

[image: image]





[image: image]







[image: image]





Consejo Editorial


P. José Antonio Balaguera Cepeda, O. P.


Rector General


P. Pedro José Díaz Camacho, O. P.


Vicerrector Académico General


P. Marco Antonio Peña Salinas, O. P.


Vicerrector Administrativo y Financiero General


P. Luis Francisco Sastoque Poveda, O. P.


Vicerrector General VUAD


Omar Parra Rozo


Director Unidad de Investigación y Posgrados


Aída Bejarano


Editora


P. Diego Orlando Serna Salazar, O.P.


Decano de División de Derecho y Filosofía


Dr. Álvaro Echeverri Uruburu


Decano de la Facultad de Derecho


Hecho el depósito que establece la ley


© Derechos reservados


Universidad Santo Tomás




Universidad Santo Tomás


Ediciones USTA


Carrera 9 n.º 51-11


Bogotá, D. C., Colombia


Teléfonos: (+57) 587 8797 ext. 2991


editorial@usantotomas.edu.co


ediciones.usta.edu.co




Traducción:


Rafael Sänger y Fabián Martínez


Corrección de estilo:


Álvaro Echeverri Uruburu








Prólogo


Este libro contiene cinco ponencias presentadas por el profesor Emérito de la Universidad de Konstanz (Alemania), Hartmut Maurer en marzo de 2007, en el marco del programa de la Maestría en Derecho Público que es ofrecido por la Universidad Santo Tomás, sede Bogotá, en cooperación con la Universidad de Konstanz. Los temas de dichas ponencias fueron escogidos de tal manera que permitieran una mirada confiable al derecho administrativo alemán actual. El Profesor Maurer realiza una introducción a los principios constitucionales fundamentales de esta área del derecho, mediante el análisis de los temas de la vinculación de la administración a la ley y del imperativo constitucional alemán de la protección a la confianza de los ciudadanos. Simultáneamente, explica de manera concreta los aspectos generales del derecho administrativo, presentando sus principios generales, como el de la discrecionalidad y los medios de acción más importantes de la administración: el acto administrativo y el contrato administrativo1.


Con el profesor Hartmut Maurer la Universidad Santo Tomás ha ganado para las clases de su Maestría en Derecho Público a uno de los profesores alemanes de esta área más conocidos y apreciados. Maurer, nacido el 6 de marzo de 1931, realizó su doctorado en 1957 en la Universidad de Göttingen y su habilitación en 1965 en la Universidad de Tübingen. En 1969 fue nombrado profesor en la Universidad de Marburgo, y desde 1978 enseña e investiga como docente en la Universidad de Konstanz, en el Lago de Constanza, que se cuenta dentro de las nueve, así llamadas, universidades de élite de Alemania.


Maurer es autor de una multitud de obras científicas. Su Manual de Derecho Administrativo General, publicado por primera vez en 1980, llegará en 2008 a la 17ª edición, y es el texto básico para esta área del derecho. Desde hace más de dos décadas no existe en Alemania prácticamente ningún jurista que no se haya preparado para el examen estatal con el Manual del profesor Maurer. Junto a la obra sobre el derecho administrativo general, Hartmut Maurer ha escrito un Manual de Derecho Constitucional (5ª edición 2007), altamente apreciado por investigadores, jueces y estudiantes. Además, Maurer ha investigado y realizado publicaciones sobre todas las ramas del derecho público. De su pluma provienen obras fundamentales sobre el derecho de los partidos políticos, derecho electoral, la asignación estatal de competencias, la garantía de la propiedad y otros derechos fundamentales, la jurisdicción administrativa y el derecho público eclesiástico. En 2001, 89 profesores de Alemania y de otros países presentaron un libro homenaje a Hartmut Maurer con motivo de su septuagésimo aniversario, en el que cada uno de ellos redactó un artículo científico expresamente para esta conmemoración. El apéndice del libro contiene una lista de publicaciones de Hartmut Maurer, que para ese entonces comprendía 110 publicaciones científicas. El número de éstas se ha incrementado continuadamente desde esa fecha, aun después de su designación como Profesor Emérito, ya que Maurer continúa investigando y publicando en la Universidad de Konstanz, y sigue siendo uno de los docentes alemanes de derecho público más productivos.


Konstanz, febrero de 2008


Profesor Martín Ibler,


Docente de la Universidad de Konstanz.


Ex Decano de la Facultad de Jurisprudencia de la misma Universidad
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1 Las ponencias fueron traducidas al español por Guillermo Castro Ayala y Fabián Martínez Guerrero (Universidad Santo Tomás), quienes actualmente adelantan estudios doctorales en la Universidad de Konstanz, y por Raffael Sänger (Universidad de Konstanz), quien obtuvo el título de Magíster Legum (LL.M.) de la Universidad Santo Tomás en 2005. Efectuó la corrección de estilo el Profesor Álvaro Echeverri Uruburu, Decano de la Facultad de Derecho de la USTA. Este último trabajo, lo mismo que la traducción original, contó con la autorización y aprobación del Profesor Maurer.






Capítulo I


Las fuentes del derecho administrativo


I. Visión general


El derecho administrativo alemán consta de una multiplicidad de preceptos jurídicos que han sido emitidos por diversos órganos, de diversa manera y de diversas formas. En primer lugar, se puede diferenciar entre el derecho escrito que se ha hecho constar en documentos y el derecho consuetudinario que surge de la práctica misma de los destinatarios de las normas. Con todo, el derecho consuetudinario en la actualidad no desempeña un papel preponderante. La mayor parte del derecho administrativo vigente se compone de normas escritas. Éstas afectan las relaciones Estado-ciudadano, o bien, intervienen en el ámbito estatal interno. Según eso, se habla de derecho externo o derecho interno. Conforme a los órganos que adoptan las disposiciones, el derecho externo puede subdividirse en cuatro grupos, a saber: la Constitución como norma suprema; las normas emitidas por el parlamento; los reglamentos jurídicos expedidos por el gobierno o por las autoridades administrativas y finalmente, los estatutos emitidos por los municipios o por otras corporaciones de derecho público. Según si pertenecen al ámbito federal o al de los estados federados se diferencia entre derecho federal y derecho de los estados federados. El derecho interno está formado, principalmente, por los preceptos administrativos. Éstos son regulaciones generales que la autoridad superior dirige a una autoridad subordinada, por ejemplo el director de una entidad con respecto a sus subalternos, y que contienen determinaciones acerca de cómo deben cumplirse las tareas administrativas. También se deben mencionar los reglamentos de funcionamiento. Éstos son expedidos por órganos colegiados para la regulación de sus asuntos, en especial, la organización y el funcionamiento interno. Así por ejemplo, el reglamento de funcionamiento del Bundestag contiene preceptos sobre las fracciones, el derecho de intervención y de presentar solicitudes de parte de los diputados, así como sobre el proceso interno legislativo.


Los reglamentos administrativos mencionados, forman el círculo jurídico alemán. A este se superpone el derecho de la Comunidad Europea que es válido para la República Federal como miembro de esa comunidad. Sobre este último aspecto me referiré para finalizar.


Con esto sólo se ha presentado una panorama. Sobre las particularidades se entrará a continuación. Se sobreentiende que la variedad de normas jurídicas debe someterse a un cierto orden. Esa es la tarea de la teoría de las fuentes del derecho. Esta sirve no sólo al interés científico de sistematización dentro de un Estado de Derecho, sino también a intereses prácticos, como el de evitar colisiones normativas o dirimirlas. El ordenamiento jurídico debe estar libre de contradicciones. No puede ser que dos normas jurídicas regulen el mismo supuesto de hecho de diferente manera. Por ejemplo, que una norma jurídica prohíba una cosa que otra norma la imponga. Un sistema libre de contradiccionesasegura que las normas jurídicas se ubiquen en un orden jerárquico y que la norma que ocupa un puesto más alto en la jerarquía sea aplicada con prevalencia a la norma de menor nivel.


Como se ha visto en el panorama anterior, las diferencias normativas se conectan con el surgimiento y la forma de las normas jurídicas. El contenido no es un criterio de diferenciación determinante. Las leyes contienen, la mayoría de las veces, regulaciones generales abstractas, y por ello, regulaciones de obligatoriedad general. Las leyes pueden contener también regulaciones condicionadas a situaciones concretas, regulaciones para casos individuales, actos organizativos y planes. También existen junto a las leyes de obligatoriedad general, leyes de autorización, que son reacciones condicionadas a finalidades con respecto a una determinada situación, pero que son de naturaleza aún más general; leyes para un caso particular referidas a un asunto concreto y que lo regulan definitivamente; leyes de organización que determinan las funciones y competencias de las instituciones estatales, las autoridades y los tribunales y finalmente, leyes de planeación, que declaran como jurídicamente vinculante un determinado plan, por ejemplo, el presupuesto general.


II. Las normas jurídicas escritas


Las normas jurídicas escritas se pueden clasificar en cuatro grupos, que pertenecen al mismo tiempo a cuatro niveles. El criterio determinante de diferenciación en este caso es el de quien profiere las normas, es decir, el órgano que expide la respectiva norma jurídica.


1. La Constitución


En la cumbre de la organización normativa se ubica la Constitución, expedida de manera especial por el titular del poder constituyente. Las normas constitucionales en Alemania, en correspondencia con su construcción federal, se conforman por la Ley Fundamental expedida en 1949 para toda la República Federal y las constituciones de los estados federados individuales. La constitución establece los principios y es la medida de todo el ordenamiento jurídico. Ella impregna también a la administración y al derecho administrativo, a partir de los derechos fundamentales y los fundamentos derivados del Estado de Derecho, en especial, los principios de legalidad, de seguridad jurídica, de protección de la confianza y de proporcionalidad.


De vez en cuando, el derecho administrativo es denominado como “derecho constitucional concretizado” (fórmula muchas veces citada de F. Werner, Presidente del Tribunal Federal Administrativo, DVBl. 1959, 527). Ello podría ser exagerado, ya que la administración es seguramente influenciada por las finalidades de las fuerzas políticas y sociales y por las circunstancias reales, en especial, las técnicas y económicas.




2. Las Leyes


Las leyes (en sentido formal) que forman el segundo grupo y nivel, son expedidas por los órganos constitucionalmente previstos para ello, a través de procedimientos legislativos constitucionalmente prescritos. Dado que las leyes son expedidas por el parlamento, en ocasiones son denominadas, para diferenciarlas de las demás normas jurídicas, como “leyes parlamentarias”. Su significado se deriva del hecho de ser expedidas por la representación popular, y por tal motivo poseen una legitimación democrática directa, al ser creadas a través de un procedimiento conocido por la opinión pública, que garantiza la participación de los partidos de oposición, así como la discusión pertinente de todos los puntos de vista a favor y en contra. El principio de la reserva de la ley, derivado de los derechos fundamentales, del principio del Estado de Derecho y del principio democrático, exige que el legislador regule directamente todos los asuntos esenciales en el ámbito normativo, en especial en lo tocante al ejercicio de los derechos fundamentales y que no deje por tanto tal regulación a los órganos del ejecutivo. En realidad casi todos los ámbitos esenciales de la administración están regulados por ley. Así por ejemplo, el derecho de construcción a través del código de construcción y las ordenanzas de construcción de los estados federados; el derecho a la actividad industrial a través del régimen de la actividad industrial y de toda una serie de leyes complementarias sobre la materia; el derecho ambiental, por medio de la ley federal de protección contra las emisiones, de la ley federal de conservación de recursos hídricos, de la ley de protección del suelo, etc. El Derecho Administrativo general carece todavía de una regulación completa, sin embargo, está conformado, en gran parte, por las leyes de procedimiento administrativo del Estado y de los estados federados.


3. Los Reglamentos Jurídicos


Los reglamentos jurídicos, que forman el siguiente grupo y nivel, son expedidos por el ejecutivo. Estos provienen por tanto dependiendo de la competencia, del gobierno, de los ministros respectivos o de las múltiples autoridades administrativas de todos los niveles de la administración. En consecuencia, también hay, según el alcance, rango y significado, reglamentos administrativos muy diferentes. Se puede advertir la diferencia de la ordenanza federal sobre el tránsito proferida por el Ministro Federal del Tránsito, por un lado, y el reglamento de un alcalde sobre el aseo de una vía peatonal por el otro. Los reglamentos jurídicos del gobierno sirven de complemento para la ejecución de las leyes. Estos permiten descargar al parlamento de regular cuestiones de manera detallada, y posibilitan una rápida adaptación a las circunstancias cambiantes en el área técnica.


Los reglamentos administrativos de las autoridades administrativas inferiores son, por el contrario, medidas administrativas que no apuntan a la regulación de un caso concreto (cuando debería ser expedido un acto administrativo) sino a la regulación uniforme de grupos completos de casos.


El ejecutivo no puede actuar como creador del derecho por sí mismo y expedir así reglamentos administrativos. Para ello, requiere de una autorización legal. Una autorización otorgada de manera general (autorización general) no es suficiente. El legislador, por tanto, debe precisar mucho más el contenido, la finalidad y la extensión del futuro reglamento jurídico, y con ello, determinar su marco y objetivos de acción (autorización especial). La expedición de reglamentos es así, imposición de derecho, pero no originaria sino derivada. Esta no representa bajo estas condiciones quebrantamiento del principio de la división de poderes porque el órgano que expide reglamentos tiene permitido actuar como tal, por previsión del legislador.


4. Los Estatutos


Los Estatutos constituyen el cuarto grupo de normas jurídicas y configuran el típico instrumento regulativo de las corporaciones de administración autónoma en el ámbito normativo.


Las corporaciones de administración autónoma son organizaciones dependientes, compuestas colegiadamente, que se desempeñan bajo su propia responsabilidad en los asuntos de su esfera de actuación. Son pues, unidades administrativas pero no se encasillan en la jerarquía administrativa, sino que simplemente están vinculadas por las leyes estatales y sometidas a la vigilancia estatal, en lo demás son autónomas. A éstas pertenecen, en primera línea, los municipios y los distritos rurales, pero también las universidades, las cámaras de industria y comercio, los responsables de los seguros sociales, etc. Poseen, además, el derecho de proferir estatutos los establecimientos y fundaciones de derecho público, sobre las que, sin embargo, aquí no se profundizará.


En contraposición a los reglamentos administrativos, los estatutos no requieren, por regla general, una autorización legal especial, es suficiente el otorgamiento general del derecho de proferir estatutos. Esto se puede justificar porque las corporaciones de administración autónoma tienen una representación democrática propia. En los municipios, es el concejo comunal elegido por la población del municipio; en las demás corporaciones, son los órganos de representación elegidos por los miembros de la misma. Sólo las regulaciones estatutarias que afectan la libertad y el patrimonio de los ciudadanos requieren, de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina, un fundamento legal especial. En lo demás debe observarse que la competencia de emitir estatutos de las corporaciones de administración autónoma, está limitada desde tres puntos de vista, ya que abarcan personalmente sólo a sus propios miembros, materialmente sólo a sus propios asuntos y localmente sólo su propio territorio. En el campo municipal, los estatutos desempeñan un papel no despreciable. Estos fijan, por ejemplo, los impuestos y demás contribuciones, regulan la utilización de instalaciones municipales, determinan los deberes de los propietarios de predios aledaños a las vías públicas, etc.


5. Organización jerárquica


Como resulta de la referencia a los cuatro niveles atrás señalados, las diversas normas jurídicas están en una determinada relación jerárquica. La Constitución se ubica en la cumbre; a ella la siguen las leyes, los reglamentos administrativos y los estatutos. De la organización jerárquica se obtienen dos conclusiones. La primera tiene que ver con la vinculación de quien profiere la norma a las normas de rango superior. El legislador debe considerar la Constitución. El que expide los reglamentos jurídicos debe considerar las leyes y la Constitución. El que expide los estatutos debe considerar los tres grupos de normas previos. La segunda conclusión tiene que ver con la solución de colisiones normativas. Cuando dos normas se contradicen porque regulan de manera diferente la misma situación de hecho, la norma de rango inferior es suprimida y derogada por la norma superior, con la consecuencia de que aquella resulta nula o ineficaz. Esto es válido tanto para el caso en el que el conflicto se presente porque es expedida una norma inferior que contradice una norma ya existente de jerarquía superior como para el caso en que es creada una norma de jerarquía superior, que contradice una norma inferior ya existente. En los dos casos entra en acción la regla de solución que se recoge en la expresión: lex superior derogat legi inferiori. Otra pregunta es, ¿quién es competente para fijar de manera vinculante la contradicción normativa y sus consecuencias? Esa es una pregunta de derecho procesal administrativo que se tratará después.


III. Derecho federal (Bundesrecht) y Derecho de los estados federados (Landesrecht)


Las clases de normas jurídicas discutidas hasta ahora –Constitución, leyes, reglamentos administrativos y estatutos– se presentan tanto en el nivel federal como en el nivel de los estados federados y tienen, respectivamente, la calidad de derecho federal o de los estados federados. El dualismo entre derecho federal y derecho de los estados federados es la expresión de la estatalidad federal. En el estado federal, los estados federados tienen también calidad de estados. No sólo tienen una organización estatal propia, con Parlamento, Gobierno, autoridades administrativas y tribunales, sino que también pueden realizar tareas estatales con los instrumentos típicos de la legislación, el gobierno, la administración y la jurisdicción. Una de las tareas más importantes de la constitución federal es la repartición de las competencias entre la federación y los estados federados.




Las competencias de legislación, que interesan aquí, son repartidas en la Ley Fundamental entre la federación y los Estados federados, en un complejo sistema. El punto de partida es la regulación, según la cual, los Estados federados, tienen el derecho de legislación en tanto la misma Ley Fundamental no adjudique competencia de legislación a la Federación (artículo 70 inciso primero de la Ley Fundamental). Según esto, los Estados federados son principalmente los competentes; la Federación sólo debe actuar legislativamente cuando le sea adscrito un determinado campo de acción material. La adscripción de funciones es, sin embargo, tan amplia y es realizada de manera tan extensa por el legislador federal, que los aspectos esenciales de legislación se ubica realmente en el legislador federal. Si se compara el Diario Oficial de la Federación con los de los Estados federados, salta a la vista rápidamente que aquel posee una extensión considerable, mientras que los diarios oficiales de los Estados federados representan apenas unos delgados tomos, que además no sólo contienen leyes sino otras regulaciones. Eso es válido igualmente para el Derecho Administrativo, aún cuando los Estados federados poseen la mayoría de las competencias en este campo.
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