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RESUMEN

La oralidad es uno de los principios esenciales de los procesos judiciales modernos.
Este estudio analiza la evolucion histérica y el ambito de operatividad actual del principio
de oralidad en la jurisdiccion contencioso-administrativa alemana. Se trata de abordar su
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génesis a mitad del siglo XIX y su formacién hasta llegar a la actual regulacion, contenida
en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de 1960. Llegados al régimen
normativo actual, el estudio aborda algunas excepciones a la oralidad, tales como la renun-

cia de las partes, asi como la virtualidad del principio en segunda instancia.

PALABRAS CLAVE: Historia, Jurisdiccién contencioso-administrativa, oralidad,
Alemania, derecho comparado.

ABSTRACT

Ocrality is one of the essential principles of modern judicial proceedings. This study
analyzes the historical evolution and the current scope of operation of the principle of
orality in the German contentious-administrative jurisdiction. It deals with its genesis in
the mid-19th century and its formation up to the current regulation, contained in the Law
on Contentious-Administrative Jurisdiction of 1960. At the current regulatory regime, the
study addresses some exceptions to orality, such as the waiver of the parties, as well as the
virtuality of the principle in the second instance.

KEY WORDS: History, Administrative Law Jurisdiction, orality, Germany,
comparative law.

I.  INTRODUCCION™

El principio de oralidad es un elemento esencial del proceso penal de Ale-
mania'. En Espana ocurre algo similar: el articulo 120.2 CE establece: «El pro-
cedimiento serd predominantemente oral, sobre todo en materia criminal»®. Su
importancia, sin embargo, se reduce en otros érdenes jurisdiccionales en los que,
se dice, los intereses en liza serian menos relevantes. Asi sucederia en los procesos
civiles dispositivos en que solo se ventilan pretensiones patrimoniales y en los pro-
cesos contencioso-administrativos. En todos estos, el principio de escritura goza
de buena salud, tanto en Espafia como en Alemania®. Eso no impide reconocer

** Abreviaturas utilizadas: BGB: Biirgerliches Gesetzbuch (Codigo Civil, Alemania); BVerfG: Bundes-
verfassungsgericht (Tribunal Federal Constitucional de Alemania); BVerwG: Bundesverwaltungsgericht (Tri-
bunal Federal Administrativo de Alemania), CE: Constitucion Espafiola; CEDH: Convenio Europeo de
Derechos Humanos; DDR: Deutsche Demokratische Republik (Reptblica Democritica de Alemania); FGO:
Finanzgerichtsordnung, (Ley de la Jurisdiccién Tributaria, Alemania); GG: Grundgesetz (Constitucion de
Alemania); JCA: Jurisdiccién Contencioso-Administrativa; RV: Reichsverfassung (Constitucién del Im-
perio, Alemania); SGG: Sozialgerichtsgesetz (Ley de la Jurisdiccion Social, Alemania); StPO: Strafprozes-
sordnung (Ley de Enjuiciamiento Criminal, Alemania); VwGO: Verwaltungsgerichtsordnung (Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, Alemania); WRV: Weimarer Reichsverfassung, Constitucién de
Alemania de 1919); ZPO: Zivilprozessordnung (Ley de Enjuiciamiento Civil, Alemania).

' Al respecto, dfr. por todos, Kudlich, 2014, Rn. 185 y ss.

2 Sobre la oralidad en el proceso contencioso-administrativo espafiol, ¢fr. Delgado Barrio, 1983,
pp- 365 y ss.

> Una exposicion del sistema de la JCA en Alemania puede verse, en castellano, en: Sommermann, 1993,
pp- 33 y ss. Respecto de la oralidad en el proceso civil aleman, ¢fi., por todos, Fritsche, 2020, Rn. 1 y ss.
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también tendencias a la oralidad entre nosotros. La Exposicion de Motivos de la
LJCA asi lo hace notar: «Constituye una novedad importante la introduccion de
un procedimiento abreviado para determinadas materias de cuantia determinada
limitada, basado en el principio de oralidad» (ap.VI). De este modo, también en la
JCA desempena la oralidad una funcion relevante: ademas de las funciones clasicas
que desempefia en todos los procesos (control, confianza de la ciudadania, acierto
en la decision), contribuye en la JCA a desterrar aquella popular creencia de que
los drganos jurisdiccionales encargados del control de la Administracion son una
suerte de suborganos de ésta’. La comparecencia despliega, entonces, una suerte
de valor simbdlico o ceremonial, que se agrega al que ya tiene de por si cualquier
proceso. En la comparecencia ante los tribunales de lo contencioso el ciudadano
percibe, con sus propios ojos, que aquella cuasi omnipotente Administracion debe
sentarse, a la misma altura que él, ante un 6rgano jurisdiccional independiente’.
Este relevante papel de la oralidad en la JCA motiva las siguientes lineas, que tie-
nen por objeto analizar desde una perspectiva historica y dogmatica el desarrollo
de aquel principio en la JCA alemana, pero no con una pretension arqueologica
o estérilmente comparativa. Mi intencioén es, mas bien, examinar en qué medida
hay relacién entre oralidad y tutela del ius litigatoris (o entre escritura y tutela del
ius constitutionis o control objetivo de la Administracion).Y desde esa perspectiva se
puede aclarar en qué medida debe favorecerse la oralidad o la escritura, en fun-
cidn de la esencia de la JCA. Para eso, en la primera parte de este estudio abordo
el desarrollo histérico de la oralidad en la JCA alemana, desde su nacimiento a
mitad del siglo XIX en Baden (1863) hasta la actualidad. Posteriormente trato el
régimen normativo actual de la oralidad y sus particularidades mas resefiables, que
son puestas en contraste y relacion con el régimen espanol.

II. EVOLUCION HISTORICA
2.1. Origenes en el siglo XIX

2.1.1.  Consideraciones generales: el trasfondo tedrico

La idiosincrasia de cada pais se proyecta en su legislacion vy, particularmen-
te, en las normas procesales’. Alemania no es una excepcion al respecto: la JCA

+ Dolderer, 2018, Rn. 5.

> En la jurisdiccién civil alemana también sucede lo mismo cuando el demandado es el Estado, pues ante
ella se ventilan —por razones histéricas— los asuntos relativos a la responsabilidad patrimonial (§ 40.11.1
VwGO). Esto contrasta con el articulo 2.e) LJCA: «El orden jurisdiccional contencioso-administrativo co-
nocera de las cuestiones que se susciten en relacién con: [...] La responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no
pudiendo aquellas ser demandadas por este motivo ante los drdenes jurisdiccionales civil o social |...]».

¢ De ello ya daba cuenta Guasp, cuando se referia a la «inevitable particularidad nacionalista de cada

sistema procesal, que impide remitirse a esfuerzos exégenos, aunque sean afines en la materia (Guasp,
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nace alli a mitad del siglo XIX en el Gran Ducado de Baden, ya apaciguadas
fisicamente las revoluciones burguesas de 1848, pero todavia presentes en el
imaginario colectivo’. Cada uno de los Estados que componian el territo-
rio aleman en el siglo XIX gozaba de competencias legislativas para orde-
nar y disciplinar sus procesos judiciales, de manera que las divergencias entre
aquellos no pueden sorprender. Ademas de esta competencia legislativa total,
los Estados alemanes se diferenciaban —vy se diferencian— culturalmente: la
comprension del Derecho —no solo el pablico®— en los territorios del sur
(como Baden, Wiirttemberg o Baviera) y en el norte (como Prusia) no fue la
misma’. Tampoco puede obviarse en el analisis de estas diferencias estructu-
rales entre los modelos de JCA del sur y del norte de Alemania una polémica
doctrinal latente: cual debia ser la finalidad preponderante en la revision judi-
cial de la actividad administrativa: ;El control objetivo de la Administracion?
O, por el contrario, la tutela de los derechos de los ciudadanos'®.Y aunque esta
contraposicion entre los Estados del sur y del norte se suaviza cuando se ana-
lizan en detalle los regimenes normativos'', la diferenciacion es clara y debe
ser tenida en cuenta, aunque sea por razones expositivas. Hoy este debate ha,
sin embargo, amainado: tanto el control objetivo de la actividad administrativa
—y la correspondiente tutela del ordenamiento juridico como un todo—
comporta necesariamente la tutela de derechos subjetivos y viceversa'?. La
Exposicion de Motivos de la LJCA espaiiola lo deja, entre nosotros, bien claro:
la misién que corresponde a la JCA es «controlar la legalidad de la actividad
administrativa, garantizando los derechos e intereses legitimos de los ciudada-
nos frente a las extralimitaciones de la Administracién» (ap. I)".

1962, p. 12). Sobre la historia de la JCA en Espana, ¢fr. Gonzilez Pérez, 1999, pp. 209 vy ss.; Fernandez
Torres, 2007; también el Nam. 6 (2008) de los Cuadernos de derecho judicial, dedicado al origen de la JCA
espanola. Cfr., igualmente: Luque Reina, 2022, pp. 93 y ss.

7 Sydow, 2019, pp. 144.

8 Al respecto, ¢fr. Buchhalter Montero, 2023, pp. 165 y ss.

’ En Baden, Baviera, Hessen y Wiirttemberg predomind el entendimiento francés-napolednico del
control de la actividad de la Administracién, es decir, la Justicia ordinaria no era competente para fisca-
lizar la actividad administrativa (Pagenknopf, p. 21). Cfr, también: Sydow, 2019, p. 147.

" La polémica estd hoy cerrada, pues laVwGO se decide sin ambages por la tutela del derecho sub-
jetivo frente al control objetivo de la Administracion (¢fr. §§ 42.11 o § 113.1.1 VwGO).

"' Cfr. Ibler, 2019, pp. 340 a 342; Ibler, 1999, p. 286 (respecto de Prusia); y Kirchberg, 2014, p. 78.

2" Krebs, 1985, pp. 191 y 192.

3 O:«Lo que realmente importa y lo que justifica la existencia de la propia Jurisdiccién Contencio-
so-administrativa es asegurar, en beneficio de los interesados y del interés general, el exacto sometimien-
to de la Administracion al derecho en todas las actuaciones que realiza en su condicién de poder publico
y en uso de las prerrogativas que como tal le corresponde».Y, ya mas adelante (en el ap. IV) enumera la
Exposicion de Motivos una pluralidad de fines: «[...] la defensa del interés personal, la de los intereses
colectivos y cualesquiera otros legitimos, incluidos los de naturaleza politica, mecanismo de control
de legalidad de las Administraciones inferiores, instrumento de defensa de su autonomia, cauce para la
defensa de los derechos y libertades encomendados a ciertas instituciones ptblicas y para la defensa del
interés objetivo de la ley en los supuestos legales de acciéon popular, entre otros [...]».
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2.1.1.1. El control objetivo de la Administracién

Una concepcién objetivista de la JCA vino entendiendo que esta se
dirigiria predominantemente al control de la actuacién de la Administra-
cién, mas que a la tutela de los derechos individuales de los ciudadanos'.
Bajo esta concepcidn, el derecho subjetivo vulnerado tan solo operaria
como excusa para la iniciacién del verdadero fin de la JCA: el control de
la actuacién administrativa’®>. No puede creerse, sin embargo, que esta
postura fuera privativa de la JCA. También en el ejercicio de funciones
puramente nomofilicticas por los Altos Tribunales subyace una tendencia
aniloga'®. En Alemania, uno de los mayores exponentes de esta posicion
doctrinal fue Rudolf von Gneist (1816-1895), Catedratico en Berlin.
Sostuvo que el ius litigatoris, encarnado en el correspondiente derecho
subjetivo

«[...] aparece aqui, por tanto, como un derecho secundario derivado del
derecho publico, anilogo a la condicién de parte formal del acusador y del
acusado en el proceso penal, que se subordina secundariamente a la exigen-
cia absoluta de la aplicacién adecuada de la ley penal. [...] Al igual que en
el proceso penal los derechos de las partes son solo aspectos subjetivos de
la relacidn; y al igual que en el proceso penal el derecho del acusado a una
pena justa en el marco de la ley no puede ser tratado como un “derecho in-
dividual” independiente: asi no sera posible disolver la jurisdiccién adminis-
trativa en derechos individuales publicistas y acciones individuales sin hacer
violencia a la materia en cuestién»'.

Una exageracion de esta concepcion, que degradaba el derecho subje-
tivo a un mero pretexto para el control de la Administracion, fue asumida
por el nacionalsocialismo alemin'®. Esta concepcidon objetivista pareceria
comportar, como correlato 16gico, una preferencia por la escritura. Es decir,
no siendo relevante la tutela del derecho subjetivo, careceria de sentido la
celebraciéon de una comparecencia, entendida como instrumento de pro-
teccidn de los derechos del ciudadano. Cuando lo que se debate es solo el
Derecho, las comparecencias pueden hacerse enojosas y prescindibles, si
se tiene en cuenta que la oralidad supone —aunque mas fluidez— menos
precisiéon'. Sin embargo, la proyeccion legislativa (en Prusia, por ejemplo)

" Lorenz, 2000, p. 9. Al respecto, ¢ft. también Hufen, 2008, p. 29. Fue el caso de Prusia (Krebs, 1985,
pp. 195 y ss.).

5 Y viceversa: en una concepcidn subjetivista de la JCA, el control objetivo de la Administracién
seria solo un efecto colateral, como dice Menger, cit. por Krebs, 1985, p. 193.

o Respecto de esta cuestién en la casacidn civil histdrica espafiola, ¢fr. Buchhalter Montero, 2022,
pp. 243 y ss.

7 Von Gneist, 1879, p. 271.

¥ Cfr. Kiihlz, 1969, p. 368; y Kirchberg, 1985, p. 84.

" Cfr. Sauer, 1951, p. 84.
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de esta concepcion objetivista de la JCA no supuso una reduccioén signifi-
cativa de la oralidad. Asi, la pretendida contraposicidon ontologica entre los
binomios control objetivo de la administracién —escritura y tutela de los
derechos subjetivos— oralidad no es clara.

2.1.1.2. La tutela de los derechos de los ciudadanos

Frente a la posicion de von Gneist otros autores defendieron que la fina-
lidad principal (y también limite)* de la JCA era la tutela de los derechos de
los ciudadanos®. Importantes exponentes de esta posicion fueron Otto Bihr*
(1817-1895), Otto von Sarwey> (1825-1900) o Karl von Gerber* (1823-
1891). Esta posicion, tendente a la tutela del derecho individual del deman-
dante (ius litigatoris), se hizo presente en algunas regulaciones de la JCA en el
sur de Alemania, como por ejemplo en Baviera® o en Wiirttemberg™.

2.1.2.  Desarrollo en algunos Estados alemanes

Como consecuencia de las diferencias politicas y culturales, los Estados ale-
manes se decidieron por modelos diversos de JCA. Las diferencias mas notables
no se proyectaron en la ordenacion misma del proceso, sino en el acceso mismo
a él”7. En algunos Estados (Wiirttemberg o Sajonia, por ejemplo), el acceso a
la JCA se producia a través de las llamadas clausulas generales, que permitian
la impugnacién en general de actos administrativos desfavorables. En otros
Estados (Baviera, por ejemplo), la tutela judicial solo se concedia respecto de
determinados actos tasados. Finalmente, otros modelos (Baden o Prusia, por
ejemplo) adoptaron un sistema mixto, que contenia tanto una clausula gene-
ral —para la impugnacién de actuaciones de policia— como una lista tasada
para otro tipo de actividades administrativas®®. Estas diferencias en las JCA de
los diversos Estados alemanes no cesaron con la unificacién en 1871, pues las
competencias legislativas sobre las materias clasicas del Derecho administrativo

20

Ibler, 1999, p. 286.

2l Lorenz, 2000, p. 10. Cfr. también Hufen, 2008, p. 29.

2 Bihr, 1846, p. 72.

2 Von Geber, 1852.

2 Von Sarwey, 1880.

% Pagenknopf, 2014, p. 25.

% Krebs, 1985, pp. 196.

* Lorenz, 2000, p. 11. Este principio de enumeracién (Enumerationsprinzip) carece hoy ya de rele-
vancia, dada la vigencia del articulo 19.4 GG vy de la clausula general del § 40.1.1 WvGO (Hufen, E,
Verwaltungsprozessrecht, 2008, p. 27).

% Lorenz, 2000, p. 11.
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correspondian segtin la RV 1871 no al Imperio, sino a los Estados®. Esta singu-
laridad explica que hasta 1960 —ya en vigor la actual Constitucion (1949)—
no se promulgara una Ley de la JCA para todo el Estado aleman.

2.1.2.1. Baden

El primero de los Estados alemanes que instituyé propiamente una
JCA fue, en 1863, el Gran Ducado de Baden. Alli fue promulgada —tras
algunos intentos en 1848’ — la Ley de 5 de octubre de 1863 sobre la
organizacién de la Administracién interna®. La Ley preveia en su § 1.111
que la Administracion de justicia en determinadas cuestiones sobre Dere-
cho publico seria ejercitada, normalmente y en primera instancia, por los
Consejos de Distrito (Bezirkrithen) y, en Gltima instancia, por un Tribunal
administrativo (Vernwaltungsgerichtshof). La concrecion del procedimiento
y, por tanto, la amplitud de la oralidad no se contenia en esta Ley de 1863,
sino en un posterior Reglamento al que se remitia el § 15.1I de la Ley de
1863. Este Reglamento® preveia laconicamente que «el procedimiento
es oral» (§ 52.11.1), aunque completaba el ambito de la oralidad en otros
preceptos®. Para una regulacion legal de la oralidad hubo que esperar, en
Baden, hasta la promulgacién de la Ley de 14 de junio de 1884%. Esta
norma, que luego seria restaurada durante la ocupacién francesa tras la 11
Guerra Mundial, ampliaba el catilogo de asuntos de que podia conocer
la JCA y aproximé el decurso del proceso a los modelos que ya venian
desarrollando otros Estados desde los afnos setenta del siglo XIX?®. La
oralidad quedaba también consagrada en el § 6.1: «La discusion de las
partes sobre la controversia juridica ante el Tribunal es oral y se produce
en sesion publica»®.

¥ Ibler, 2019, p. 339.

3 Pagenknopf, 2014, p. 15. Al respecto, ¢fr. Bauer, 2014, pp. 33 y ss.

1 Sydow, 2019, p. 144.

2 GroBherzoglich Badisches Regierungs-Blatt, Nr. XLIV, Karlsruhe, Samstag den 24. Oktober 1863,
pp- 399 y ss. Disponible online en: https://cutt.ly/vXeMhbw

¥ Vollzugsverordnung zum Gesetze iiber die Organisation der inneren Verwaltung; insbesondere die Einrich-
tung und Zustindigkeit der Behorden und das Verfahren bettrefend. Publicado en Grofherzoglich Badisches
Regierungs-Blatt Nr. XXXI, Karlsruhe, Samstag den 30. Juli 1864, pp. 333 y ss. Disponible online en:
https://cutt.ly/vXeMASW

* Por ejemplo, el § 53.1.

¥ Gesetz, die Verwaltungsrechtspflege betreffend vom 14. Juni 1884. Publicada en: GroBherzoglich Badis-
ches Regierungs-Blatt Nr. XXXI, Karlsruhe, Montag den 23. Juni 1884, pp. 197 y ss. Disponible online
en: https://cutt.ly/5XeMDY2

¥ Sydow, 2019, p. 154.

¥ Cfr. también §§ 8 y 12. Este tltimo exigia —de manera similar a como todavia sucede en el pro-
ceso civil (§ 78.1.3 ZPO)— una postulacion singular: solo determinados abogados podian representar a
las partes en la vista oral.
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2.1.2.2. Prusia

En el Reino de Prusia el inicio de la JCA se sitta en el altimo cuarto del
siglo XIX?. Las normas mas relevantes fueron, en primer término, el Regla-
mento de Distritos de 13 de diciembre de 1872%, el Reglamento de Provincias
de 29 de junio de 1875" vy, finalmente, la Ley relativa a la constituciéon de los
Tribunales administrativos y al procedimiento contencioso-administrativo de
3 de julio de 1875"". El régimen de esta Gltima fue completado, respecto de las
competencias de la JCA, por la Ley de 26 de julio de 1876*. Procesalmente in-
teresa la Ley de 3 de julio de 1875, cuya finalidad quedé claramente expresada
en la fundamentacion que acompané al proyecto original:

«[...] La necesidad de reformar el procedimiento que se aplica actual-
mente en los litigios administrativos puede considerarse generalmente re-
conocida. Los litigios relativos a los derechos y deberes de los particulares
y de las empresas que se derivan de las leyes administrativas requieren un
tratamiento diferente al de aquellos asuntos en los que sdlo se discute la
conveniencia administrativa»*.

El procedimiento en primera instancia venia regulado en los §§ 35 v ss.
La oralidad era la regla general. El § 36 preveia: «la demanda se notificara al
demandado con la citacién a la vista oral». En esta vista oral las partes podian
completar o corregir sus alegaciones de hecho o de Derecho y modificar la
demanda, siempre que las posibilidades de defensa no devinieran excesivamen-
te gravosas (§ 41.II). Junto con la oralidad, la Ley preveia que la vista oral seria
publica (§ 42.1) y que en razén de ella debia decidir el tribunal (§ 49). Era tam-
bién posible excepcionar la oralidad, cuando las partes hubieran expresamente
renunciado a ella (§ 50). En la segunda instancia también era la oralidad la regla
general, pues asi lo preveia el § 60 para la apelacion (Berufung) y el § 65 —por
remision— para la Revision (similar a nuestra casacion).

Al respecto, ¢fr. Merten, 2019, pp. 177 vy ss.; Ibler, 1999, pp. 195 y ss.; y Stump, 1980.

¥ Kreisordnung vom 13.12.1872, que creaba los tribunales administrativos distritales (§§ 130 y ss. y
140 y ss.). La norma fue publicada en: Gesetz-Sammlung fiir die Koniglichen Preufischen Staaten, Nr.
41, ausgegeben zu Berlin den 23. Dezember 1872, pp. 661 y ss. Disponible online en: https://cutt.ly/
uXeMZnP

0 Provinzialordnung vom 29.6.1875. Publicado en: Gesetz-Sammlung flir den Ko6niglichen PreuBis-
chen Staaten, Nr. 25, ausgegeben zu Berlin den 13. Juli 1875, pp. 335 y ss. Disponible online en: https://
cutt.ly/GXeMCEW

1 Gesetz, betreffend die Verfassung der Verwaltungsgerichte und das Verwaltungsstreitverfahren vom 3.7.1875.
Publicada en: Gesetz-Sammlung flir den Koniglichen PreuBischen Staaten, Nr. 27, ausgegeben zu Berlin
den 16.Juli 1875, pp. 375 y ss. Disponible online en: https://cutt.ly/XXeMBuG

2 Gesetz, betreffend die Zustindigkeit der Verwaltungsbehdrden und der Verwaltungsgerichtsbehorden im Gel-
tungsbereiche der Provinzialordnung vom 29. Juni 1875, vom 26. Juli 1876. Publicada en: Gesetz-Sammlung
fir die Koniglichen PreuBischen Staaten, Nr. 23, ausgegeben zu Berlin den 10. August 1876, pp. 343 y
ss. Disponible online en: https://cutt.ly/MXeldxO

# Recogido en: Von Brauchitsch, 1876, p. 155.
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2.1.2.3. Wirttemberg

En el Reino de Wiirttemberg —antes Condado y luego Ducado— la
JCA también hunde sus raices en el siglo XIX*. El nacimiento de la JCA
se da en este Estado del sur del Imperio Aleman con la promulgacién de
la Ley de 16 de diciembre de 1876%. El procedimiento venia regulado en
los articulos 17 y siguientes. La oralidad, aunque no era establecida ex-
presamente por ninguna norma, si era presupuesta en buena cantidad de
preceptos (arts. 21.1, 30.1 o 32.1II). Durante la comparecencia era posible
introducir nuevos hechos y medios de prueba (art. 33.1). En tal caso, sin
embargo, era necesario celebrar posteriormente otra comparecencia (art.
33.11).Y es justamente lo debatido en esta comparecencia lo que funda-
mentaba la conviccidn del Tribunal y, por tanto, el sustento de su decision
(art. 39.1I). El espiritu de la norma coincide con el de nuestro articulo
741.1 LECrim. Por otra parte, también en segunda instancia la oralidad
era regla general (art. 51.1I), aunque cuando se hubiera celebrado una
comparecencia con anterioridad y las partes hubieran renunciado expre-
samente a ella en segunda instancia, el Tribunal podia decidir sin celebrar
la vista (art. 51.1). También para la revisioén de la cosa juzgada (Wiederauf-
nahme des Verfahrens) —no confundir con la Revision alemana— regian las
mismas reglas y, por tanto, la oralidad (art. 55.1).

2.1.2.4. Baviera

El 1 de octubre de 1879 entrd en vigor la Ley para la instituciéon de
un Tribunal administrativo y relativa al procedimiento en asuntos admi-
nistrativos, de 8 de agosto de 1878 en el Reino de Baviera*. El procedi-
miento ante este Tribunal venia regulado en los articulo 16 y siguientes.
de la Ley de 1878. A diferencia de otros Estados, la regulacién bavara no
ordenaba la oralidad (ni la publicidad)*’” como regla general, sino tan solo
en algunos supuestos. Asi, el articulo 27.11 establecia que «en caso de que
exista material probatorio dudoso o cuando sea necesario el reconoci-

Al respecto, ¢fr. Ibler, 2019, pp. 325 y ss.

* Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 16.12.1876. Publicada en: Regierungs-Blatt flir das Ko-
nigreich Wiirttemberg, Nr. 41, Stuttgart, 22. Dezember 1876, pp. 485 y ss. Disponible online en: https://
cutt.ly/qXelcV2

¥ Das Gesetz betreffend die Errichtung eines Verwaltungsgerichtshofes und das Verfahren in Verwaltungsrechts-
sachen vom 8. August 1878. Publicada en: Gesetz-und Verordnungsblatt fiir das Konigreich Bayern, Nr. 38,
Miinchen, 12. August 1878, pp. 369 y ss. Disponible online en: https://cutt.ly/pXel1Q1a. Sobre el naci-
miento de esta Ley existen dos muy documentados estudios: Von Kahr, (padre), 1879;y, mas moderno,
Merzbacher, 1979, pp. 259 y ss. Cfr. Pagenknopf, 2014, pp. 24 y ss.

47 Articulo 28: Bei den miindlichen Verhandlungen kann die Oeffentlichkeit zugelassen werden, soferne nach
dem Ermessen des Beamten die Wahrung der Sittlichkeit oder des ffentlichen Wohles nicht entgegensteht.
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miento judicial para la aclaracién del asunto, se celebrard una compare-
cencia con las partes interesadas, sin admitir [durante ella] la presentaciéon
de escritos». Ademas, debia celebrarse una comparecencia cuando una
Ley especial asi lo prescribiera o cuando las partes conjuntamente lo so-
licitaran (art. 27.111).

2.1.2.5. Turingia

A finales de 1910 cuatro pequenos Estados turingios (el Gran Du-
cado de Sachsen, el Ducado de Sachsen-Altenburg y los Principados de
Schwarzburg-Sonderhausen y de Schwarzburg-Rudolstadt) fundaron el
Tribunal Superior Administrativo (Thiiringisches Obeverwaltungsgericht)*® en
la ciudad de Jena, cuyo trabajo comenzd el 1 de octubre de 1912%. Este
Tribunal fue instituido por el articulo 1 del Tratado Internacional (Staats-
vertrag) que suscribieron estos cuatro Estados turingios el 15 de diciembre
de 1910°°. Por tanto, la JCA nacia en este territorio aleman casi medio siglo
después que su vecino Baden, lo que no se explica solo por la tradicional
animadversion al Estado de Derecho que caracterizd esa zona®!, sino por
las complejas relaciones entre los pequenos Estados que convivian en ese
territorio®. El proceso contencioso-administrativo venia regulado en los
articulos 20 y siguientes del Tratado, que no establecia la oralidad como re-
gla general: si la celebracion de la vista oral no era expresamente solicitada
por las partes, el tribunal podia decidir sin vista oral (art. 32)*. Durante la
vista oral, las partes podian completar o rectificar sus alegaciones, tanto de
hecho como de Derecho (art. 34.1I). Para la segunda instancia regian las
mismas normas sobre la oralidad ex articulo 41.11.2.

2.2. La Republica de Weimar (1919-1933)

Tras la abdicacion del tltimo Kaiser aleman (Guillermo II), se promulga
laWRV el 11 de agosto de 1919°*. Esta norma, fuertemente presente en la

* Hoy ya no Thiiringischer, sino Thiiringer. Sobre el Thiiringischer Oberverwaltungsgericht tras la WRV

1919, ¢fr. Huber, 1993, pp. 48 y ss.

# Schwan, 2019, pp. 662 y 663. Al respecto, ¢f. Huber, 1993, pp. 45 y ss.

0 Regierungsblatt fiir das Groftherzogtum Sachsen, Nr. 26, Weimar, 24. Juli 1912, pp. 606 y ss. Disponible
online en: https://cutt.ly/wXelSST

> Asi lo demuestran los abultados resultados que el nacionalsocialismo obtuvo en aquella tierra en
las elecciones de marzo de 1933.

2 Huber, 1993, p. 46.

3 Las normas sobre la publicidad eran las de la GVG, a la que se remitia el articulo 22 del Staatsvertrag.

> Reichsgesetzblatt, 1919, pp. 1383 y ss. Disponible online en: https://cutt.ly/7Xe1Kpa
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actual Ley Fundamental®, dio reconocimiento expreso a la JCA, aunque
en la practica no supuso un cambio esencial respecto de los regimenes
previos®. El articulo 107 WRYV establecia que «en el Imperio y en los Es-
tados, deben existir, segin lo dispuesto por Ley, Tribunales administrativos
para la proteccién de los individuos contra las actuaciones y disposiciones
de las autoridades administrativas». Esta norma, en conjuncién con la in-
dependencia judicial (art. 102 WRV?") suponia la consolidacién definitiva
de la JCA en el constitucionalismo aleman®®. En la caspide de aquella se
ubicaba —tan solo normativamente— el Tribunal Imperial Administrati-
vo (Reichsverwaltungsgericht) que, mencionado en los articulos. 31.11 y 166
WRY, no fue instituido curiosamente hasta la llegada al poder de los nazis.
Los intentos de poner en funcionamiento este Tribunal fueron infructuo-
sos, entre otros motivos, por la presion del Tribunal Imperial (Reichsgericht),
que no quiso ceder poder a este 6rgano por crear’’. La existencia, por otra
parte, de un Tribunal del Estado (el Staatsgerichtshof, una suerte de Tribunal
Constitucional) dificultaba también la apariciéon de otro Alto Tribunal con
competencias en materia de Derecho publico.

Al margen de la organizacién judicial,la WRV no prescribia nada res-
pecto del proceso, salvo que el procedimiento ante el Tribunal Electoral
—constituido, entre otros, por miembros del Tribunal Imperial Adminis-
trativo— seria regulado por aquel mismo (art. 31.1II). Las normas proce-
sales de los Estados seguian vigentes, de manera que al margen de la de-
claracion de intenciones del articulo 107 WRYV, la JCA no sufrié grandes
cambios tras 1919%. Por otra parte, el mantenimiento de las competencias
por parte de los Estados explica algunos intentos de regulaciéon de la JCA,
como sucedid en el Estado de Wiirttemberg®'. Lo que si quedd claro en
el régimen de la WRV es que la JCA tenia por objeto la proteccién de
los derechos individuales, de manera que el antiguo control objetivo de
la Administracién quedd en cierta manera orillado®. Aun asi, no todo

> Al respecto, ¢fr. Gusy, 2018; Eichenhofer, 1999; Schrdder y von Ungern-Sternberg, 2011; y Wald-
hoft, 2019, pp. 737 y ss.

* Lorenz, 2000 p. 11.

57 Die Richter sind unabhingig und nur dem Gesetz unterworfen. E1 mismo tenor repite el articulo 97.1
GG y el § 25 DRIG. Casi idéntico el § 1 GVG: Die richterliche Gewalt wird durch unabhdingige, nur dem
Gesetz unterworfene Gerichte ausgeiibt.

58 Kronisch, 2018, Rn. 10.

% Ramsauer, 2013, p. 125.

€0 Grawert, 1985, p. 46. Al respecto, ¢fr. v. Elbe, Leipzig, 1925.

" Sobre la JCA en Hamburg durante la Reptblica de Weimar, puede verse:Von VoB3, 1988.

2 Otra postura adoptd el articulo 101 de la CE 1931: «La Ley establecer4 recursos contra la ilegalidad
de los actos o disposiciones emanadas de la Administracion en el ejercicio de su potestad reglamentaria, y
contra los actos discrecionales de la misma constitutivos de exceso o desviacién de poder». Una postura
ya abiertamente clara a la proteccion de los individuos se dio bajo la Ley de la JCA de 27 de diciembre
de 1956 que, a decir de Gonzilez Pérez, «<supuso un paso decisivo en la estructuracion de un régimen de
garantias del administrado» (Gonzalez Pérez, 1999, p. 228).
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fue unidad bajo el articulo 107 WRV: a pesar de su claro tenor, planted
problemas interpretativos. Del precepto no se derivaba expresamente que
solo los Tribunales administrativos pudieran controlar la actividad admi-
nistrativa (hipertrofiada tras la I Guerra Mundial)®. Esta interpretacion
abria la posibilidad de entender que podian convivir bajo el régimen del
articulo 107 WRV sistemas mixtos de control judicial de la actividad ad-
ministrativa, es decir, unas primeras instancias administrativas y una ctspide
verdaderamente judicial®’. En cualquier caso, la oralidad sigui6é regulada
de la misma manera que con anterioridad, dejada al arbitrio de los Esta-
dos y no del Imperio.

2.3. Nacionalsocialismo (1933-1945)

Aunque respecto de la oralidad en particular no se produjeron modifi-
caciones relevantes durante el nacionalsocialismo, su comprension de la JCA
debe ser tratada. Solo asi —y en reaccidén a esta concepcidon— puede enten-
derse la configuracion actual de la JCA en Alemania®. La consolidacién del
nacionalsocialismo en el poder se produce con la promulgaciéon de la Ley
para el remedio de la angustia del Pueblo y del Imperio de 24 de marzo de
1933%. La norma, conocida como la Ley habilitante (Ermdchtigungsgesetz) por
habilitar al Gobierno para dictar leyes al margen del procedimiento consti-
tucionalmente previsto (art. 1), suponia la derogacién de facto de la WRV®'.
No sorprende, por tanto, que el régimen nacionalsocialista supusiera una
detencion brusca en el desarrollo del control judicial de la Administraciéon
Pablica®®. En todo caso, esta suerte de control judicial de la Administracién na-
cionalsocialista se caracterizé por la promulgacion de determinadas normas
tendentes a reducir la posibilidad misma de control, por la interpretaciéon de
las normas «en el sentido nacionalsocialista», por la sustitucion del principio
de legalidad por el principio de juricididad, por la voluntad de impedir el con-
trol judicial de las llamadas decisiones politicas y, por Gltimo, por la negacion
de los derechos del individuo frente al Estado (cuando no la negacién misma

©  Grawert, 1985, p. 39.

® Grawert, 1985, p. 39.

% Al respecto, Stolleis, 1985, pp. 56 y ss.

Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich. Publicada en: Reichsgesetzblatt, Nr. 25, ausgegeben
zu Berlin, den 24. Mirz. 1933, pp. 141 y ss. Al margen de este estudio quedan las opiniones de Hitler
sobre los juristas en general.Vale la pena recordar, sin embargo, una afirmacién suya sobre los juristas de
la que sin gran dificultad se deriva que una auténtica JCA independiente no era posible bajo su régimen:

66

«no voy a descansar hasta que a todo aleman le quede claro que es una verglienza ser jurista» (cif. en
Pagenknopf, 2014, p. 86).

7 Por todos, ¢fr. Bickenbach, 2008, pp. 199 y ss.

% Kiihlz, 1969, p. 368. Al respecto, ¢f. Pagenknopf, 2014, pp. 85 y ss. Algo similar sucedié en Espafia
tras la Guerra Civil, al respecto: Gonzalez Pérez, 1999, p. 216.
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del individuo)®. Esta tendencia totalitaria fue también presente en los ofros
Derechos procesales. Es decir, también en el Derecho procesal penal y civil el
interés publico (y la agilizacién y la eficacia a cualquier precio) desplazaron
al ius litigatoris que, como en anteriores épocas en Alemania, quedaba como
mera excusa O pretexto para iniciar el proceso.Y justamente esa tendencia
se hizo presente también en algunos modelos propuestos para el Derecho
procesal civil en Espana, normalmente mas refractario a la intervencién del
Estado.Y asi, un poco conocido ALEC 1938 (presentado por la Delegacion
Nacional de Justicia y Derecho, de FET y de las JONS) establecia, en con-
traste con su analogo de la LEC 1881, lo siguiente:

«Transcurrido el término «Transcurrido el término del

del emplazamiento sin haber
comparecido el demandado,
el Juez resolverd si le tiene por
rebelde o le obligara a comparecer,
incluso conducido por fuerza puiblica,
pata interrogarle sobre su actitud res-
pecto a la cuestion litigiosa» (art. 468
ALEC 1938)".

emplazamiento sin haber com-
parecido el demandado citado
en su persona o en la del parien-
te mas cercano o familiar que
hubiere sido hallado en su do-
micilio; y acusada una rebeldia,
se dara por contestada la deman-
da. Hecha saber esta providencia,

se seguiran los autos en rebeldia,
haciéndose las notificaciones
que ocurran en los estrados del
Juzgado» (art. 527 LEC 1881).

Igualmente, declarada la rebeldia, establecia el articulo 469 ALEC 1938
que el MF contestara a la demanda (lo que ya habia sido propuesto en Ale-
mania, pero en sentido inverso: que el Estado pudiera demandar en lugar del
interesado). Se aprecia con claridad, entonces, que el ius litigatoris retrocede
ante el Estado total y,en todo caso, la caracterizacidon general de la JCA nacio-
nalsocialista explica que su virtualidad practica fuera reducida, a pesar de que,
paraddjicamente, fueron los nazis los que cumplieron el mandato de la WRV
(art. 107) de constituir un Tribunal Imperial Administrativo’'. Efectivamente,
el Decreto del Fiihrer (Fiihrererlaf) de 3 de abril de 19417 mando instituir este
Tribunal, que en la prictica carecid de relevancia”. Ademas, los motivos que
impulsaron al Fiihrer a dictar esta norma no podian encontrarse en la preten-
sién de instituir un verdadero control judicial de la Administracién’™, sino en

% Tbler, 1999, pp. 308 y ss.
7 La cursiva es nuestra.

" Lorenz, 2000, p. 12.

2 Reichsgesetzblatt I, 1941, pp. 201 y ss. Disponible online en: https://cutt.ly/XXeOqPa

7 Lorenz, 2000, p. 12.

7 Especialmente porque conforme al § 4 de este Decreto los Jueces del Tribunal Imperial Adminis-

trativo no eran inamovibles, de manera que su independencia dificilmente podia ser garantizada.
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la mas mundana necesidad de ahorrar recursos, unificando en este nuevo Tri-
bunal otros 6rganos jurisdiccionales (el Tribunal Superior Administrativo de
Prusia”, el Tribunal Imperial Disciplinario Administrativo’®, el Tribunal Im-
perial Econémico” y el Tribunal Administrativo de Viena’™, entre otros)”. En
esta linea de exclusion de la posibilidad misma de control judicial, el régimen
nacionalsocialista promulgé diversas normas que impidieron a radice la tutela
de la JCA frente a determinadas actuaciones administrativas. Por ejemplo, el §
7 de la Ley sobre la Policia secreta estatal® (conocida como Gestapo) excluyd
la posibilidad de impugnar judicialmente las actuaciones de la policia secreta. E,
igualmente, el Decreto sobre la simplificacién de la Administracion, de 28 de
agosto de 1939% redujo el recurso contencioso-administrativo (Anfechtungsklage)
a un papel totalmente residual®. Aun asi, a pesar del desfavorable panorama juri-
dico, algunos autores destacan la resistencia que, en el seno de la JCA, opusieron
unos cuantos magistrados®. La oralidad permanecié regulada tal como venia
siéndolo durante el anterior periodo de la WRV. Esto tltimo acredita que las
Leyes (procesales) pueden servir, con su misma forma, a intereses distintos. La mas
que centenaria LECrim es buena acreditaciéon de eso: sirvi6 a la Restauracion, a
la Dictadura de Primo de Rivera, a la II Republica, a la Dictadura de Franco y al
Estado de Derecho desde 1978. Con ello decae, creo, la idea de que el Derecho
procesal es siempre reflejo del status politico del momento concreto.

2.4. El renacimiento de la JCA (1945-1949)

La capitulacién sin condiciones de Alemania supuso el punto de partida
para el renacimiento de la JCA, ya en la Reptblica Federal®. En los territorios
ocupados por los aliados se instauraron los nuevos Tribunales administrativos, a
través de la Ley nim. 36 del Consejo de Control Aliado, de 31 de octubre de
1946%. Respecto del proceso, la norma tan solo preveia en su articulo II que

> Preufische Oberverwaltungsgericht.

¢ Reichsdienststrafhof (desde 1873 hasta 1937: Reichsdisziplinarhof).
77 Reichswirtschaftsgericht.
Verwaltungsgerichtshof Wien.

7 Kronisch, 2018, Rn. 12. También Kirchberg, 1985, pp. 84 y 85.

80 Gesetz iiber die Geheime Staatspolizei vom 10. Februar 1936. Publicada en: Preullische Gesetzsam-
mlungen, Nr. 21, 1936. Disponible online en: https://cutt.ly/ZXeOtuA

81 Erlaf des Fiihrers und Reichskanzlers iiber die Vereinfachung der Verwaltung vom 28. August 1939. Publi-
cado en: Reichsgesetzblatt, Nr. 153, ausgegeben zu Berlin, den 30. August 1939, pp. 1535 y ss. Disponi-
ble online en: https://cutt.ly/JXeOuo8

8 Lorenz, 2000, p. 12.

8 Kiihlz, 1969, pp- 373 y ss. En Baviera: Emmert, 1997, p. 12, nota 59.

8 Lorenz, 2000, p. 13. Al respecto, ¢fr. Pagenknopf, 2014, pp. 115 y ss.; Ule, 1985, pp. 81 y ss.; y Men-
ger, 1954.

% Gesetz Nr. 36 der Alliierten Kontrollbehdrde vom 31. Oktober 1946 — Verwaltungsgerichte. Publicada
en: Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland, 1946, p. 183. Los Tribunales Administrativos habian sido,

78
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este seria concretado por los poderes correspondientes en cada una de las zonas
ocupadas y, en Berlin, por la Kommandatura Aliada. La remision que realiza estd
norma obliga, para conocer el régimen de la oralidad, a descender a la regula-
cién de la JCA de cada una de las zonas ocupadas.

2.4.1. La zona estadounidense

En la zona ocupada por los Estados Unidos de América (Baviera, Hessen,
Wiirttemberg, Baden y Bremen), la organizacion de la JCA no se hizo espe-
rar®. En Baviera se promulgaba la Ley ntim. 39, de 25 de septiembre de 1946,
sobre la jurisdiccién contencioso-administrativa®”. La norma preveia, con un
tenor casi idéntico al que adoptaria laVwGO de 1960, que las decisiones del
Tribunal que no sean sentencias pueden adoptarse sin vista oral (§ 29). La
oralidad era la regla general para la resolucién de los recursos contencioso-ad-
ministrativos, que podia excepcionarse si las partes renunciaban expresamente
a la vista oral (§ 62), lo que también regia durante la apelaciéon (§ 111). Para
la revisién de la cosa juzgada, la norma se remitia al Derecho procesal civil (§
122.11). Por otro lado, en la regidon de Hessen la JCA se regia por la Ley de 31
de octubre de 1946, idéntica a la bavara. La regulacion en la region de Wiirt-
temberg-Baden también vio la luz en octubre de 1946 (Ley nim. 110 sobre la
JCA, de 16 de octubre)® y fue, igualmente, idéntica a las anteriores.

2.4.2. La zona britanica

En la zona ocupada por el Reino Unido™ la regulacién de la JCA no fue
dejada al arbitrio de los legislativos estatales, sino que fue el mismo Gobierno
militar el que se ocup6 de ello, a través de dos decretos, fuertemente influidos
por las normas norteamericanas”. El primero fue el Decreto ntim. 141, de 1

junto con otras muchas instituciones, disueltos por la Ley nim. 2 del Consejo de Control Aliado, de 10
de octubre de 1945 (Kontrollratsgesetz Nr. 2 vom 10. Oktober 1945 — Auflosung und Liquidierung der Na-
ziorganisationen), publicada en: Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland, 1945, p. 19. Disponible online
en: https://cutt.ly/SXe0fR 6

% Meissner, 2014, p. 90. Especialmente, para Baden y Wiirttemberg, ¢fr. Montag, 2001.
Gesetz Nr. 39 iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 25. September 1946. Publicada en: Bayerisches
Gesetz-u.Verordnungsblatt, Nr. 19, Miinchen, den 15. Oktober 1946, pp. 281 y ss. Disponible online en:
https://cutt.ly/9XeOhoh

8 Gesetz iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit. Publicada en: Gesetz-und Verordnungsblatt fiir Gro3-Hes-
sen, Nr. 28/29, ausgegeben zu Wiesbaden, den 15. November 1946, pp. 194 y ss. Disponible online en:
https://cutt.ly/iXeOkCh

8 Gesetz iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 16. Oktober 1946.

% Hannover, Schleswig-Holstein, Westfalen, Nordrhein, Braunschweig, Hamburg, Lippe, Oldenburg
y Schaumburg-Lippe.

o1 Ule, 1985, p. 83.
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de abril de 1948”, que no se ocupaba de las cuestiones procedimentales. De
ellas tratd el Decreto nim. 165, de 15 de septiembre de 1948”. La norma
fundamental de la oralidad era el § 32 de este Gltimo decreto, cuyo tenor fue
literalmente asumido por el § 101 VwGO. En apelacién regian también estas
normas, salvo que se previera algo distinto (§ 82).

2.4.3. La zona francesa

La ocupacion francesa no ofrecié una sistematizacion clara de la JCA™. El
Administrateur Géneral se limitd a ordenar la reapertura de los antiguos Tribu-
nales administrativos, de manera que para la regulaciéon del proceso —y de la
oralidad, por tanto— habia que estar a las normas que regian con anteriori-
dad al 1 de enero de 1933%. El desarrollo normativo de la cuestion quedd al
arbitrio de los Linder, lo que supuso una cierta dispersion y fragmentacion,
que caracterizd el ordenamiento juridico de esa zona”™. Tanto Baden” como
Wiirttemberg-Hohenzollern® se contentaron con restaurar sus antiguas nor-
mas del siglo XIX con algunas puntuales modificaciones™. Otras zonas como
Rheinland-Hessen, Hessen-Pfalz o Nassau hicieron lo propio'™.

2.4.4. La zona soviética

Al finalizar la IT Guerra Mundial pareci6é que también en la zona sovié-
tica se instituirian verdaderos Tribunales de lo contencioso-administrativo,
pues la citada Ley nam. 36 del Consejo Aliado contuvo también previsiones
para aquellas regiones'.Y, efectivamente, en la Reptblica Democratica de
Alemania se dictaron en Turingia y otros Lander (salvo Sachsen-Anhalt) nor-
mas para introducir un sistema de control judicial de la Administracién'*.

La primera reorganizaciéon de la JCA se produjo a través del Decreto ntm.

%2 Verordnung Nr. 141 — Gerichtsbarkeit in Verwaltungssachen. Publicado en: Amtsblatt der Britischen
Militirregierung, Nr. 23, 1948, pp. 719 y ss.

% Verordnung Nr. 165 — Verwwaltungsgerichtsbarkeit in der Britischen Zone. Publicado en: Amtsblatt der
Britischen Militirregierung, Nr. 24, 1948, pp. 799 vy ss.

% Meissner, 2010, p. 117.

% Bastian, 2010, p. 117.

% Bastian, 2010, p. 117.

7 Landesverordnung iiber den Aufbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit von 30.03.1947. Publicado en el
Ambtsblatt 1947, p. 89.

% Rechtsanordnung iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 19.08.1946. Publicado en el Amutsblatt, 1946,
p. 224.

% Bastian, 2010, p. 118.

1% Landesverordnung vom 18.03.1947. Publicado en el Verordnungsblatt, 1977, p. 138.

100 Meissner, 2010, p. 92. Al respecto, ¢fr. Ule, 1985, pp. 101 y ss.

12 Cfr. Kronisch, 2018, Rn. 15.
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173/47, del Superior Comandante de la Administraciéon Militar Soviética
en Alemania, de 8 de julio de 1947' y, posteriormente, por la Ley de 7 de
octubre de 1948'". También la Constitucién de la Repuablica Democratica
de Alemania de 7 de octubre de 1949'" preveia en su articulo 138.I —con
un cierto aire al anterior art. 107 WRV— que «el control a través de la re-
presentacion popular y de la jurisdicciéon contencioso-administrativa esta al
servicio de la protecciéon de los ciudadanos contra medidas antijuridicas de
la Administracién». A pesar de la amplitud y de las posibilidades de tutela
que ofrecia la norma, nunca se dictaron normas de desarrollo'. Tampoco las
Constituciones de 1968'7 y de 1974'%® supusieron la introduccién de una
auténtica JCA en la Alemania oriental.

III. LALEY FUNDAMENTAL DE BONN (1949)Y LA
ORALIDAD EN EL PROCESO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO

En mayo de 1949 se publica en el Boletin Federal la Constitucion ac-
tualmente vigente'”. Su entrada en vigor supuso la necesidad de cohonestar
el medio heredado y medio impuesto sistema de la JCA con los principios
de la nueva Ley Fundamental y, especialmente, con el articulo 19.4: «Todo
aquel que vea afectado sus derechos por los poderes publicos, podra acudir
a la via judicial. Siempre que no sea competente otra jurisdiccion, la via
judicial sera la ordinaria [...]». Al margen de las exigencias derivadas de la
nueva configuracion de los derechos fundamentales, también la organizaciéon
del Estado derivada de la GG supuso un cambio en la manera de afrontar,
legislativamente, la re-sistematizacion de las normas de la JCA: durante los
primeros anos de vigencia de la GG, los Lander dictaron sus propias leyes pro-
cesales, que desde 1960 han quedado derogadas por el ejercicio de las com-
petencias legislativas atribuidas a la Federacion'’. Efectivamente, el articulo
74 GG preveia una serie de materias sobre las que tanto los Ldinder como la

15 Befehl des Obersten Leiters des Sowjetischen Militdrischen Administration in Deutschland Nr. 173/47
vom 8.7.1947.

0% Gesetz iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 7.10.1948.

1% Publicado en: Gesetzblatt der Deutschen Demokratischen Republik, 1949, pp. 5 y ss. Disponible
online en: https://cutt.ly/qXe0Q2U

196 Kronisch, Rn. 16.

17 Publicado en: Gesetzblatt der DDR, I, 1968, pp. 199 y ss. Disponible online en: https://cutt.ly/
yXe0OA8o

108 Publicado en: Gesetzblatt der DDR, I, 1974, pp. 432 y ss. Disponible online en: https://cutt.
ly/2Xe0K6Z

9 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland. Bundesgesetzblatt, Nr. 1, ausgegeben in Bonn am
23. Mai 1949, pp. 1 y ss. Disponible online en https://cutt.ly/0XeOMpb

"% Un recorrido sobre estas normas puede verse en: Meissner, 2010, pp. 94 y ss.
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Federacion tenian —y tienen— competencia legislativa concurrente!''. Ello
suponia, conforme al articulo 72.1 GG, que los Ldinder podian dictar normas
legislativas, mientras y en la medida en que (solange und soweit) no lo haya
hecho la Federacion, lo que respecto de la JCA sucedid en 1960. Asi, el 21
de enero de 1960 se promulgaba laVwGO llamada a organizar, por primera
vez, una JCA federal'?,

A diferencia de nuestro articulo 120.2 CE, la GG no configura la
oralidad como un principio constitucional. Ni de la referencia que rea-
liza el articulo 95.1 GG'"” a la JCA ni tampoco el derecho de audiencia
(rechtliches Gehdr) del articulo 103.1 GG'" se ha derivado que la oralidad
tenga rango constitucional'”. Tan solo mediatamente se le reconoce una
relevancia tal: cuando se adopta una decision judicial que vulnera la pro-
yeccidn legal de la oralidad (§ 101 VwGO), queda lesionado el derecho
a la tutela judicial efectiva y, mediatamente, el orden constitucional. De
este reconocimiento mediato de la oralidad no puede seguirse, sin em-
bargo, que la Gnica manera de garantizar el derecho a la tutela judicial
efectiva sea a través de la celebracion de una vista oral. También el pro-
ceso escrito es, en determinadas circunstancias''®, suficiente para garan-
tizar tal derecho'”. De este modo, en Alemania queda a discrecion del
legislador concretar el dmbito de operatividad de la oralidad en la JCA'®,
lo que no significa que —a la vista del art. 6.1 CEDH— aquel sea total-
mente libre para configurar un proceso escrito'”. Con arreglo al articulo
6.1 CEDH toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitati-
vamente, publicamente y dentro de un plazo razonable por un Tribunal
independiente e imparcial, establecido por la Ley, que decidira sobre los
«litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fun-
damento de cualquier acusacidén en materia penal [...]»'*". A este respecto,
es irrelevante el status juridico-publico de las partes, el caricter pabli-

""" Entre esas materias se encontraba el proceso judicial (art. 74. Nr. 1).

Bundesgesetzblatt, Jahrgang 1960, Teil I, Nr. 4, ausgegeben zu Bonn am 25. Januar 1960, pp. 17 y
ss. Disponible online en: https://cutt.ly/DXe09a3 Un recorrido por las reformas generales mas impor-
tantes de laVwGO puede verse en Held, 2019, pp. 989 y ss.

'S Fiir die Gebiete der ordentlichen, der Verwaltungs-, der Finanz-, der Arbeits-und der Sozialgerichtsbarkeit
errichtet der Bund als oberste Gerichtshife den Bundesgerichtshof, das Bundesvenwaltungsgericht, den Bundesfinan-
zhof; das Bundesarbeitsgericht und das Bundessozialgericht.

" Vor Gericht hat jedermann Anspruch auf rechtliches Gehdr.

5 Auto del BVerfG (1. Kammer des Ersten Senats) vom 25.6.2015 (1 BvR 366/15), Rn. 7 y las
demas resoluciones que alli se citan. En la doctrina, por todos, ¢fr. Riese, 2021, Rn. 7.

¢ No lo es, por ejemplo, en los procesos judiciales derivados del Derecho de asilo. En ellos, la
impresion personal del Juzgador respecto del interesado es crucial para la decision (Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 9. 12. 2010 (10 C 13/09, OVG Miinster), Rn. 16. En la literatura, ¢fr. Riese,
2021, Rn. 7.

17 Dolderer, 2018, Rn. 8.

% Auto del BVerfG (1. Kammer des Ersten Senats) vom 25.6.2015 (1 BvR 366/15), Rn. 7.

"% Briining, 2022, Rn. 1.

120 Dolderer, 2018, Rn. 9.
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co o privado del Derecho a aplicar o el érgano competente (tribunales
civiles o administrativos)'?'. Siempre que una resolucién administrativa
pueda afectar a «derechos y obligaciones de caricter civil» sera necesario
ponderar esta exigencia de oralidad del articulo 6.1 CEDH, que limita
la libertad del legislador de configurar un proceso contencioso-adminis-
trativo totalmente escrito'??. Por tanto, la aparente relacidon entre oralidad
y tutela de derechos subjetivos va tornandose cada vez mas nebulosa. La
escritura reivindica paulatinamente su condicion de forma procesal suficien-
te para proteger derechos subjetivos.

IV. REGIMEN ACTUALY FINALIDAD DE LA ORALIDAD
4.1. Consideraciones generales

LaVwGO presupone la oralidad en diversos preceptos'*. La norma fun-

damental al respecto es, sin embargo, el § 101 VwGO que, ubicado en la Sec-
cion Novena (Verfahren im ersten Rechtszug) de la Segunda Parte (Verfahren),
dispone lo siguiente:

«(1) El Tribunal decide, salvo que se haya dispuesto algo distinto, en
virtud de vista oral. La vista oral debe celebrarse lo antes posible. (2) Con
acuerdo de las partes, el tribunal puede decidir sin celebrar vista oral. (3) El
tribunal puede dictar sin vista oral resoluciones que no sean sentencias, salvo
que se haya dispuesto otra cosa».

Desde su redaccidn original de enero de 1960 —mantenida en la gran
reforma de 1991— el precepto solo ha sufrido una modificaciéon. La Ley 3
de diciembre de 2020'** introdujo una segunda frase en el ap. 1 del § 101
VwGO, con la intencién de impulsar el principio de celeridad en la JCA'®.
La introduccién del precepto pudiera parecer superflua, pues la VwGO
contenia ya diversos mecanismos que permitian acelerar el procedimiento,
tales como una suerte de audiencia preliminar [Erérterungstermin (§ 87.1.2

2" Dolderer, 2018, Rn. 9.

12 Cfr. también el articulo 47.1 CDFUE.

12 Cfr, por ejemplo, el § 6.1IVwWGO.

24 Das Gesetz zur Beschleunigung von Investitionen. Publicado en: Bundesgesetzblatt, Jahrgang 2020
Teil I Nr. 59, ausgegeben zu Bonn am 9. Dezember 2020, pp. 2694 y ss. Disponible online en: https://
cutt.ly/uXe06n1

125 BT-Drucksache Nam. 19/22139, de 4 de septiembre de 2020, p. 19. Disponible online en: https://
cutt.ly/8KCNBaA
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N.°. 1129)] o la fijacién de plazos del § 87b'?". En la practica, estos instru-
mentos se han mostrado suficientes, de modo que la reforma de 2020 (cuya
eficacia todavia no ha sido demostrada)'®® parece que operara tan solo en un
sentido simbdlico o argumental'®. A esta conclusién conduce el tenor mismo
del precepto, pues el verbo utilizado en su redaccion (sollen) implica un grado
de obligatoriedad menor que otros verbos habituales en las normas juridicas
(miissen). De esta decisidon gramatical no se deduce, sin embargo, que no pue-
dan derivarse auténticas consecuencias juridico-procesales de la norma''. En
todo caso, mas alld de esta reciente reforma de 2020, la norma fundamental de
la oralidad en la JCA alemana ha permanecido invariada desde 1960.

4.2. Funciones actuales de la oralidad

Se admite generalmente que la oralidad tiene por fin permitir una dis-
cusidon mas certera, concentrada y profunda de las cuestiones de hecho y
de Derecho mas relevantes en que se fundamentara la decision del Tribu-
nal"'. La oralidad contribuye, asi, a evitar las llamadas resoluciones sorpresivas
(Uberraschungsentscheidungen), que socavan la confianza en el ordenamiento
juridico y en el Estado de Derecho'. Particular relevancia despliega la orali-
dad en los conglomerados ficticos y juridicos complejos'**. Alli donde la cer-
teza de la resolucion es mas compleja de obtener reviste importancia la vista
oral. En ella las partes asisten al (y cooperan con el) Juez en su tarea de separar
lo relevante de lo que no lo es. Esta tendencia a la cooperacion es también
perceptible entre nosotros.Y asi, en el apartado VI (1) de la Exposiciéon de
Motivos de la LJCA se lee (la cursiva es mia):

«[...] en la linea de procurar la rapida resolucién de los procesos, la
Ley arbitra varias facultades en manos de las partes o del 6rgano judicial,
tales como la posibilidad de iniciar el recurso mediante demanda en
algunos casos, la de solicitar que se falle sin necesidad de prueba, vista o

126 Der Vorsitzende oder der Berichterstatter hat schon vor der miindlichen Verhandlung alle Anordnungen zu

treffen, die notwendig sind, um den Rechtsstreit moglichst in einer miindlichen Verhandlung zu erledigen. Er kann
insbesondere 1. die Beteiligten zur Erorterung des Sach-und Streitstandes und zur giitlichen Beilegung des Rechtss-
treits laden und einen Vergleich entgegennehmen (...).

127 Der Vorsitzende oder der Berichterstatter kann dem Kliger eine Frist setzen zur Angabe der Tatsachen,
durch deren Beriicksichtigung oder Nichtberiicksichtigung im Verwaltungsverfahren er sich beschwert fiihlt. Die
Fristsetzung nach Satz 1 kann mit der Fristsetzung nach § 82 Abs. 2 Satz 2 verbunden werden.

128 Schiibel-Pfister, 2022, Rn. 4a.

129 Schiibel-Pfister, 2022, Rn. 4a.

130 Riese, 2021, Rn. 24.

131 Stérmer, 2021, Rn. 1.

132 Deriva, entre otros, del articulo 6.1 CEDH vy del articulo 14 del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante la
Resolucion 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966.

133 Stérmer, 2021, Rn. 1.
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conclusiones o la de llevar a cabo un intento de conciliacién. Del criterio
de los Jueces y Magistrados y de la colaboracion de las partes dependera que estas
medidas alcancen sus fines».

Mas alla de eso, debe advertirse que del tenor mismo de la VwGO se
deriva esta concepcion: el § 101.1II permite adoptar sin comparecencia
decisiones que no sean sentencias, es decir, resoluciones que generalmente
presuponen una menor complejidad. Consecuencia de ello es que, aun-
que normalmente los recursos se resuelvan sin comparecencia, cuando la
cuestion es de extraordinaria dificultad, sea obligatorio celebrarla'*. De
lo que se trata, en definitiva, es de que el 6rgano jurisdiccional tenga po-
sibilidad real de conocer con certeza el objeto de la controversia'”. Eso
refuerza la concepcidén preconizada de que la oralidad no es solo garantia
de publicidad y de los derechos subjetivos, sino también garantia del acierto
en la decision.”®Y esta necesidad de oralidad se agudiza respecto de los
jueces legos (ehrenamtliche Richter)"”” que participan de la JCA alemana y
que, como demuestra la practica, no suelen conocer los autos sino hasta
el momento de la vista?®. Es en ese momento en que los Jueces legos se
independizan de la vision y concepcién del supuesto de hecho que el Juez
profesional les ofrece'”. Ademis, tampoco puede soslayarse que la celebra-
cién de la vista oral contribuye a la aceptacion psicologica de la resolucién
que se dicte. La vista oral —donde se corporeiza el principio de orali-
dad— permite al ciudadano observar que aquella lejana Administracion (o
el Estado) comparece igual que ¢él, ante un tribunal independiente, como
ya se ha hecho notar antes'*. Se entiende, por tanto, que el BVerwG haya
considerado la celebraciéon de la vista oral como un «valor juridico en
si»'*!. Solo la resolucidn judicial que es percibida como justa tiene posibi-
lidad de garantizar la paz social. Y aquella justicia de la resolucién no solo
se sustenta en la correccién técnica de la resolucién (fundada en normas),
sino en la autoridad personal del Juez y en su aparicién (jo apariencial) en
la comparecencia.

3% Auto del BVerwG de 14 de junio de 219 (7B 25/18, OVG Koblenz), Rn. 9. Igualmente, Briining,
C2022, Rn. 6.

135 Schiibel-Pfister, 2022, Rn. 4.

13 STEDH de 26 de mayo de 1988 (Ektabani c. Suecia), § 55: This possibility of supervision by the public,
even if sometimes merely theoretical or potential, is a guarantee to the accused that a real endeavour will be made to
establish the truth [...]. La afirmacion es para el proceso penal, pero la idea es la misma.

Y7 Cfr §§ 5.11L 91111, 19 y ss. y 103.IIVwGO.

13 Schiibel-Pfister, 2022, Rn. 4.. Igualmente, Dolderer, 2018, Rn. 6.

139 Riese, 2021, Rn. 6.

40 Riese, 2021, Rn. 6.

"1 Sentencia del BVerwG, de 27 de febrero de 1992 (4C 42/89, Liineburg), Rn. 6.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Nuam. 46, primer semestre 2024, pp. 103-132



124 Brian Buchhalter Montero

V.  AMBITO DE OPERATIVIDAD DE LA ORALIDAD

5.1. Regla general

Conforme al § 101.I.1 VwGO el Tribunal resuelve, salvo que se haya
previsto otra cosa, en virtud de la comparecencia. La regla general es, por tan-
to, la oralidad. Rige para todo tipo de recursos contencioso-administrativos
(que en Alemania se conocen no como medios de impugnacidn, Rechtsmittel,
sino como demandas, Klagen)'** e instancias'®. El tenor de la norma abarca
toda clase de resoluciones (Entscheidungen), es decir, tanto sentencias (Urteile,
§ 107) y autos (Beschliisse, § 122), como otras resoluciones particulares de la
JCA alemana (las llamadas 6rdenes judiciales, Gerichtsbescheide, § 84)'**. Pero
siempre que total o parcialmente resuelvan sobre el fondo'*. Para todas esas
resoluciones rige la oralidad como norma general. Fuera de esta prevision
quedan las resoluciones meramente interlocutorias, solo preparatorias directa

o indirectamente de las anteriores'*.

5.2. Excepciones a la oralidad

La oralidad conoce también excepciones en Alemania, bien porque asi
lo dispongan normas especiales (no necesariamente en la VwGO)', bien
porque las partes renuncien a la oralidad (§ 101.IIVwGO) o porque se trate
de resoluciones distintas a sentencia y no esté prescrita para ellas la decision
en virtud de vista oral (§ 101.II1 VwGO)'*.

5.2.1.  La renuncia conjunta de las partes a la oralidad

El § 101.I1 VwGO faculta a las partes para renunciar a la comparecencia
(a una concreta o en general)'”’, de manera que el Tribunal puede dictar
sentencia sin que aquella haya tenido lugar. Por «parte» debe entenderse
toda persona fisica o juridica, ptblica o privada que intervenga en el proceso

42 También la LJCA contempla la posibilidad de iniciar «el recurso dirigido contra una disposicién

general, acto, inactividad o via de hecho en que no existan terceros interesados» mediante demanda (art.
45.5). También el recurso que pone en marcha el procedimiento abreviado inicia por demanda (art. 78.2
LJCA).Ya se habia referido a esta denominacién la Exposicion de Motivos de la LJCA 1956, al sefalar
que la conservacién del término «recurso» no significaba concebir la justicia contencioso-administrativa
como una segunda instancia. Al respecto, Gonzilez Pérez, 1999, p. 234.

43 Schiibel-Pfister, 2021, Rn. 3. Igualmente, Stérmer, 2021, Rn. 4.

144 Al respecto, ¢fr. Fischer, 2013, pp. 661 vy ss.

5 Milke, 2020, p. 524.

16 Dolderer, 2018, Rn. 10. Igualmente, Riese, 2021, Rn. 21.

7 Riese, 2021, Rn. 21.

8 La realizacion de la vista oral por videoconferencia no supone una quiebra del principio de ora-
lidad sino, en su caso, del de inmediacion. Al respecto, ¢fr. Dolderer, 2018, Rn. 12;y Karge, M., 2020, pp.
926 vy ss. Para el proceso civil aleman, ¢fr. Buchhalter Montero, 2022 (a), pp. 47 y ss.

49 Riese, 2021, Rn. 29.
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(§ 63VwGO). Es decir, tanto el demandante (Kldger), el demandado (Bekla-
gter), los terceros invitados al proceso por tener un interés legitimo que pu-
diera verse afectado por la sentencia (Beigeladener), como el representante del
interés pablico (Vertreter des dffentlichen Interesses)™. Todas estas partes deben
estar de acuerdo en la renuncia, lo que bien puede suceder con anterioridad
a la celebracién de la misma o incluso cuando ésta ya se esta produciendo,
siempre que no se haya adoptado todavia ninguna decisién''. La trascen-
dencia del acuerdo de las partes explicaria que, cuando el Tribunal decide
sin vista oral sin que las partes se hayan pronunciado sobre ello, pueda ser
sanado este defecto por un acuerdo posterior'>*. Esta posibilidad de sanacion
no es admitida, sin embargo y con razén, por toda la doctrina: el § 101.11
VwGO determina que «con» (mit) acuerdo de las partes, el tribunal puede
resolver sin celebrar vista oral, lo que presupone el acuerdo debe existir antes
de que haya resuelto el tribunal'®. Si el legislador hubiera querido permitir
esta posibilidad de sanacion, hubiera empleado el consolidado término de
«aprobacion» (Genehmigung, que el § 184.1 BGB define como consenti-
miento posterior) y no, por tanto, el de acuerdo (Einverstindnis) que remite
al consentimiento previo (Zustimmung, § 183 BGB)"*.

5.2.1.1. Vinculatoriedad

5.2.1.1.1. Respecto de las partes

La renuncia es vinculante para las partes y para sus sucesores, aun-
que estos ultimos tienen derecho a pronunciarse sobre la renuncia de su
antecesor procesal cuando intervienen por primera vez'">. La discusion
fundamental respecto de la vinculatoriedad de la renuncia a la compa-
recencia estriba en la posibilidad o no de revocarla cuando se haya pro-
ducido un «cambio esencial de la situaciéon procesal» (§ 128.11.1 ZPO,
aplicable a la JCA ex § 173 VwGO)"™. La jurisprudencia ha venido ne-
gando tal posibilidad, por entender que el § 101.11 VwGO no lo pre-
vé'”. Un sector de la doctrina, sin embargo, suaviza la rigidez del § 101.
II VwGO y admite que este «cambio esencial de la situacién procesal»

130 Schiibel-Pfister, 2018, Rn. 5. Igualmente, Stérmer, 2021, Rn. 5; y Dolderer, 2018, Rn. 18. Sobre
el Beigeladener, cfr. Nottbusch, 1981.

51 Schiibel-Pfister, 2021, Rn. 5. Para otros, la renuncia que se produce en la vista oral solo puede
tener efectos respecto de las siguientes vistas (Dolderer, 2018, Rn. 21 y 23).

152 Schiibel-Pfister, 2021, Rn. 5.

153 Dolderer, 2018, Rn. 23. También: Briining, 2022, Rn. 11.

3+ Dolderer, 2018, Rn. 23.. Igualmente: Riese, 2021, Rn. 28.

%5 Briining, 2022, Rn. 12. En contra. Riese, 2021, Rn. 37.

136 Schiibel-Pfister, 2021, Rn. 8. Igualmente, Stérmer, 2021, Rn. 11.

157 Sentencia del OVG Weimar, de 9 de septiembre de 2013 (1N 325/13), Rn. 10.
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pueda permitir la revocacion de la renuncia a la comparecencia siempre
que esta se produzca de buena fe (j!) y que los motivos que sustentan la
revocacidn sean juridicos y no meramente ficticos o de oportunidad'®.
En estos casos, quedara al sano criterio del Tribunal celebrar o no la com-
parecencia, que debera ponderar cautelosamente la situacion, pues si se
admite con ligereza que las partes pueden desvincularse de una renuncia
plenamente vilida, puede quedar vacia de contenido la instituciéon'®. Por
otra parte, tampoco puede obviar el Tribunal que el derecho a la tutela
judicial efectiva de las partes puede quedar vulnerado si no se atiende
—injustificadamente— a la legitima pretension de la parte de celebrar la
comparecencia'®. La cuestién es menos problemadtica en Espafa, pues el
articulo 62.2 LJCA permite a las partes solicitar la celebracion de vista
en la demanda, en la contestacién y en un escrito ad hoc presentado en
el plazo de cinco dias desde que se notifique la diligencia de ordenacién
declarando concluso el periodo de prueba.

5.2.1.1.2. Respecto del Tribunal

El Tribunal no esta vinculado por la renuncia de las partes, de manera que
puede ordenar la realizacién de una vista oral si lo tiene por conveniente'®'. Este
debera ser el caso cuando el Tribunal considere que, a pesar de la renuncia, esta es
indispensable para tutelar los derechos fundamentales de las partes'®*. Es decir, la
oralidad parece conectarse con la tutela de los derechos fundamentales.

5.2.1.2. Forma

La VwGO no prescribe ninguna forma en particular para la renuncia.
Tampoco la jurisprudencia exige que esta renuncia deba producirse por es-
crito, sino tan solo que se configure de manera tal que no existan dudas sobre
la identidad de la parte que efectivamente renuncia'®. De este modo, una
renuncia que se produzca por correo electronico es nula, por no permitir
con suficiente fiabilidad la identificaciéon del renunciante'®. Aun asi, parece
logico exigir por razones de seguridad juridica que la renuncia se produzca
por escrito.'®. Mas alla de la forma en que se exprese la renuncia, ésta debe

158 Dolderer, 2018, Rn. 28.

59 Milke, 2020, p. 526.

19 Milke, 2020, p. 526.

't Auto del BVerwG de 5 de julio de 2016 (4B 21/16), Rn. 10.

12 Auto del BVerwG, de 1 de septiembre de 2020 (4B 12/20,VGH Miinchen), Rn. 11.
103 Milke, 2020, p. 525.

194 Milke, 2020, p. 525.

15 Briining, 2022, Rn. 7.
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ser clara, determinada y sin reservas'®. Esto no comporta necesariamente que
la renuncia deba ser expresa, a diferencia de otras normas historicas que exi-
glan que esta fuera expresa (ausdriicklich)'’. La frontera entre la renuncia por
asentimiento y la atribucién de responsabilidad por el mero silencio (Schwei-
gen) es delgada, aunque este Gltimo no es suficiente para admitir la eficacia
de la renuncia'®. Es decir, un mero no hacer no se equipara a la admision de la
renuncia planteada de contrario, es necesario un actuar que puede consistir
bien en una declaracién de voluntad (procesal) expresada por escrito, o bien
expresada de cualquier otra manera. En cualquier caso, si el Tribunal tiene
dudas sobre la voluntad de renunciar de alguna de las partes, debe investigar
de oficio estas circunstancias'®’.

5.2.1.3. La renuncia condicional

Otra relevante cuestién que plantea la renuncia a la oralidad es la po-
sibilidad de condicionarla. Parece claro en la doctrina que esta renuncia,
como actuacién procesal'”’, es por naturaleza ajena a las condiciones (bedin-
gungsfeindlich) extraprocesales'”!. Sin embargo, debe admitirse la posibilidad
de condicionar la renuncia a la produccién —o no produccién— de un
acontecimiento intraprocesal. De esta manera, una renuncia a la compare-
cencia puede ser valida, si se condiciona al desistimiento de una transac-
cidén, por ejemplo'”2.

5.2.2.  Oftras excepciones al principio de oralidad

Ademas de las excepciones citadas, la VwGO conoce otra serie de cir-
cunstancias en que el principio de oralidad puede verse restringido. Asi, en
los procedimientos que no terminan con sentencia, la realizaciéon de la vista
queda a discrecion del tribunal, lo que no significa que este quede desvincu-

lado del derecho a la tutela judicial efectiva ni de los derechos que reconoce
el articulo 6.1 CEDH'".

16 Por todos, ¢ft. Auto del BVerwG, de 1 de septiembre de 2020 (4B 12/20,VGH Miinchen), Rn. 11
y Auto del BVerwG (Seccién 8.%) de 24 de abril de 2013 [8B 91.12]).

17 Milke, 2020, p. 525. En contra, admitiendo la renuncia ticita: Dolderer, 2018, 19.

168 Schiibel-Pfister, 2021, Rn. 6.

19 Milke, 2020, p. 525.

70" Por todos, ¢fr. Auto del BVerwG (Seccion 8.%) de 24 de abril de 2013 (8B 91.12).

71 Stormer, 2021, Rn. 6. Igualmente, Briining, 2022, Rn. 9.

172 Stérmer, 2021, Rn. 6.

173 Schiibel-Pfister, 2021, Rn. 12.
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5.2.2.1. Ordenes judiciales (Gerichtsbescheide)

Conforme al § 84.1.1 VwGO el Tribunal puede decidir, por orden judi-
cial (Gerichtsbescheid), sin comparecencia, cuando el asunto no plantea espe-
ciales dificultades de hecho o de derecho y el supuesto de hecho esta claro.
Se trata de una quiebra significativa del principio de oralidad'”*.

5.2.2.2. Allanamiento

El § 173VwGO prescribe la aplicacion supletoria de las normas del pro-
ceso civil contenidas en la ZPO. Ello supone la vigencia en la JCA del §
307 ZPO, con arreglo al cual no es necesario celebrar vista oral para dictar
sentencia en los supuestos de allanamiento'”

VI. A MODO DE CONCLUSION

1. LaJCA nace en Alemania a mitad del siglo XIX. Se consolida defi-
nitivamente —salvo el interregno nazi— durante la Reptblica de Weimar,
para ser asumida posteriormente por los aliados tras la II Guerra Mundial v,
por ultimo, por laVwGO de 1960. La norma fundamental de la oralidad es
en la JCA alemana el § 101 VwGO, cuyo precedente mas inmediato debe
verse en las normas britanicas, dictadas durante la ocupacién de Alemania.
Su consolidacién como principio fundamental de la JCA ha comportado,
a la vez, la irradiacién a otras normas procesales de similar calado. En un
proceso a de aproximacion y asimilacién de las normas procesales de la
jurisdiccidn tributaria (Finanzgerichtsordnung, FGO) y de la jurisdiccion
social (Sozialgerichtsgesetz, SGG),laVwGO ha operado como modelo. Esta
tuerza irradiadora de laVwGO explica que en la FGO y en la SGG se re-
pitan, casi literalmente, las normas de aquella sobre la oralidad (asi en los §§
90 FGO y 124 SGQG).

2. Normativamente, es apreciable la relacion entre oralidad y tutela
del ius litigatoris (y, correspondientemente, entre escritura y tutela del
ius constitutionis o control objetivo de la actividad Administrativa). Los
preceptos que regulan la JCA en Alemania parecen presuponer (no sé si
conscientemente o no) que la oralidad es medio mas adecuado que la es-
critura para la tutela del ius litigatoris. Y, en resumen: la oralidad responde
mejor a las exigencias de una JCA orientada, sobre todo, a la tutela del
ius litigatoris.

74 Dolderer, 2018, Rn. 16.
175 Schiibel-Pfister, 2021, Rn. 4.
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