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I. EL DER~CHO A LA TUTELA JUDICIAL
 
COMO DERECHO FUNDAMENTAL
 

EI art, 19.4. de la Ley Fundamental de Bonn [en adelante, LF] sefiala que "toda 
persona cuyos derechos se vean vulnerados por el poder püblico podrä recurrir a la via 
judicial". Esta garantfa constituye un dereeho fundamental en la Constituci6n alemana. 
Su violaci6n supone que el ciudadano pueda presentar recurso de amparo ante el Tribunal 
Constitucional Federa\. 

EI art. 19.4 de la LF garantiza la tute1ajudicial contra la administraci6n. Por otro 
lado, cl art. 19.4 LF no asegura la protecci6n de los ciudadanos en el proceso civil, 
quedando esta ültirna garantizada por el principio de Estado de Derecho, consagrado en el 
art. 20.3 LF. EI art, 19.4 LF tarnpoco garantiza la tutela judicial contra sentencias 
judiciales, para evitar un interrninable nümero de recursos. Sin ernbargo, si un juzgado 
causa la indefensi6n de una persona (art. 19.4 LF y 20.3 LF), su sentencia vulnera el 
art, 19.4 LF y puede ser recurrida ante e1Tribunal Constitucional Federal a traves de un 
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expuesras por el autor cl 11 de septiembre de 1998en el Coloquio hispano-alemände Derecho 
Püblico Europeo sobre "EI Estado de Dereeho - EI principio del Estado de Dereeho y su 
realizaci6n" y quc se cclebr6 en Germershausen (Baja Sajonia) en el marco de la eooperaci6n 
entre la Georg-August-Universität Göttingen y la Universitat de Val~ncia. EI autor quiere 
exprcsar su agradecimiento a los profesores Mariano GarcCa Pechuän (Universitat de Valencia) 
y Dr. Jose Martfnez Soria (Universität Göttingen) por su ayuda en la Iradueci6n de esta 
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rccurso dc arnparo I. Se diseuro si acaso cl art, 19.4 LF garantiza la tutela judicial contra 
cl lcgislndor; la rcspucsta dcbe ser afirmntivn, dado que los dercchos fundamentales 
tambicn olrcccn protccciön ante las lcycs que los violan (art. I. 3 LF) 2. 

11. LA GARANTiA DE LA TUTELA JUDICIAL
 
Y LA JURISDICCION CONTENCIOSO.ADMINISTRATIVA
 

Con cl tcrmino "via judicial" (Recltts\l'eg) en el scntido de Ia garantfa recogida en 
el urt. 19.4 LF se hacc refercncia a la vfa antc los juzgados y tribunales J; una tutela 
"judicial" s610 por la udministmciön no basta, pues, para eubrir la exigeneia dimanante 
dc la garnntta constitucionalmcntc cstablccida, Por cste motivo, sc habla preferiblemente 
dc Ia "garanun dc Ia protecciön judicial" 0 de la "garantfa de la tutela judicial". Para la 
rculizaciön de cstc rnandato constitucional cl legislador ha ereado por mediaci6n de la 
Ley dc Jurisdicciön coruencioso-admtnismntva fcdcral (Venva/tuugsgericlltsordlltlllg, 
VwGO. En adelante, LJCAF) cl cuadro normative eorrespondiente. Asf, la LJCAF 
contcrnpla los juzgados contencioso-ndministrativos. los Tribunales contencioso­
administrativos superiores y eI Tribunal contcncioso-adrninistrativo supremo. Tarnbien 
regula sus compctcncias y los proccdirnicntos respectivos. De esta forma, la garantfa de 
la tutcla judicial se rcaliza por una jurisdicciön especffiea corno es la jurisdicci6n 
conlencioso-auminislrativa. Ünicamcnte para el supuesto de que en prescncia de una 
lesion originada por los poderes publieos no pudiese enlenderse corno competenle la 
jurisdicci6n contencioso-adminislrativa habrfa que entender que la Constitucion en su 
art. 19.4.2 dejarfa abierto el camino de la protecei6n a traves de la jurisdieci6n civil. 
ESIC easo exeepcional tiene, sin embargo, unicamenle una relevancia te6riea, porque la 
UCAF garanliza la lutelajudieial con una c1ausulageneral de compelencia conlencioso­
administrativa (la asf denominada "venva/f11l1gsgerichtliche Zuständigkeits­
Gellera/klause/"). Segun esta c1ausula, el art. 40.1 LJCAF abre la posibilidad de acudir 
anlC los tribunales conlencioso-administrativos en casos litigiosos administralivos, 
siemprc que eSlOs casos no sean expresamente reservados al Tribunal Constitucional 0 a 
olros juzgados 0 tribunales. 

III. EL DERECHO PUßLICO SUßJETIVO COMO OßJETO
 
DE PROTECCION DE LA GARANTIA DE LA TUTELA JUDICIAL
 

La LJCAF limita la chl.usula general de compelencia contencioso-adminislraliva 
y, con poeas excepciones 4, loda la lutela judicial administrativa alemana, a la 

I Eberhard SCHMIDT-AsSMANN. en ThcodorMAUNZ y GünterDÜRIG (eds.): Gmudgcsetz. 
Kommentar. C. H. Beck. Munich. 1985.Comentario al art. 19.4 de la LF, numero marginal
96. 
~ CF.. por ejemplo, Hartmul KRÜGER. en Michael SACHS (ed.): Grundgcsctz. 
Kommell/ar, C. H. Beck. Munieh. 1996, art. 19 numero marginal 123. 
.1 Vcase. por ejemplo, Waller KREBS, en Ingo V. MÜNCH Y Philipp KUNIG (eds.): 
Gl'llndgesetzkomlllelllar. Vol. I, 4' ed.. C. H. Beck. Munich, 1992, art. 19, numero marginal
63. 
J En ese scnlido los Tribunales Superiores Administrativos examinan la conformidad 
objcliva .1 dcrecho de la norma cn cuesli6n mediantc el procedimienlo de conlrol abslraclo de 
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protccciön dc la violaciön dei derecho püblico subjetivo de los adrninistrados, Por este 
moiivo -csto es. dada la seiialada concentraci6n en la protccciön UC la violaciön de los 
dcrcchos püblicos subjctivos- obticne la nociön de "dcrccho püblico subjctivo" una 
importunein dccisiva en eI sistcma de tutela judicial aleman en general, y para la 
jurisdicciön contcncioso-administrativa alernana en espccifico. Contemplado esto 
positivamcntc, significa que el objeto al que prestan protecci6n las previsiones 
uormativas dcl art. 19.4 LF y la LJCAF es el derccho püblico subjetivo. Si se 
contcmpla ncgntivamcntc, cl termino de "derccho püblico subjetivo" indica una posici6n 
cspccfficu cualificada 0 intcres cn concreto, sin cuya concurrcncia cl ciudadano se 
qucdaria sin protecciön ante los tribunales contencioso-administrativos. Todo esto indica 
que cn Alemania la garanua de la tutela judicial y la jurisdicci6n contencioso­
adminixtrativa no tiencn por objeto en sf servir a la garanua de la lcgalidad de la 
actuaciön dcl Estado. Cicrtamcntc, la garantfa de la tutela judicial y la jurisdicci6n 
conrcncioso-ndministrutiva aparejan cl resultado de asegurar la actuaciön dcl Estado 
ucordc con cl Derecho. pero ese resultado sölo cornparcce en los supuestos en que los 
podcrcs püblicos restrinjan los derechos püblicos subjetivos deI ciudadano y, adernäs, 
cste rcaccione jurfdicamcnte contra dichas lesiones. 

Si no cxiste lesi6n deI derecho subjetivo deI ciudadano 0 este no actüa 
intcrponicndo una dcrnanda judicial, entonccs eI Estado asegura la lcgalidad de su 
actuaciön de otra forma, esto es, no a traves de la garantfa de la tutela judicial y de la 
jurisdicciön contcncioso-administrativa sino desde la obligaci6n dei poder deI Estado que 
es intrinseca al principio deI Estado de Derecho y que exige la actuaci6n de todos los 
poucrcs dei Estado de acuerdo con el Derecho, asf corno por mediaci6n de inslrumentos 
de control externos dislintos de la jurisdicci6n conlencioso-administraliva corno, por 
ejcmplo. los mccanismos de supervisi6n entre y dentro de los diversos sujetos en que se 
organiza la administraci6n dei Estado. 

Los derechos publicos subjelivos protegidos por la lutela judicial y la 
.iurisuicci6n conlencioso-adminislraliva son par excelle/lce los derechos fundamenlales, 
pem tamhicn sc eneucntran integrados en dicha categorfa un eonjunto de derechos 
puhlicos subjetivos no pertenecientes a la Consliluci6n s. Dichos derechos subjelivos 
"sencillos" 0 bien los erea cl legislador 0 bien pueden surgir lambien dei derecho 
consuetuuinario. En conereto, el legislador genera diehos derechos subjelivos cuando 
estahlece normas jurfdicas que no sirven unicamente al interes de la eomunidad sino que 
-al menos tambicn- sirven al interes de eoneretos individuos 6. La determinaci6n de si 
la nmma jurfdica tiene corno finalidad la generalidad 0 cl individuo, resulta de un proceso 
de inlerpretaci6n. Asf, la interprelaci6n adquiere la dimensi6n de una funei6n de primera 
rele"ancia en 1ajurisuicei6n contencioso-administrativa, siendo que penenece en ultimo 

normas que se aplica a los preceptos de rango inferior a 1a ley de aeuerdo con 10 eSlablecido 
por el § 47 LJCAF. 
~ Y ello en cuanlo que el art. 19.4LF en su ealidadde artfculo de cierre deI catalogo de 
derechos fundamentales se reliere sistematicamenle a los mismos, pero, desde su tenor literal, 
<1\ clllplearel termino "derechos" (Rechtcn) y no "derechos fundamentales" (Gmndreclrten), no 
se limila a estös ultimos. sino que extiende su garantfa a otros derechos, eslO es, tambien a 
los dcrechos publieos subjetivos no provisloS de rango constilucional. Vease, a \ftulo de 
ejclllplo. Volkmar GÖTZ: Allgemeiues Vcrwaltuugsreclrt, 4' ed., C. H. Beck, Munich, 1997, 
p.\g. .'iI. 
r. Asf. por ejemplo. Hartmut MAURER: Allgcmeines Verwaltl/ngsreclrt, 11' ed., C. H. 
Beck. Munieh. 1997. § 8 mlmero marginal 8. 
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tcnnino y con caräctcr vinculante a los jueces (en relaciön con la adrninistraciön 
controlada quc, asimismo, debe interpretar las lcyes para poder desenvolver su 
actuaciön). Para poder intcrprctar si una ley ofrece a los ciudadanos, a nivel individual, 
un derecho püblico subjctivo, hay que tener en cuenta que el art. 19.4 LF partc de la 
cxistcncia de csios derechos y de que su intenciön es protegerlos. Esta finalidad de 
protccciön no dcbc quedar vaciada de contenido, corno resultarfade una intcrpretaciön que 
aharcnsc un nümero limitadode derechos corno susceptibles de incardinarse en la noci6n 
cn que se sustcnta el precepto constitucional. Por esto, y aunque en ocasiones se niegue, 
sc dcriva ncccsariarnentc un prineipio de interpretaciön: si alguien es favorecido por una 
lcy, sc considcrarä csic favoreeimiento en caso de duda no corno un "reflejo de derecho" 
sin protccciön, si no como un derecho euya protecciön queda garantizada por el art. 19.4 
LF 7. 

IV. LA INTENSIDAD DE LA TUTELA JUDICIAL GARANTIZADA 

A) La intensidad de la tutela judicial como tema permanente 
en el Dereeho constitueional y administrativo 

Ln cuestiön sobre si eabe una tutela judieial frente a los poderes püblicos ya no 
sc planten de forma abicrta, dadas las detenninaciones constitucionales y legales de los 
arts, 19.4 LF y 40.1 LJCAF. Sin ernbargo, el cömo articular la tutela judicial exigida 
por la garantfa conslitucional de la protecci6n jurisdiecional efectiva conslituye uno de 
los grandes temas de debate pennanente en el Derecho constitueional y administrativo 8. 

7 Tribunal Constitucional Federal ren adelante BVerrG), Senlencia de 5 de febrero de 
1963 -2 BvR 21160- Amtliefre Elluclleidllllgss(lmm/llng ren adelante BVerfGEj tomo 15. pag. 
275 (281 f.). La posici6n dei legislativo en relaci6n eon el poder judicial queda en cualquier 
easo salvaguardada en cuanto que queda en manos de l!ste determinar la orientaci6n de la 
interpretaci6n de 101 ley mediante 101 eleeci6n de una determinada formulaci6n dei precepto 
normalivo. evilando dudas 0 precisando el preeepto interprelado, de modo que para 10 futura 
quede exeluida 101 Interpretaei6n no deseada por l!1. 
K Por ejemplo. Fritz OSSENBOHL: "Gedanken zur Kontrolldichte in der 
verwallungsgerichlliehen Reehlsprechung", en BENDER/BREUERIOSSENOOHUSENDLER (eds.); 
Fesl.fcltri!t fiir Redekel'. C. H. Beek, Munich, 1993, pag. 55 (56) y, dei mismo, "Die 
richterliche Konlrolle von Prognoseenlscheidungen der Verwaltung", en ERICHSEN/HoppE/v. 
MUTINS (eds.): Festsclu'ift für Mellger, Carl Heymanns, Berlfn, 1985), pag. 731; Rainer 
WAHL: "Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeil", Verwaltungsblliller 
8adl!lI' Wiirtte", berg (1988), pag. 387 (387) Y "Risikobewertung der Exekutive und 
richterliche Konlrolldiehte -Auswirkungen auf das Verwaltungs- und das gerichlliehe 
Verfahren", Ne"e Zcitseltrift für Venl'ol"",gsreclU (1991), pag. 409 (409); Rupert SCHOLZ: 
"Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgeriehtsbarkeil", en Veröffenlliclumgen der 
Vereinigung der Delltseltell Staatsreeltuleltrer, tomo 34, Walter de Gruyter, Berlrn, 1976, 
pags. 145 y 55. (146); Wolfram HÖFLlNO: "Die Prüfungsenlseheidungen des 
Bundesverfassungsgerichis und die Dogmalik des exekutiven Beurteilungsspielraums" , Reelu 
der J"IIl!IIc1 und des 8i1dungswese/ls (1995), pilgs. 387 Y ss. (396); Hans Heinrich Rupp: 
"'Ermessen', 'unbestimmter Reehlsbegrirr und kein Ende", en FORSTIHERzoo/UMBACH (eds.): 
Festschrift fiir Zeidler. Walter de Gruyler, Berlfn, 1987, tomo J, pag. 455 (457); Helmuth 
SCHULZE-FIELlTZ: "Neue Kriterien für die verwaltungsgeriehlliche Konlrolldichte bei der 
Anwendung unbeslimmler Reehtsbegrifre", en Jur;stenzeiltlllg (1993), pags. 772 y 55. (776). 

Si sc lien~ en considcraciön la difercncia entre el si y y cörno de la tutela judicial, se 
hacc prccrso advcrtir que aquf se cstä antc una difcrcnciaciön irnprccisa, en partieular en 
sus 7.011<1S limürofcs. Asi, a Ja cuestiön sobre el cömo no le eorresponde ünicamcnte la 
cucstiön sobre el si, si no que tambicn se le contrapone la cucstiön dei cömo no, 
dcscrihicndo dieho cörno no un ärnbito sin tutcla judicial, de forma que -en ultimo 
unälisis- tambicn aquf sc planten ln cucstiön sobre el si de una tutela judicial en este 
;1111 bi10. La cucstiön, por tanto, sohrc eI cömo de la tutcla gararuizada por el art. 19.4 
LF implica un arnplio rnimcro dc subcuestiones diversas pero inteITelacionadas como, 
por cjcmpio, la de la rclaciön entre ciudadano y Estado y la que ataüe a las 
intcrrclacioncs dc los podercs legislativo, ejecutivo y judicial en el Estado, Ya nos 
heillos dcdicado a una dc cstas prcguntas anterionnente: i.Cuando garantiza una nonna al 
individuo un dcrecho püblico subjetivo, que al mismo tiempo le posibilite y delimile su 
iutcla judicial? Otra dc cstas cuestiones es la relativa a la intensidad de control de las 
actuacioncs administrauvas por los juzgados conleneioso-administrativos. A este 
rcspccio sc hahla de lu "densidad de control" ("KolllroJldichle"). Este termino se utiliza 
frccucntcmcntc cuando se trata dc conceptos juridicos indeterminados, dei ejereicio de 
opcracioncs de pondcraciön 0 dei poder discrecional por parte de la administraci6n. 
Espccinllllente diäfanu aparccc la concxiön de la cuestiön acerca de los derechos püblicos 
subjctivos y la rclativa n la dcnsidad de control a la hora de verificar la tutela judicial 
Ircntc n dccisioncs discreeionales dc la administraciön. cuando hay que dilucidar si el 
ciudaduno poscc un dcrccho püblico subjelivo a obtener una decisi6n de la 
ndministraciön libre dc crrores en In apreciaci6n discrecional y, en su caso, si se ha visto 

ral derecho lesionado. 
Mediante la selecci6n a lllulo de ejemplo de un ambito jurfdico 

comparalivamenle mas reducido dentro de este drculo de problemas -aquf esbozado s610 
en sus IIneas maestras- se va a mostrar en 10 que sigue con que espeeial fuerza se ha 
desplegado en el sistema juridieo aleman la garantCa eonstitueional de la tutela judicial 
crecliva. En la seleceion de este ambilo juddieo, el Derecho de examenes, ha sido 
decisiva no solo el inlercs que ellema puede suscitar en ellcctor especializado en que 
eoncurra la condici6n de profesor universitario, sino la sobresaliente dimensi6n que ha 
udquirido en los ultimos aiios en Alemania y que todavfa en Espaiia no encuentra un 

grado de protecci6n jurisdiccional comparablc. 

B) La tutela judicial en el derecho de examenes eomo ejemplo 
dc la intensidad de la tutela judicial garantizada 

Hasta despucs de la II Guemi Mundial el Dereeho de examenes pennaneeio co mo 
un amhito cerrado a la realizaei6n efecliva de una tutela judicial por los tribunales 
cOnlencioso-administrativos Y solo se abrio la vCa a la misma con la aparici6n dei 
mandato incorporado en cl art. 19.4 de la LF y la consolidaci6n de la c1ausula general de 
competencia contencioso-administrativa. Aunque en un principio el Dereeho de 
examenes no constilUYo una especCfiea disciplina juridiea sino, todo 10 mas, una 
"materia Iransversal" en cuanlO que en muchos ambitos se preve la realizaci6n de 
examenes (en eI derecho relativo a la enseiianza primaria y secundaria, en el Derecho 
universiwrio, eI de formaci6n de profesionalcs deI Derecho, Derecho de funcionarios 0 de 
artesanos, entre otros), la proyeeeion que el art. 19.4 de la Ley Fundamental tuvo para la 
tutela judieial erectiva en el umbito de los exilmenes se ha hecho cada vez mas evidente. 

~ 
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Asf, en un principio tfmidamentc, y no sin contar con una intcnsa oposiciön, ha vcnido 
erccicndo hasta el prcscnte cl control judicial en csta esfcra dc la actividad de la 
administraciön 9, 

/.- Evolucitiu de la protecciäu jurisdlcclonal contra decisiones de 
examinadores lrasta las resoluclones del Tribunal Constitucional 
de la Federaciiin de /99/ 

Cuando cn 1950 se plantearon antc los tribunales los primeros proeedimicntos 
contra cxärncncs 10 cn el marco dc estudios dc Derecho. los rninisterios eontra los que sc 
proccdiö trataron de eludir la hasta cntonces inhabitual -y para algunos indeseada 11­

consccucncia dc la garantfa constitucional de la protecci6n judicial cfectiva y la cläusula 
generat de compctcncia eontcncioso-administrativa de la Administraci6n. 
Consccuenterncnre, aqucllos trataron en un prineipio de sostener la tesis de que las 
comlsioncs examinadoras debfan scr en SI mismas eonsideradas corno "tribunal" y sus 
decisiones ealificatorias, en eonsonancia eon 10 anterior, asimismo "jurisprudeneia". 

Caso de ser asf, ni el art, 19.4. LF ni la cläusula general de competencia 
contencioso-adrninistrariva serian decisivas para la resoluci6n de los easos. En este 
contcxto se aeudi6 adicionalmente a la apreciaciön dei heeho de la independencia deI 
examinador. Asf, no se habrfa dado nunea el easo de que un presidente dei Negoeiado de 
exämencs hubiera podido irnpartir a los exarninadores instrueeiones y. adernäs, en eada 
examinader para la prueba dei Examen de Estado para los estudios de Derecho coneurre la 
capacitaciön para el ejercicio de lajurisdieci6n corno juez 0 magistrado. 

La forrnulaciön en los aüos eineuenta de la asf denominada "Juez-tesis" es 
comprensible en el mareo de la subsistencia de una eoneepci6n de la noei6n de la 
jurisdicei6n contencioso-administrativa propia de la epoca deI Kaiserreich y de la 
Repüblica de Weimar, en la que no existfan aiin los hoy mäs estrictos parämetros 
exigibles a la garantla de la independeneia de los jueces y magistrados. En eualquier 

~ Hoy se encuenlra reconocido en Alemania el Derecho de eXlimenes como una disciplina 
juridica especflica. VCllse a titulo de ejemplo las eonlribuciones con el mismo tflulo 
("Prüfungsrechi") de Peler BECKER. Nomos, Baden-Baden, 1988, ase corno las de Norben 
NIEHUES: SeImI· IIIId Pr;ifilllgsrecht, Vol. 11: Prilfimgsrecht. 3' ed., C. H. Beck, Munieh, 1994; 
WolfgangZIMMERLING y Roben BREHM: Priifimgsrec"t, Carl Heymanns, Berlin, 1998y, en el 
ämbito de la distribuci6n de asuntos en el orden judicial, la competencia de la Sala sexta deI 
Tribunal Supremo Adminislralivo Federal para los asuntos de "Priifimgsrecht" ("Derecho de 
ex4menes"). 
111 La realizaci6n de dicho examen es una competencia que corresponde en el sistema 
alem4n a 6rganos administralivos de los diferentes Länder (los asf denominados 
"Pr;if/llrgsiilllter" 0 "Negociados de examelles"} y no a las Universidades. En ese sentido se 
habla de "Examen de Estado" ("Staatsexamen "). Los examinadores que inlegran las 
cornisiones evaluadoras en el senn de los referidos Negociados de eXlimenes son tanto 
caledr4licos universilarios como jueees y magislrados, funcionarios de Ja Administraci6n y/o 
abogados. Para los ex4menes universilarios (por ejemplo, los condueentes a la colaci6n dei 
grado de doctor) ...alen. sin embargo. las observaciones hecha5 arriba. 
11 Explfcilo en ese sentido. por ejemplo. Fritl WERNER: "Anmerkung", Deutsches 
Verl\'alt/lllgsblo/l (952), päg. 342; Hans SCHNEIDER: "Anmerkung", Deutsches 
Venl'alt"IIgsblall·(I953). p4g. 82 (82). 
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cuso, los tribunalos dc la Rcpüblica Fcdcral de Alcmania no adoptaron la tesis de que 
"los cxiimcncs son jurisdicciön crnanada por jucces" 12. 

No obstumc, dcstacados representantes de la doetrina constitucional y 
adruinistrativa COIllO DACHOF. 0 cl presidente dcl Tribunal Federal Administrative 
WERNER, continuaron expresando sus dudas sobre si la aeci6n de examinar pudiera 
subsumirse eil la "Administraei6n" suseeptible de control !'. La facultad de examinar no 
cncajarfu en el csqucma cläsico dei prineipio de divisiön de los tres poderes, 
sustraycndosc "sustallcialmente dei eoneepto de Administraeion". 

Una segunda fundamentaei6n, quc sc arguy6 al objcto dc protongar la cxc1usi6n 
dc la prorccciön jundica contra cxämcnes trat6 de sustentarse en el hceho de que no toda 
dccisiön adoptada pOl' cl cvaluador habrfa de poseer cfectos jurfdieos inmediatos de por sf 
y. cn cl caso dc que sc produjese eil cl eontexto de una relaciön de espceial sujeci6n (esto
 
es, pOl' cjcmplo, eil la rclaciön funcionarial, en el ämbito eseolar 0 universitario), cabrfa,
 
nsimixmu, sobre csta basc exc1uirla dcl control judicial 14.
 

Antc todo, coutarfa corno argumento deeisivo la ausencia dc parämctros de
 
control jurfdicos para las dccisioncs evaluadoras en el mareo de exärnenes. Siendo que
 
los cxaminadores obtienen sus eriterios de deeisi6n a partir de la cornparaciön, la
 
expcriencia y la oricntaciön hacia una rcpresentaci6n ideal preestablceida, no habrla
 
consecuentementc lugar para ningün tipo de control judieial aposteriori. Dc 10
 
contrario. nos cneontrarfamos antc una transfercneia en bloque de la responsabilidad de la
 
instunein administrativa cornpetcntc en materia de exämcncs a los jueces, y antc una
 
exigcncia al podcrjudicial que sobrcpasarfa sus capacidades.
 

Con csto ya disponemos de una relaei6n sumaria de los argurnentos quc, alguno 
dc cllos dcsdc muy tcmprano, se han venido barajando y han ejercido hasta la aetualidad 
influcncin cn la polcmica acerea dc la protecci6n jurfdiea en el mareo de la aetividad 
examinadora. bien que algunos de entre los mismos fueron debilitandose 
progrcsivamcntc y acabaron siendo reehazados.

EI Tribunal Suprcrno Administrativo Federal [en adelante BVerwG] determinö 
tcrnpranarnentc -csto es, ya en el ano 1955- con elaridad que las cornisiones 
examinadoras son jurfdieamente autoridad administrativa; quc la aetividad examinadora es 
Adminislraci6n; y que las decisiones evaluadoras son aetos administrativos reeurribles 
15. La LF no eonoec sino tres podcres sin eabida, por tanto, para un euarto "Poder 

I~ Eil dieho senlido. expresamenle. el Lalldesverwa/tllngsgericht (Tribunal 
Admillistrillivo territorial) de Renania.Palatinado, Senlencia de 22 de abril de 1952 -2C2/52­
cilada scgun lexlo rccogido en Delltsches Verwaltullgsblatt (1953), p<igs. 78 y S5. (79). En 
geIlerai. acerea de la independencia dei examinador. vease Josl PIETZCKER: 
Velf(/.I'S/lII,~sreelltlielle AII!ordemllgell all die Ausgesta/tullg staatlicher Priifimgell, Duncker & 
HumhlOl. Berlfn. 1975. pags 105 y ss.• en especial pägs. 118 y S5. 
1.' Ouo BACHOF: "Anmerkung", Nelle Juristische WochellschriJt (1953), pags. 317 y ss. 
(318 con remisi6n a Frilz WERNER: "Anmerkung", Delllsches Verwa/tungsb/al/ [1952], päg. 

342),
'" Hans SCHNEIDER: "Anmerkung", Dell/selres Verwa/t/l/lgsblall (1953), pag. 82. Cfr. en 

'ese mismo senlido. Carl-Hermann ULE: "Das besonderes Gewallverhällnis", 
enV<',.ör(e/ltliel,/lIIgell dl'/' Vereillig/lllg der Delltschell Staatsrechts/ehrer. lomo. 15,Waller de' 
Gruyler. Berlin~ 1957. pags. 133 y ss. (\61). 
l~ BVerwG. Senlencia dc 21 de enero de 1955 .(( C 177. 54- Nelle Juristischel 

Wochc'/lschrift (1955). pags. 1.609 y ss. (1.610). 
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cxaminudor", y es voluntad de la misma ofrcccr la protccciön juridica mäs amplia 
posiblc. 

Esta resoluciön del BVerwG significö, sin embargo, ünicamcnte una victoria a 
mcdias para la protccciön judieial cfectiva en cl ämbito dei Derecho de exärnenes, en 
cuanto quc en su argurnentaciön el alto tribunal no pudo lIegar a una conclusi6n clara 
sobrc cl modo en que se pucdc realizar un control de la decisiön evaluadora. Esta 
circunstancia le proporcionö nueva fuerza a la tesis de Ja limitada capacidad de examen 
judicial en relaciön con determinadas medidas adoptadas por la Administraei6n. 

En ese scntido, se allanaba el eamino tanto para la teorfa dei "ämbito de libre 
aprcciaciön" de BACHOF, corno para la teorfa de la "sostenibilidad de la argumentaci6n" 
de ULE. 

B ACHOF sostuvo desde 1948 la tesis de que el control judicial de la 
administraci6n dcbia cntendersc limitado cuando östa opere en el ämbito de la 
"aprcciaciön" y en aplicaciön de determinados "conceptos juridicos inöeterminados'vs. 
En un conocido articulo publicado en el afio 1955 17 bautiz6 dieho autor a la libertad de 
decisi6n dei Ejecutivo sometida a un control limitado con el terrnino 
"Beurtellnngsspielraunt" (ämbito de juego para la apreciaci6n) y le atribuy6 a dieho 
conccpto la tarea de la subsunci6n de un deterrninado elemento material dentro de un 
conccpto jurfdicamente indeterrninado, en tanto en cuanto eI legislador haya admitido 
dicha limitaciön deI control 18. 

Scgtin ULE, en el proceso judicial administrative el tribunal debe seguir, en caso 
de duda, la interpretaciön de la Adminislraci6n siempre y cuando la misma pueda 
cntenderse corno sostenible sobre la base de la consideraci6n dei supuesto material 
asentado, debiendo tener en consideraci6n el tribunal en este contexto que en el proceso 
judieial administrative una de las partes, la Administraci6n, normalmerite es en sf 
misma sujeto dotado de experiencia cualificada 19. En ese contexto deberfa aceptarse 
corno razonable que el tribunal administrativo se entienda sometido a una autolimitaci6n 
en relacion eon los conceptos juridicos indeterminados 20. 

EI BVerwG tom6 postura -bien que en un obiter die/1I11I 21_ en relaci6n con las 
tesis de BACHOF y ULE, y seiial6 que bajo presupuestos delimitados --<jue, sin embargo, 
el tribunal no nombraba- pudiera entenderse corno eonstitucionalmente sostenible y 
ajustado a los fines perseguidos cl reconocimiento de un margen de apreciaci6n libre de 
control jurisdiccional a la Administraci6n. Precisamente, en relaci6n con conceptos 
jurCdicos indelerminados de contenido valorativo -corno, por ejemplo. cl de "aptitud"- se 
encontrarfa la capacidad de comprensi6n humana sometida en casos extremos a 
limilaciones naturales. A las exigencias derivadas de esa realidad vendrian a dar respuesta 

I~ OUo BACHOF: "Die verwallungsgerichtliche Ermessenskontrolle" • SüddeUlscile
 
JllrislClluillll1g (1948). Columna 742; aeerea de los eoneeptos jurfdicos indeterminados vc!ase
 
espechllmcnte Columna 744.
 
17 0110 BACHOF: "Beurteilungsspieraum. Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff im
 
Verwallungsreehl", Jllrisienuitllilg (1955). päg. 97.
 
IR Ollo BACHOF: "Beurteilungsspieraum...". eil.. pägs. 100 y ss.
 
I~ Carl-Hermann ULE: "Zur Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe im
 
Verwaltungsrecht". en BAcHOF/DRA1li/GONNENwEINIWALZ (eds.); Gedäc/'/llisschrifi für Wa/ler
 
Je/lillek. Isar; Munich. 1955. päg. 309 (326).
 
1U Carl-Hermann ULE: "Zur Anwendung...". eil.. pägs. 328 Yss.
 
21 BVerwG. Senlencia de 29. 6: 1957 • " C 105.56· BVerwGE 5. 153 (162 f.) con un
 
comenlario de Dito BACHOF. en Jllrislellzeillll1g (1958). päg. 288.
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adccuuda las tcorias dcl margen de apreciaci6n y de la sostenibilidad. Con esto, el 
ßVerwG habrfa venido, en ultimo termino, a dar via libre a ambas teorfas en 10 
conccrnicntc a su aplicaciön a las deeisiones evaluadoras en exämcnes 22. 

EI aiio 1959 sc plante6 an tc el BVerwG un ca SO sobre una escolar que no habfa 
sido promovida al curso inmcdiatarnente superior en la habitual progrcsiön escolar 2J. 

La instunein arncrior, el Tribunal Superior de Münster 24, aplie6 el planteamiento de 
BACHOr. Asf, y en relaci6n con la decisi6n de prornociön a la c1ase superior siguiente, 
habna que contar con la cxistcncia de un margen de apreciaciön a favor de la escuela que 
rcprcscuuma un lfrnitc a la competencia de control posterior jurisdiccional. Y ello sobre 
la basc dc quc lu dccisiön valoraba una aptitud -esto es, una prestaci6n intelcctual de la 
cxnminanda- con eriterios cientilico-pedag6gicos. siendo que dieha apreciaciön, de 
acucrdo con su cscncia, no podrfa ser determinada mediante la aplicaciön de criterios 

genorales y cstrictos. 
Si cl juez lntcntase en estos supuestos sustituir con su propia apreciaei6n la 

rcaliznda par la cscucla, entonces habria que asumir el riesgo de que, para todas las 
aprcciacioncs cvnluativas negativas, en cuanto aparecieren en algürrgrado corno dudosas, 
hublern que cdificar un "sisterna de superevaluaci6n" en el seno dei orden judicial, 
condueiendo cllo, cn pcrjuicio dcl Estado de Derecho, a un caos para todo el sistema 

cducativo yeicntflieo. 
EI Tribunal Superior Administrativo de Münster eontempl6 en cl supuesto 

abordado una cxccpciön dcl principio consagrado en eI art, 19.4 LF de la tutela judicial 
plcna 25, a 10 quc el BVerwG se adhiri6 posteriormente. Para este ultimo, tante los 
profcsorcs como examinadores que juzgan el aprovechamiento del escolar 0 dei 
cxaminando dcbcn podcr incluir en sus evaluaciones una apreciaci6n general que no se 
dcjarin con posterioridad controlar por ningün experto. La evaluaci6n tendria lugar, 
adcnnis, cn comparaciön con otros candidatos, pues s610 asf surgirfa un "promedio", 
euyo cmpleo haria posible la concesi6n de notas por encima 0 por debajo dcl promedio 
26. Estc eriterio 10 obtcndrfa el examinador a traves de su experieneia. a1 igual que a 
travcs de olros examenes. En consecuencia, estarfa en concordancia con el sentido de un 
examen que el examinando unicamente demostrase su cualificaci6n ante el examinador 
compclcnle para su prueba, pcro no ante un experto en el marco de un posterior proceso 
judicial. En el mismo, cl 6rgano judicial unicamente padrfa contro]ar si el examinador 
hubiera podido. eventualmente, partir de supuestos materiales falsos, desatender 
principios de evaluaci6n generales 0 dejarse guiar en su evaluaci6n por consideraciones 
ajenas a la objetividad profesional. Unicamente estos sedan los criterios jurfdicos; con el 
reexamen (de su eoncurrencia en la decisi6n evaluadora) se darfa satisfacci6n a las 
exigeneias derivadas deI principio consagrado en el art. 19.4 LF pero, dentro de dicho 
marco jurfdico. decidirfan el profesor y el examinador no de acuerdo con criterios 

._ Cf,.. Duo BACHOF, en Jllrislenzeiwng (1958), p:ig. 288 (289); Con posterioridad. 
larnhicn. cxpresamente. el BVerwG. en su Sentencia de 27 de septiembre de 1962 • 11 C 
164.61- /lVe ...vGE 15.39 (42). 
2) BVerwG. Senteneia de 24 de abril de 1959 .VII C 104.58- BVerwGE 8,272. 
~. OVG de Münster. Sentencia de 22 de septiembre de 1958 - VA 1568/57 - DeUTsches 
Ve!"ll'a//11llgsb/a/l (1959). pag. 72. eon una nola de Hans Julius WOLFF en pag. 75. 
~~ CIr. E. WITTEN: "Die Zulässigkeit des Verwaltungsreehlswegs un die Praktikabilität des 
Grundgesetzes":;Nelle }"rislische Wocl.enscl,rifl (1961).753 (756 Ii.). 
~. . BVerwG, 'Sentencia de 24 de abril de 1959 -VII C 104.58-en BVerwGE 8.272 (273). 
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jurfdicos sino, corno rcsultana plenamente admisible, conforme a su leal saber y 
entender 21. 

De dichos principios cxtrajo posteriormente cl BVerwG la conclusi6n de que no 
cxistirfa sobrc 1.1 comisiön exarninadora ninguna obligaci6n de extender una detallada 
acta dei cxamcn 2N, asi corno la cxclusiön de la posibilidad de que el örgano 
jurisdiccional cxaminasc con postcrioridad si la respuesta dei exarninado hubiese sido 
corrccta 0 falsa 2'1. 

L:\ aplicaciön de las teorias de BACHOF y ULE por los tribunales condujo, por \0 
tantn, cn cl ämbito dei Derecho de exämcnes, en contraste con otros ärnbitos del 
Derecho. a una situaciön de control judicial menos intenso, quedando este incluso por 
dcträs de la [imitaoiön de la capacidad de control en el ämbito dei ejercicio de la 
discrccionalidad cn rclaciön con las consecuencias de derecho si se atiende a la 
circunstancia de que cl BVerwG ya habia limitado el alcance de la indagaci6n de los 
hechos cuando, por ejemplo, declarö los expedientes protocolizadores de los exämenes 
como sccrctos .1

0, considerö corno preseindible la extensiön de una detallada 
protocotizaciön dcl acto dei examen, y adrnitiö sin mäs que un examinader pudiese 
valorar corno falsa una contestaciön dei exarninando aün siendo la misma susceptible de 
comprobarse a posterioricorno correcta. 

Pese a algunas crfticas provenientes de la doctrina 31, durante mäs de treinta afios 
el Tribunal sc mantuvo fiel a la tesis de una muy arnplia libertad dei examinader en 
relaciön con cl control judicial. S610 corno consecuencia de casos muy evidentes puso 
lfrnitcs expresos al margen de apreciaciön dei examinader con una ligera rnejora dei 
gradode protecci6n jurfdica. 

Ast, en la eonocida corno "Sentencia Mali"n rechaz6 que un examinador en un 
examen de Estado para estudianles de Derecho y en la especialidad de Derecho publico 
examinase duranIe diez minutos sobre el Estado deMali inquiriendo sobre cuesliones 
tales corno d6nde se localiza geograficamente dicho pais, c6mo se denomina su capital, 
que ciudad legendaria se encuentra en la ribera de su principal rio y quien gobierna el 
pafs. La selecci6n de la materia objeto deI examen habria contradicho en el caso las 

~1 
BVerwG. Senlencia de 24 de abril de 1959 -VII C 104.58- en BVerwGE 8.272 (274).


l' RVerwG. Senlencia de I de oclubre de 1971 -VII C 5.71- en BVerwGE 38, 322;
 
Sentencia de 7 de mayo de 1971 -VII V 51.79- en BVerwGE 38, 105 (116 f.); en la misma
 
Ifnea Waller SCHICK: "Wichtige Entscheidungen oberster Gerichte", Zeitschrift fiir
 
Beamtellrecht (1972). pags. 300 y 55. (304 H.); una postura crftica muestra, en cambio, Jutta
 
SEMLER: "Die Kontrolle von Prüfungsentscheidungen", Neue Juristische Wocltensclrrrft
 
(1973). pags. 1.774 y ss., (1.775).
 
2'1 RVerwG. Senlencia de I de octubre de 1971 -VII C 5.71- en BVerwGE 38,322 (325).
 
Dicha argumenlaci6n s610 ha sido -y ello unicamente de forma parcial- abandonada pOl' el
 
BVerwG en su Sentenciade 3 1 de marzode 1994 corno consecuencia de la nuevajurisprudencia
 
dei ßVerfG (BVerfGE 84.34 [55».
 
.'<' Asf. POl' ejemplo. BVerwG. Sentencia de 23 de febrero de 1962 -VII B 21.61- en
 
BVerll'GE 14, 31 (34); Sentencia de 10 de junio de 1964 -VII C 124.63- en BVerwGE 19, 128 
( 130). 

JI Asf. Ruprecht BOECK: Verfassllllgsrecht lind Verfassllngswirk/icltkeit bei staatliche/t 
Priifl/lllll'lI. tesis docloral inedita,.Universidad de WUrzburg, 1974, p<igs. 42 Y ss. (47). 
n RVerwG. Sentencia de 17 de julio de 1987 -7 C 118.56- en Entscheidungssal/ll/llllng 
Buc""olz 421.0 n" 242. 
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cxigcncias dei principio de proporcionalidad y cl derecho de la libre elecciön y ejercicio 
de profcsiön y oficio dc1 art. 12.1 LF. 

2.- Las decislones eil materia de Derecho de exämenes del 
Tribunal Constitucional de la Federacion de 1991 

Para la ascntada jurisprudcncia dei BVerwG sobrc la limitaci6n de la protecci6n 
jurisdiccional en cl ämbito dei Derecho de exämcnes supuso una conrnociön el que el 
Tribunal Constitucional de la Fedcraciön [en adelante, BVerfG] declarase en el aüo 1991 
quc dicha jurisprudcncia era incornpatible con Ja garantfa de la protecciön judicial 
cfcctiva deI art, 19.4 y con el dcrecho fundamental a la libre elecci6n y ejercicio de 
profcsiön y oficio dcl art. 12 de 1.1 LF .13. 

·.Para cl BVerfG cl dcrccho a la libre elecciön de profesi6n u oficio ünicarnente 
pucdc vcrsc limitado por el Estado en el supuesto y en la medida en que asi se vea 
justificado sobre la basc dc bienes jurfdicamente protegidos de superior rango. En ese 
scntido los exämenes de Estado representan unas barreras a superar por el candidato antes 
dc podcr ejerccr la prolcsiön de su clecciön. 

La nucva jurisprudencia dei BVerfG supuso en este contexto tanto una revoluci6n 
C0l110 una confirrnacidn respecto de la jurisprudencia anterior. EI BVerfG oper6 un 
dcsrncrnbramiento deI ärnbito de libre apreciaciön dei examinader hasta entonces 
inacccsiblc al cxamcn judicial en dos subaspectos, y procediö a la reducciön de aquel 
suprirnicndo uno dc CSIOS. Ast, mientras que, de ahora en adelante, el 6rgano 
jurisdiccional puede entrar a examinar las cuestiones propias de la especialidad objeto de 
cxamcn y que son materia de disputa entre examinader y exarninado (dimensiön 
"revolucionaria" de la nueva jurisprudencia) J~, unicamente podrllon entenderse cubiertas 
por el margen de apreciaci6n -csto es, continuaran estando amparadas, corno en 1a 
jurisprudencia precedente, por el margen de apreciaci6n- las denominadas pOl' el propio 
BVcrfG "valoraciones especilicas deI proceso examinador". 

a) Las "valoraciolles especificas deI proceso examillador" como timbito exento 
eleproteccioll jurisdiccioll(l( 

QUC sean "valoraciones especfficas deI proceso examinador" no es objeto de una 
concluyente definicion por parte dei BVerfG. Antes bien, este procede a delimitarlas, en 

.1.1 BVerfG. Sentencia de 17 de abril de 1991 -I BvR 419/81 Y 213/83- en BVerfGE 84, 
34; Sentencia de 17 de abril de 1991 -I BvR 1529/84 y 138/87- en BVerfGE 84, 59. Para el 
desarrollo en Espana vease Jose MARTINEZ SORIA: Die Garantie des Rechtsschutzes gegen die 
öffell/lielle Gewalt in Spanien, Duncker & Humblot, Berlfn. 1997, p<ig. 270 Y 55. En 
Alemani" el derecho a la libre elecci6n y ejercicio de profcsi6n y oficio tambien se cuenta 
entre los derechos fundnmentales dotadosde mayorgrado de protecci6n jurisdiccional. 
:4 Ln cual ya venia siendoexigido largo tiempo pOl' la doctrina. Asl por Ruprecht BOECK: 
Ve'1C1.(s/lIIRsrecht IIl1d Verfass/lngslVirkliclrkeit.... eil., p<ig. 42 Y 55.; Adem<is eI BVerfG exige 
ahom. y de modo complementario. un procedimiento de control extrajudicial pOl' la 
administraci6n al objeto de que el examinado pueda obtener prolecci6n antes de que la 
memoria de los tesligos sobre 10 acontecido en el examen se vea debilitada pOl' el transcurso 
deI liempo. Vease sobrc el particular. pOl' ejemplo, cl pronunciamiento dei BVerwG en la 
Sentenein de 16 de abril de 1997 - 6 C9/95 - en Neue Juristische Wochenschrift (1998), p<igs. 
323 y ss. (327). 

:.
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primcr lugar, de forma negativa, es decir, sefialando que rcspecto de las mismas no sc 
trata de las cucstioncs caractcrfsticas de la cspecialidad que constituyen la matcria dei 
cxamcn -'~. Tampoco constituyc una "valoraci6n espccffica de cxarnen" -y por tanto sc 
estarä antc clcrnento susceptible de control- la cucstiön accrca de si cl examinando ha 
contestado una cuestiön de fonna correcta 0 falsa -'6. En su argumentaciön, el BVerrG 
pasa en este punto a mencionar algunos ejemplos de 10 que ha de cstirnarsc que 
-positivarnentc ahora- correspondc al ämbito de la valoraci6n espccifica de cxamen y, en 
consccuencia, no es accesible al control jurisdiccional. 

En primer lugar la "estricta cuestiön de la calificaciön", esto es, si cl rcndimiento 
deI examinando que ha contcstado corrcctamente todas las cuestiones es "plcnarnente 
satisfactorio" 0 "bueno'<". En segundo lugar, la apreciaci6n deI examinador sobre cl 
grado de difieultad que para el examinando encierra cl cuestionario 0 tarea planteada por 
cscrito; en tcrccr lugar, la evaluaciön por parte dcl examinador sobre la forma de 
presentaciön por parte deI examinando -'8. 

b} La "lgualdadde oportunidades" COIIIO nuevoargumento para la limitacion 
eil' lagarantiade la tutelajurisdiccional 

De la no susceptibilidad de control de las "valoraciones especfficas dei proceso 
examinador" se sigue que para el ämbito cubierto por las mismas se ve lirnitada la 
garanua de la tutela judicial. En cuanto que con ello se es ta ante una injerencia en el 
ämbito de un derecho fundamental, la misma debe encontrarse constitucionalrncnte 
justificada pucs, de 10 contrario, se estarfa ante un quebranto de la norma constitucional. 
lustificaci6n que, a su vez, debe participar tambien deI rango constitucional 0, al menos, 
debe poder derivarse de un rnandato constitucional. Las argumentaciones que 
tradicionalmente habfan venido intentando justiticar el margen de apreciaci6n deI 
examinader no observaron, sin ernbargo, suficienterncnte dicha exigencia impuesta por 
el principio deI superior rango de la Conslituei6n en su proyecci6n sobre el examen de 
la admisibilidad de la limitaci6n de derechos fundamentales. 

En contrasIe con esle deficit. el BVerrG reconoci6 c1aramenle la exigencia de la 
aplicaci6n del referido imperalivo de jusliticaci6n constilUcional de la limilaci6n. en 
tanto en cuanto hace menci6n explfcita de una nueva fundamentaci6n para la limitaci6n 
dei derecho de tutela judicial. consisliendo esta en la apreciaci6n por el aho lribunal de 
que cl umbilo de apreciaci6n exento de control en el conlexto de las valoraciones 
especilicas dei proceso examinador se ve justificado ante lodo por el principio de 
igualdad de oportunidades deI art. 3.1 LF -'9 en su proyecci6n corno principio de igualdad 

.'~ BVerfG. Sentencia de 17 de abri! de 199\ -I BvR 419/81 y 213183- en BVer/GE 84, 34 
(50).
 

:\CI BVerfG, Sentencia de 17 de abril de 1991 -I BvR 419/81 y 213/83- en BVerfGE 84,34
 
(54 f.).
 
.'7 BVerfG, Sentencia de 17 de abril de \991 -I BvR 419/8\ y 213183- en BVer/GE 84, 34
 
(57).
 
3~ La nueva jurisprudencia dei BVerwG concibe el asf definido ämbito Iibre de control de
 
modo muy respringido; asf, por ejemplo BVerwG, Ser:tencia de 17 de diciembre de 1997 -6 B
 
55197- en Neue Zeitschrift fiir Vel1I'allllngsreclll (1998), p~g. 738.
 
39 Sentencia del BVerfG de 6 de diciembre de 1988 -I BV15,6/85- en BVerfGE 79,212
 
(218 y ss.).
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de oportunidadcs dc los cxaminandos 40. Un examinando que, eventualrnentc, pudiese ver 
mejoruda la cspccifica cvaluaciön de su examen de rcsultas de un proceso an te la 
jurisdicciön administrativa conseguiria con ello, y en relaci6n con los otros 
cxaminandos, uua nucva posibilidad de evaluaci6n en contradicci6n con el principio de 
igualdad. 

3.- Toma de postura propia 

En nuestra opini6n, la revoluci6n jurisprudencial operada por el B'VerfG resulta 
en su conjunto dcmasiado debil y cl elernentode confirmaciön de la linea jurisprudencial 
antigua dcmasiado accrnuado. La garanua de protecciön judicial efectiva deI art, 19.4 LF 
rcclama una protcccirin jurisdiccional en cl ämbito deI Derecho de cxämcnes rnäs 
cfectiva. Con cl objcto de preparar adecuadamente la discusiön que ha de seguir a es ta 
poncncia, proccdcrcrnos en 10 que sigue a un exarnen crüico de la postura deI BVerfG, al 
que unudarcmos una propucsta de mejora propia. 

u} Critica eil' la"I/evajllrispl1ldellcia sobre Derecho de exämenes 

En primer lugar, a nuestro juicio, el ämbito de apreciaci6n en Derecho de 
exämencs no representa un instrumento destinado a garantizar la igualdad de 
oportunidades sino, antcs al contrario, una excepci6n al principio de igualdad, en el que 
sc tiene que garantizar una ignaldadde trato comprobable. 

La suposiciön dc que en prolecci6n de los otros candidatos se hace preciso limitar 
la tutcla judicial dei examinando recurrcnte parte de la premisa de la existencia de una 
nccesidad de protccciön de los otros candidalos que no existe. 

Un Estado que se dota a sfrnismo preferentemente de un sistema de tutela de los 
derechos con caräcter posterior, en el que la protecci6n se despliega a instancia deI 
recurrente concernido, es un Estado en el que se opta precisamente por una segunda 
oportunidad (unicamente) dei recurrenle. • 

EI organo jurisdiccional debe entrar a examinar todos los crilerios empleados por 
el examinador. De otra forma se colocarfa cl control jurisdiccional en materia de Derecho 
de examenes incluso por detras dei control -ya bastante limitado- con el que los 
tribunales examinan cl margen de discrecionalidad de la Administraci6n. EI 6rgano 
jurisdiccional debe tambien en cl ambito de la realizaci6n de examenes poner al 
descubierto los crilerios empleados por la autoridad administrativa dotada de facultad 
discrecional. De 10 contrario, no seda posible comprobar en el caso si se han respetado 
los Iimites al ejercicio de la poteslad discrecional. 

En cl caso de renunciar al ejercicio deI control en relaci6n con los crilerios 
empleados, no abordando la tarea de ponerlos al descubierto para su examen, la IUtela 
judicial retrocederia a una posici6n aun mas limitada que la que posee aquella tutela que 
los tribunales administrativos aun estan en condiciones de yrestar cuando la 
administraci6n decide de acuerdo con 6rdenes administrativas. Estas se encuentran 
siempre documentadas y pueden.servir de base para un examen de comparaci6n y de 
discrecionalidad. En cambio, criterios deI examilllidor que permanezcan sin ser revelados 
no pueden ser objeto de 10 mismo. . . 

~(l Vcase Sentencia dei BVerfG de 17 de abril de 1991 -IBvR419/81 Y 218/83- en 
nV(·,fGE 84. 34 (52). 
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Tampoco los restantes argurnentos dcl BVerfG son suficientes para justificar un 
drnbito de Jibre configuraciön para cl examinader. Eltemor dei BVerfG de que sin ese 
margen u Iavor deI examinader pudiera producirse una "distorsi6n de los criterios de 
vnloraciön" ("Verzerrullg der Bewertuugsmaßstiibe'ti corno consecuencia de que cl 
tribunal administrative, de producirse un controltotal, desarrollara criterios propios de 
valoraciön en sustituci6n dc los propios deI examinador no sc encucntra justificado 41. 

No cabc hablar de una distorsi6n cuando los critcrios que presuntamente han de verse 
distorsionados permanecen desconocidos, siendo ademäs que cl juez no declara el examen 
por SImisrno corno superado ni con que calificaci6n. En su caso, an ulan la decisi6n deI 
examinader. procediendo ünicamcnrca sancionar la ausencia de criterios demostrables. 

La especffica complejidad y dinämica que serfan propias deI sistema de exämenes 
tarnpoco estän en condiciones de servir de apoyo a la teorfa de la necesidad de la 
cxistencia de un ärnbitoespecfficode la actividad examinadora exento de control 42. Las 
decisiones de los entes examinadores resultan, en buen anälisis, mucho menos 
complejas que otros actos de sujetos provistos de poder püblico de los que 
tradicionalmente se ha venido reconociendo su absoluta controlabilidad, corno es el caso 
-a ntulo de ejemplo- de la presunci6n de la existencia de peligro en el ämbito deI 
Derecho de policia en su concreto desarrollo en el ordenamiento juridico aleman. 

Por su parte, el recurso que algunos autores 43 hacen a concepciones funcionales 
de la divisi6n de poderes resulta demasiado vago corno para fundamentar la existencia de 
un margen de actuaci6n deI examinader exento de contro\. La divistön de poderes no 
puede tomarse corno criterio en tanto en cuanto los propios propugnadores de un margen 
de actuaci6n dei examinader exento de control tambien quieren ver reconocido este dentro 
mismo de la Administraci6n (esto es, entre el examinader y cl negociado de exämenes), 
Las tesis "funcionales" que pretenden fundamenrar la limitaci6n del control partiendo de 
la noci6n de divisi6n de funciones entre Administraci6n y jurisdicci6n administrativa 
resultan, en conclusiön, incompatibles con el imperative deI art, 19.4 LF. 

Finalmente, el derecho fundamental de los profesores y de la universidad a la 
libertad de investigaci6n y docencia dei art. 5.3 LF no constituye un base para defender 
la existencia de un margen de actuaciön deI examinader libre de control jurisdiccional. 
En uno y otro caso se trata de derechos de dimensi6n dcfensiva que corresponden a los 
profesores universitarios y a las universidad frente a posibles injerencias ilegitimas deI 
Estado, pero no de un apoderamiento por el art. 5.3 LF para que aqu6110s 0 6sta en su 
condici6n de sujelos que, corno examinadores, ejercen poder pub\ico incidan sobre el 
ambito protegido contenido deI derecho fundamental deI examinando a la \ibre elecci6n 
de profesi6n. 

41 BVerfG, Sentencia de 17 de abril de 1991 -I BvR 419/81 y 213/83- en BVerfGE 84,34 
(52); Semencia de 17 de abriI de 1991 -I BvR 1529/84 Y 138187· en BVerfGE 84,59 (77). 
42 En cualquier caso el BVerfG emplea dicha argumentaci6n corno consideraci6n auxiliar 
en su linea argumental propia. Cfr. BVerfG Sentcncia de 17 de abril de 1991 -I BvR 419/81 y 
213/83· en BVelfGE 84.34 (50). 
4.1 Asi Chrislian KOENIG: "Zur gerichtlichen Kontrolle sogenannter 
Beurleilungsspielrllume im Prllflingsreeht", Verwall/lngsarclriv tomo 83 (1992), p~gs. 351 Y 
ss. (364). 
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b} Propucsut de tuejora 

Cicrtamcnte. hay que admitir la existencia de un rnargcn de aprcciaci6n dei 
examinader. en tanto en cuanto cl Estado no puede preestablecer en abstracto los 
critcrios requcriblcs para cada situaci6n en que se produzca el acto examinatorio. EI 
cxnminador dcbc podcr estar, por tanto, en condiciones de examinar de acuerdo con 
critcrios propios sobrc la base dc su experiencia. Pero esc margen de apreciaci6n no 
irnplica cl trazado de barreras infranqueables al control jurisdiccional. EI examinador debe 
colocarsc a si mismo cn condiciones de poder exponcr sus criterios en el proceso 
judicial, La carga dc la pruebaen este contexto le corresponde al Negociado de exämenes 
como exigcncia derivada dei art. 12.1 LF. 

Decisivo rcsulturä aqui, por 10 tanto, de que forrna pueda enjuiciar el 6rgano 
judicial si cl criterio dc valoraciön empleado por el examinador y que ha sido objeto de 
rccol1ocimicnto cn cl curso deI proceso es conforrne 0 contrario a derecho. Si no se 
pucdc hallar una clara proposiciön jurfdica que cubra el empleo dei criterio aplicado por 
cl examinador, 0 aquella no puedc reconslruirse jurisprudencialmente, entonces habrä que 
concluir ncccsariamcntc que eI criterio aplicado por el examinader no puede constituirse 
cn un limite al dcrccho fundamental de libre elecci6n y ejercicio de profesi6n u oficio. 
Esta soluciön, que aticnde a la necesidad de conforrnidad con las exigencias derivadas de 
los dercchos fundamentales, exige deI Estado -tambien dei juez- que proceda a poner al 
descubierto los criterios procedentes de la experiencia präctica examinadora del 
examinader y a indagar acerca de su adecuaci6n para, en caso de comprobarse esta, 
reconocerlos corno criterios juridicos rectores. 

Los intercses justificados deI Estado en cl ämbito deI Derecho de examenes se ven 
suficicnternente satisfechos con la asunciön por el mismo de las astdenominadas "cargas 
de substanrivizaciön" ("Subslallt;ierulIgsJast") en el ämbito deI derecho procesal 
ndrninistrativo aleman. "Substantivizaci6n" es el medio dei que una de las partes en el 
proccso tcndrä que hacer uso para aproximar la convicci6n deI juez a la verdad objetiva. 
La carga de substantivizaci6n consiste en el riesgo que sobre la parte pesa, de que eI juez 
considerc en el caso que es razonable exigir de la misma una ulterior substantivizaci6n. 
En consccucncia, la "carga de substantivizaci6n" perrnite al örgano jurisdiccional -con 
indepcndencia de la obligacion de investigaci6n que se deriva deI deber de investigaci6n 
de olicio- decidir cn pcrjuicio de aquella parte en cl proceso que en eI mismo no colabora 
cornO dcbcria en principio esperarse, de acuerdo con 10 que se considera cornO razonable 
44. L1egado a este punto, cl juez opera un juicio de ponderaci6n entre el interes dei 
cxaminando amparado por el art. 12 LF Ylos intereses dei Negociado de exarnenes. 

H Porque, pese al prineipio de investigaci6n de oficio, el 6rgano jurisdiccional precisa 
oe la colaboraei6n de las partes en cuanto que s610 por esta via puede evilarse quc aquellleg

uc 

oe fonna demasiado precipitada a la convicci6n sobre la existencia 0 no exislencia de unos 
oelerminados hechos 0 que lIegue a la convicci6n de que no puede eneonlrar ningun elemenlo 
mus decisivo para adoptar la resoluci6n, leniendo que basar su operaci6n de cnjuiciamento 
unicamentc sobre la base de la carga de la prueba. Por 10 tanto, si las partes no prestan 
auxilio. corren cl riesgo de que el 6rgano juzgador se decida demasiado pronlo por alguna de 
las posibi tioades mencionadas y, con ello, quede excesi vamenle alejado de los hechos 
enjuiciahlcs objelivamcnte verdaderos en perjuicio dei demandante 0 dei demandado. 
Precisamente, la carga de substanlivizaci6n puede conccbirse corno una descripci6n de ese 
riesgo: esle puede verse reducido en cuamo que demandante Y demandado aporten ulteriores 
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En el proceso relative a los cxämcnes, las referidas "cargas de substantivizaciön" 
puedcn pcsar lanto sobre el examinando corno sobre el Negociado de exärnenes, pudiendo 
duranie cl litigio transferirse de una a otra de las partes, segün 10estime conveniente el 
juez. Normalmente. pesa al comienzo sobre el examinando que recurre, actuando asf -en 
principio- a favor de la Administraci6n sobre la que pesa la carga material de la prueba. 
De esa forma permanece su carga material de la prueba dentro de unos Ifrnites 
soportablcs para la Administraci6n. 

La decisi6n sobre si una reclamaciön se halla substantivizada pertenece al proceso 
de la obtenci6n por cl juez deI grado preciso de convicci6n. En consecuencia, de la carga 
de substantivizaci6n no se puede derivar ningün margen de apreciaci6n dei examinader 
que interponga barreras al examen judicial. 

La carga de substamivizaciön tambicn se proyecta, lirnitändola, sobre la tutela de 
los derechos dei exarninando, si bien resuha aquf comparativamente menor. Si se parte 
de la tesis dei margen de apreciaci6n limitado en cuanto a las posibilidades de control, 
cualquier reclamaci6n deI examinando rclativa a valoraciones especfficas dei proceso 
examinador resultarä a la postre carente de sentido. En cambio, la simple imposici6n al 
examinando de una carga de substantivizaciön no implica que la reclamaci6n deI mismo 
haya de considerarse por anticipado corno falta de perspectivas de exito en el proceso. 
Las formalidades inhererues a un proceso especffico, en el que la tutela jurfdica y el 
cuidado dei Derecho ocupan un lugar primordial -caractensticas estas propias de la 
jurisdicciön administrativa desde sus orfgenes- se despliegan aquf con todas las garantras 
de la tutelajudicial efectiva de los derechos. 

La cuesti6n acerca de la justificaci6n de la lirnitaciön derivada de la carga de 
substantivizaci6n hay que ponerla en conexiön, para una respuesta positiva, con la 
existencia deI interes tanto de la administraci6n examinadora corno de los tribunales de 
no verse desbordadas con el planteamiento de reclamaciones manifiestamente fahas de 
fundamentaci6n. Asf, la imposici6n a un examinando de la carga de substantivizaci6n 
aparecerä corno especialmente justificada cuando este resulte ser la ünica persona que 
objetivamente puede dar una determinada informaci6n, por ejemplo, porque ha redactado 
el trabajo objeto de examen 0 por que el alumno oyente durante la realizaci6n de la 
prueba oral dei exarninado, y que eventualmente hubiera de actuar corno testigo en el 
proceso, resulte que sea conocido dei examinando y pueda, por ello, haber recibido 
instrucciones sobre 10que el tribunal habrä de preguntarle acerca de los hechos. 

hechos, medios de prueba y preceptosaplicables. Por ello, es de su interes aportar de la forma 
rnäs "sustantivizada" posible todo aquello que pueda mover al 6rgano jurisdiccional que 
conoce dei caso a seguir indagando durante el proceso. S610 asf puede aproximarse la 
convicci6n subjetiva dei juzgador a la verdadobjetiva dei modo mäs efectivo poslble, sin que 
el 6rgano [urisdiccional corra el riesgo de verse sobreeargado con medidas instructorias 
demasiado prolorigadas en el tiempo. Acerca dei papel de la carga de sustantivizaci6n en el 
ärnbito dei Derecho de exämenes vease la Sentencia dei BVerwG de 11. de mayo de 1992 -6b 
10.92- en Entscheidungssammlung BIICh/IOlz, 421.0 Prüfungswesen n° 297 (para la carga de 
substarulvizaciön sobre el negociado de exämenes) y Sentencias de 22 de julio de 1992 -6 B 
43.92- en Entscheidungssammlung Buchholz 421.0 Prüfungswesen n" 297, pägs, 202 y ss. y 
de 9 de agosto de 1996 -6C3.95- en Deutsches Yerwaltungsbtatt (1996), pägs, 1.381 y ss. (en 
especial, päg, 1.382). En estos dos ültimos casos, decisi6n de carga de substantivizaci6n 
sobrc el examinando. 

EI derecho a la tutcla judicial .., Especlal consideracion del dereclto de exdmelles 20I 

V. CONCLUSI6N 

Ejemplificado con su proyecci6n sobre el Derecho de exämenes, hemos tratado de 
mostrar en es ta nuestra exposici6n en que grado el art, 19.4 LF estä en condiciones de 
reforzar sensiblemente la exigencia constitucional de una protecci6n judicial efecliva de 
los dercchos fundamentales. Es evidente que los exämenes, en cuanto Iimitaciones de la 
libcrtad de profesiön, encuentran su justifieaci6n en que con su misma existencia se 
prorege a la ciudadanfa frente a los imprevisibles perjuicios que pudieran derivarse dei 
ingrcso en determinadas profesiones de personas en las que no concurriesen los 
conocimientos especfficos indispensables a las mismas. Pero igualmente preciso resulta, 
desde nucstro cnfoquc, que en los casos conflictivos se arbitren mecanismos para que 
antc la jurisdicci6n se pueda comprobar que el Estado en la realizaci6n de un exarnen ha 
trazado correctarnente la frontera que discurre entre la protecci6n deI interes de la 
gcncralidad de los ciudadanos y el derecho a la libre elecci6n y ejercicio de su profesi6n 
que corresponde al examinando. 

Precisamente, es en esta sede en donde se hace manifiesta la relevancia deI art. 
19.4 LF, siendo consecuente que el control jurisdiccional en protecci6n dei derecho 
fundamental a la \ibre elecci6n y ejerciCio de profesiön se extienda tambien a los 
cxärnenes, ganando progresivamente en intensidad. Progresi6n que en absoluto hay que 
contemplar corno un proceso cerrado. Aun se puede seguir constatando la permanencia de 
lagunas en la protecciön juridica, algunas de las cuales, sin embargo, se podrfan hacer 
desaparccer sin dificultades significativas, corno -por ejemplo- arbitrando una 
posibilidad de comprobaci6n de los hechos mäs segura mediante mejores mecanismos de 
protoeolizaci6n de los exämenes. A este respecto, la administraci6n y los tribunales 
contencioso-administrativos todavfa mantienen una postura contraria a la introducci6n de 
la exigencia de la protocolizaci6n de exämenes mediante el empleo de grabaciones 
sonoras 0 la captaci6n de imagen por video, no cupiendo por ahora sino observar si en 
futuro, sobre la base de la proyecci6n en este ärnbito de la garantla de la tutela judicial 
efectiva, habrän de cambiar tanto la administraci6n corno los tribunales su perspectiva 
restrictiva. 

(fraducci6n dei aleman de 
MARIANO GARclA PECHUAN y JOSEMARTINEZ SORIA) 
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