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A. EL FENOMENO DE LA PLANIFICACION

1. El significado sociopolitico de la planificacién estatal

La planificacién no es ciertamente un invento de la Edad Moder-
na, sino que representa una categoria central en la evolucién histérica
de la actuacién humana !. Y en cuanto tal, en el pasado solia ser la
expresién de la reaccién de la comunidad estatal frente a las diversas
situaciones de crisis que se planteaban 2. En contraposicién, se puede
decir que, actualmente, la planificacién es, en primer lugar, una con-
figuracién preventiva de la colectividad >.

Y es, especialmente, en el Estado moderno social y del bienestar,
en el que esta direccién previsora de las prestaciones y de las funcio-
nes estatales desempefia un papel sobresaliente. Lo que se comprueba
por el creciente aumento de la participacién estatal en el producto so-
cial bruto en la Repiblica Federal de Alemania *. Es claramente pal-
pable la tendencia planificadora que desde los afios sesenta se ha de-
sarrollado en muchos paises occidentales industriales °.

La planificacion como fendmeno juridico

Este desarrollo encuentra su claro reflejo en la doctrina juridico-
cientifica 8. Actualmente la planificacién ha pasado a ser parte inte-
grante de la doctrina tanto administrativa como de Derecho politico ’.
No obstante, ello no tendria que ser necesariamente asi, especialmente
si se tiene en cuenta la naturaleza de la planificacién. Esta se basa en
la comprensién analitica de situaciones actuales, en el pronéstico fren-
te a evoluciones futuras, asi como en proyectos sobre un ordenamien-
to normativo. Todos los medios y medidas se centran en un objetivo

! Thomas WURTENBERGER, Staatsrechtliche Probleme politischer Planung, 1979, p. 19; Wal-
ter SCHMITT GLAESER/Eberhard KONIG, «Grundfragen des Planungsrechts», Eine Einfithrung,
en JA, 1980, p. 321.

2 Quedan fuera de este contexto las planificaciones de particulares.

3 Klaus STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 11, 1980, p. 701.

4 Cfr., por ejemplo, «Statistisches Jahrbuch 1983 fiir die Bundesrepublik Deutschland»,
p. 541.

5 STERN (op. cit., n. 3), p. 700; Theodor MAUNZ/Reinhold ZIPPELIUS, Deutsches Staatsrecht,
1985, p. 342; Peter OBERNDORFER, «Plan und Planung», en: Félix Ermacora/Gunther Winkler,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 1979, p. 229. El tema de la planificacién estatal fue estudiado con
profundidad en 1965 por Joseph H. KAISER (ed.) en Planung, tomos I-VI, 1965-1972.

6 Christian BRUNNER, Politische Planung im parlamentarischen Regierungsystem, Viena/Nue-
va York, 1978; Wolfgang Graf VITZTHUM, Parlament und Planung, 1978; Rainer WAHL, Recht-
stragen der Landesplanung und Landesentwicklung, 2 tomos, 1978; WURTENBERGER {0p. ¢t n. 1).

7 STERN (0p. cit., n. 3), pp. 697 y ss.; MAUNZ/ZIPPELIUS {(op. cit., n. 5), pp. 342 y ss.; Tho-
mas ELLWEIN, «Planung als grundlegende Regierungsfunktion», en: HdbVer/R, pp. 1142 y ss.
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determinado, por lo que cualquier corriente contraria o cualquier li-
mitacién resultaria contraria a la idea misma de la planificacién 8. En
cambio, el Derecho presume la existencia de limitaciones y establece,
asimismo, limitaciones para determinados dmbitos. Asi pues, se podra
llegar a la siguiente conclusién: «Una planificacién elaborada juridica-
mente no podri ser nunca una planificacién ideals °. El jurista se ve
limitado en este contexto por su método finalista, que le conduce a la
irresolucién, pretendiendo evitar el paso del tiempo mediante todo tipo
de objeciones 1°. Pero esta antinomia creada entre el Derecho y la pla-
nificacién tampoco resulta nueva. Mis que nada es el claro reflejo de
la controversia planteada en los contextos democraticos sobre si tiene
sentido encomendar a legos la resolucién de cuestiones técnicas .
Punto central de esta polémica es la posible legitimacién superior de
los conocimientos técnicos de una minoria (hipotética) de especialistas
sobre la voluntad de la mayoria referente a la propia autodetermina-
cién y el autogobierno.

2. Planificacién y Estado de Derecho

Una vez pasada la euforia planificadora que desembocé en la con-
cepcién de una planificacién global de las funciones y los recursos es-
tatales, es decir, en la planificacién estatal y social !2, nos encontramos
actualmente ante cierto desencanto juridico-estatal, especialmente en
lo que se refiere a las planificaciones globales y principales '*. Esta nue-
va tendencia viene marcada por una nueva reflexién sobre el orden
constitucional de valores, que limita un pensamiento puramente utili-
tarista y decisionista en interés de la libertad individual. En el Estado
social y liberal la planificacién deberi tener como objetivo la libertad.
Y aqui se encuentra la diferencia fundamental frente a la planificacién
en los regimenes totalitarios que engloban basicamente a la persona en
su totalidad '*. Como punto de partida de este trabajo quisiera sefialar
que la planificacién es en el Estado industrial moderno un instrumen-
to insustituible de la actuacién estatal. Pero no se trata de un fenéme-

8 Eberhard SCHMIDT-ASMANN, «Planung unter dem Grundgesetz», en: DOV, 1974, p. 542;
Fritz OSSENBUHL, «Welche normativen Anforderungen stellt der Verfassungsgrundsatz des de-
mokratischen Rechtsstaates an die planende staatliche Titigkeit, dargestellt am Beispiel der Ent-
wicklungsplanung?», Dictamen B para el 50, DJT, 1974, p. B 19.

2 SCHMIDT-ABMANN (o0p. cit.,, n. 8), p. 542.

10 OsSENBUHL (op. cit., n. 8), p. B 19.

11 Ekkehart STEIN, Staatsrecht, 1986, p. 140.

12 Cfr. las notas de STERN (op. ¢it., n. 3), p. 700, y Ernst-Hasso RITTER, «Theorie und Praxis
parlamentarischer Planungsbeteiligung», en: Der Staat, 19 (1980), pp. 413 y ss.; WORTENBERGER
(op. cit, n. 1), p. 20. .

13 Klaus STERN, Das Staastrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1, 1984, p. 907.

14 Roman HERZOG, en: Maunz/Diirig, Komm. z. GG, art. 20 VII, ntimero marginal 62.
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no extra Constitutionem. Al contrario, como toda actuacién del poder
publico, requiere una incardinacion en el ordenamiento constitucional.
La Ley Fundamental no es por si misma ni favorable ni contraria a la
planificacién. Sera, por tanto, decisiva la adaptacién de cada planifi-
cacién a las premisas constitucionales. La resolucién de este antago-
nismo es, a su vez, la dificultad y el estimulo del estudio del fenémeno
de la planificacién planteado desde un punto de vista de la Ciencia de
Derecho politico.

1. ACERCA DEL CONCEPTO DE LA PLANIFICACION

3. «Planificacién» y «Plan»

En cuanto se pretenden precisar los conceptos surgen inmediata-
mente las primeras diferencias en la utilizacién de los conceptos «plan»,
por un lado, y «planificacién», por otro.

Asi, la planificacién abarca normalmente la actividad como tal y el
plan define el resultado de la misma »°. Sin embargo, esta diferencia-
cién que se limita a establecer una relacién l6gico-lingiiistica no clari-
fica suficientemente el caricter pluridimensional del plan. Ya que éste
es, ademds de su funcién instrumental en la presentacién de proble-
mas y de sus soluciones, un modelo de accién y, en cuanto tal, serd
un objeto de planificacién, es decir, la base de resolucién de una fu-
tura realizacién de los problemas que en él se contienen . El plan no
es, por tanto, ni estatico ni final. De lo que se deduce necesariamente
un uso indistinto de los conceptos «plan» y «planificacién» 7.

II. PROPUESTA DE UNA DEFINICION UNITARIA

4. Posibles definiciones

A pesar de que el concepto de planificacién es parte del lenguaje
administrativo técnico, carece de un pasado dogmitico. No se trata,
por tanto, de conceptos predeterminados *®. Con todo, no faltan in-

15 STERN (0p. cit., n. 3), p. 407; Roman HERZOG, «Planungy, en: EvS:L, Sp. 2503 y ss.; Hart-
mut MAURER Allgemeines Verwaltungsrecht, 1986, p. 332.

16 Werner HoppE, «Planung und Pline in der verfassungsgerichtlichen Kontrolle», en: FG-
BVerfG, 1, pp. 663 y ss. (666); Joseph H. KAISER, «Der Plan als Institut des Rechtsstaates und
der Marktwirtschaft», en: id., Planung, 11, 1966, pp. 25 y ss.; Meinhard SCHRODER, Planung auf
staatlicher Ebene, 1974, p. 8.

17 HoppE (op. cit., n. 16), p. 666.

18 Klaus OBERMAYER, «Der Plan als verwaltungsrechtliches Instrument», en: VVDSIRL, 18
(1960), pp. 144 y ss.; Werner HOPPE, «Planung und Pline in der verwaltungsrechtlichen Kon-
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numerables propuestas de definiciones diferentes a fin de poder lograr
una mayor aclaracién juridica del concepto.

Las propuestas de definiciones se plantean principalmente bajo dos
aspectos.

Definicion general

De la misma forma que habia sucedido también en la polémica en
torno a la planificacién, el primer intento de definicién buscaba un con-
cepto homogéneo, una definicién genérica de la planificacién. Asi, por
ejemplo, OBERMEYER define el plan administrativo como el «proyecto
de un 6rgano administrativo, que pretende alcanzar la realizacién de
un estado determinado mediante medidas diferentes y coordinadas» *°.
HERZOG, por otro lado, define el plan como sigue: «es un proyecto en
el que se anticipa una actuacién intencionada o el conjunto de varias
actuaciones y, por tanto, también el objetivo final, a fin de alcanzar
con seguridad y de forma rapida y sencilla el resultado deseado. La pla-
nificacién es, en este sentido, la actividad mediante la cual se elabora
un plan en la forma indicada» %°.

De estas y otras definiciones altamente abstractas se pueden dedu-
cir, con todo, una serie de criterios comunes como pueden ser su re-
ferencia al contenido y al futuro, su orientacién finalista, su método
de aplicaci6n, asi como el marco temporal. Podria describirse la pla-
nificacién, por tanto, como medida de direccién metédica de determi-
nacién final de acontecimientos futuros .

En atencién a esta descripcién surge, sin embargo, la cuestién en
torno al sentido dltimo de las definiciones juridicas. Y éste s6lo puede
centrarse en la bisqueda de determinadas caracteristicas comunes de
la planificacién, que permitiran incluirla en la sistematica de un siste-
ma juridico preestablecido y proporcionarle, consecuentemente, un ca-
racter operacional 22, Una funcién que no podri cumplir una defini-
cién general, dado que —por mencionar tan sélo algunos de los pla-
nes posibles— «carece de sentido tratar de englobar en una misma de-
finicién el plan municipal de urbanismo, el plan urgente para la cons-
truccion de la red vial nacional o el plan del Gobierno federal para el

apoyo y saneamiento de las actividades de la pesca en alta mar» %,

trollew, en: FS fiir Christian-Friedrich Menger, 1985, p. 747; id. (op. cit., n. 16), p. 666; WURTEN-
BERGER (n. 1), pp. 38 y ss.

19 OBERMAYER (0p. cit., n. 18), p. 150.

20 HERZOG (op. cit., n. 15), Sp. 2503.

21 STERN (0p. cit., n.3), p. 704, con extensas referencias en la cita nimero 23; BRONNER
(op. cit., n. 6), pp. 116 y ss.; Graf VITZTHUM (op. cit.,, n. 6), pp. 60 y ss.; Werner HOPPE, en: Wer-
ner Emnst/id., Das dffentliche Bau- und Bodenrecht, Raumplanungsrecht, 1981, pp. 183 y ss.

22 OsSENBUHL (ap. cit., n. 8), p. B 50; HOPPE (op. cit., n. 16), p. 666.

23 Martin OLDICES, Grundlagen eines Plangewdbrleistungsrechts, 1970, p. 42.
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5. Definicién parcial

Si, por otro lado, se estudian las diferentes definiciones que exis-
ten de unos sectores de la planificacién, tampoco se llegara a ningtin
resultado satisfactorio. «Las definiciones parciales» son tan sélo mas
concretas en la medida en que, necesariamente, determinan los respec-
tivos objetos de la planificacion 2.

Asi se aclara, por ejemplo, la definicién elaborada por IPSEN sobre
la planificacién econémica como «la totalidad de las actuaciones so-
beranas finalistas que tienen como objetivo la realizacién de fines
econdmico-politicos del interés piiblico, influyendo, en aras de su fi-
nalidad, en el comportamiento de la economia privada o en las con-
diciones de participacién en el mercado en el plano de la planificacién
respetando, es decir, procurando limitar posibles menoscabos de su li-
bertad econdémica constitucional» . La complejidad de la planifica-
cién deja patente que una definicién que englobe todos los elementos
heterégeneos no puede tener gran utilidad juridica .

III. CRITERIOS DE CLASIFICACION DE LA PLANIFICACION
6. Tipologia de la planificacion

En vista de la dificultad existente a la hora de establecer una defi-
nicién juridicamente satisfactoria se tiende Gltimamente a fijar una ti-
pologia de la planificacién que sustituya las definiciones o que pueda
utilizarse como preparacién previa a una posible definicién pos-
terior %7.

Los resultados actuales de estas categorizaciones son, sin embargo,
mis bien reducidos ?%. Pero no hay que olvidar que una tipologia fa-
cilitara generalmente la comprensién de las diferentes modalidades de
la planificacién.

24 HoprE (op. cit,, n. 16), p. 669.

25 Hans Peter IPSEN, «Rechtsfragen der Wirtschaftsplanung», en: KAISER (op. cit., n. 16),
p. 63 (89).

26 Asi también, Werner ERNST, en: id./Hoppe (op. cit, n.21), nimero marginal 3a.

27 WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 54 y ss.; STERN (op. cit., n. 3), pp. 708 y ss.; Ernst-
Wolfgang BOCKENFORDE, «Planung zwischen Regierung und Parlament», en: Der Staat, 11 (1972),
p. 429 (436); SCHMITT GLAESER/KONIG (0p. cit., 0. 1), pp. 322y ss.; BRUNNER (n. 6), pp. 151 y ss.;
HOPPE (0p. cit., n. 16), pp. 669 y ss.; SCHRODER (0p. cit., n. 16), pp. 10 y ss.; OBERMAYER (op. cit.,
n. 18), pp. 151 y ss.; Burkhard DOBIEY, Dre politische Planung als verfassungsrechtliches Problem
zwischen der Bundesregierung und Bundestag, 1975, pp. 16 y ss.

28 Vid op. cit., n. 18.
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1. Clasificacion segiin el nivel de la planificacion: planificacién estatal
(politica) y administrativa

7. Planificacién estatal-directiva y administrativa

En relacién al nivel de la planificacién se distingue entre planifica-
cién estatal-directiva (juridico-publica) y la técnico-finalista (adminis-
trativa). Ambas categorias deberan diferenciarse claramente de la pla-
nificacién de sujetos privados, aunque éstos puedan influir en el sector
publico, como pueden ser las planificaciones de grandes empresas o
partes contratantes en un convenio colectivo o de los partidos
politicos %°.

La planificacién que aqui nos interesa, la estatal-directiva, se deno-
mina también generalmente planificacién politica *°. Lo que implica
automaticamente la indefinicién propia del concepto de lo politico,
que carece de contenido juridico >!. Y es innegable la existencia de pla-
nificaciones administrativas con relevancia politica: piénsese, por ejem-
plo, en las planificaciones para las grandes plantas industriales o en los
planes de carreteras.

La planificacién estatal-directiva, en contraposicién a la planifica-
cién administrativa, no serd el mero cumplimiento y ejecuciéon de la
ley, es decir, no se trata de una actuacion estatal accesoria a la ley, sino
de la elaboracién de unos principios y objetivos fundamentales para el
Estado, de la presentacién de lineas directivas para la actuacién de la
Administracién y, en fin, de la concepcién previsora de la politica *2,
La atribucién de esta actividad pablica al poder estatal legislativo y eje-
cutivo no esti exenta de problemas **.

29 STERN (0p. cit., n. 3), p. 705; sobre la influencia de los partidos politicos sobre la plani-
ficacion, vid. WORTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 31 y ss.

30 Cfr., por ejemplo, MAUNZ/ZIPPELIUS (0p. cit., n. 5), pp. 345 y ss.; WURTENBERGER (0p. cit.,
n. 1), p. 54; BRONNER (0p. cit., n. 6), p. 147; Niklas LUHMANN, Politische Planung, 1971, passim;
Graf VITZTHUM (o0p. cit., n: 6), p. 26; DOBIEY {(0p. cit.,, n. 27), p. 14.

31 Cfr. STERN (op. ciz., n. 13), p. 18; id. (op. cit., n. 3), p. 708. THIEME considera que, por
ejemplo, la planificacién que tenga relevancia administrativa es, regularmente, también planifica-
cién politica, cfr. Werner THIEME, Verwaltungslebre, 1977, § 106 C.

32 MAUNZ/ZIPPELIUS (o0p. cit., n. 5), p. 346; STERN (op. cit., n. 3), p. 709.

33 Vid. notas nimeros 40-42.
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2. Clasificacién segtin la naturaleza de la planificacion

8. Clastficacion segin la naturaleza de la planificacion

Otro tipo de clasificacién posible se rige por la naturaleza de la pla-
nificacién y sus posibilidades son multiples. En atencién a la doctrina
actual >* se har4 una referencia a las principales:

a) Planificacién funcional (o finalista) y planificacion de recursos
9. Planificacién funcional (o finalista) y plantficacion de recursos

Los objetos clasicos de la planificacién estatal-directiva son la pla-
nificacién funcional, generalmente también denominada finalista, y la
de recursos.

La planificacién funcional refleja claramente la evolucion que ha ha-
bido en la actividad estatal, que, partiendo de una actividad mis bien
reactiva, ha terminado consistiendo en una actuacién previsora y acti-
va del Estado prestacional moderno *>. Es parte de la actividad guber-
namental fundamental, o sea: consiste en determinar el modo, la di-
mensién y el orden de las funciones que se realicen por el sector
publico 3¢,

La planificacién de recursos es fundamentalmente una planifica-
cién econdémica *’, ya que relaciona de forma realista los objetivos es-
tablecidos en la planificacién funcional con los medios econémicos
existentes y asegura asi la realizacion de los proyectos elaborados en
éste >®. En parte se incluyen entre los elementos necesarios, ademds de

34 Cfr. BRUNNER (o0p. ci2., n. 6), pp. 151 y ss.; WURTENBERGER (op. cit,, n. 1), pp. 56 y ss.;
OSSENBUHL {0p. cit., n. 8), pp. B 25 y ss.; BOCKENFORDE (o0p. cit., n. 27), p. 438 y ss.; Norbert
KLEFFMANN, «Die Mitwirkungsméglichkeiten des Parlaments bei Planungsentscheidungen», en:
BayVBI, 1979, pp. 421 y ss.; STERN (op. c#t., n. 3), pp. 709 y ss.; DOBIEY (0p. cit., n. 27), pp. 16
y ss.

35 WORTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 56.

36 BOCKENFORDE (0p. cit., n. 27), p. 437; WORTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 56; MAUNZ/ZIP-
PELIUS (0p. cit., n. 5), p. 344; DOBIEY (0p. cit,, n. 27), p. 18; BRUNNER (0p. cit., n. 6), p. 151; Fritz
ScHARPF, «Koordinationsplanung und Zielplanung», en: Renate Mayntz/Fritz Scharpf (ed.), Pla-
nungsorganisation, 1973, pp. 109 y ss.; HERZOG (op. cit., n. 14), articulo 65, nimero marginal 85.

37 Tomo IV. Der Staatshaushalt.

38 MAUNZ/ZIPPELIUS (0p. cit., n. 5), p. 344; STERN (0p. cit., n. 3), p. 710. De forma optimis-
ta indica WORTENBERGER (0p. ctt., n. 1), p. 59, el contenido y funcién propia de la planificacién
de funciones frente a la planificacién financiera. La planificacién financiera determina el volu-
men del gasto y dentro de éstas la planificacién de objetivos tiene el significado de funcién pi-
blica; asimismo SCHRODER (0p. cit., n. 16), pp. 13 y ss.; BOCKENFORDE (0p. ¢it., n. 27), p. 439; Rai-
ner WAHL, «Notwendigkeit und Grenzen langfristiger Aufgabenplanung gegeniiber der Finanz-
planung», en: Der Staat, 11 (1972), p. 459 (460). Cfr. frente a éstos MAUNZ/ZIPPELIUS (op. cit.,
n. 5), p. 344, que indican que una parte importante de la planificacién ha fracasado en los lti-
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los medios econémicos, también el elemento del «consenso» entendi-
do como la conformidad personal con el sistema constitucional y con
los diferentes programas y medidas politicas *°.

b) Planificacion global y especial
10. Planificacién global y especial

Otro posible criterio de diferenciacién que atiende a la planifica-
cién administrativa y a su desarrollo juridico ordinario, es la planifica-
cién global y especial “°.. Entendiendo por planificacién global la pla-
nificacién suprasectorial que hace referencia a un espacio determinado
y que incluye todos los factores que pudieran tener relevancia para el
territorio como son el desarrollo de la urbanizacién, el asentamiento
industrial, el desarrollo de la red vial, la proteccién del medio ambien-
te y paisaje, etc., coordinando todos estos aspectos entre si #'. En cam-

bio, las planificaciones especiales son planificaciones ajustadas a pro-

yectos determinados, desarrollando materias especificas concretas 2.

¢) Planificacion programitica y de medidas
11.  Planificacion programitica y de medidas

El criterio diferenciador entre la planificacion programatica y la de
medidas se basa en el grado de concrecién de cada una **. La plani-
ficacién programitica se centra especificamente en la elaboracién de

concepciones, mientras que la planificacién de medidas se orienta en

las decisiones y en la realizacion de la planificacién programatica 4.

mos tiempos, debido a la falta de relacién del sistema de planificacién de funciones con el sis-
tema econdémico. Cfr. también BRUNNER (op. cit., n. 6), p. 153; DOBIEY {(ap. cit., n. 27), p. 18,
tomo I; VOGEL, § 27, nimeros marginales 33 y ss.

39 WORTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 58 y ss.

40 ScHMITT GLAESER/KONIG (0p. cit., n. 1), p. 322; BOCKENFORDE (op. cit., n. 27), p. 436;
OSSENBUHL (0p. ¢it., n. 8), p. B 28.

41 SCHMITT GLAESER/KONIG (0p. cit., n. 1), p. 322; HOPPE (op. cit., n. 18), p. 753; id., en:
Werner HOPPE/Rainard MENKE, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht des Bundes und des
Landes Rbeinland-Pfalz, RuL, 1986, niimeros marginales 38 y ss.

42 SCHMITT GLAESER/KONIG (0p. cit,, n. 1), p. 323; HOPPE (0p. ciz,, n. 41), niimero margi-
nal 41; Werner HOPPE/Hans SCHLARMANN, Rechisschiz bei der Planung von Straflen und anderen
Verkebrslagen, 1981, nimeros marginales 10 y ss.; Ulrich BatTis, Offentliches Baurecht und Rau-
mordnungsrecht, 1981, p. 19, nimeros marginales 23-27.

43> WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 59 y ss.; OSSENBUHL, (0p. cit., n. 8), p. B 28.

44 STERN (0p. cit., n. 3), p. 710; BOCKENFORDE (op. cit., n. 27), p. 439: BRONNER (op. cit.,
n. 6), pp. 133 y ss.; Graf VITZTHUM (0p. cit., n. 6), pp. 100 y ss.
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Generalmente es ésta una planificacién administrativa, mientras que
aquélla es de caricter estatal-directivo.

d) Planificacion de ordenacién y de desarrollo

12.  Planificacion de ordenacion y de desarrollo

Los conceptos de planificacién de ordenacién y de desarrollo atien-
den a los distintos grados de intensidad y profundidad #*. Con la pla-
nificacién de ordenacién y de adaptacién, inspirada en los principios
de orden liberal se adapta el entorno a los procesos econémicos y so-
ciales ya existentes 6. Frente a este método pasivo de planificacién la
de desarrollo pretende influir en el entorno, formando y modificando
la sociedad, es decir, configurindola activamente *’.

3. Clasificacion en atencion al factor temporal

13.  Planificacion y factor temporal

El factor temporal es decisivo teniendo en cuenta la proyeccion de
futuro de la planificacién. Se distinguen, consecuentemente, las plani-
ficaciones a corto plazo (1 a 2 afios), 2 medio plazo (3 a 7 afios) y a
largo plazo (7 a 15 afios) *®. Todas estas planificaciones con una du-
racién tan diferente se encuentran a menudo interrelacionadas entre
si, disminuyendo de ordinario el grado de concrecion en relacion a la
duracién de las mismas .

45 OsSENBUHL (op. cit., n. 8), p. B 27.

46 WURTENBERGER (0p. cif,, n. 1), pp. 63 y ss.; HOPPE {(op. cit., n.41), niimeros margina-
les 116 y ss.

47 WaHL (o0p. cit., n. 6), tomo I: Das Planungssystem der Landesplanung. Grundlagen und
Grundlinien, 1978, p. 251; WURTENBERGER (0p. ¢it., n. 1), p. 64; en detalle OSSENBUHL (op. cit.,
n. 8), pp- B30 y ss.; BRUNNER (op. ciz, n.6), pp.74 y ss.; SCHRODER (op. cit., n. 16), p. 12.

48 STERN (0p. ¢it,, n.3), p. 710; DOBIEY (0p. cit., n. 27}, p. 18; SCHRODER (0p. cit., n. 16),
p. 16.
49 OSSENBUHL (0p. cit., n. 8), p. B28 y ss.
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4. Clastficacion en atencion a la forma juridica
14.  Planificacion y forma juridica

Un plan puede adoptar una forma juridica tradicional, como, por
ejemplo, una ley *°, un reglamento °!, unos estatutos >?> o un acto ad-
ministrativo >>. En algunos supuestos seri el legislador el que determi-
ne la forma de actuacién. Sin embargo, esta diferenciacién no suele
aparecer en la legislacién de ordenacién territorial central y de los Lin-
der >*, ni en toda una serie de planificaciones finales y de funciones es-
tatal-directivas o la planificacién econémica, ni en las planificaciones
o programas de garantia de prestaciones energéticas, de medio ambien-

te, de investigacién, de coyuntura y de inversién .

5. Clasificacién atendiendo a su modo de operar

15. Modo de operar de los planes

No se pueden estudiar los efectos de un plan independientemente
de su forma juridica. Generalmente se ha distinguido entre planifica-
ciones indicativas, influyentes e imperativas.

Planes indicativos

Los planes indicativos o informativos engloban una serie de datos
y de calculos previsores >°. Su utilidad se centra esencialmente en los
datos orientativos que elabora, proporcionando a las instancias estata-

30 Asi, la ley sobre la construccién de carreteras federales en los afios 1971-1985, 25 de agos-
to de 1980 (BGB/ 1, S. 1615).

51 Asi, el programa de desarrollo del Land en Baviera en aplicacién del articulo 14, parra-
fo 3, BayLPIG y el plan de aguas residuales en Renania del Norte/Westfalia en aplicacién al pa-
ragrafo 56, parrafo 6, LWG Renania del Norte/Westfalia.

52 Asi, el plan de urbanismo municipal en aplicacién al parigrafo 10 BauGB vy el plan de
paisaje de Renania del Norte/Westfalia en aplicacién del articulo 16, parrafo 2.°, inciso 1.°, de la
Ley de paisaje de Renania del Norte/Westfalia.

53 Asi, la decisién de declaracion del plan, cfr. HOPPE/SCHLARMANN (0p. cit., n. 42), nime-
ro marginal 47; cfr. sobre las formas de los planos en general OSSENBUHL (op. cit., n. 8), p. B 46;
HOPPE (0p. cit., n. 16), p. 671; STERN (0p. cit., n. 3), p. 711.

54 Cfr. al respecto HOPPE (0p.-cit., n. 41), nimeros marginales 293 y ss.; Wilfried ERBGUTH,
en: Walter Bielenberg/Wilfried Erbguth/Wilhelm Séfker, «Raumordnungs- und Landesplanungs-
recht des Bundes und der Linder, Kommentar und Textsammlung», Loseb/., de julio de 1985,
M 500, nimeros marginales 8 y ss.; Johannes GROOTERHORST, Die Wirkung von Zielen der Rau-
mordnung und der Landesplanung gegeniiber Vorhaben nach § 34 BBauG, 19853, passim.

55 STERN {0p. cit., n. 3), p. 712.

56 Hans-Uwe ERICHSEN/Wolfgang MARTENS, «Das Verwaltungshandeln», en: id. (ed.), All-
gemeines Verwaltungsrecht, 1986, p. 271; BRUNNER (op. oit., 0.6}, pp. 30 y ss.; OBERNDORFER
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les o incluso a sujetos privados una serie de material para la toma de
decisiones y de disposiciones. Careciendo, por tanto, de vinculacion ju-
ridica >”. Por otro lado, no deberi ser ignorada la «forma de accién
politica en el 4mbito parlamentario-gubernamental-administrativo», ni
tampoco la «influencia mediata sobre el ciudadano que ha de tener en
cuenta las planificaciones en el ciimulo de datos previo a sus decisio-
nes» °8, Sin embargo, todos estos modos diferentes de operar de tan
dificil valoracién complican su atribucién a los correspondientes po-
deres estatales *°.

16. Planes influyentes

Nos encontramos ante los mismos problemas cuando se trata de
los llamados planes influyentes, ya que, al igual que en el supuesto an-
terior, no hay ningin efecto juridico vinculante. En contraposicién a
los planes indicativos, los llamados influyentes fijan sus metas y prio-
ridades y buscan su realizacién mediante estimulos para las actuacio-
nes conformes al plan (por ejemplo, mediante subvenciones y desgra-
vaciones fiscales) o desventajas para actuaciones contrarias a los pla-
nes (por ejemplo, gravamenes fiscales) 0 ¢!,

17. Planes imperativos

En contraposicién a los dos grupos anteriores, los planes impera-
tivos originan efectos juridicos vinculantes para sus respectivos desti-
natarios. Este efecto juridico vinculante sélo puede desarrollarse, por
un lado, con caricter interno frente a los 6rganos administrativos de
la misma persona juridica sujetos a instrucciones (asi, por ejemplo, dis-
posiciones administrativas); por otro lado, pueden darse ciertos efec-
tos frente a terceros, cuando afecten las regulaciones de la relacién en-
tre el Estado y terceros no sujetos a instrucciones (ciudadanos, entes
auténomos). Ello es aplicable especialmente a los reglamentos con efec-
tos frente a terceros, estatutos y actos administrativos ®. En conse-

(0p. cit., n. 6), pp. 245 y ss.; Roland VOIGT, «Die Rechtsformen staatlicher Planung», en: Kaiser
(op. cit., n. 5), Planung, 1, p. 83.

57 HOPPE (0p. cit., n. 18), pp. 751 y ss.; OSSENBUHL (op. cit., n. 8), p. B 29.

58 STERN (op. cit., n. 3), p. 712.

5% Vid. nimeros marginales 28 y ss.

60 OsSENBUHL (op. cit., n.8), p.B29; MAURER (op. cit, n.15), p.326; OBERNDORFER
(op. cit., n. 5), p. 246; VOIGT (op. cit., n. 56), p. 21.

61 HOPPE (op. cit., n. 18), p. 752.

62 HOPPE (0p. cit., n. 18), p. 752; OBERNDORFER (0p. cit., n. 5), p. 246; VOIGT (ap. cit., n. 56),
p. 22; asimismo SCHEUNER (op. ¢it., n. 56), p. 85, y BRUNNER (op. iz, n. 6), p. 31, que utiliza el
término de planificacion normativa.

.
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cuencia, la relacién entre la forma juridica y el modo de operar de la
planificacién de los planes imperativos puede describirse como sigue:
siempre y cuando un plan haya adoptado la forma juridica de una de
las categorias juridicas previamente mencionadas, se determinaran los
efectos dependiendo de su forma correspondiente de actuacién .

6. Resumen

18.  El valor limitado de clasificaciones

La naturaleza de las clasificaciones expuestas #¢ supra es meramen-
te descriptiva ® y no se puede sacar ningitin tipo de consecuencia ju-
ridica. Tampoco debe olvidarse que los tipos de planificacién expues-
tos son formas ideales que en la préictica no se dan como tales, sino
generalmente mds bien en combinaciones diferentes ®°. Razén por la
que esta tipologia pierde cualquier funcién identificadora y su valor
prictico es mas bien limitado . Una solucién juridica de esta proble-
matica tan s6lo podra alcanzarse objetivamente relacionando cada fra-
se o parte de un plan con los principios juridicos aplicables. Es decir,
seri determinante la norma aplicable a cada plan ¢’.

IV. LA ESTRUCTURA DE LAS NORMAS DE PLANIFICACION

19. La estructura de las normas de planificacion

En atencién a la importancia de las normas juridicas para todos los
imbitos juridicos relevantes y, por tanto, también para la planificacién,
se hara especial referencia en este lugar a la estructura especifica de la
norma de planificacién.

La norma juridica clasica se compone de un hecho que, cuando se
da, provoca una consecuencia juridica determinada. Est4 redactada se-
gin el esquema «si sucede esto, la consecuencia serd aquella». Estas

63 STERN (0p. cit., n. 3), p. 712; HOPPE (o0p. cit., n. 18), p. 752.

64 Mais criterios decisivos en relacién a la exposicién sobre la clasificacién, cfr. HOPPE
(op. cit., n. 16), pp. 699 y ss.

65 HOPPE (0p. cit., n. 16), p. 671; OSSENBUHL (op. cit., n. 8), p. B 30; BOCKENFORDE (op. cit.,
n. 27). p. 435.

66 HOPPE (0p. cit., n. 16), p. 671; id., «Kommunale Selbstverwaltung und Planung», en: FG
fiir Georg-Christopb von Unrub, 1983, p. 555 (557).

67 HOPPE (0p. cit., n. 66), p. 558; 1d. (op. cit., n. 18), pp. 747 y ss.; para los planes directivos
de urbanismo, HOPPE (op. cit., n. 21}, ndmero marginal 173.
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normas tienen un caricter condicional. Son reglas de comportamiento
directas con una previa programacién abstracta y general .

En cambio, las normas que habilitan para la planificacién ejecutiva
estin programadas para la realizacién concreta de determinados obje-
tivos, indican a la Administracién la orientacién que han de tener las
medidas, asi como a la configuracién del entorno social. Las normas
de planificacién tienen caricter final y se basan en el esquema de «me-
dios y fin» .

20

La planificacién se diferencia, por tanto, de los programas condi-
cionales e incluye, ademads, elementos de pronéstico y de valoracién
de resultado que practicamente no pueden ser descritos mediante el
concepto de la discrecionalidad en la planificacién 7°. Las decisiones
de prondstico configurativas del procedimiento se diferencian cualita-
tivamente de las formas tradicionales de la actuacién administrativa.
Se puede decir que hasta cierto punto son mas «libres». Es decir, que
el «proyecto juridico de comportamiento» que se incluye en los pla-
neamientos para la realizacién juridica es muy amplio 7*. Sin embargo,
este 4mbito no estd exento de limites, ya que no puede olvidarse la va-
lidez ilimitada de la vinculacién de la Administracién a la ley y al De-
recho de acuerdo al articulo 20, parrafo 3.°, de la Ley Fundamental de
Bonn. En estos supuestos serd mucho mas dificil determinar la limita-
cién concreta de las decisiones de pronéstico que en el supuesto de
programas condicionales.

68 WAHL (op. cit., n.47), pp. 48 y ss.; HOPPE (op. cit., n.21), namero marginal 186; id.
(0p. cit., n. 66), p. 558; id. (op. cit., n. 18), p. 775; id. (0p. cit., n. 41), nimeros marginales 441 y ss.

69 HOPPE (op. cit., n. 21), nimero marginal 186; id. (op. cit., n. 66), p. 558.

70 HOPPE (op. cit., n. 21), niimero marginal 173; Peter BADURA, «Das Planungsermessen und
die rechtsstaatliche Funktion des Verwaltungsrechts», en: FS zum 25jibrigen Besteben des Baye-
rischen Verfassungsgerichtshofes, 1972, p. 152 (172). En relacién al pronéstico de la planificacién,
vid. Werner HOPPE, «Gerichtliche Kontrolldichte bei komplexen Verwaltungsentscheidungens,
en: FG aus Anlaf des 25jibrigen Bestebens des Bundesverwaltungsgerichts, 1978, pp. 295 y ss.;
Michael NIERHAUS, «Zur gerichtlichen Kontrolle von Prognoseentscheidungen der Verwaltungs,
en: DVB/, 1977, p. 19 (22); Peter TETTINGER, «Uberlegungen zu einem administrativen “Prog-
nosespielraum”, en: DVB/, 1982, pp. 421 y ss.

71 HOPPE/SCHLARMANN {0p. ¢#t., n. 42), niimero marginal 166 con mis referencias.
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B. SISTEMAS DE PLANIFICACION EN LA REPUBLICA
FEDERAL DE ALEMANIA

21. Diferentes sistemas de plantficacion

En la Reptblica Federal de Alemania se diferencian generalmente
los siguientes sistemas de planificacion:

I. EL «SISTEMA» DE LA PLANIFICACION GUBERNAMENTAL

Planificacion gubernamental

La planificacién gubernamental es la que tiene la menor estructura
juridica. Es idéntica a la planificacién estatal-directiva (politica), tal y
como se ha indicado ¢ supra "? y podria ser descrita como sigue: «Es
la planificacién programatica y de objetivos, a medio y largo plazo que,
generalmente, se limita a una planificacién de marco, desarrollada con
caricter previo al proceso legislativo y que coordina e integra la pla-
nificacién especial con la planificacién global elaborando, por tanto,
propuestas de resolucién para éstos (en relacion a su extensidn, a las
prioridades temporales y a la necesidad de coordinacién)» >. Se pue-
de decir, en definitiva, que la planificacién gubernativa tiene funda-
mentalmente caricter programatico, ya que, aunque se base fundamen-
talmente en leyes existentes, su objetivo puede ser la introduccién de
modificaciones legislativas en la via preestablecida 7*.

Generalmente se considera insuficiente la posibilidad que concede
la Constitucién para llevar a cabo una actuacién coordinada entre el
Canciller federal y los ministros a la hora de solucionar las funciones
estatales °. Las medidas institucionales, como puede ser la ampliacién
de las funciones de la Cancilletia para convertirla en un puesto de pla-
nificacién y coordinacién, en el que se retinan regularmente los dele-
gados de planificacién de los ministros, tampoco parece resolver la de-
manda de una planificacién politica 7. Razén por la cual surge la de-
manda de una planificacién global integral, previa a la planificacién de
recursos '’

72 Vid. nimeros marginales 6 y ss.

73 BOCKENFORDE (op. cit., n. 27), p. 437.

74 Johannes DEPENCROCK/Herbert REINERS, «Landesplanungsgesetz Nordrhein-Westfalen»,
Kommentar, 1985, Introduccién nimero marginal 2.

7> Cfr., por ejemplo, Helmut LIESEGANG, en: v. Miinch I, articulo 65, mimero marginal 28.

76 LIESEGANG (0p. cit., n. 75), articulo 65, nimero marginal 29; Klaus KONIG, «Koordina-
tion und Regierungspolitik», en: DVB/, 1975, p. 225 (235 y ss.).

77 LIESEGANG (op. cit., n. 75), articulo 65, niimero marginal 29.
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22

Sin embargo, estas observaciones se encuentran en clara contrapo-
sicién con el principio de especialidad ministerial ”® recogido en el ar-
ticulo 65, parrafo 2.°, de la Ley Fundamental, ya que la fijacién vincu-
lante del plan limitaria en términos demasiado amplios la direccién au-
ténoma de los departamentos 7? fijada en esta norma constitucional.
Una modificacién de la Constitucién deberia pensar en intensificar, en
primer lugar, el principio de gabinete % y atribuirle al gabinete la com-
petencia para la planificacién global y directiva, asi como su coor-
dinacién 3!

II. EL «SISTEMA» DE LA PLANIFICACION TERRITORIAL GLOBAL
23.  Planificacion territorial global

La planificacién territorial global debe de ser incluida en el sistema
del Derecho de planificacién territorial, que engloba todas aquellas
normas juridicas que tienen relacién con la planificacién territorial 52
del sector publico en todos los ambitos y materias &°.

El Derecho de ordenacién territorial incluye el planeamiento terri-
torial global y el planeamiento territorial especial 8. Mientras que el
Derecho de planeamiento especial estd distribuido en toda una serie
de leyes de la Federacién y de los Estados, el Derecho de la planifi-
cacién territorial global se recoge s6lo en unos pocos cédigos federales
y cédigos de planeamiento de los Estados.

El Derecho de planeamiento global se regula en la Ley federal de
ordenacién territorial y ordenacién urbana (Bundesraumordnungsge-

78 Tomo II, ACHTERBERG, § 52, ntimeros marginales 33 y ss.

72 Tomo II, SCHRODER, § 50, niimero marginal 20.

8¢ Tomo II, SCHRODER, § 50, niimero marginal 15; ACHTERBERG, § 52, nimeros margina-
les 58 y ss.

81 LIESEGANG (op. cit., n.75), articulo 65, nimero marginal 29; BOCKENFORDE (o0p. cit.,
n. 27), p. 458; Josef KOLBLE, «Ist Art. 65 GG (Ressortprinzip im Rahmen von Kanzlerrichtlinien
und Kabinettsentscheidungen) iiberholt?», en: DOV, 1973, p. 1 (11).

82 Sobre este concepto, vid. HOPPE (op. cit., n. 66), p. 559; Gerhard ZOUBEK, Das Raumord-
nungsverfabren - Eine rechtsvergleichende Darstellung des formlichen landesplanerischen Abstim-
mungsinstrumentes, 1977, pp. 41 y ss.

85 HopPE (0p. cit., n.41), nimero marginal 38; Reinhard HENDLER, «Zur Einfithrung:
Raumplanungsrecht», en: JuS, 1979, p. 618; ERNST (op. cit,, n. 26), niimero marginal 4; BATTIS
(op. cit., n. 42), p. 215; HOPPE (op. cit., n. 18), p. 753.

84 Vid. nimeros matginales 26 y ss.
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setz, en adelante: ROG) ® y en una ley marco, asi como las leyes de
desarrollo de los Linder.

El Derecho de planeamiento global local se recoge en la Ley de Sue-
lo y de ordenacién urbana (Baugesetzbuch, en adelante: BauGB) .
Se incluyen las regulaciones ®” sobre la necesaria interrelacién entre los
distintos imbitos de planeamiento del orden territorial y el planea-
miento de los Léinder y los planes directores de urbanismo (Bauleitpla-
nung) atribuida a los municipios ®.

24. Ordenacion territorial y planificacién de los Linder

«Supremacia» e «integracién» son las caracteristicas que definen
tanto la ordenacién territorial central como la de los Lander ®°. Supre-
macia indica la prevalencia de la ordenacién territorial central y de los
Lainder frente a los planes directivos de urbanismo y planeamiento es-
pecial mediante fijacién de objetivos y marcos obligatorios frente a pla-
neamientos subordinados. Por un lado, ello supone que ha de limitar-
se a los criterios de la supraterritorialidad y supraespecialidad *°. Y,
por otro lado, la ordenacién territorial central y la de los Linder de-
ben asumir la funcién de elaborar un plan conjunto, es decir, recoger
las ponderaciones de todas las pretensiones territoriales incluyendo la
participacién de todos los titulares del planeamiento afectados, con el
objetivo de conseguir la vinculacién juridica de un plan equilibrado de
ordenacién territorial .

8 ROG de 8 de abril de 1965 (BGB!, 1, p. 306), por ultimo, modificado mediante el ar-
ticulo 1 de la Ley de defensa del patrimonio artistico en el Derecho federal del 1 de junio de
1980 (BGBI, 1, S. 649).

8 Ley del suelo y de ordenacién urbana en su versién del 8 de diciembre de 1986 (BGB/,
1, p. 2253).

87 El anterior StBauFG regulador de la planificacién general local se incluye ahora en el
BauGB.

88 GROOTERHORST (op. cit., n. 54), p. 1, «Zu den “Materialien zum Baugesetzbuch”, Stel-
lungnahme der Akademie fiir Raumforschung und Landesplanung (Hannovet)», en: DVB/, 1985,
p. 433; reticente Wilfried ERBGUTH, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, 1983, nimero mar-
ginal 5. Sobre la historia de la legislacién, cfr. Werner CHOLEwA/Hartmut DYONG/Hans-Jiirgen
von der HEIDE, Raumordnung in Bund und Lindern, Kommentar zum Raumordnundgesetz des
Bundes und Verschriftensammlung aus Bund und Lindern, Stand: Februar 1985, nota previa, II,
ndmero marginal 1; GROOTERHORST (0p. ¢#., n. 54), p. 112,

8 HopPE (op. cit., n.41), niimero marginal 47. Esta descripcién se basa en el dictamen
sobre Derecho de urbanismo del Tribunal Constitucional federal del 16 de junio de 1954
—1 PBvV 2/52—, BVerfGE, 3, 407 y ss. (425). En detalle al respecto Johannes GROOTERHORST,
«Die Aufstellung von Bebauungsplinen zur Verwirklichung von freiraumschiitzenden Zielen und
Recht des Naturschutzes und der Landschaftspflege», en: NuR, 1985, pp. 222 y ss.

%0 Vid. en detalle HOPPE (op. cit, n.41), nimeros marginales 50 y ss.; ERBGUTH (o0p. ciz,
n. 88), niimeros marginales 9 y ss.

91 Werner HoppE, «Verwirklichung von Umweltschutz durch Raumordnung und Landes-
planung», en: FS fiir Hans Ulrich Scupin, 1983, p. 737 (739); id. (0p. cit., n. 41), nimeros margi-
nales 50 y ss.; ERBGUTH {0p. cit., n. 88), nimeros marginales 350 y ss.
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La ordenacién tertitorial central y de los Linder se lleva a cabo en
diferentes niveles; y concretamente en cuanto al Bund, mediante el pla-
neamiento del Bund (ordenacién territorial del B#nd) vy en cuanto al
Land, mediante el planeamiento superior del Land y planeamiento
regional *2,

25.  Planes directores de urbanismo (Bauleitplanung)

La planificacién urbanistica es la planificacién global local. Se re-
gula en la Ley de Suelo y de ordenacién urbana (Baugesetzbuch, en
adelante: BauGB). Y se realiza mediante los instrumentos del plan de
usos del suelo y plan de edificacion (Flichennutzungsplan und Be-
bauungsplan) (paragrafo 1, parrafo 2.°, BauGB). La Ley de Suelo y de
ordenacién urbana incluye, adems4s, toda una serie de medidas que
tienden a asegurar la realizacién del plan *. En algunos supuestos se
incluyen los planes directores de urbanizacién en el planeamiento es-
pecial *. A ello hay que oponer, sin embargo, que los planes directo-
res de urbanismo deberan regular la totalidad del desarrollo urbanis-
tico del municipio, la coordinacién de la planificacién de los diferen-
tes entes del municipio, asi como la ponderacién de los intereses pu-
blicos y privados que se ven afectados por ello (paragrafos 1-4
BauGB) *, ademis de la regulacién de la utilizacién concreta del sue-
lo. Por ello, habra que concluir finalmente que los planes directores
de urbanismo deberan incluirse en la planificacién global ¢,

92 Hoppe (0p. cit., n. 41, niimero marginal 44); ERBGUTH (o0p. cit., n. 88), pp. 52 y ss. {nivel
superior) y pp. 94 y ss. (nivel regional), ofrece un resumen de las diferentes planificaciones del
Land en cada uno de los Linder. Cfr. también HOPPE (0p. ciz., n. 41) y sus indicaciones sobre el
Derecho de ordenacién territorial y del Land; ERBGUTH (op. cit., n. 88); CHOLEWA/DYONG/VON
DER HEIDE (0p. cit., n. 88); SCHMITT GLAESER/KONIG (0p. cit., n. 1); BIELENBERG/ERBGUTH/SOF-
KER (op. cit., n. 54), passim.

% Vid. el resumen de Werner HOPPE, «Baurecht I (Bauplanungsrecht)», en: Otto Kimmi-
nich/Heinrich Kreiherr von Lersner/Peter-Christoph Storm (ed.), Handwérterbuch des Umnwvel-
trechts, 1986, ademds id. (0p. cit., n. 21), niimero marginal 111; BATTIS (op. cit., n. 42), pp. 74 y ss.

24 Walter BIELENBERG, en: Werner ERNST/Wille ZINKAHN/Walter BIELENBERG, BBauG,
Kommentar, abril 1984, introduccién al niimero marginal 55; también Ludwig HEIGL/Riidiger
HOSCH, Raumordnung und Landesplanung in Bayern, Komentar und Vorschriftensammliung, 1 de
enero de 1985, articulo 1, BayLPIG, nGmero marginal 7.

9 ERNST (o0p. cit., n. 26), nimero marginal 11,

9 ERNST (op. cit., n.26), nimero matginal 11; SCHMITT GLAESER/KONIG (op. ciz., n. 1),
p. 322; HOPPE (o0p. cit., n. 41), nimero marginal 46; id. (op. cit.,, n, 21), ndmero marginal 119;
HENDLER (0p. cit., n. 83), p. 619, nota 13; Ernst FORSTHOFF/Willi BLOMEL, Raumordnungsrecht
und Fachplanungsrecht, 1970, pp. 19 y 21.
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III. EL-SISTEMA» DE LA PLANIFICACION ESPECIAL
26. Planificacion especial

La planificacién especial, realizada por los titulares del planeamien-
to especial del Bund o de los Linder, debe resolver, bajo aspectos de
especialidad material *?, la problemitica creada por las materias mis-
mas. Ello es aplicable especialmente al planeamiento de redes de carre-
teras, viales y de agua y aprovechamiento de aguas, aeropuertos, cam-
pos militares de maniobra e instruccién y proyectos similares %%

Manifestaciones

Las distintas modalidades de planificacién especial se pueden divi-
dir entre elaboracién del plan, regulaciones de uso y demis planifica-
ciones especiales y territoriales *. La elaboracién del plan tiene como
finalidad la creacién de planes vinculantes de instalaciones especiales
(calles, canales, aeropuertos). Las regulaciones de uso deberan fijar de-
terminados territorios (zonas de proteccién de agua, zonas militares) a
los que se aplicaran regulaciones especificas, especialmente en relacién
a la utilizacién del suelo. Las demis planificaciones que se ocupan de
materias especificas, que no hayan podido ser incluidas en las dos ca-
tegorias anteriores (planeamiento de paisaje, planeamiento de necesi-
dades hospitalarias), se atribuirdn a la Gltima categoria de planeamien-
to especial territorial restante 1%,

A pesar de poder sistematizar el Derecho de planificacién especial
como se ha indicado, ello no implica que desde un punto de vista de
sistematica legal pueda hablarse de un planeamiento especial en sen-
tido estricto, dado que los fundamentos legales de las diferentes pla-
nificaciones especiales estan distribuidos en toda una serie de leyes del
Bund y de los Lander 11, Y sera el articulo 73 en su catilogo de com-
petencias de la Constitucién el que regule la competencia legislativa dis-
tribuida por materias. No hay un titulo de competencias superior al

97 HOPPE (0p. cit., n. 41), nimero marginal 41; id. (op. cit.,, n. 18), p. 753; BATTIS (0p. cit,,
n. 42), p. 19.

98 SCHMITT GLAESER/KONIG (0p. cit., n. 1), p. 323; cfr. también el esquema sobre las pla-
nificaciones especiales en HOPPE/SCHLARMANN (0p. cit., n. 42), nimeros marginales 15 y ss.; so-
bre la planificacién especial en Derecho del medio ambiente, véd. Rudiger BREUER, «Umwelts-
chutzrecht», en: Ingo von Miinch (ed.): Besonderes Verwaltungsrecht, 1985, p. 563.

9 HENDLER {(op. cit., n. 83), p. 619; Riidiger BREUER, Die hobeitliche raumgestaltende Pla-
nung, 1968, pp. 43, 156.

100 HENDLER (0p. cit., n. 83), p. 619.

101 Esquema en SCHMITT GLAESER/KONIG (op. ciz., n. 1), p. 323, y HOPPE/SCHLARMANN
(0p. cit., n. 42), nGmeros marginales 15 y ss.
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reparto material para la «planificacién especial» '°°. Sin embargo, pue-

de observarse cierta codificacién de las normas de elaboracion del plan,
cuyos principios han sido regulados en las leyes administrativas del
Bund y de los Linder (cfr. pardgrafos 72-78 VwV{G —Verwaltungs-
verfahrensgesetz— Ley de Procedimiento Administrativo).

Relaciones con la ordenacion territorial central y la de los Lander

En la relacién de la planificacion especial frente a la ordenacién
territorial central y la de los Lander ' hay que decir que nos encon-
tramos ante el principio de la supremacia de la ordenacién territorial
central y de los Linder. Desde un punto de vista de técnica juridica
ésta se alcanza mediante varias cldusulas de ordenacién territorial, re-
cogidas en el Derecho de planificacién especial, asi como mediante las
clausulas de ordenacién territorial generales del parigrafo 45-4 ROG,
que fijan una obligacién de respeto de los objetivos de la ordenacién
territorial central y de los Linder en el planeamiento especial %4,

C. LA PLANIFICACION EN EL MARCO DE LAS FUNCIONES
ESTATALES

28. Planificacidn y division de poderes

El tratamiento del tema de la «planificacién» desde una perspecti-
va de Derecho publico se centra en la cuestion de la atribuciéon de esta
actuacién estatal a cada uno de los poderes estatales '°. Y es, espe-
cialmente, la planificacién estatal-directiva la que plantea los mayores
problemas. La planificacién administrativa es, como ya indica su nom-
bre, dominio del poder ejecutivo e inicialmente Gnicamente planteaba
algunos problemas en relacién a la proteccién juridica 1%,

102 Cfr, SCHMITT GLAESER/KONIG (0p. cit.,, n. 1), p. 323.

103 Vid. niimeros marginales 23-25.

104 Un esquema de las cldusulas de ordenacién territorial se encuentra en CHOLE.
wA/DYONG/VON DER HEIDE (op. cit., n. 88), nota previa a XI, nimero marginal 9; FORST-
HOFF/BLUMER (0p. cit., n. 96), p. 108; HEIGL/HOSCH (0p. cit., n. 94), A 1/3.

105 Cfr. s6lo las monografias de WURTENBERGER (0p. cit., n. 1); BRUNNER (op. cit., n. 6);
Graf VizTHUM (o0p. 2., n. 6); SCHRODER (0p. cit.,, n. 16), y DOBIEY (0p. cit., n. 27), passim: STERN
{op. cit.,, n. 3), pp. 713 y ss.

106 STERN (0p. cit., n. 3), p. 715; cfr., por ejemplo, soluciones para los planes de ordenacién
territorial ERBGUTH (o0p. aiz., n. 54), M 500, nimeros marginales 1 y ss.; HOPPE (0p. cit,, n. 41),
nimeros marginales 362 y ss.; sobre la proteccién juridica contra el planeamiento administrativo
HOPPE (0p. cit., n. 18), pp. 752 y ss.; Hans SCHLARMANN, «Rechtskontrolle von Planungen in der
Bundesrepublik Deutschland», en: Josef Azizi/Stefan Griller (ed.), Rechtsstaat und Planung, 1982,
pp.1yss.
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Regulaciones constitucionales

En su versién originaria la postura de la Constitucién era bastante
«neutral» en relacién a la planificacién. Tan sélo preveia de forma ex-
presa el plan presupuestario '97. Sin embargo, actualmente la Consti-
tucién recoge algunas regulaciones sobre la planificacién estatal-direc-
tiva, que se expondran a continuacién antes de intentar un encuadra-
miento general.

I. LA DISTRIBUCION DE LA FUNCION DE LA PLANIFICACION
ENTRE EL (GOBIERNO Y EL PARLAMENTO EN BASE
A UNA REGULACION CONSTITUCIONAL EXPRESA

29

La Ley Fundamental recoge expresamente cinco tipos de pla-
neamiento:

1. El plan presupuestario: articulo 110 de la Ley Fundamental

El plan presupuestario recogido en el articulo 110 de la Constitu-
cién es un acto soberano de direccién estatal que adopta la forma de
ley. Se trata de un plan econémico y, por tanto, de una decisién fun-
damental econdmica y respecto de dmbitos capitales de la politica 1%,

Del articulo 110, parrafos 2 y 3, de la Constitucién federal de Bonn
se deduce que el plan de presupuestos federales tan sélo puede ser pre-
sentado por el Gobierno y no puede ser el resultado de un proyecto
de iniciativa del Parlamento federal (Bundestag) o del Senado federal
(Bundesrat) 1°. El Parlamento federal debera aprobar los presupues-
tos federales mediante ley y podrd modificar el proyecto presentado
por el Gobierno o simplemente rechazarlo en pleno %, No dispone,
sin embargo, de la facultad de rechazo o aceptacién parcial del mis-

107 STERN (0p. cit., n. 3), p. 713.

108 BVerfGE, 45, 1 (32); Theodor MAUNZ, en: Maunz Diirig, Komm. z. GG, articulo 110,
némero marginal 16; Franz KLEIN, en: Schmidt-Bleibttew/Klein, Komm. z. GG, articulo 110, na-
mero marginal 3; id., «Bund und Linder nach der Finanzverfassung des Grundgesetzes», en:
HdbVerfB, pp. 892 y ss.; Herbert FISCHER-MENSHAUSEN, en: v. Miinch, III, articulo 110, ndmero
marginal 1; STERN (0p. cit., n. 3), pp. 1200 y ss. Tomo IV, Der Staatshaushall.

105 BVerfGE, 45, 1 (46): MAUNZ (0p. cit., n. 108), articulo 110, nimero marginal 21;
F.KLEIN (0p. cit, n.108), articulo 110, nimero marginal 7, FISCHER-MENSHAUSEN (op. cit.,
n. 108), articulo 110, nGmero marginal 20; en contra, Heiko FABER, en: GG-AK, articulo 110, ni-
mero marginal 10; Reinhard MUBGNUG, Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976, pp. 355 y ss.

110 MAUNZ (op. cit., n. 108), articulo 110, nliimero marginal 24; F. KLEIN (0p. ciz., n. 108),
articulo 110, niimero marginal 5.
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mo. En caso de presentarse este supuesto, debera rechazar el proyecto
en su totalidad y el Gobierno queda obligado a tomar de nuevo la ini-
ciativa y a presentar una nueva propuesta 1. Serd el Gobierno fede-
ral el que ejecute el plan de presupuestos generales aprobados por el
Parlamento federal }'? y éste, a su vez, el que conceda la aprobacién
del presupuesto (art. 114 Ley Fundamental) 2.

30. Concepcion parlamentaria-gubernamental del planeamiento de los presupuestos

De la regulacién global del Derecho presupuestario en la Consti-
tucién se deduce, asi pues, lo siguiente: el Parlamento y el Senado fe-
deral tienen el derecho de votacién de los presupuestos, el derecho de

~control y el derecho de aprobacién; el Gobierno federal, en cambio,
el derecho de iniciativa y el de ejecucién.

Esta division de funciones responde a la disposicién que el Gobiet-
no federal tiene sobre el aparato administrativo y sobre las informa-
ciones que le permiten elaborar los presupuestos generales, asi como
llevar a cabo su ejecucién ™. El derecho de aprobacién de los presu-
puestos corresponde tradicionalmente al Parlamento !*°. El modelo
participativo del Gobierno y el Patrlamento en los presupuestos gene-
rales recogido en la Ley Fundamental puede ser definido, por tanto,
como una concepcién parlamentaria-gubernamental ¢,

Hay que afiadir, sin embargo, que esta divisién de funciones en la
elaboracién del plan de presupuestos generales entre el Gobierno y el
Parlamento no suele mantenerse en su forma mis pura.

Es preciso hacer referencia en este lugar al poder del Ministro fe-
deral de Economia recogido en el articulo 112 de la Constitucién de
Bonn, quien puede aprobar ciertas transgresiones del presupuesto
aprobado por el Parlamento *'?, asi como, por otro lado, el Poder le-
gislativo tiene la posibilidad de reservarse la aprobacién de determi-

111 MAUNZ (op. cit., n.108), articulo 110, nimero marginal 25; FISCHER-MENSHAUSEN
(op. cit., n. 108), articulo 110, nimero marginal 20.

112 FisCHER-MENSHAUSEN {op. cit., n. 108), nota previa articulos 110-115, ndmero margi-
nal 105; MAUNZ (op. ait.,, n. 108), articulo 110, niimero marginal 70. No se menciona expresa-
mente en la Constitucién la atribucién de la competencia de ejecucion, se deduce del conjunto
del sistema del Derecho y procedimiento presupuestario recogido en la Constitucién.

113 FiSCHER-MENSHAUSEN (op. cit., n. 108), nota previa articulos 110-115, ntmero margi-
nal 5; F. KLEIN, en: Komm. z. GG (op. cit.,, n. 108), articulo 114, nimero marginal 19; MAUNZ
{op. cit.,, n. 108), articulo 114, nGimeros marginales 59 y ss.

114 FrscHER-MENSHAUSEN (op. cit., n. 108), articulo 110, nimero marginal 20; id., nota pre-
via, articulos 110-115, nimero marginal 5; STERN (0p. cit., n. 3), p. 1211.

115 MAUNZ (op. cit, n. 108), articulo 110, nimero marginal 25; STERN (op. cit., n.3),
p. 1219; Graf VITZTHUM (0p. cit., n. 6), pp. 312 y ss.

116 STERN (op. cit., n. 3), p. 715.

117 Cfr. aqui de forma detallada el BVerfGE, 45, 1 y ss.; FISCHER-MENSHAUSEN (op. cit.,
n. 108), articulo 112, nimeros marginales 6 y ss.; MAUNZ (op. cit., n. 108), articulo 112, nimeros
marginales 17 y ss.
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nados puntos y de ceder la aprobacién definitiva al Poder ejecutivo en
un marco determinado (la llamada reserva de aprobacién) 118,

2. La plantficacién financiera: articulos 106, pdrrafo 3.2, y 109, pérra-
fo 3.2, de la Ley Fundamental

31. Planificacion financiera

La planificacién financiera es el resultado de la toma de conciencia
de que los presupuestos del Estado, limitados temporalmente a un afio,
pueden conducir a perspectivas demasiado puntuales y limitarse a un
plazo demasiado corto. Como consecuencia, la Constitucién recogié
esta figura en 1969 1*? en la reforma financiera, con objeto de poder
dirigirla ateniéndose a perspectivas globales y a largo plazo '%°. Se pue-
de definir, sobre todo, como una planificacién de recursos, pero tam-
bién, y en atencidn a la estrecha correlacién de ambos planeamientos,
como una planificacién de funciones 2!,

32. Configuracién de la planificacion financiera

La configuracién juridica de la planificacién financiera se lleva a
cabo mediante las disposiciones legales dictadas en desarrollo del ar-
ticulo 109, parrafo 3, Ley Fundamental, es decir el Haushaltsgrundge-
setz (en adelante: HGrG —Ley Presupuestaria—), asi como el Stabi-
litidts- und Wachstumsgesetz (en adelante: StabG —Ley de estabilidad
y crecimiento—). El articulo 50, parrafo 1, HGrG establece que, tanto
el Bund como los Linder deberan elaborar un plan financiero quin-
quenal. El articulo 9, parrafo 2, StabG '*? determina que sera el Mi-
nistro federal de Economia y Hacienda el que elabore y fundamente
el plan financiero para el Bund; y luego el Gobierno federal lo acuerda
y lo presenta al Parlamento y al Senado. Es decir, la planificacién fi-

118 Vid. al respecto también FISCHER-MENSHAUSEN (op. cit., n. 108), articulo 110, nimero
marginal 5b; MAUNZ (6p. cit., n. 108), articulo 110, nimero marginal 74,

119 Al respecto FISCHER-MENSHAUSEN (0p. cit., n. 108), nota previa articulos 104a-109, ni-
mero marginal 6; F. KLEIN, Bund und Léinder (op. cit., n. 108), p. 865. Tomo I, HOFMANN, § 7,
namero marginal 65; VOGEL, § 27, niimero marginal 34.

120 FisCHER-MENSHAUSEN (op. cit., n. 108), articulo 109, niimero marginal 22; F. KLEIN, en:
Komm. z. GG (op. cit., n. 108), articulo 109, nimero marginal 11; WOURTENBERGER (op. cit., n. 1),
pp- 288 y ss.; ampliamente Graf VITZTHUM (op. cit., n. 6), pp. 164 y ss.

121 FisCHER-MENSHAUSEN {o0p. cit., n. 108), articulo 109, nimero marginal 22a; de forma d1
ferenciada MAUNZ (0p. cit., n. 108), amculo 109, nimero marginal 47.

122 Sobre la constitucionalidad de este precepto, WURTENBERGER (o0p. cit., n. 1), pp. 292 y ss.

DA-1993, nims. 235-236. WERNER HOPPE. Planificacion



DA-1993, nims. 235-236. WERNER HOPPE. Planificacion

186 Werner Hoppe

nanciera es una planificacién gubernamental y solamente se pondri en
conocimiento del Poder legislativo 2.

Y es esta concepcion de la planificacién financiera la que respeta
especialmente el cardcter procedimental de la planificacién. Una intro-
misién inmediata del Parlamento disminuiria la necesaria flexibilidad
al procedimiento de la planificacién. Asi, por ejemplo, el articulo 9,
parrafo 3, StabG prescribe que el plan financiero deberd adaptarse
anualmente al desarrollo habido. La capacidad limitada de trabajo del
Parlamento y su propio procedimiento son el mayor obsticulo para el
cumplimiento de estos requisitos 124,

3. El planeamiento para supuestos de defensa: articulo 53a, pdrrafo 2.,
de la Ley Fundamental

33. Planeamiento para el estado de defensa

El articulo 53a, pérrafo 2.°, inciso 1.°, Ley Fundamental recoge el
supuesto de planeamiento gubernamental en el estado de defensa. Del
texto literal del articulo se puede deducir que se trata de planeamien-
tos redactados en tiempos de paz . Al igual que en el caso de la pla-
nificaciéon financiera, el Gobierno debera informar a la Comisién Con-
junta dos veces al afio con independencia de que se presente el estado
de defensa (cfr. paragrafo 8, parrafo 2, GO Gem. Ausschuf —Comi-
sién Conjunta—) 1%,

De este supuesto normal cabe deducir que el planeamiento para
los estados de defensa, como planeamiento gubernamental, incluye la
informacién del Poder legislativo ?”. No se modifica, en este caso, el
derecho del Parlamento y de sus Comisiones a obtener una determi-
nada informacién (arts. 43, parrafo 1.°, y 53a, parrafo 2.°, inciso 2.°, Ley
Fundamental). ‘

123 STERN (0p. cit., n.3), pp. 715 y ss.; Graf VITZTHUM (op. cit.,, n. 6), pp. 192, 364 y ss,;
MAUNZ (op. cit., n. 108), articulo 109, nimero marginal 49.

124 FiscHER-MENSHAUSEN (0p. cit., n. 108), articulo 109, nimero marginal 31; Graf VITZT-
HUM (0p. cit., n. 6}, pp. 192 y ss.

125 HERZOG (0p. cit., n. 14), articulo 53a, niimero marginal 60.

126 Sobre los aspectos concretos, cfr. HERZOG (op. cit., n.14), articulo 53a, nimero
marginal 27. ’

127 Cfr. también STERN (0p. cit.,, n. 3), p. 716.
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4. Planificacion marco para funciones comunes: articulo 91a,
pérrafo 3.°, de la Ley Fundamental

34. Planificacion marco para funciones comunes

El articulo 91a, pérrafo 3.°, de la Ley Fundamental regula la plani-
ficacién marco como una parte esencial del cumplimiento de las fun-
ciones comunes del Bund y de los Linder recogida en el articulo 91a
de la Ley Fundamental %, Esta denominacién de la planificacién mar-
co implica su limitacion a regulaciones globales, absteniéndose de efec-
tuar planes detallados .

Planificacién marco como planificacion gubernamental

Las leyes de desarrollo del articulo 91a de la Constitucién *° de-
terminan que en los supuestos de una planificacién marco se estard
ante una planificacién gubernamental *!, ya que las Comisiones de pla-
nificacién se componen de forma paritaria por representantes de los
Gobiernos del Bund y de los Linder . La vinculatoriedad de los pla-
nes marcos elaborados por estas Comisiones se extiende principalmen-
te a los Gobiernos que son partes de esta Comisién. Las regulaciones
aplicables a las funciones comunes establecen que los Gobiernos de-
berin incluir en sus presupuestos todos los medios necesarios para su
posterior realizacién »*>. La reserva de los presupuestos recogida en el
articulo 91a, parrafo 4.°, inciso 4.°, de la Constitucién garantiza expre-
samente, no obstante, el Derecho presupuestario de los Parlamentos.

128 Sobre los principios del articulo 91 y parrafo 3 de la Ley Fundamental, vid. en adelante
STERN (0p. ., n. 3), pp. 832 y ss.; MAUNZ (0p. c#¢., n. 108), articulo 91a, nimeros marginales 48
y ss.; F. KLEIN, en: Komm. z. GG (o0p. cit., n. 108), articulo 91a, niimero marginal 13.

129 Detalles se encuentran en MAUNZ (op. ¢iz., n. 108), articulo 91a, ndmero marginal 52.

130 Helmuth LIESEGANG recoge un esquema en: ». Miinch III, articulo 91a, nimero margi-
nal 24; STERN (op. cit,, n. 3), p. 836.

131 LIESEGANG (op. cit., n. 130), articulo 91a, nimero marginal 30; MAUNZ (0p. ciz., n. 108),
articulo 91a, nimero marginal 47; otra opinién defienden: Heiko FABER/Ingo RICHTER, en: CC
AK, articulo 91a/91b, niimero marginal 18.

132 Detalles se encuentran en MAUNZ (op. cit., n. 108), articulo 91a, nimero marginal 51;
LIESEGANG (op. cit., n. 130), articulo 91a, nimero marginal 27; F. KLEIN, en: Komm. z. GG
(op. cit., n. 108), articulo 91a, niimero marginal 13.

133 LIESEGANG (0p. cit., n.130), articulo 91a, nimero marginal 30; MANGOLDT/KLEIN,
GG 111, articulo 91a, nota VI 2b; F. KLEIN, en: Komm. z. GG (op. cit., n. 108), articulo 91a, ni-
mero marginal 14a.
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35. Debilidad de becho del Parlamento

Debido a la garantia mencionada parece que, en principio, no se
modifica la situacién del Parlamento; sin embargo, de hecho, si sufre
una merma considerable. El margen de decisiéon de los Parlamentos
—especialmente los de los Linder— viene en gran medida predeter-
minado por la representacién de los planes marcos completos y de sus
correspondientes indicaciones presupuestarias. Si no se conceden los
medios econdémicos que cotresponden al Estado se pone en grave pe-
ligro la realizacién de los objetivos comunes y surge la amenaza de que
se pierdan importantes aportaciones financieras federales >4, De esta
forma, se debilita la posicién de los Parlamentos, en el sentido del ar-
ticulo 91a de la Constitucién, en el proceso de decisién propiamente
dicho .

A fin de poder resolver este déficit, se acordé a principios de los
afos setenta que, a recomendacién de los presidentes de los Parlamen-
tos de los Lander %%, se incluyeran en practicamente todos los regla-
mentos presupuestarios de los Linder regulaciones 1?7, segtn las cua-
les los Gobiernos de los Linder con caracter previo a su envio a las
comisiones de planificacién debian presentar a los Parlamentos del
Land tanto las indicaciones previstas en los planes marco para las fun-
ciones comunes como sus modificaciones. Asimismo, los Parlamentos
de los Lander debian ser informados inmediatamente de cualquier mo-
dificacién de las previsiones que se pudiesen dar en las Comisiones de
planificacién 8.

La especialidad de la planificacién marco del articulo 91a, pérra-
fo 3.°, de la Ley Fundamental radica en que —distancidndose del prin-
cipio de la separacién de competencias entre el Bund y los Linder—
aqui se realiza una labor comiin entre ambos entes; se trata en este su-
puesto de una cooperacién vertical de planificacién %%,

134 LIESEGANG {op. cit., n. 130), articulo 91a, niimero marginal 37; Lothar GAA, «Planung
als neue Funktion des Parlaments», Heidelberger Forum, Nr.13, 1983, pp.12, 20 y ss.

135 LIESEGANG (op. cit., n. 130), articulo 91a, nimero marginal 37; MAUNZ (o0p. ciz, n. 108),
articulo 91a, nimero marginal 12; STERN (0p. cit., n. 3), p. 838.

136 LIESEGANG (0p. cit., n. 130), articulo 91a, nimero marginal 38.

137 Visién global en Erwin PIDUCH, Bundeshaushaltsrecht 1, Anhang zu § 10 BHO.

138 LIESEGANG (0p. cit., n. 130), articulo 91a, niimero marginal 38.

139 LIESEGANG (0p. cit., n. 130), articulo 91a, nliimero marginal 3.
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5. La planificacion en el dmbito de la enserianza: articulo 91b
de la Ley Fundamental

36. Planificacion en el dmbito de la enserianza

La planificacién en el 4mbito de la ensefianza regulada en el ar-
ticulo 91b de la Ley Fundamental concede a la Federacién y a los Lin-
der la posibilidad de llevar a cabo tanto un plan marco comtn como
un plan detallado °. Esta planificacién es, como cabe deducir de la
mencién enumerativa de la ensefianza, una planificacién gubernamen-
tal '*! y no administrativa, que se institucionaliza mediante «conve-
nios», es decir, mediante contratos estatales o administrativos, por re-
gla general, mediante estos dltimos 42,

Los planes establecidos por los 6rganos colegiados que alli se pre-
vén no seran vinculantes para los Parlamentos del Bund ni de los Lén-
der, ya que se trata de meros planes ejecutivos '**. No puede ignorarse
la vinculacién factica de los Parlamentos que, no obstante, no es tan
intensa como en el supuesto del articulo 91a de la Constitucién, dado
que el planeamiento en el sector de la ensefianza no esta sujeto a una
financiacién mixta del Bund **.

6. Resumen

37

El Poder ejecutivo domina aquellas planificaciones de regulacién
constitucional que tan sélo conllevan una vinculacién ejecutiva. Asi-
mismo, debera llevar a cabo siempre los preparativos previos al plan.
El Poder legislativo est4 habilitado para codecidir o decidir cuestiones
fundamentales, especialmente en su competencia histérica: aprobacién
del presupuesto. La Constitucién se rige, por tanto, por el principio
de la divisién de poderes, atribuyendo al Poder ejecutivo aquellas fun-

140 MAUNZ (0p. cit., n. 108), articulo 91b, nimero marginal 28; STERN (op. cit., n. 3), p. 840;
LIESEGANG (0p. ait., n. 130), articulo 91b, nimero marginal 11.

141 MAUNZ (0p. cit., n.108), articulo 91b, nimero marginal 12; v. MANGOLDT/KLEIN
(0p. cit.,, n. 133), articulo 91b, nota ITI, 2a cc; Ulrich SCHEUNER, «Zur Entwicklung der politis-
chen Planung der Bundesrepublik Deutschland», en: ES fiir Werner Weber, 1974, p. 369; Gaa
(0p. cit., n. 134), p. 28, expresa sus dudas al respecto.

142 MAUNZ (0p. cit., 'n. 108), articulo 91b, nimero marginal 26.

143 MAUNZ (op. cit., n. 108), articulo 91b, nimero marginal 9, sobre el desarrollo real de la
participacién parlamentaria, vid. Graf VITZTHUM (0p. cit.,, n. 6), pp. 117 y ss., y GAA (op. cit.,
n. 134), pp. 29 y ss.

144 MAUNZ (op. cit., n. 108}, articulo 91b, nimero marginal 9; LIESEGANG (op. cit., n. 130),
articulo 91b, ndmero marginal 21.
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ciones para cuyo desempefio est4 especialmente habilitado en funcién
del aparato del que dispone, mientras que los Parlamentos gozan de
la prerrogativa principal de decisién. Pero mientras los Parlamentos
no participen en las planificaciones, habra que resolver hasta qué pun-
to debe mediar una labor informativa y ello especialmente en atencién
a la oposicion.

II. ATRIBUCION EN LOS SUPUESTOS NO REGULADOS ESPECIFICAMENTE

38. Ubicacion genérica de las planificaciones estatal-directivas

Junto a las planificaciones mencionadas, que se encuentran regula-
das en la Constitucién, existe en el Estado social de la Republica Fe-
deral de Alemania toda una serie de planificaciones estatal-directivas,
cuya atribucién a un poder estatal no estd regulada '*, plantedndose
con ello el problema de su incardinacién en el sistema de la divisién
de poderes.

1. ¢Planificacion como «cuarto» poder?

39. La planificacion estatal no es un «cuarto» poder

Siempre que surgen dificultades a la hora de realizar la atribucién
de determinadas funciones estatales, suele acudirse a la recurrida figu-
ra del «cuarto» poder, o sea, un aliud 1*°. Y esta misma tendencia se
puede observar claramente en el imbito de la planificacién es-
tatal-directiva /. :

Esta tendencia debe ser puesta necesariamente en relacién con el
articulo 20, parrafo 2.°, inciso 2.°, de la Constitucién, conforme al cual
s6lo existen las tres funciones basicas estatales alli mencionadas, aun-
que la clasificacion pueda ser problemaitica en algunos supuestos 4%,
Pero a las funciones que alli se recogen se les puede atribuir toda
una serie de funciones nuevas, incluso a varias de ellas conjuntamente,
asi, por ejemplo, la planificacién del Poder ejecutivo y del legislati-

145 Sobre estos planeamientos se encuentra una visién global para Baden-Wiirtenberg en
GAA (op. cit., n. 134), pp. 51 y ss., y para el Bund en Graf VITZTHUM (0p. cit., n. 6), pp. 105 y ss.

146 Asf, también expresamente Astrid WENDER, «Planung als “vierte Gewalt”», Dre Rolle
des Parlaments im Prozef der politischen Planung, 1976, passim; mas referencias en Dietrich
FRANK, Politische Planung im Spannungsverhdltnis zwischen Regierung und Parlament, 1974,
pp- 71 yss y STERN (0p. cit.,, n. 3), p. 537.

7 Cfr. KAISER (0p. cit., n.5), Planung, 1, pp. 25 y ss.; en su linea Graf VITZTHUM (0p. cit.,

n. 6), p. 256.

148 Cfr. al respecto a HERZOG (op. cit., n.14), articulo 20, V, nimero marginal 18.
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vo ¥, Se trata en estos supuestos de unas funciones «subordinadas»
a las funciones principales mencionadas en el articulo 10, parrafo 2.°,
de la Constitucién **°. Frente a la teoria de un «cuarto» poder cabria
oponer asimismo que a este poder también le deberia corresponder un
«cuarto» 6rgano 1.

Finalmente, la aceptacién de este «cuarto» poder, de este aliud, re-
queriria una justificacién adecuada, lo que significa que habria que pre-
sentar un perfil del aliud que, sin embargo, no se da >2. Razén por la
cual habri que negar la existencia de un «cuarto» poder planificador
permanente %,

2. ¢La planificacién como actividad genuinamente ejecutiva?

40. La planificacién no es ninguna prerrogativa del Gobierno

Se suele definir la planificacién como actividad genuinamente eje-
cutiva o como competencia l6gico-material del Gobierno °#. Esta ter-
minologia se desarrollé especialmente para la planificacién de coyun-
tura, puesto que sélo el Poder ejecutivo garantiza la reaccién ripida
necesaria 1>> en estos casos. No obstante, frente a una generalizacién
de este planteamiento y a su aplicacién a todo tipo de planificacién se
puede oponer que, excepto en los supuestos de necesidad especifica
de la planificacién coyuntural, de ordinario, la planificacién debe de
ser una actuacién de desarrollo de unas perspectivas de futuro a me-

149 BOCKENFORDE (0p. cit., n. 27), p. 444.

150 En este sentido STERN (0p. cit., n. 3), p. 537, que se remite a Konrad HESSE, Grundzige
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1985, nGmero marginal 487. Sin embargo,
éste habla de forma un tanto confusa sobre un reparto abierto de funciones en el articulo 20,
parrafo 2.°, inciso 2.°, de la Constitucién. Pero esta formulacién podria ser justamente razén para
la suposicién de la existencia de un «cuarto poder», de manera que, como maximo, se puede
hablar de una «subfuncién». La postura de BOCKENFORDE (0p. cit., n. 27), p. 444, no es de gran
ayuda al hablar de un «poder de planeamiento», ya que aqui puede surgir la impresién termi-
nolégica de que se trata de un «cuarto» poder.

131 OsSENBUHL (0p. cit., n. 8), p. B 62; Eberhard FRICKE, «Zur Mitwirkung des Parlaments
bei der Regierungsplanung», en: DOV, 1973, pp. 406, 408; KLEFFMANN (0p. ciz., n. 34), p. 423,
'WUORTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 218, nota 3.

152 Fritz OsSENBUHL, «Diskussionsbeitrag», en: Verhandlungen des 50. DJT, 1974, p.1,
1983; FRANK (op. cit., n. 146), p. 80.

153 Opinién mayoritaria, cfr. BOCKENFORDE (0p. cit., n. 27), p. 444; FRICKE (op. cit., n. 151),
408; FRANK (op. cit., n. 146), p. 80; OSSENBUHL (0p. ciz.,, n. 8), p. B 63; KLEFFMANN (op. cit.,
n. 31), p. 123; STERN (0p. cit., n. 3), p. 703; HERZOG (0p. cit., n. 14), articulo 20 V, nimero mar-
ginal 31; DOBIEY (0p. ciz., n. 27), pp. 51 y ss.

154 FRICKE (o0p. cit., n. 151), p. 408; vid. las referencias en STERN (op. cit., n. 3), p. 717,
nota 80; WURTENBERGER (op. cit., n. 1), pp. 221 y ss.; Graf VITZTHUM (op. cit., n. 6), pp. 264 y ss.,
con mayores referencias. Tomo II, SCHRODER, § 50, nimero marginal 64.

155 \WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 222, con mis referencias; cfr. también Klaus STERN,
«Konjunktursteuerung und kommunale Selbsdtverwaltung - Spielraum und Crenzen», en: Ver-
bandlungen des 47. DJT, 1968, pp. 31, 35.
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dio y largo plazo y no limitarse sélo a una reaccién inmediata ¢,

41. Planificacién y divisién de poderes

La doctrina de funciones segiin el modelo clasico de la separacién
de poderes aporta un nuevo punto de partida argumental; conforme
al cual corresponde al Gobierno la actuacién y al Parlamento la apro-
bacién y el control de esta actuacién. Ello se realiza generalmente me-
diante las correcciones de las propuestas de ley del Gobierno, median-
te el derecho del Parlamento a aprobar los presupuestos, asi como me-
diante diversos derechos de investigacién e informacién y mediante la
mocién de censura del Parlamento. Estas funciones requieren, a su vez,
que ambos 6rganos estatales estén separados *>’. La negacién de una
realizacién comin de determinadas funciones a través de ambos po-
deres estatales se funda en el temor de que con el entendimiento entre
ambos desapareceria la contraposicion imprescindible entre controla-
dor y controlado 8. Los defensores de esta teoria son conscientes de
la pérdida de poder y de significado del Parlamento, como consecuen-
cia del aumento de la actividad planificadora, pero ello no seria una
cuestién de anilisis constitucional, sino un problema constitucional que
habria de superarse abriendo nuevas vias del control parlamentario y
la coparticipacién '*°, '

42. Inexistencia de una atribucion exclusiva al Gobierno

Un criterio inspirado en la estricta separacién de poderes es fruto
de la perspectiva histérica de la evolucién de la teoria de la divisién
de poderes. La postura constitucional actual se caracteriza por una li-
mitacién miltiple de los tres poderes estatales °, omitiendo ademais
la reserva de control del Parlamento. El Parlamento tan sélo podra

156 \WORTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 222 y ss.; sobre el componente de futuro de l pla-
nificacién, cfr. nimeros marginales 4-5.

157 Muy detallado WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 223 y ss., y DOBIEY (op. cit., n. 27),
pp- 62 y ss. Tomo I, BOCKENFORDE, § 22, niimeros marginales 87 y ss.; SCHMIDT-ASMANN, § 24,
nimero marginal 53.

158 Klaus KROGER, Die Ministerverantwortlichkeit in der Verfassungsordnung der Bundesre-
publik Deutschland, 1972, p. 28, con mayor niimero de referencias.

159 Karl Heinrich FRIAUF, «Die verfassungsrechtliche Problematik einer politischen Ziel-
und Mittelplanung der Bundesregierung im Verhiltnis zum Deutschen Bundestag», en: Projek:-
gruppe fiir Regierungs- und Verwaltungsreform. Erster Bericht zur Reform der Struktur von Bun-
desregierung und Bundesverwaltung, 1969, Anlageband, p. 678; WURTENBERGER (0p. cit., n. 1),
p. 227; DOBIEY (op. cit., n. 27), pp. 82 y ss.

160 Aqui no hay lugar para una exposicién detallada, cfr. al respecto, por ejemplo, HERZOG
(op. cit., n. 14), articulo 20 V, nimeros marginales 20 y ss.; MAUNZ/ZIPPELIUS (0p. cit., n.5),
pp- 91 y ss. Supra SCHRODER, § 67, niimeros marginales 10 y ss.
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cumplir su funcién de control de las decisiones gubernamentales y de
exigencia de responsabilidad al Gobierno, si tiene cierta influencia so-
bre la planificacién y ésta no estd ya, al menos de hecho, prejuzgada !¢,

Tampoco parece defendible el temor de que el Gobierno pudiese
perder su cualidad de érgano constitucional auténomo existiendo un
control excesivo por parte del Parlamento o que degenere a una mera
Comisién parlamentaria de planificacién 2. En un Estado industrial
moderno este temor queda muy lejos de la realidad .

43. Negacion de una absoluta generalizacién de la planificacién gubernamental
y parlamentaria

Hay otros autores, en cambio, que vaticinan el desarrollo contra-
rio, es decir, el aumento de la planificacién del poder ejecutivo basado
en la complejidad de las condiciones de vida, para argumentar a favor
de una imputacién exclusiva de la planificacién a la esfera guberna-
mental. Y la causa de esta propuesta es la misma falta de capacidad
planificadora parlamentaria '®*. Sin embargo, al principio de eficien-
cia burocritica !9 se opone en modo similar el deber de legitimacién
democritica de la planificacién. En verdad no se encontrari una solu-
cién mediante la absolutizacién de ambos puntos de vista, sino, mas
bien, en una relacién arménica de los criterios 1. En resumen: en el
marco de la Constitucién no podra darse nunca una prerrogativa gu-
bernamental unilateral de la planificacién 7.

3. Planificacion: ;una funcién solamente del Parlamento?

44, Planificacién como prerrogativa del Parlamento?
Analogia con los articulos 110 y 59, parrafo 2.°, de la Ley Fundamental

No faltan, por contra, voces defensivas de la planificacién como
funcién tnica o principal del Parlamento.

161 WORTENBERGER (0p. cit.,, n. 1), p. 227.

162 Julius SEEGER, Mdglichkeiten der Beteiligung des Landtages an den Planungsentscheidun-
gen der Landesregierung, Gutachten erstattet im Auftrag des Prisidenten des Landtages Nordrbein-
Westfalen, 1970, p. 9.

163 \WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 228.

164 Mayores referencias en WORTENBERGER (op. cit., n. 1), p. 228.

165 Sobre la eficiencia como criterio constitucional, cfr. Winfried STEFFANI, «Patlamenta-
rische Demokratie —Zur Problematik von Effizienz, Transparenz und Partizipation—», en: id.
(ed.), Parlamentarismus obne Transparenz, 1971, pp. 17 y ss. (20).

166 Adecuadamente WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 230.

167 GaA (op. cit., n. 134), pp. 8 y ss.; STERN (op. cit,, n. 3), pp. 717 y ss.; HERZOG (0p. ait,,
n. 14), articulo 65, nimero marginal 82, articulo 20 V, nimero marginal 31.
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Esta postura ve una analogia con el Derecho presupuestario del
Parlamento recogido en el articulo 110 de la Ley Fundamental 8,
Pero esta regulacién estd redactada para la planificacién de recursos,
por lo que parece no haber lugar para una aplicacién analégica a la
planificacién de funciones y objetivos 1¢°, Esta norma constitucional
tampoco es aplicable a las demas planificaciones de recursos, ya que
éstas presupondrian una modificacién fundamental en el entendimien-
to tradicional del plan de presupuestos y ello excederia, en cuanto a
su relevancia constitucional, del 4mbito que concede la figura de la
analogia '°,

45

También se ha defendido la analogia con el articulo 59, parrafo 2.°,
de la Constitucién. Este precepto debe garantizar que importantes vin-
culaciones convencionales de politica exterior queden sometidas al Po-
der legislativo '”*. Frente a esta aplicacién analégica se ha opuesto, sin
embargo, que no se trata de un fundamento lo suficientemente sélido
como para poder entender una analogia amplia que incluya la planifi-
cacién politica 172 La correccién de esta argumentacién es més que du-
dosa 172. Con seguridad, habria que negar en este lugar el uso de la
analogia, ya que en el sector de politica interna el Parlamento ostenta
el control del Gobierno mediante la legislacién y la aprobacién de los
presupuestos generales del Estado, mientras que el articulo 59, parra-
fo 2.°, de la Constitucién es un equivalente a la falta de posibilidades
de direccién en la politica exterior mediante actos legislativos 7.

Y de la misma forma, el principio democritico de la Constitucién
permite la deduccién de una posible argumentacién a favor de la
prerrogativa de decisién del Parlamento.

168 Giinther DORIG, «Diskussionsbeitragn», en: VVDSIRL, 24 (1966), p. 241; mas notas bi-
bliogrificas en Graf VITZTHUM (0p. cit,, n. 6), p. 316. Tomo IV, Der Staatshaushalt.

169 W(URTENBERGER (op. cit., n. 1), p. 238; SCHRODER (op. cit., n. 16), p. 78.

170 OsSENBUHL (0p. cit., n. 8), p. B 67, con mayor profundidad; denegando también Rai-
mund WIMMER, «Gewaltentrennung oder Gewaltenkooperation in der Bildungsplanung?, en:
ZRP, 1970, p. 199 (201); STERN (op. cit., n. 3), pp. 718 y ss.; Graf VITZTHUM (op. ci., n. 6),
pp- 316y ss.

171 \WORTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 239.

172 \WJIMMER (0p. cit., n. 170), p. 201; SCHRODER (0p. cit., n. 16), p. 78.

173 OssSENBUHL (0p. cit.,, n. 8), pp. B 68 y ss., manifiesta sus dudas; WORTENBERGER (ap. cit.,
n. 1), pp. 239 y ss.

174 WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 240.
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46. Consecuencias derivables del principio democritico

Lo anterior supone, en primer lugar, que una de las principales fun-
ciones del Parlamento es su derecho de control sobre el Gobierno 1.
Un primer problema surge en torno al momento en el que ha de efec-
tuarse el control. Clasicamente se entendia como un control a poste-
riori. Actualmente, sin embargo, se acepta que el control pueda ser
también una forma de coparticipacién en la toma de decisiones 76, Un
control @ priori es tanto mds necesario en cuanto que las decisiones de
la planificacién significan realmente un preenjuiciamiento de las deci-
siones que luego deben de ser tomadas con caracter definitivo y sélo
con ellas se podra salvaguardar el control parlamentario 7. No hay
que olvidar, sin embargo, que el control parlamentario es un control
puntual ad hoc, que dependera de la iniciativa del Parlamento mismo.
Y seri a menudo fruto del azar que el Parlamento presente su inicia-
tiva en el momento adecuado, para que el Gobierno se vea obligado
a informar y someter a discusién la planificacién que estuviere desarro-
llando '8, El control preventivo sigue siendo, por tanto, mas bien ru-
dimentario. Las regulaciones positivas al respecto prevén, independien-
temente de las posibilidades de participacién, unos mecanismos gene-
rales de control por parte del Parlamento '°. En contra de la idonei-
dad del control como fundamentacién de la prerrogativa del Parlamen-
to se ha aducido que tampoco el control preventivo incluye, en prin-
cipio, una competencia de (co-)decisién del Parlamento. El control sig-
nifica, mas bien, sélo la competencia de colaboracién mediante infor-
macién, critica y discusién y no contre-réle frente al Gobierno *®. En
consecuencia, no puede decirse que el control tradicional del Gobier-
no es ciertamente la via adecuada de participacién del Parlamento en
las planificaciones gubernamentales ®'. Y ello tampoco es suficiente
para fundamentar la prerrogativa de planificacion del Parlamento.

175 Tomo II, H. H. KLEIN, § 40, nimeros 30 y ss.

176 GAA (op. cit., n. 134), pp. 8 y ss.; OSSENBUHL (op. cit., n. 8), p. B 70; Wilhelm A. KE-
WENIG, «Zur Revision des Grundgesetzes: Planung im Spannungsfeld von Regierung und Parla-
menty», en: DOV, 1973, p. 23 (25).

177 KEWENIG (0p. cit., n. 176}, p. 25; GAA (op. cit., n. 134), pp. 8 y ss.; sobre la controversia
sobre la ampliacién del concepto de control también se expresa DOBIEY (op. cit., n. 27), pp. 103
y ss., y Graf VITZTHUM (0p. cit., n. 6), pp. 333 y ss.

178 GAA (op. cit,, n. 134), p. 9.

179 GaA (op. cit,, n. 134), p. 9.

180 OSSENBUHL (o0p. cit., n.8), p. B 71; asimismo Graf VITZTHUM (0p. ciz, n.6), p. 338.

181 Asi, SEEGER (op. cit., n. 162), p. 13.
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47. El papel de la reserva «cldsica» de ley para la planificacion

Otro criterio basado en el imperativo democratico se apoya en la
reserva de ley.

Esta deberi ser previa, siempre y cuando las materias reguladas pre-
cisen necesariamente, en algiin momento posterior de su desarrollo,
una regulacién mediante ley '82. Un planteamiento similar estudia este
problema desde un aspecto distinto, a saber: se basa en el preenjui-
ciamiento de las competencias de legislacién y aprobacién de los pre-
supuestos del Parlamento como consecuencia de una planificacién si-
milar previa. Asi, la planificacién vendria a ser, en el campo de la re-
serva de ley, una «disposicién previa» —o predeterminacién previa—
respecto a las decisiones del Parlamento; deberia ser compensado me-
diante una competencia correspondiente del Parlamento para evitar de
este modo la pérdida de funciones del Poder legislativo **°

48

La ampliacién de la reserva de ley a las planificaciones tan s6lo pue-
de aceptarse para aquellos proyectos de planificaciones que, segin el
entendimiento tradicional, impliquen una intervencién en la libertad y
la propiedad del ciudadano '®* o que, segln la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht, en adelante:
BVerfG) —desligado de la caracteristica de la «intervencién»— toman
decisiones esenciales en sectores normativos fundamentales, especial-
mente en relacién al ejercicio de derechos fundamentales, siempre y
cuando éste pueda ser regulado publicamente '*°, No dandose estos
requisitos, no sera suficiente la fundamentacién de «reserva de ley».
Tal serd el caso en toda una serie de planificaciones estatal-directivas,
ya que éstas no deben de incluir efecto normativo alguno frente a ter-
ceros %, Un ejemplo de ello son planificaciones de emplazamientos
en todo el pais para centrales eléctricas de gran potencia y plantas in-
dustriales parecidas *¥’.

182 KEWENIG (op. cit., n. 176), p. 25; extensamente Graf VITZTHUM (op. cit., n. 6), pp. 302

y ss.
183 SchluBbericht der Enquéte-Komission Verfassungsreform, BTDrucks. 7/5924, p. 177

{con mayores referencias bibliograficas OSSENBUHL (op. cit., n.8), p.B71, op.cit, n.82).

184 WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 211. Tomo II, H. H. KLEIN, § 10, niimero marginal 20.
Supra OSSENBUHL, § 61.

185 Cfr. s6lo BVerfGE, 34, 165 (192 y ss.); 30, 237 (249); 41, 251 (260); 45, 400 (417 y ss.);
49, 89 (126 y ss.).

186 GaA (op. cit,, n. 134), p. 11.

187 GaA (op. cit., n. 134), p. 13.
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49. La «reserva absoluta»

En estos casos se podria alegar a lo sumo una reserva de ley amplia
para la Administracion prestacional. Pero automaticamente se entra en
un terreno muy inseguro, puesto que la amplia polémica existente en
torno a esta cuestion ain no ha llegado a ningin resultado satisfacto-
rio, aunque actualmente parece haber remitido !#. Pero, incluso si se
aceptase una ampliacién de la reserva de ley a 4mbitos de la Adminis-
tracién prestacional, presuponiendo una anticipacion de la reserva de
ley para la planificacién estatal prestacional %, ello no conllevaria au-
toméaticamente ninguna competencia adicional para el Parlamento. Este
es participe, de todas maneras, en la planificacién de prestaciones, si-
nénimo de gastos en el marco de la planificacién de recursos. Por el
contrario, se someteria tan s6lo una parte de la planificacién presta-
cional estatal a la competencia de aprobacién del Parlamento. Esta pos-
tura no englobaria aquellas planificaciones sociopoliticas cuya realiza-
cién no requiera prestaciones individuales *°.

Todo ello nos muestra que la teoria de la reserva de ley no es apli-
cable a la planificacién estatal-directiva y que sus propuestas de fun-
damentacién no satisfacen la multiplicidad de formas que se dan en la
planificacién. Y, por lo mismo, tampoco son adecuadas para funda-
mentar una prerrogativa unilateral de planeamiento del Parlamento.

4. ¢Puede ser considerada la planificacion como un elemento
de la direccion estatal en un régimen de cooperacion
mancomunada del Gobierno y del Parlamento?

50. La planificacién como funcién comdin del Parlamento y del Gobierno

La cuestién de la division de poderes de la planificacién no se re-
duce a una cuestion residual o puntual del Derecho Constitucional, ya
que concierne, en realidad, a la totalidad del sistema gubernativo par-
lamentario. Razén por la cual las teorias anteriormente expuestas no
han podido resolver la problemitica de la atribucién correcta de las
competencias de la planificacién *!. Una vez llegados a este punto,
cabe deducir la atribucién conjunta de la mencionada planificacion es-
tatal-directiva al Gobierno y al Parlamento. Esta atribucién no puede
ser mas que meramente abstracta, ya que no pueden deducirse ningu-

188 QSSENBUHL (0p. cit., n. 8), p. B 69; SCHRODER (0p. cit., n. 16), p. 78.
189 Al respecto Graf VITZTHUM (0p. ciz., n. 6), pp. 340 y ss.

190 WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 246.

191 OsSENBUHL (0p. cit., n. 8), p. B 72.
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nas conclusiones de las competencias de ambos poderes. Asi, por ejem-
plo, se presume que los «actos directivo-estatales» °2 han de ser ex-
traidos del esquema de la divisién de poderes, de la estricta separa-
cién de funciones, convirtiéndose en anterior a ésta y delegindolos
como tales al Gobierno y al Parlamento «en cierto modo en régimen
de mancomunidad». Es decir, que éstos tan sélo podrin actuar con-
juntamente y de forma interdependiente. Las planificaciones a largo
plazo estarian, por tanto, sometidas a los titulares, Gobierno y Patla-
mento de forma mancomunada %>,

Direccién estatal «en cierto modo en régimen de mancomunidady:
Gobierno en el sentido funcional

Esta propuesta de atribucién se apoya verbalmente en la fé6rmula
propuesta ya en 1958 por VON FRIESENHAHN que atribuia la direccién
estatal a la competencia mancomunada del Gobierno y del Parlamen-
to %, Un uso similar se apoya en el tan repetido concepto de Gobier-
no en sentido funcional (material) '*>. Tratase aqui de una terminolo-
gia de uso comin 1%, Estas descripciones han encontrado gran reper-
cusién en la doctrina 7. Y asi, desde entonces, el mundo juridico ha
recogido fielmente la expresién de la «direccién estatal al régimen de
mancomunidad» %,

51. Reservas frente a estas creaciones conceptuales

Frente a este concepto de Gobierno en sentido funcional (mate-
rial) existen, sin embargo, una serie de criticas expuestas por FROTS-
CHER, sobre la recepcién de un término de tanta carga histérica en el
Estado de Derecho, social y democritico. Este concepto parece pro-
pugnar asimismo rapidamente un «cuarto» poder junto al legislativo,
ejecutivo y judicial, produciendo una flexibilizacién de la vinculacién

192 Esta definicion se basa en Johannes HECKEL, «Einrichtung und rechtliche Bedeutung
des Reichshaushaltsgesetzes», en: Anschiitz, tomo I1, p. 388. Supra SCHRODER, § 67, nlimeros mat-
ginales 4 y ss.

193 KEWENIG (0p. cit., n. 176), p. 29. Supra SCHRODER, § 67, nimeros marginales 11 y ss. To-
mo II, H. H. KLEIN, § 40, nimero marginal 8.

194 Ernst FRIESENHAHN, «Parlament und Regierung im modernen Staat», en: VVDSIRL, 16
(1958), p. 9 (38).

195 BRUNNER (0p. cit., n. 6), p. 238.

196 Cfr. también, por ejemplo, STERN (op. cit., n. 3), p. 717, y Peter BADURA, «Regierung»,
en: EvStL, Sp. 2951 y ss.

197 Amplias referencias bibliograficas en GAA (op. cit., n. 134), p. 14, nota 20; WURTENBER-
GER (op. cit., n. 1), pp. 248 y ss.

198 Asi Ernst FRIESENHAHN, «Der Staat der Gegenwart», en: Der Staat, 20 (1981), p. 561
(576).
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juridica y desvirtuacién de la garantia juridica '*°. El concepto de di-
reccién estatal mancomunada levanta las mismas reservas. Incluso su
creador, Ernst FRIESENHAHN, se ha visto obligado a aclarar el concep-
to dado su caricter equivoco. Define como inexacta su propia f6rmu-
la, ya que da a entender que no se pensé en una verdadera analogia
con la figura de la mancomunidad del Derecho civil; méas bien, tan
sélo habia pretendido oponerse a una aplicacién inadecuadamente ri-
gida del principio de divisién de poderes y defender la «colaboracién»
del Parlamento en la direccién estatal 2%°,

52

Ello nos conduce a la cuestién central del problema. Se trata de la
inclusién objetivamente adecuada en el sistema constitucional de una
actividad estatal que no ha sido prevista ni recogida suficientemente
por la Constituciéon. Este planteamiento de la problemitica —el Gnico
correcto— ha sido aceptado incluso por muchos autores que verbal-
mente defienden la férmula de la mancomunidad 2°!. Sin embargo, y
a causa de las razones expuestas, hay que distanciarse de esta f6rmula,
para evitar asi equivocos 2°2. A ello hay que afiadir su reducido valor
cientifico, ya que no dispensa de la necesaria fundamentacién basada
en la sistemitica del orden constitucional de la medida y el modo de
participacién parlamentaria en el planeamiento politico 2%,

5. Las competencias de planificacion del Gobierno y del Parlamento
que se deducen de la Ley Fundamental

53. Las directivas correspondientes que se deducen de la Ley Fundamental

Tras la multiplicidad de explicaciones expuestas parece que se ha
impuesto actualmente la concepcién de que las competencias de pla-
nificacién se reparten entre el Gobierno y el Parlamento. Las compe-
tencias de planificacién concretas del Parlamento se pueden deducir
en cada caso de las regulaciones generales de competencia recogidas

199 Werner FROTSCHER, «Politische Planung zwischen Regierung und Parlament», en: Die
Verwaltung, 12 (1979), p. 370 (373).

200 FRIESENHAHN (op. cit., n. 198), p. 576.

201 Cfr. también HERZOG (0p. ait.,, n. 14), articulo 65, nimero marginal 35; GAA (op. cit.,
n. 234), pp. 12 y ss.

202 Muy insistente FROTSCHER (op. cit., n. 199), pp. 375, 378; similar DOBIEY (0p. cit., n. 27),
pp- 55 y ss., 60.

203 WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 255 y ss.; OSSENBUHL (0p. cit., n. 8), p. B 79; SCHEU.
NER (op. cit., n. 141), p. 369 (383); Graf VITZTHUM (0p. cit., n. 6), pp. 261 y ss.; Helmut LECHE-
LER, Die Personalgewalt offentlicher Dienstherren, 1977, pp. 162y ss.; GAA (op. cit,, n. 134), p. 15.
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en la Constitucién ?*4, En este trabajo se confirmarin, en primer lu-
gar, de forma genérica estos resultados, para luego pasar a exponer y
estudiar las competencias parlamentarias de forma especifica y con-
creta.

a) Planificacion como funcién del Parlamento y del Gobierno

54. Premisas para su atribucion

Antes de llevar a cabo la atribucién funcional de la planificacién a
ambos poderes estatales, es decir, al Gobierno y al Parlamento, hay
que aclarar en primer lugar lo siguiente:

La planificacién no es una competencia material, sino, més bien,
un método de ejecucién de competencias. Se puede decir, consecuen-
temente, que la planificacién es un anexo a determinadas competen-
cias materiales 2°. La férmula expuesta por STERN es grafica y conci-
sa: «El método de trabajo no debera determinar la cuestién de com-
petencia 2°.» Y debe de ser traida nuevamente a la memoria la decla-
racién mencionada ut supra de que la planificacién suele infringir li-
mites juridicos y desintegrar estructuras normativas. La planificacién
excede del sistema existente de competencias, actuando generalmente
como aglutinante de ellas; de tal manera que, sin llegar a disolverlas,
al menos adopta una postura contraria a la division de competencias
y, por tanto, a la divisién de poderes 27, Una caracteristica que no de-
bera olvidarse si se quiere llevar a cabo una distribucién objetiva de
las competencias de la planificacién.

55

Sin embargo, hay que oponerse enérgicamente a aquellas posturas
de la doctrina que utilizan esta oposicién a la divisién de poderes del
planeamiento como argumento para «despedirse del dogma de la di-
visién de poderes», por ser ello consecuente con la logica interna de
la planificacién 2%8,

204 O$SENBUHL (0p. cit., n. 8), pp. B 72 y ss.; HERZOG (0p. cit., n. 14), articulo 65, nimeros
marginales 29 y ss.; articulo 20 V, nimeros marginales 96 y ss.; GAA (0p. cit.,, n. 134), pp. 12y ss.;
WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 256 y ss.; STERN (op. cit., n. 3), pp. 719 y ss.

205 OssENBUHL (op. cit., n. 8), p. B 72.

206 Klaus STERN, «Rationale Infrastrukturpolitik und Regierungs- und Verwaltungsorgani-
sation», en: Helmut Arndt/Dieter Swatek (ed.), Grundfragen der Infrastrukturpolitik fiir wach-
sende Gesellschaften, 1971, p. 69 (76).

207 OsSENBUHL (op. cit., n. 8), p. B 73; KAISER (op. cit,, n. 5), Planung I, p. 32.

208 RITTER (0p. cit., n. 12), p. 436.
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56. Mantenimiento del principio de separacion de poderes

La sencilla razén de todo ello se recoge en el articulo 20, parra-
fo 2.°, inciso 2.°, de la Ley Fundamental, que basa el sistema constitu-
cional sobre el principio de la separacién de poderes 2%°.

No cabe ninguna duda de que la Constitucién no ha querido pro-
pugnar una divisién de poderes en su estado puro. Es, mas bien, un
principio que ya ha sido quebrado en muchos aspectos y que puede
ser infringido 2%, Este principio garantiza constitucionalmente, sin em-
bargo, el nicleo correspondiente de cada funcién material, atribuido
a un solo poder formal. Si estd intacto y es, ademas, intangible, ello
quiere decir que esti protegido frente a cualquier infraccién ?!!. Des-
de esta perspectiva constitucional resulta incuestionable que el Gobier-
no es participe en sentido institucional en la «direccién estatal» y, por
tanto, en la planificacién directiva-estatal 2!2. De este fundamento
constitucional se desprende asimismo que no puede existir una solu-
cién difusa que acentiie unilateralmente la eficiencia planificadora y
que se remita a esta justificacién. Ello tampoco es necesario. El deta-
llado anilisis de las normas constitucionales, que acaba de realizarse,
demuestra que, efectivamente, existe una solucién adecuada a la
Constitucioén.

Las normas constitucionales reguladoras de las competencias de
cada poder no contienen, como se ha visto, una atribucién unilateral.
El articulo 65, parrafo 1.°, de la Ley Fundamental no incluye una
prerrogativa unilateral de regulacién de la planificacién, ni tampoco
cabe deducir del complejo normativo constitucional ningiin «método
de abstraccién» que signifique, a su vez, que toda nueva funcién sera
competencia del Gobierno, cuando no puede incluirse entre las fun-
ciones tradicionales de los otros dos poderes piblicos 2!°. Una com-
petencia parlamentaria de la planificacion directiva-estatal unilateral
tampoco puede deducirse por analogia del articulo 59, parrafo 2.°, de

209 HERZOG (op. cit., n. 14), articulo 20 V, nimeros marginales 114 y ss.; Ernst BENDA, «Der
soziale Rechtsstaat», en: HdbVerfR, pp. 493 y ss. Sobre la separacién de podetes, véd. la amplia
exposicién de STERN (op. cit.,, n. 13), pp. 792 y ss.; HERZOG (op. cit., n. 14), articulo 20 V, niime-
ros marginales 1 y ss. Tomo I, SCHMIDT-ASMANN, § 24, niimeros marginales 46 y ss.

210 HERZOG (op. cit., n. 14), articulo 20 V, ndmero marginal 122; MAUNZ/ZIPPELIUS (op. cit.,
n. 5), pp. 91 y ss.; F. KLEIN, en: Komm. 2. GG (op. cit., n. 108), articulo 20, niimero marginal 19.

211 STERN (0p. cit., n. 13), p. 799, con mis referencias en las notas 187 y 188; menos con-
tundente HERZOG (0p. cit., n. 14), articulo 20 V, ndimeros marginales 115, 122; Friedrich E.
SCHNAPP, en: v. Miinch I, articulo 20, nimero marginal 34. Tomo I, SCHMIDT-ABMANN, § 24, ni-
meros marginales 56 y ss.

212 QsSENBUHL (0p. cit., n. 8), p. B 75. Supra SCHRODER, § 67, nimeros marginales 10 y ss.
Tomo II, SCHRODER, § 50, nimeros marginales 6 y ss.

213 Vid. ntimeros marginales 40-43.
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la Constitucién sobre los presupuestos y ni siquiera de una interpre-
tacién extensiva del principio de democracia 2*.

57. Ponderaciones de sistemitica constitucional

Lo determinante serd, mds bien, lo siguiente:

El Derecho constitucional vigente determina que el Parlamento
(co-)decidird todas las cuestiones importantes 2°, entre las que hay
que mencionar especialmente las siguientes: modificaciones de la Cons-
titucién (art. 79, parrafo 1.°), aprobacién del Plan de Presupuestos
(art. 110, parrafo 2.°), aprobacién de todos los tratados importantes de
politica exterior (art. 59, parrafo 2.°), especialmente la cesién de dere-
chos soberanos a entes interestatales (art. 24, parrafo 1.°), la decisién
sobre la paz (art. 115¢, parrafo 3.°), la declaracién de una situacion de
defensa nacional (art. 115a, parrafo 1.°), todas las cuestiones fundamen-
tales sobre la estructura parlamentaria (arts. 21, parrafo 3.°; 28, pérra-
fo 3., y 48, parrafo 3.°, inciso 3.°), una nueva divisién del territorio
nacional (art, 29, parrafos 3.°-7.°); la determinacién concreta de funcio-
nes comunes (art. 91a, parrafo 2.°); cuestiones fundamentales de orga-
nizacién (cfr., por ejemplo: arts. 84, parrafo 1.°; 85, parrafo 1.°; 87,
parrafo 3.°; 87b, parrafos 1.°, 2.°; 87¢; 87d, parrafo 2.°; 94, parrafo 2.%
95, parrafo 3.°; 96, parrafo 5.°, y 98, parrafo 3.°) 21, En resumen, pue-
de decirse que la Constitucién ya prevé que todos los «actos funda-
mentales directivo-estatales» precisan el placet del Parlamento. En esta
enumeracién no se incluyen ni siquiera todos los supuestos que estdn
sometidos a reserva de ley y que recoge el catilogo de competencias
de los articulos 73 y siguientes de la Ley Fundamental 2!,

58. Primacia de la ley

Ademais de esta interpretacién sistemdtica y constitucional existe
otro aspecto que apoyaria una posicion fuerte del Parlamento en la pla-
nificacién directiva-estatal, a saber, el principio de la primacia de la
ley, recogido en el articulo 20, parrafo 3.°, de la Ley Fundamental '
que habilita al legislador para poder regular mediante ley cualquier ma-
teria politica 2°. Lo mismo es aplicable al decreto parlamentario #%°.

214 Vid nimeros marginales 44-49.

215 Tomo 11, H. H. KLEIN, § 40, niimeros marginales 19 y ss.

216 OsSENBOHL (0p. cit., n. 8), p. B 76.

217 OsSENBUHL (op. ciz., n. 8), p. B 76.

218 HERZOG (0p. cit., n. 14), articulo 20, II, nimeros marginales 83 y ss.; MAUNZ/ZIPPELIUS
{op. cit., n.5), p.93; SCHNAPP (op. ait, n.211), articulo 20, nimeros marginales 38 y ss.

219 HERZOG (op. cit., n. 114), articulo 65, ndmero marginal 32. Supra OSSENBUHL, § 62.

220 STERN (op. ctt., n. 3), p. 719. Tomo II, H. H. KiEIN, § 10, niimeros marginales 11 y ss.

DA-1993, nims. 235-236. WERNER HOPPE. Planificacion



DA-1993, nims. 235-236. WERNER HOPPE. Planificacion

Planificacion 203

Frente a este derecho del Parlamento, el Canciller federal no tendra
ningtn derecho de intervencién ni de veto (art. 65, pérrafo 1.°, Cons-
titucién), ya que esta normativa no atafie a la regulacién de competen-
cias de sendos 6rganos estatales y no existe una regulacién genérica si-
milar a la especifica del articulo 113, parrafo 1.°, de la Constitucién #2'.

La determinacién de un nuevo campo de actuacién del Parlamen-
to en el sector de la planificacién directiva-estatal podria sorprender a
primera vista, ya que parece contradecir las insistentes quejas sobre la
falta de competencia del Parlamento en este sector, mas adn, parece
apoyar la tesis de una prerrogativa unilateral de la planificacién del
Parlamento.

59

No debe olvidarse, sin embargo, que la Constitucién constituye y
configura al Gobierno como un érgano auténomo con competencias
propias. Y ello en especial atencién a las decisiones politicas funda-
mentales y directivas 2, De este contexto cabe deducir que la Cons-
titucién otorga tanto al Gobierno como al Parlamento competencias
para la decision sobre cuestiones politicas fundamentales y, en conse-
cuencia, también para la planificacién directiva-estatal. A la hora de de-
terminar qué 6rgano tendri en cada caso mayor peso serd decisiva, so-
bre todo, no tanto la regulacién juridica constitucional del reparto de
poderes, como la relacién de fuerzas politicas y la naturaleza misma
de los problemas pendientes de resolucion. La situacién juridico-cons-
titucional descrita configura, mas que nada, el marco juridico, en el
“cual cabe un amplio espectro de soluciones 2, Las extensas compe-
tencias del Parlamento en el 4mbito de la planificacién basadas en la
primacia de la ley (art. 20, parrafo 3.°, de la Constitucién), encontra-
ran, de acuerdo a lo expuesto, su limitacién alli donde el Gobierno pue-
da ser privado en parte o en su totalidad de su actividad planificado-
ra 4, Con todo, el Gobierno mantendri de todas maneras siempre la
iniciativa de la planificacién, es decir «la primera palabra» %, ya que
solo la planificacién gubernamental dispone del instrumental adecua-
do a la complejidad del Estado industrial moderno #?¢ para poder lle-

221 HERZOG (0p. cit., n. 14), articulo 65, nimero marginal 32.

222 HERzZOG (op. cit., n. 14), articulo 65, niimero marginal 35; STERN (op. cit., n. 3), p. 719.

223 HERzOG (o0p. cit., n. 14), articulo 65, nimero marginal 35; GAA (op. cit., n. 134), pp. 15
y ss.

224 STERN (op. cit., n. 3), p. 720, con mas referencias en la nota 95; GAA {op. cit., n. 134),
p. 16; Graf VITZTHUM (0p. cit., n. 6), pp. 296 y ss.

225 STERN (op. cit., n. 13), p. 1007; id. (op. cit., n. 3), p. 719; HERZOG (op. cit., n. 14), ar-
ticulo 65, nimero marginal 82; SCHRODER (op. cit., n. 16), p. 55.

226 OsSENBUHL (op. cit., n. 8), p. B 82.
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var a cabo «la preparacién metddica de resoluciones mediante la ela-
boracién sistematica de objetivos politicos y de los medios aplicables
para obtener las soluciones de un problema material» 2%7.

60

Por dltimo, habri que dilucidar el valor que tienen la «teoria de la
esencialidad» y la reserva de ley. Estos conceptos tienen un uso me-
ramente marginal en la polémica existente sobre la planificacién 22 y,
tan sélo, serdn importantes cuando se trate de deducir una prerroga-
tiva de planificacién exclusiva del Parlamento ??°. Lo que resulta fi-
cilmente comprensible si se piensa que, excepto en su nicleo, la dog-
mitica de la reserva de ley sigue siendo muy polémica 2*°, Tampoco
la «teoria de la esencialidad» desligada del criterio de «intervencién»
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 2! —BVerfG—, esta
libre de toda una serie de dudas %*?; lo que es especialmente aplicable
a todos aquellos 4mbitos que se encuentran fuera de la «intervencién»
clasica 22, No es éste el lugar para exponer esta controversia, ya que,
mis alld del sector cubierto por la reserva de ley, tanto la primacia cons-
titucional de ley como la interpretacién constitucional sistemitica ofre-
cen puntos de referencia suficientes para el problema esencial de la fun-
damentacién de los derechos de colaboracién del Parlamento en la pla-
nificacién directiva-estatal.

b} La colaboracién del Parlamento en concreto

61. Competencias de colaboracién del Parlamento en concreto

El analisis antecedente nos ha proporcionado el marco constitucio-
nal en el que se encuentra incardinada la planificacién directiva-esta-
tal; pero de momento sélo esté claro que los Parlamentos deberan par-
ticipar de algin modo en la planificacién directiva-estatal. Queda por

227 § 1 del proyecto de la Ley de control de la planificacién del grupo parlamentario de la
CDU en el Parlamento del Land Renania del Norte/Westfalia, LTDrucks. 7/1518, p. 3.

228 STERN (0p. cit., n. 3), p. 720.

22% Vid. nimeros marginales 44-49.

230 V44 nameros marginales 44-49, y WORTENBERGER (0p. c#t., n. 1), pp. 240 y ss.

231 BVerfGE, 49, 89 (124 y ss.).

232 Cfr. Michael BORGER, Das rechtssystematische Verbiltnis von Genebmigungs- und Pla-
nungsentscheidungen im raumbedeutsamen Umweltrecht, 1986, passim,; Carl Eugen EBERLE, «Ge-
setzesvorbehalt und Parlamentsvorbehalt - Erkenntnisse und Folgerungen aus der jiingeren Ver-
fassungsrechtsprechung», en: DOV, 1984, pp. 485 y ss.

233 Cfr. especialmente WURTENBERGER (0p. ¢it., n. 1), pp. 240 y ss.
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determinar ahora, por tanto, c6mo se configura la colaboracién en sus
diferentes fases.

aa) El derecho de la iniciativa de la planificacion.

62

La iniciativa de la planificacién parte de hecho del Gobierno. Se
trata de una competencia atribuida, en lo que a la planificacién se re-
fiere, de forma uninime al Gobierno #**. Ello corresponde también a
las planificaciones reguladas positivamente en la Constitucién 2*°, asi
como la constatacién, ya hecha, de la mejor adecuacién de este érgano
constitucional para esta funcion debido a su dotacién de personal y
los medios previstos para la ejecucién y la actividad 26,

63. Iniciativa parlamentaria de la planificacion

Sutge también aqui, asimismo, la cuestién de si el Parlamento tie-
ne competencia para tomar la iniciativa en el procedimiento de la pla-
nificacién. Y, como demuestra el estudio elaborado por GAA para la
practica planificadora de Baden-Wurttenberg %*’, este problema no se
reduce a su naturaleza estrictamente tedrica >2. El Gobierno tiene fun-
damentalmente la «primera palabra» 2*° y el Parlamento la «dltima pa-
labra» 2%°; a menudo éste se limita a asesorar, sancionar o rechazar las
propuestas y trabajos presentados por el Gobierno. Sin embargo, de
acuerdo con las regulaciones generales de competencia de los Parla-
mentos, éstos deberan tener la posibilidad de iniciar, por ejemplo, una
planificacién mediante un proyecto de ley. La Ley Fundamental de
Bonn indica que la iniciativa legal puede partir «del centro del Parla-
mento» (art. 76, parrafo 1.°). Esta regulacién constitucional juridico-
positiva ya proporciona las lineas maestras. Y ello sera valido de forma
similar para los decretos parlamentarios ordinarios ',

234 OsSENBUHL (0p. cit., n. 8), p. B 82, con referencias bibliograficas en la nota 119; WUR-
TENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 322; SCHRODER (op. cit., n. 16}, p. 47; Ulrich SCHEUNER, «Diskus-
sionsbeitrag», en: VVDS/RL, 16 (1958), pp. 124 y ss.

235 Vid. ntmeros marginales 29-37, especialmente nimero 30.

236 Vid ntmero marginal 18.

237 GAA (op. cit., n. 134), pp. 51y ss.

238 Todavia en ese sentido OSSENBUHL (op. ¢it., n. 8), p. B 82.

23% Tomo II, SCHRODER, § 50, nim. 3, 6, 26.

240 STERN (0p. cit., n. 3), p. 719; 1d. (0p. ait., n. 13), p. 1007.

241 STERN (op. cit., n. 3), p. 719; WURTENBERGER (o0p. cit., n. 1), p. 327; asi también OSSEN.
BUHL (op. cit.,, n. 8), p. B 76.
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64

La teoria opuesta 22 no ofrece suficientes argumentos frente a este

resultado. Ademads limitaria de forma inadmisible el derecho de inicia-
tiva legal de la oposicién y dificultaria su funcién, atribuida constitu-
cional y politicamente, de presentar una alternativa a la politica del Go-
bierno y a la mayoria parlamentaria 4.

En relacién a la divisién de poderes seria, sin embargo, bastante
problematico si el Parlamento estuviese capacitado para vincular al Go-
bierno a su propia iniciativa de planificacién mediante leyes y manda-
tos de planificacién. Algunos proyectos de leyes de control de la pla-
nificacién de los Linder incluian este poder 24, Pero la polémica exis-
tente antafio sobre este particular parece haber remitido ya.

65. (¢Admisibilidad de los mandatos de planificaciones vinculantes al Gobierno?

Habri que estudiar si el marco constitucional permite que el Par-
lamento imponga mandatos de planificacién vinculantes para el Go-
bierno y si estos proyectos son constitucionales.

En primer lugar, hay que indicar que no nos referimos a la com-
petencia del Parlamento para elaborar propias iniciativas de planifica-
cién, ni tampoco a que no hay inconveniente a los requerimientos, me-
diante decreto parlamentario ordinario no vinculantes para el Gobier-
no, para presentar una determinada planificacién, y a que no deberia
infravalorarse su efectividad politica 2°. Los posibles efectos vinculan-
tes de tales expresiones de voluntad del Parlamento carecen de legiti-
macién constitucional. Para la responsabilidad gubernamental de la
direccién politica es esencial la «primera palabra». Si se denegase la
iniciativa de planificacién como funcién principal del Gobierno se afec-
taria esencialmente al nicleo de ésta ?*%; lo que contradiria el princi-
pio constitucional de divisién de poderes y seria, por tanto, inad-
misible. '

242 Dieter ADERHOLD, Kybernetische Regierungstechnik in der Demokyatie, Planung und Er-
folgskontrolle, 1973, p. 274.

243 OsSENBUHL (op. cit., n. 8), p. B 83; en sentido afirmativo, WURTENBERGER (op. cit., n. 1),
p- 327 y ss.

244 Cfr., por ejemplo, § 2, pirrafo 2. Proyecto de la CDU de Renania del Norte/Westfalia:
«El Landtag (Parlamento del Land) puede requerir en cualquier momento al Gobierno del Land,
para que éste elabore un plan para un ambito determinado», publicado en SCHRODER (0p. cit.,
n. 16), anexo.

245 OsSENBUHL (op. cit., n. 8), pp. B 85 y ss.; GAA (op. cit,, n. 134), p. 73.

246 A un resultado parecido llega OSSENBUHL (0p. cit., n. 8), p. B 85 y ss.; SCHRODER {(op. cit.,
n. 16), pp. 54 y ss.; WURTENBERGER (0p. cit.,, n. 1), pp. 328 y ss.; Graf VITZTHUM (0p. cit., n. 6),
pp- 296 y ss. Tomo II, SCHRODER, § 50, nimeros marginales 6, 12.
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bb) Informacién del Parlamento sobre los planes del Gobierno

66. Informacion del Parlamento

El grado de efectividad de la participacién del Parlamento en la pla-
nificacién dependeri en wltimo término del momento de la participa-
cién, es decir, de la informacién inmediata que le proporcione el Go-
bierno ?4’. La Constitucién recoge la obligacién de proporcionar in-
formacién 2*8 en su articulo 53, parrafo 3.°, inciso 3.°, que regula que
el Gobierno federal debera informar puntualmente al Senado sobre la
«gestién de sus negocios». Falta, sin embargo, una regulacién similar
respecto a la Camara Baja y el articulo 53a, pérrafo 2.°, inciso 1.°, de
la Constitucién recoge tan sélo un deber informativo frente a la Co-
misién Conjunta, aunque limitada a las planificaciones del Gobierno
en caso de defensa nacional.

Parece razonable considerar que esta regulacién puntual es una not-
ma de excepcién, por la que se atribuye la relacién entre los distintos
6rganos Gobierno y Parlamento al ambito excluido del derecho de la
cortesia y convenciones politicas.

67

OSsSENBUHL, sin embargo, remite a la doctrina de integracién de Ru-
dolf SMEND, que declara como «evidencia juridico-estatal» que los 6r-
ganos estatales no s6lo «dependan de la cooperacién y percepcidn, sino

- que estén juridicamente obligados a ello», dado que «el Estado en si
deberi integrarse como resultado de la interaccién entre los diversos
érganos estatales supremos». SMEND constata que ya en la Constitu-
cién de Weimar se inclufa un deber juridico no escrito de compren-
sién y equilibrio de los 6rganos estatales supremos 2%°. Desde este pun-
to de vista, tiene mds 16gica entender las normas constitucionales men-
cionadas #¢ supra como manifestaciones explicitas de «una normativa
no escrita de unos deberes de comportamiento y de fidelidad interor-
génica» ?°, antes que sensu contrario negar este deber !, Por todas

247 GAA (op. cit., n. 134), p. 73; de forma exhaustiva WORTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 309
y ss., con més referencias bibliograficas; DOBIEY (op. cit., n. 27), pp. 108 y ss.

248 Tomo II, H. H. KLEIN, § 41, nimero marginal 32.

249 OsSENBUHL (op. cit., n. 8), pp. 88 y ss.

250 Hans SCHNEIDER, «Der Niedergang des Gesetzgebungsverfahrens», en: FS fiir Gebbard
Miiller, 1970, pp. 421 y ss.; JOSEPH KOLBLE, «Die Ministerialverwaltung im parlamentarisch-de-
mokratischen Regierungssystem des Grundgesetzes», en: DOV, 1969, p. 34; BVerfG, Status-
Denkschrift, en: JOR, 6 (1957), p. 206; DOBIEY (0p. cit., n. 27), pp. 108 y ss.; WORTENBERGER
(0p. cit, n. 1), p. 318.

251 (OsSENBUHL (op. cit., n. 8), p. B 89.
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estas razones, parece que cabe aceptar un deber constitucional de in-

formacién correspondiente del Gobierno frente al Congreso Federal
(Bundestag) 2.

68. El problema de la prestacion de informacion a tiempo

El momento en el que se preste esta informacion es decisivo para
poder determinar la eficiencia de la participacién del Parlamento en
la planificacién. Razén por la cual, el Parlamento debera ser informa-
do en un momento adecuado del procedimiento de la planificacién,
para que asi pueda ponderar las cuestiones materiales planteadas y pue-
da resolver las cuestiones sin estar sometido a ninguna presién tempo-
ral. Al exponer la planificacién de las funciones comunes del articu-
lo 91a, parrafo 3.°, de la Constitucién ya se ha hecho mencién de tales
exigencias temporales en la prictica *’. No obstante, es dificil ofrecer
una indicacién abstracta sobre los modos de proceder correspondien-
tes. Esta cuestion depende, mas bien, del consenso politico y de la in-
terrelacién ente el Gobierno y el Parlamento 4.

cc) Participacion del Parlamento en la fase decisoria

69. Derechos de participacion del Parlamento. El modelo de ratificacion

La cuestién de la informacién esti estrechamente relacionada con
la cuestién de la participacién del Parlamento en la fase decisoria.

El polémico modelo de ratificacién no representa realmente una
participacién del Parlamento en el proceso decisorio. Es decir, que el
Parlamento no entraria en juego en la fase decisoria mas que al final,
cuando la planificacién ya se ha elaborado. Al Parlamento le quedaridn
entonces tan s6lo dos posibilidades, o sanciona la planificacién o man-
tiene la situacién de falta de planificacién en ese 4mbito material de-
terminado. La obligacion fictica de la aprobacién del plan en esta si-
tuacién seria tal que el Parlamento se veria reducido a un «mero apa-
rato de legitimacién» 2.

252 OsSENBUHL (op. cit., n. 8), p. B90; y también GAA (op. cit., n. 134), pp. 73 y ss.; Do-
BIEY (0p. cit., n. 27), p. 110; WURTENBERGER {(0p. c#t., n. 1), p. 318. Tomo II, HERZOG, § 45, ni-
mero marginal 36,

253 Vid. nimeros marginales 34-35, y GaA (op. cit., n. 134), p. 74.

254 OsSENBUHL (0p. cit., n. 8), p. B 95; Fritz RIETDORF, «Die Gemeinschaftsaufgaben - Ein
Schritt zur gemeinsamen Aufgabenplanung von Bund und Lindern?», en: DOV, 1972, p. 513
(517); Ferdinand von PETER, «Zur Beteiligung des Parlaments an der Planung auf Bundesebe-
ne», en: DOV, 1972, p. 336 (337 y ss.).

255 Horst HARNISCHFEGER, Planung in der sozialistischen Demokratie, 1969, p. 91; OSSSEN-
BUHL (0p. cit., n. 8), p. B91.
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70. El sistema de las decisiones interconexionadas

Parece que se podria alcanzar un equilibrio de los poderes del Par-
lamento y el Gobierno en un sistema de decisiones interconexionadas
en el que se previese una pronta participacién del Parlamento en el pro-
cedimiento de planificacién, de manera que el «poder legislativo en-
contrase reflejadas sus consideraciones politicas en el resultado de la
planificacién del Gobierno» 2>,

71. El modelo de alternativa a la planificacion

El modelo de alternativa a la planificacién podria ser ciertamente
indicado para fijar una participacién suficiente del Parlamento en la
misma. La creacién de una alternativa depende de la capacidad de he-
cho de planificacién del Gobierno que es el que tiene que ofrecer tal
alternativa. Lo que significa que él mismo decidira qué alternativa pre-
sentaria. Y ello presumiria, en Gltimo término, una combinacién de de-
rechos amplios a que el Parlamento reciba una informacién extensa en
la fase de la iniciativa de la planificacién, asi como el derecho del Par-
lamento y de sus grupos de proponer ellos mismos las alternativas 27,

72.  Formas de la participacion parlamentaria

Finalmente, quedaria por resolver la cuestién de la forma que ha
de adoptar la participacion del Parlamento en la decisién sobre la pla-
nificacién. A cuyo propésito habrd que considerar aqui todas las de-
cisiones tomadas mediante ley, asi como mediante decretos parlamen-
tarios (ordinarios). En primer lugar, hay que indicar que esta cuestién
no tiene nada que ver con la de las posibilidades eficientes de influen-
cia que el Parlamento pudiera tener sobre la configuracién material de
la planificacién 28, Estas dependeran de la participacién en el proce-
dimiento de elaboracién del plan, en el que se recogen los puntos cla-
ves que habrin de ser tenidos en cuenta en el plan que todavia estd
en fase de tramitaciéon. En la participacion previa del Parlamento se
decide si los resultados de la planificacién incluyen la «voluntad» y el

256 STERN (op. cit., n. 206), p. 79; lo niega BOCKENFORDE (0p. cit., n. 27), p. 448.

257 Cfr. la exposicién extensa que hace OSSENBUHL {op. cit., n. 8), p. B 92; sobre el signi-
ficado de las alternativas a la planificacién como tema esencial en la planificacién, vid. OVG BRE-
MEN, en: ZfBr, 1986, pp. 50 y ss.; sobre el Derecho de los planes directivos de urbanismo, cfr.
también DOBIEY (0p. cit., n. 27), pp. 142 y ss.; y WORTENBERGER (0p. ¢it., n. 1), pp. 319 y ss.; con
respectivas referencias bibliograficas, BOCKENFORDE (op. cit., n. 27), pp. 452 y ss., se muestra cri-
tico frente a esta posibilidad.

258 Adecuadamente GAA (op. ciz., n. 134), p. 80.

DA-1993, nims. 235-236. WERNER HOPPE. Planificacion



DA-1993, nims. 235-236. WERNER HOPPE. Planificacion

210 Werner Hoppe

«sello» del Parlamento %, Pero la finalizacién del procedimiento de
la planificacion requiere asimismo una decisién. En primer lugar, ha-
bra que comprobar en concreto si un plan tiene efectos frente a ter-
ceros, frente a los ciudadanos. En este supuesto seran la «reserva de
ley» y la «teoria de la esencialidad» las que determinen una resolucién
gua lege. Ello es igualmente aplicable al supuesto en el que la eleccién
de la forma conlleva una vinculacién determinada del ciudadano 2¢°.
Un caso similar es el de la vinculacién de los titulares de las Adminis-
traciones auténomas, ya que ésta deberd estar fundada asimismo en
una ley formal 2%!, La vinculacién del Gobierno al voto del Parlamen-
to puede obtenerse mediante simples leyes de procedimiento que pre-
vean un procedimiento sencillo de aprobacién para planificaciones
concretas 0 mediante un procedimiento de aprobacién que prevea la
forma de ley para ello 262,

El Parlamento deberia conservar la posibilidad de poder resolver
en todo caso mediante ley. Y si tan sélo quedase vinculado el Poder
ejecutivo, nos encontraremos ante las asi llamadas leyes organicas 6.

73

Tanto OSSENBUHL como BOCKENFORDE defienden una vinculacién
de tipo directriz o de marco que deberian estar diferenciadas material-
mente de la vinculacién legal estricta 2**. Esta vinculacién no sélo se
derivaria de los decretos parlamentarios, sino que la planificacién
«mancomunada» actuaria como pacto entre el Gobierno y el Parla-
mento y tendria, por tanto, una naturaleza cuasi contractual.

Si, por contra, cada 6rgano pudiera liberarse de la vinculacién de
la planificacién quedaria vacia de contenido la «planificacién manco-
munada» y el sistema gubernamental se convertiria en inseguro e in-
capaz de funcionar ?%.

259 Asi, BOCKENFORDE (0p. cit., n. 27), p. 448.

260 GAA (op. cit., n. 134), p. 81; OSSENBUHL (0p. cit.,, n. 8), pp. B98 y ss.

261 OsSENBUHL (0p. cit., n. 8), p. B 98); SCHRODER (op. cit., n. 16), pp. 31 y ss.; cfr. articu-
lo 28, parrafo 2.°, inciso 1.2, de la Ley Fundamental: «en el marco de las leyes».

262 GAA (op. cit., n. 134), p. 80.

263 STERN (0p. cit., n. 3), p. 719; id. (0p. cit., n. 13), pp. 1007 y ss.; ejemplos se encuentran
en GaA (op. cit., n. 134), p. 80, op. cit., n. 36.

264 OsSENBUHL (op. cit., n. 8), p. B 98; BOCKENFORDE (0p. cit., n.27), p. 449; SCHRODER
(op. cit., n. 16), pp. 85 y ss.

265 QSSENBUHL (op. cit., n. 8), p. B 99.
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D. FUNDAMENTOS Y LIMITES JURIDICO-CONSTITUCIO-
NALES DE LA PLANIFICACION

74. Premisas constitucionales favorables y contrarias a la plantficacion

El fenémeno de la planificacién no sélo ha planteado el problema
de incardinacién de caricter organizativo estatal en el esquema de la
separacién de poderes 2%, sino que plantea ademis toda una serie de
cuestiones constitucionales. La planificacién esta vinculada, como cual-
quier otra actividad estatal, a las indicaciones y premisas estatales ma-
teriales de la Constitucién, o sea, que queda determinada por éstas y,
en algunos casos, incluso serd exigible su realizacién. Los mandatos
constitucionales de interés en este lugar son, sobre todo, las formula-
ciones de fines estatales, especialmente el principio de Estado de De-
recho, asi como los derechos fundamentales. Estas normas constitu-
cionales pueden ser, por un lado, favorables a la planificacién, es de-
cir, propugnaran su caricter necesario o, al menos, aceptan tal posi-
bilidad; pero, por otro lado, y de acuerdo a su funcién limitativa del
Estado, pueden tener ciertos efectos contrarios a la planificacién 2¢7.
Ambos aspectos seran estudiados con detalle acto seguido.

I. PREMISAS CONSTITUCIONALES FAVORABLES DE LA PLANIFICACION

75. Premisas constitucionales favorables de la planificacion

Tanto el principio del Estado de Derecho y el del Estado social,
asi como los derechos fundamentales, son posiciones constitucionales
favorecedoras y partidarias de la planificacién 268,

1. Planificacién y principio del Estado de Derecho
Seguridad juridica

Se puede decir que la planificacién es un factor que contribuye a
la seguridad juridica al estructurar la actuacion estatal futura, hacién-
dola previsible, dado que de toda una serie de objetivos posibles se

266 Vid. nameros marginales 28 y ss.

267 HoPPE (op. cit., n. 16), p. 691; cfr. también STERN (op. cit., n.3), p. 722; SCHRODER
(op. cit., n. 16), pp. 38 y ss.

268 Eg W(RTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 330 y ss., quien mas profundamente estudia esta
problematica.
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fijan unas prioridades determinadas. Lo que quiere decir —y ello es
especialmente vilido para la planificacién politica— que la actuacién
estatal serd previsible para los particulares. De ésta se podran inferir,
concretamente, posibles modificaciones legales futuras. La planifica-
cién politica previa a los proyectos legales resalta asimismo el marco
y la interrelacién en la que se encuentran estas leyes, contribuyendo
asf a una mayor claridad del sistema juridico en general 2¢°. Finalmen-
te, se puede afiadir que la planificacién conlleva un cierto elemento de
seguridad en la ley y en sus efectos juridicos.

76

Estos aspectos pueden tener determinadas consecuencias en el De-
recho de planificacién. Sin embargo, WURTENBERGER, que se ha dedi-
cado intensamente al estudio de este tema, indica acertadamente que
en el amplio marco de actividad politica el legislador tiene entera li-
bertad para modificar algunas leyes, asi como para corregir el curso de
algunos modelos sociales y econémicos. Razones de hecho y de dere-
cho podrian fundamentar también la exigencia de coherencia en el De-
recho de planificacién 27°.

77. Seguridad juridica mediante coberencia en el Derecho de planificacion

En primer lugar, se alcanza seguridad juridica mediante coherencia
en el Derecho de planificacién a través de unos hechos dados. Asi, la
firmeza basada en la naturaleza del procedimiento de la planificacién
implica cierta autovinculacién del legislador de la planificacién ?”!. Asi-
mismo, la lentitud del procedimiento legislativo conlleva cierta vincu-
lacién del legislador (de la planificacién) a las regulaciones ya dictadas
y, por tanto, al sistema en el que ésta se basa 2’2, Y, finalmente, hay
que traer a colacién que la necesidad de continuidad de la planifica-
cién politica puede imponer ciertas exigencias de coherencia en el De-
recho de planificacién, que perduren mas alld de las cambiantes ma-
yorfas parlamentarias. La planificacién politica debe extender su hori-
zonte regulador a mds de una legislatura para poder recuperar la pri-
macia de la politica frente a una gestién de crisis a corto plazo ?”>.

269 WURTENBERGER (0p. c#t., n. 1), p. 337.
270 WURTENBERGER {0p. cit., n. 1), p. 341.
271 WURTENBERGER (0p. eit., n. 1), p. 341.
272 W(RTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 341.
273 WURTENBERGER (op. cit., n. 1), p.342; Graf VITZTHUM (op. cit, n.6), pp.30 y ss.
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78. Consecuencias constitucionales de la seguridad juridica

Junto a estos hechos que no deberan infravalorarse en la practica,
deberi resolverse la cuestién de una posible fundamentacién constitu-
cional de la coherencia en el Derecho de planificacién.

Aplicabilidad del principio de la lex posterior

WURTENBERGER se plantea en este contexto una posible quiebra de
las «reglas» sobre la colisién legal en el Derecho de planificacién. Una
actitud que tendria cierta utilidad para la coherencia en el Derecho de
planificacién, ya que el legislador se autovincularia mediante la pro-
mulgacién de leyes de planificacién, de forma que las leyes posteriores
no podrian contradecir las leyes de planificaciéon existentes. Se trata
de definir, principalmente, la validez del principio lex posterior dero-
gat legi priori en la relacién que media entre las leyes posteriores y las
leyes anteriores (generales) de planificacién ?’4. Habria que recurrir a
la interpretacién para determinar si se ha pretendido una derogacién
o si las leyes de planificacién anteriores no han de ser modificadas por
una ley de medidas posterior. Como resultado hay que fijar en este lu-
gar que el «principio de la ley posterior» es aplicable tanto a la rela-
cién entre leyes de planificacion y leyes concretizadoras como con las
demas leyes de desarrollo 27°.

Frente a las teorias contrarias surgidas en la doctrina ?’¢, cabe opo-
ner que el poder legislativo tan sélo esta vinculado a la Constitucién
(art. 20, parrafo 3.°); lo que permite que el legislador democraticamen-
te legitimado pueda modificar en cualquier momento sus propios
programas 277,

79. Mandato de coberencia para la planificacion de desarrollo de la Constitucion

Cabe fundamentar la coherencia en el Derecho de planificacién re-
curriendo a otra teoria. Las leyes de planificacién suelen concretar los
principios constitucionales o tienen como finalidad el cumplimiento de
los mandatos constitucionales. En el marco de las garantias institucio-
nales se da una constelacién similar, ya que éstas también pueden ser

274 WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 344 y ss.

275 \WORTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 351; Roman HERZOG, Allgemeine Staatslebre, 1971,
p. 329; STERN (0p. cit,, n.3), p. 723.

276 Por ejemplo, Riidiger BREUER, «Selbstbindung des Gesetzgebers durch Programm- und
Plangesetze?», en: DVB/, 1970, p. 101 (102).

277 WORTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 351, con mayores referencias bibliogrificas en la
op. cit., n. 67.
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desarrolladas mediante leyes ordinarias. Este desarrollo puede adqui-
rir rango constitucional si la regulacién legislativa ordinaria abarca el
ambito de la garantia constitucional correspondiente, por ejemplo, en
la Administracién auténoma municipal 2’8, Se trata de una idea que
podria ampliarse al 4mbito de la planificacién. Un anilisis profundo
permite comprobat, sin embargo, que tan sélo en cuestiones funda-
mentales que practicamente no permiten ninguna solucién alternativa,
se puede desarrollar una conciencia general que, a su vez, podria mo-
tivar a la jurisprudencia constitucional para otorgar validez constitu-
cional a una regulacién legal. Y, por regla general, ello no es aplicable
a la planificacién 27,

80. Seguridad juridica mediante la justicia material

Otro principio, incardinado en el 4mbito del principio del Estado
de Derecho que supone una vinculacién a los planes, es el de la justi-
cia material o, en otras palabras, el de la fidelidad a los principios 2%,
Ello implica la obligacién de mantener aquella via que se inicié para
un sector material determinado y —de especial importancia en la pla-
nificacién politica supraterritorial— de buscar una amplia concordan-
cia para un acuerdo general %!, lo que no significa naturalmente que
no se permitan o no sean considerados convenientes ciertos compro-
misos entre diferentes principios y valoraciones %22,

La concepcién constitucional del principio de la justicia material
en el Derecho de planificacién ha dado pie a toda una serie de opi-
niones diversas y maltiples. Aunque no se trata de un principio de De-
recho constitucional que goce de especial proteccién 2, de los dife-
rentes principios fundamentales de la Constitucién se puede deducir
su existencia. Un primer punto de referencia lo forman el principio de
igualdad, asi como el de la prohibicién de arbitrariedad, unido estre-
chamente al principio del Estado de Derecho 2%, en los que podri fun-
damentarse el de la autovinculacién del legislador. En la promulgacién
de diferentes leyes son las normas que establecen principios las que go-

278 WURTENBERGER (o0p. cit., n. 1), p.352, con mayores referencias bibliogrificas en la
op. cit.,, n. 71,

279 De forma extensa, WORTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 352 y ss.

280 La utilizacién del lenguaje es muy distinta, cfr. HOPPE (op. cit,, n. 16), p. 699 o WUR-
TENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 359, con mayores referencias bibliograficas en nota 97.

281 WORTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 358.

282 \WORTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 359.

283 Werner HoppE/Hans-Werner RENGELING, Rechtsschutz bei der kommunalen Gebiets-
form, 1973, p. 114,

284 Vid en concreto también HOPPE/RENGELING (op. cit., n. 283), pp. 116 y ss.; WURTEN-
BERGER (0p. cit., n. 1}, p. 361, con referencias bibliograficas en la nota 102.
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zan de primacia: y con ellas deben contrastarse las normas realizado-
ras de principios 2%,

81. Seguridad juridica mediante proteccion de la buena fe

Otro criterio para fundamentar la justicia material y la fidelidad a
los principios, es el principio de la proteccién de la buena fe. Este re-
quiere que la actividad estatal sea previsible y su validez puede dedu-
cirse de los derechos fundamentales 286, Pero tampoco aqui, como ya
se ha indicado en otro contexto 27, se deberin elevar demasiado las
metas de continuidad de las regulaciones legales. El legislador debe po-
der disponer de un margen suficiente para reaccionar ante los cambios
de la situacién social y econémica.

Este antagonismo entre la proteccién de la buena fe y de la aper-
tura o flexibilidad de las regulaciones legales obliga a llevar a cabo una
valoracion diferenciada de la capacidad de imponerse que goza la pro-
teccién de la buena fe. Con WURTENBERGER se puede decir que, gene-
ralmente, no puede crearse una confianza en la continuidad cuando se
trate de leyes de planificaciones globales, ya que la referencia de estas
leyes como, por ejemplo, la Ley federal de ordenacién territorial y or-
denacién urbana a la esfera de la disposicién privada es tan débil, que
practicamente no puede hablarse de una relacién de confianza entre
el Estado y el ciudadano 258,

82

Las leyes de planificacién que engloban un sector vital concreto y
que crean estimulos especiales para los particulares y la disposicién de
su patrimonio, encaminidndolos hacia una direccién determinada, re-
quieren un estudio diferenciado. En estos supuestos cabe aceptar una
confianza del sujeto econémico en la continuidad de determinadas re-
gulaciones de planificacién dignas de proteccién, siempre y cuando su
mantenimiento se deba a razones juridicas o econémicas %%°.

285 W(RTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 363. Supra MAURER, § 60, nimeros marginales 62 y ss.

286 No hay acuerdo en torno a la deduccién del principio de la buena fe en concreto, es-
pecialmente si puede desarrollarse un principio general de la proteccién de la buena fe, cfr., por
ejemplo: Eberhard GRABITZ, «Vertrauensschutz als Freiheitschutz», en: DVBI, 1973, pp. 675 y ss.
(art. 2, pérrafo 2, GG); Walter SCHMIDT, «“Vertrauensschutz” im &ffentlichen Recht», en: JuS,
1973, pp. 529 y ss. (art. 14 GG).

287 Supra ntimero marginal 78.

288 W(RTENBERGER (0p. cit.,, n. 1), pp.369 vy ss.; cfr. también Christoph DEGENHART,
Systemgerechtigkeit und Selbstbindung des Gesetzgebers als Verfassungspostulat, 1976, p. 110.

" 289 W{RTENBERGER (0p. ¢it., n. 1), p. 370; sobre la garantia del plan en cuyo marco estos

aspectos desempeiian un papel importante, vid. supra nimeros marginales 126 y ss.
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Como resultado puede retenerse tan sélo que el principio del Es-
tado de Derecho es generalmente favorable a la planificacién y que
ésta, configurada como una actividad estatal previsora y de orientacién
en el sistema —objetivos que por lo menos debe perseguir material-
mente—, crea una actividad estatal de continuidad y previsibilidad ade-
cuada al principio del Estado de Derecho. Pero sélo en casos muy
excepcionales se podri deducir directamente de sus diferentes moda-
lidades una pretensién constitucional al mantenimiento de la continui-
dad de la planificacién.

2. Planificacion y principio del Estado social

83. Planificacién y principio del Estado social

Parece que es el principio del Estado social el predestinado a verse
mejor realizado mediante la planificacién y es, por tanto, a primera vis-
ta muy favorable a ella.

Esta mdxima constitucional muestra una afinidad extraordinaria
con el Estado social y del bienestar que generalmente goza de un sis-
tema regulativo muy intenso. Parece que serd la planificacién la que,
con sus elementos de previsién de futuro y coordinacién, pueda llevar
a cabo su realizacién mais adecuada. :

La importancia del principio del Estado social se basa fundamen-
talmente en su status dogmatico, actualmente fuera de duda #*°. En el
marco constitucional actual, el principio del Estado social no se limita
a una mera fé6rmula de compromiso, sino que se trata de un principio
juridico. Pero esta interpretacién no es aplicable a la Ley Fundamen-
tal que, por razones histéricas, ha excluido explicitamente las declara-
ciones programiticas y todas aquellas normas carentes de caracter
vinculatorio %%,

84. Escasa concrecion del principio del Estado social

A pesar del preconocimiento genérico de la validez juridica del
principio de Estado social ha de reconocerse que las miximas de com-
portamiento derivables directamente de éste son mas bien limitadas.
La politica social depende, incluso siendo vélido el principio constitu-
cional del Estado social, sobre todo, de la Politica y de las resolucio-

290 Tomo I, ZACHER, § 25, nimeros marginales 25 y ss.

291 HERZOG (0p. cit., n. 14), articulo 20 VIII, nimero marginal 20; BENDA (0p. cit., n. 209),
pp- 509 y ss.; SCHNAPP (0p. ait., n. 211), articulo 20, nimero marginal 16. Tomo I, ZACHER, § 25,
nimeros marginales 80 y ss.
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nes sobre su oportunidad ?*2. Razén por la cual, la jurisprudencia de

los Tribunales Supremos, y aqui especialmente el Bundesverfasungsge-
richt (Tribunal Constitucional Federal) y el Bundessozialgericht (Tribu-
nal Social Federal) suelen definir este principio generalmente de for-
ma «negativa», es decir, como prohibicién de llevar a cabo una poli-
tica claramente antisocial 2°>. Esta funcién tan reducida del principio
del Estado social ?* relativiza, naturalmente, su posible utilizacién
como fundamentacién de las obligaciones de planificacién basadas en
el Estado social.

El principio del Estado social se reduce en este sentido a una mera
proyeccién de objetivos que deberin ser nuevamente configurados de
forma consensuada *», a medida que la situacién econémica y social
vaya modificindose. Esta funcién se cumple fundamentalmente en
combinacién con los derechos fundamentales y en una demanda con-
tinuada de una configuracién perfeccionista de la comunidad social me-
diante garantias sociales, reformas y compromisos 2%,

85. Inexistencia de legitimacion para una planificacién social totalitaria

Finalmente hay que indicar que un Estado social que pretendiese
acentuar y hacer efectivos los instrumentos de la planificacién, con ob-
jeto de llegar a una regulacién global y profunda de los problemas
sociales y econémicos existentes, entraria en contradiccién con la esen-
cia del Estado liberal, dado que en éste debe mantenerse con flexibi-
lidad el principio del Estado social ?’. Una economia planificada y
una planificacién social totalitaria no deberan ser el objetivo pretendi-
do al amparo del marco del principio del Estado social ?°8. Cabe re-
sumir, por tanto, que el principio del Estado social no implica direc-
tivas contrarias a la planificacién, pero que tampoco cabe deducir de
él ningin objetivo operacionable de planificacién 2%°.

292 No figura el texto en el original alemén.

293 Cfr. referencias en HERZOG (0p. ct., n. 14), articulo 20 VIII, nlimeros marginales 25 y ss.

294 En este lugar no se puede profundizar més en ello, cfr. la brillante exposicién de HER-
ZOG (op. cit., n. 14), articulo 20 VIIIL, nimeros marginales 20 y ss.; vrd. también Klaus STERN, «So-
zialstaat», en: EVStL, Sp. 3270 y ss.

295 HERZOG (0p. cit., n. 14), articulo 20 VIII, niimero marginal 20; BENDA (op. ciz., n. 209),
pp. 522 y ss., se expresa sobre la clausula de Estado social como un concepto juridico de orien-
tacién de futuro.

296 WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 398 y ss.; Ingo von MUNCH, en: #. Miinch I, nota pre-
via a los articulos 1-19, niimeros marginales 20 y ss.

297 \WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 397, con mis referencias bibliogrificas en la nota 45.

298 W{RTENBERGER (op. cit., n. 1), p. 387; vid. también STERN (op. cit., n. 294), Sp. 3270
y ss.; HERZOG (op. cit., n. 14), articulo 20 VIII, nimero marginal 16.

299 Al mismo resultado llega también WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), p. 397, que considera
que los objetivos «generales» de la planificacién: «paz social», «seguridad social» y «justicia so-
cial», son generales en este contexto y, por tanto, no operacionables.
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3. Planificacién y derechos fundamentales

86. Acentuacion de la planificacion mediante los derechos fundamentales

Finalmente deberan ser tenidos en cuenta los derechos fundamen-
tales como el fundamento de obligaciones y derechos constitucionales.

a) Planificacion y «derechos fundamentales sociales»

A lo largo de este trabajo ya se ha resaltado en varias ocasiones la
afinidad existente entre la planificacién y el Estado social moderno y
prestacional. Lo cual se refleja principalmente en el hecho de que en
la sociedad industrial moderna las condiciones de vida no se basan ex-
clusiva o principalmente en el autoabastecimiento, sino mas bien en
un abastecimiento por terceros. Asi, la existencia del sujeto individual
dependeri de las prestaciones estatales *° y, por tanto, del mecanis-
mo distribuidor que, a su vez, se basa en una planificacién previa.

La funcién juridico-prestacional de los derechos fundamentales

En este contexto se plantea «hasta qué punto los derechos funda-
mentales incluyen junto a los derechos de exclusién y defensa de ca-
racter negatorio, también derechos positivos del ciudadano frente al
Estado para la concesién de proteccién, de prestaciones econémicas,
de mias fomentos, de la puesta a disposicion de instalaciones publicas
y de la admisibilidad de estas instalaciones» *°*.

Con la doctrina mayoritaria habrd que negar la nueva interpreta-
cién de los derechos fundamentales como derechos originarios de par-
ticipacién >, Y me limitaré en este lugar a indicar la decisién clara-
mente negativa del constituyente en este sentido >, asi como los in-
convenientes ** creados por este entendimiento de los derechos
fundamentales.

300 V. MONCH (op. cit., n. 296), nota previa articulos 1-19, ntimero marginal 18; de forma
extensa Gérg HAVERKATE, Rechtsfragen des Leistungsstaats, 1983, passim.

301 Riidiger BREUER, «Grundrechte als Anspruchsnormens, en: FG aus Anlaf des 25jibri-
gen Besteben des Bundesverwaltunsgerichts, 1978, pp. 89 y ss. (91).

302 Cfr. V. MUNCH (op. cit., n. 296), nota previa a los articulos 1-19, niimero marginal 20,
con mis referencias bibliograficas. Tomo II, ZACHER, § 25, niimeros marginales 98 y ss. Tomo V,
Teilhaberechte, soziale Grundrechte: System der Grundrechte.

303 Cfr. JOR NF 1 (1951), pp. 58 y ss. (94); BREUER (op. cit., n. 301), p. 93.

304 Cfr. sélo WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 383 y ss.
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87

Tan sélo en el ambito de los derechos de prestacién derivativos **

reconocidos en la «resoluciéon numerus clausus» del Tribunal Consti-
tucional *% podrian conducir los derechos fundamentales a una pre-
tensién de actuacién prestacional estatal y, por tanto, también a la ini-
ciacién de una planificacién necesaria para el cumplimiento de tales
prestaciones o a que los planes existentes, como, por ejemplo, en el
sector de la ensefianza, se centren en los objetivos fijados por el Tri-
bunal Constitucional **7. Pero aqui ya se agota la posible implicacién
para el sector de la planificacién deducible de la funcién juridico-pres-
tacional de los derechos fundamentales.

b) Planificacién y comprension juridico-fundamental institucional

88. Comprension juridico-fundamental institucional

Otro punto de referencia, incluso de mayor importancia en la pla-
nificacién, es la comprension juridico-fundamental institucional. Me-
diante el reconocimiento del elemento de efectividad de los derechos
fundamentales se crea el fundamento de un orden de valores objetivo
marcado por los derechos fundamentales: «De acuerdo con la juris-
prudencia constante del Tribunal Constitucional los derechos funda-
mentales no sélo comprenden derechos de exclusién y defensa subje-
tivos de cada particular frente al Estado, sino que representan ademas
un orden de valores objetivo que, como resolucién constitucional fun-
damental, fija para todos los dmbitos del Derecho las lineas maestras
y los impulsos para la legislacién, administracién y jurisprudencia *°%.»
No es necesario afiadir nada a esta declaracion del Tribunal que ex-
presa una configuracidn o concrecién sustancialmente admisible de los
derechos fundamentales por el legislador o el Poder ejecutivo *%. In-

305 Al respecto V. MUNCH (op. cit., n. 296), nota previa articulos 1-19, niimero marginal 20;
Hans-Uwe ERICHSEN, Staatsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit I, 1984, pp. 70y ss.; Erhard DEN-
NINGER, en: GG-AK, previo al articulo 1, nimeros marginales 23 y ss.

306 BVerfGE, 33, 303 y ss. (328 y ss.); vid. también al respecto WURTENBERGER (op. cit.,
n. 1), p. 413 y nota 64; Giinter DURIG, en; Maunz/Diirig, Komm. z. GG., articulo 3, parrafo 1,
niimeros marginales 113 y ss.; Peter HABERLE, «Das Bundesverfassungsgericht im Leistungss-
taats, en: DOV, 1972, pp. 729 y ss.; Horst SENDLER, «Teilhaberechte in der Rechtssprechung
des Bundesverwaltungsgerichts», en DOV, 1978, pp. 581 y ss. (584 y ss.); HAVERKATE (op. cit.,
n. 300), pp- 206 y ss.

307 WURTENBERGER (op. cit., n. 1), p. 413.

308 BVerfGE, 39, 1 (4).

309 Walter SCHMITT GLAESER, «Planung und Grundrechte», en: DOV, 1980, p. 1 (5), con
nota 46. Tomo V, Systens der Grundrechte.
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cluso en los supuestos de salvaguardia de un minimo existencial, pue-
de aceptarse la teoria del valor informativo objetivo de los derechos
fundamentales. El articulo 1, parrafo 1.°, de la Ley Fundamental ya in-
dica tales medidas estatales *1°. Y en la Republica Federal Alemana ya
no se pone en duda la garantia del minimo existencial «a la antigua
usanza». Actualmente, la polémica se centra esencialmente en una con-
figuracion global social realizada por el Estado y ello especialmente
mediante la figura de la planificacién *!'. Y asi, se acentiia justificada-
mente que «en el sector de la asistencia vital no existe ninguna limita-
cién. Su naturaleza se funda esencialmente en su ampliacién y su au-
mento» °'? y, por tanto, también en la amplia regulacién estatal.

89. Tendencia bacia una ampliacion de la comprensién juridico-fundamental
institucional

ScHMITT GLAESER ha expuesto insistentemente, con vistas a la or-
denacién territorial y la planificacién del Land, los riesgos que para la
libertad individual se crean a través de una comprensién juridico-fun-
damental institucional amplia en relacién a la planificacién 12,

El parégrafo 1, parrafo 1.°, ROG dice como sigue: «El territorio na-
cional deberi tender en su estructura territorial general al mejor set-
vicio del libre desarrollo de la personalidad.» La regulacién citada pre-
tende que con esta conexién entre la planificacién y los derechos fun-
damentales quede claro que aquélla no se reduce a un proceso mera-
mente formal y técnico, sino que ha de tener en cuenta y orientarse
en los valores materiales de nuestra Constitucién, especialmente en los
derechos fundamentales >!*. Asi, una recomendacién de la Comisién
asesora para ordenacién territorial del Ministro Federal de Ordena-
cién territorial, Obras publicas y Urbanismo del 16 de junio de 1976 **
reza como sigue: «La politica de ordenacién territorial debera partir,
por tanto, de unos estindares minimos para todo el territorio federal
y renunciar a la consideracién de las diferencias en las valoraciones
subjetivas...»

310 ScHMITT GLAESER (0p. cit., n. 309), pp. 1 y ss.; WORTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 109
y ss.; DORIG (o0p. ¢it., n. 305), articulo 1, niimeros marginales 43 y ss.; BREUER (op. cit., n. 301),
pp. 95 y ss.

311 SCHMITT GLAESER (0p. cit., n. 309), pp. 1y ss.

312 ScumiTt GLAESER (op. cit., n. 309), p. 5.

313 SCHMITT GLAESER (op. cit., n. 309), pp. 1y ss.

314 SCHMITT GLAESER (0p. cit, n.309), p.1 (2); BIELENBERG/ERBGUTH/SOFKER (op. cit.,
n.92), K, § 1, ndmeros marginales 32 y ss.; HOPPE (0p. cit., n. 41), niimeros marginales 528 y ss.

315 Editado por el Ministro Federal de Ordenacién Territorial, Obras piblicas y Urbanis-
mo, 1976, p. 37.
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90

ScHMITT GLAESER se opone acertadamente a una declaracién del
Tribunal Constitucional federal, segin la cual «no es suficiente que la
autoridad se esfuerce al méiximo en servir al bien de sus “sibdi-
tos”...» >'¢ y se plantea la importancia que para la planificacién ain
pueda tener el sujeto particular con su valoracién de uso subjetivo. A
lo que él mismo >!7 responde de forma concisa afirmando que «ello
no quiere decir otra cosa sino que en este supuesto la personalidad no
se desarrolla por si misma, sino que es desarrollada desde fuera», es
decir, que es el Estado quien «define» el contenido de los derechos
fundamentales y la libertad.

Pero habri que negar esta comprension juridico-fundamental ins-
titucional tan extensa y ello tanto de forma genérica como en atencién
concreta a lo que supone para la ampliacién de la actividad planifica-
dora del Estado. MERTEN afiade justificadamente que «si se han debi-
litado de esta forma los derechos fundamentales (mediante su institu-
cionalizacién —nota del autor—), resultara facil definir en interés de
las instituciones y como postulado constitucional el deber del ejercicio

de un derecho fundamental determinado, en su caso y, generalmente,
de un derecho fundamental» *!2.

91

Especialmente DURIG ha resaltado encarecidamente estos riesgos.
Ya en 1958 indicaba en relacién a la garantia institucional que origi-
nariamente habia sido desarrollada como apoyo a la funcién juridico-
subjetiva de los derechos fundamentales y que, con ayuda de estas
garantias y de las atribuidas funciones ptblicas, se configurarian los de-
rechos subjetivos en los que se basan, invirtiéndose, por tanto, causa
y efecto. Pero ello provocaria un error capital, al considerar que los
derechos fundamentales existirian como derechos subjetivos medidos
por la garantia institucional. Sin embargo, la doctrina originaria habia
pretendido exactamente lo contrario: «las garantias institucionales exis-
ten en la medida de los derechos puiblicos en los que se basan. Y exis-
ten a causa de los derechos subjetivos» *'°. El autor expone la misma

316 Asf, en la sentencia KPD: BVerfGE, 5, 85 (204 y ss.).

317 ScumiTT GLAESER (o0p. cit., n. 309), pp. 3 y 5.

318 Detlef MERTEN, «Handlungsgrundrechte als Verhaltensgarantien - zugleich ein Beitrag
zur Funktion der Grundrechte», en: VerwArch, 73 (1983), p. 103 (119). GROOTERHORST (0p. ctt.,
n. 54), pp. 128 y ss., indica el riesgo existente para el 4mbito del articulo 14, parrafo 1.°, inci-
so 1.°, GG.

319 DORIG (0p. cit., n. 305), articulo 111, ndmero marginal 98.
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tesis de forma genérica sobre la comprensién juridico-fundamental
institucional *%°,

Habra que negar, por tanto, una acentuacién de la planificacién me-
diante una comprensién juridico-fundamental objetiva 2.

4. Resumen

92. Escasas premisas constitucionales acentuadoras de la planificacion

Ya he indicado con anterioridad que con razén se habia dicho que
el Derecho constitucional generalmente no puede ser la fuente, sino
tan sélo un limite juridico, de los objetivos de la planificacién *?2. La
exposicién presentada basada en la bibliografia constitucional actual
no ha modificado esencialmente la declaracién inicial y la detallada pro-
puesta de WURTENBERGER *?> —que defiende la existencia de declara-
ciones de acentuacién y apoyo de la planificacién en la Constitucién—
aporta realmente pocas directivas concretas. A lo sumo podria afirmar-
se que el ordenamiento constitucional aplaude la planificacién alli don-
de por razones materiales se requiere continuidad y conformidad con
el plan.

JI. LiMITES JURIDICO-CONSTITUCIONALES A LA PLANIFICACION

93. Limitacion de la planificacion como objetivo central del andlisis
Juridico-constituctonal

Las limitaciones constitucionales de la planificacién merecen ma-
yor atencién que las declaraciones partidarias de ella recogidas en la

Ley Fundamental. Aunque este hecho parece haber retrocedido algo

frente al énfasis impuesto en los momentos de euforia planificadora >24,

no es licito ignorar que la planificacion estatal es una actividad estatal
sometida, como tal, a las cautelas que en este sentido establece la
Constitucién.

320 DYRIG (o0p. cit., n. 305), articulo 3, I, niimero marginal 147; asimismo, SCHMITT GLAE-
SER {op. cit., n. 309), p. 6; mis referencias bibliograficas en MERTEN (o0p. ¢iz., n. 318), p. 111,
nota 54.

321 Especialmente SCHMITT GLAESER (0p. cit., n. 309), p. 6.

322 HopeE (op. cit., n. 16), p. 662 (691).

323 WURTENBERGER (op. cit., n. 1), pp. 330 y ss.

324 WURTENBERGER (0p. cit., n. 1), pp. 330-416, expone de forma extensiva las premisas
constitucionales acentuadas de la planificacién; frente a ello, le dedica un tratamiento muy breve
a las limitaciones constitucionales del plan en las paginas 417-428.
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Ya se ha hecho hincapié en la ambivalencia constitucional en torno
a la planificacion. Lo cual significa que seri necesario estudiar las con-
secuencias de la limitacién constitucional en toda una serie de mani-
festaciones constitucionales aportadas a favor de aquélla.

1. Planificacion y principio del Estado de Derecho

94. Limitaciones a la planificacion de caricter juridico-estatal

El principio constitucional del Estado de Derecho permite deducir
toda una serie de premisas limitadoras de la planificacion recogidas en
la Constitucién o que pueden ser puestas en relacibn con este
principio >,

a) La reserva y la primacia de la ley

95. La reserva y la primacia de la ley

Tanto la reserva como la primacia de la ley encuentran su aplica-
cién en planificaciones con efectos frente a los ciudadanos >, El ar-
ticulo 28, parrafo 2.°, de la Ley Fundamental recoge determinantemen-
te la reserva de ley >?’. En la relacién entre el Estado y el municipio
tendran efectos aquellas planificaciones estatales que, generalmente, no
habrian tenido efectos frente a terceros. El mejor ejemplo se encuen-
tra en la ordenacién central territorial y de los Linder. Estas planifi-
caciones no afectan a la esfera del ciudadano (paragrafo 3, parra-
fo 3.°, ROG), pero vinculan, segin el paragrafo 5, parrafo 4.°, ROG, a
los municipios >?8. En este sentido, habra que tener en cuenta la re-
serva de intervencién recogida en el articulo 28, parrafo 2.°, inciso 1.°,
de la Ley Fundamental *%.

325 Cfr. sobre las diferencias existentes en la deduccién constitucional de la reserva de ley
en los casos concretos, por un lado, HERZOG (0p. cit., n. 14), articulo 20 VI, nimeros margina-
les 76 y ss.; asi como, por otro lado, STERN (0p. cit., n. 13), p. 805.

326 STERN (op. cit., n. 3), p. 723; Winfried BROHM, «Verwirklichung iibersrilicher Planungs-
ziele durch Bauleitplaung», en: DVB/, 1980, pp. 653 y ss. Supra OSSENBUHL, § 62. Tomo I,
SCHMIDT-ABMANN, § 24, niimeros marginales 63 y ss.

327 Cfr. Wolfgang ROTERS, en: v. Miinch II, articulo 28, niimero marginal 51.

328 En detalle HOPPE (0p. cit., n. 41), nimeros marginales 72 y ss.; id., «Das Recht der Rau-
mordnung und Landesplanung in Nordrhein-Westfalen», en: Dieter Grimm/Han-Jiirgen Papier
(ed.), Nordrbein-Westfilisches Staats- und Verwaltungsrecht, 1986, pp.305 y ss. (333 y ss.);
ERBGUTH (o0p. cit., n. 54), M 500, nimero marginal 23.

325 Sobre las consecuencias de la garantia de autoadministracién municipal en relacién a la
ordenacién territorial (estatal) y de los Linder y los planes directotes de urbanismo (municipal),
cfr. también HOPPE (0p. cit, n.41), nimeros marginales 79 y ss.; vid. ndmeros margina-
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La reserva de ley también tiene relevancia en el 4mbito de la pla-
nificacién estatal.

La reserva de ley no sera aplicable a un amplio sector de planifi-
caciones superiores que no estin dirigidas a los ciudadanos **°.

En este contexto hay que profundizar en la polémica que se centra
en torno a la llamada reserva de ley institucional, cuya diferencia con
la reserva de ley juridico-estatal estriba en la circunstancia de que en
determinadas entidades, ya sea por razones politicas o de estructura
constitucional, se reserva al legislador su creacién y configuracién ***.
No obstante lo cual, esta figura juridica afectara tan sélo a una parte
reducida de la planificaciéon indicativa-estatal, por tratarse de un sec-
tor de regulacién tan especifico.

b) El mandato de ponderacién

96. El mandato de ponderacién como principio constitucional

Una parte esencial de cualquier planificacion es la valoracién de in-
terés. El deber de valoracién —que ha sido desarrollado especialmen-
te en relacion al articulo 1, parrafos 5.° y 6.°, BauGB—, debera some-
terse también a un contraste constitucional >*2. El Tribunal Adminis-
trativo Federal ha resuelto, para sectores muy variados de la planifica-
cién y en repetidas ocasiones, que el deber de ponderar justamente los
intereses privados y puablicos afectados por una planificacién deriva de
la naturaleza misma de la planificacién juridico-estatal y es, por tanto,
vilida independientemente de su positivacién legal >*>.

El mandato de ponderacién es, ademds, expresién de un entendi-
miento muy especifico del bien comiin anclado en la Constitucion >**
y, por tanto, sin duda «clave misma para la planificacién social y juri-
dico-estatal» %,

les 106-109; Rainer WaHL, «Aktuelle Probleme im Verhiltnis der Landesplanung zu den Ge-
meinden», en: DOV, 1981, pp. 597 y ss.; BROHM (op. cit., n. 326), p. 653 (657 y ss.).

330 Asi, también STERN (op. cit., n. 3), p. 723; vid. niimeros marginales 44-49.

331 Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, Dre Organisationsgewalt im Bereich der Regierung, 1964,
p. 95; SCHNAPP (0p. cit., n. 211), articulo 20, niimero marginal 46; ROTERS (0p. cit., n. 327), ar-
ticulo 28, niimero marginal 47; OVG Miinster, en: DOV, 1980, p. 528 (529).

332 HopeE (o0p. cit., n. 16), p. 705.

333 BVerwGE, 34, 301 y ss.; 45, 309 y ss.; 48, 56 y ss.; para més referencias, vid. HOPPE
(0p. cit., n. 21), nimero marginal 238; id. (op. cit., n. 16), p. 705; Eberhard SCHMIDT-ABMANN,
en: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg (op. cit., n. 94), § 1, namero marginal 303; Gustav GRAUVOGEL,
en: Hermann Briigelmann, «Bundesbaugesetz», Kommentar, de octubre de 1983, § 1, namero
marginal 318.

334 Helmuth SchuLz-FiELITZ, Sozialplanung im Stidtebaurecht, 1979, p. 299.

335 SCHMIDT-ABMANN (op. cit., n. 333), § 1, nimero marginal 303.
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De acuerdo a la jurisprudencia creada en consecuencia de la ante-
rior Ley Federal de urbanismo y aplicada por el Tribunal Administra-
tivo Federal a los demas dmbitos de planificacién, el deber de ponde-
racion exige que:

— realmente se haga una valoracién (en caso contrario: falta de
ponderacion, déficit de ponderacién),

— todos los intereses publicos y privados importantes para la de-
cisién deberan ser instruidos y determinados (en caso contrario: falta
de instruccién, déficit de instruccién; aqui se requiere una determina-
cién de los hechos y un anilisis lo mds exacto y concreto posible),

— no deben ignorarse los interesés publicos y privados en la va-
loracién (en caso contrario: evaluacién equivocada de ponderacién),

— no puede llevarse a cabo una compensacién entre los intereses
puablicos y privados contrarios que no esté en proporcién con el valor
objetivo de los intereses concretos (en caso contrario: desproporciona-
lidad de la ponderacién).

La libertad de configuracién del legislador a la hora de ponderar
los intereses y de conceder prioridad o no a algunos entre ellos sélo
deberi desarrollarse una vez establecido este marco *%¢.

c) Probibicion de desproporcion
97. Exigencias de la probibicion de desproporcién a la planificacion juridico-estatal

La prohibicién de desproporcién desempefia con sus elementos de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad un papel importante en el
marco de las medidas constitucionales de control >*’. Segin estas in-
dicaciones, la planificacién debera ser adecuada tanto materialmente
como en cuanto a sus objetivos >*¢, Su imposicién determina el prin-
cipio de la minima intervencién >*°. La proporcionalidad exige, en sen-
tido estricto, la realizacién de una valoracién en la que se relacionen
entre si los medios y los fines. Las medidas no pueden estar en des-
proporcién con las desventajas que conlleven y deberan ser, por tanto,

336 HoPPE (0p. cit., n. 16). pp. 705 y ss.; en detalle también, id. (op. ciz., n. 21), niimeros
marginales 282 y ss.; id. {(0p. cit., n. 40), niimeros marginales 131 y ss., 481 y ss.; Michael Krautz-
BERGER, en: Ulrich Battis/Michael Krautzberger/Rolf Peter Lohr, BBauG, Kommontar, 1985, § 1,
nGmeros marginales 93 y ss.

337 HERZOG (op. cit., n. 14), articulo 20 VII, nimero marginal 72, y SCHNAPP (op. cit.,
n. 211), articulo 20, niimero marginal 27, se expresan sobre la deduccién constitucional de este
principio.

338 Cfr. al respecto, por ejemplo: HOPPE/SCHLARMANN (0p. cit., n. 42), nimeros margina-
les 175 y ss.

339 STERN (0p. cit., n. 13), p. 866, con mis referencias bibliogrificas.
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propotcionadas. Si ocasionan un gravamen «excesivo» o «inexigible»
excederan el marco de la proporcionalidad y seran, por tanto, incons-
titucionales **°. La jurisprudencia del Tribunal Administrativo Federal
determina que ya se cumple con el principio de la proporcionalidad
en las decisiones de planificacién cuando se haya observado el deber
de ponderacién?#!. Por lo que no serd preciso un estudio es-
pecifico >%2.

d) Proteccion de la buena fe

98.  Plantficacién y proteccion de la buena fe

Ya se ha hecho hincapié con anterioridad en el significado de la
proteccién de la buena fe **. Tiene especial importancia como ele-
mento restrictivo en las modificaciones de planificacién. El principio
de la proteccién de la buena fe es variable, pues siempre habra que
determinar en la ponderacién misma cuindo serd digna de proteccién
la confianza o la buena fe del ciudadano. El sector publico dispone
para ello de un margen considerable >**. Esta necesidad de pondera-
cion de bienes es especialmente importante para la planificacién que,
aunque por un lado incluya el factor de modificacién, también est4 con-
cebida para su realizacion, de tal manera que terceros se regiran por
este plan y lo convertiran en la base de sus disposiciones *%°.

El principio de la proteccion de la buena fe permite, por tanto, una
justa «distribucién de riesgo» **¢ entre, por un lado, la necesidad del
planificador de llevar a cabo modificaciones en los objetivos del plan
y, por otro, el interés digno de proteccién del sujeto afectado por el
plan que propugna el mantenimiento del plan. De este principio de la
buena fe cabe deducir, asi pues, varias pretensiones >4’. No pueden
realizarse modificaciones arbitrarias de los objetivos. Los primeros ob-
jetivos del plan tienen mayor importancia, lo que significa que existe
la obligacién de justificar y fundamentar en los supuestos de modifi-

340 BVerfGE, 29, 221 (235); 41, 251 (264); STERN (op. cit., n. 13), p. 866.

341 BVerwG, en: DVB/, 1978, p. 845 (848); BVerwG, en: NJW, 1978, p. 119.

342 Sobre la validez de la prohibicién de desproporcién en la planificacién, vid. de forma
general también STERN (op. ¢z, n. 3), p. 723; HOPPE (0p. cit., n. 16), p. 705.

343 Vid. nimeros marginales 76-82. Supra MAURER, § 60.

344 HERzOG (o0p. cit., n. 14), articulo 20 VII, nimero marginal 64; Hans HUBER, «Ver-
trauensschutz», en: FG aus Anlaf des 25jibrigen Bestchens des Bundesverwaltungsgerichts, 1978,
pp. 313 y ss. (314); Cfr. también Werner von SIMSON, «Planinderung als Rechtsproblem», en:
Kaiser (op. cit., n. 5), Planung I, pp. 419 y ss.; OSSENBUHL {op. cit., n. 8), p. B 196.

345 Vid. nimeros marginales 76-82, y HOPPE (op. cit., n. 16), p. 700.

346 Asi, OSSENBUHL (op. cit., n. 8), p. B 196.

347 Mais detallado sobre este tema, HOPPE/RENGELING (0p. cit., n. 283), pp. 139 y ss.; vid.
también BIELENBERG (0p. cit., n. 94), § 2, nimeros marginales 127 y ss.; GRAUVOGEL (op. cit.,
n. 333), § 2, nimeros marginales 41 y ss.
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cacién. Es decir, que la libertad de modificacién de los objetivos ya
establecidos es, por tanto, mis limitada que la de fijacién de objetivos.
Incluso en supuestos de una modificacion de objetivos justificada ma-
terialmente debera reducirse el «efecto sorpresa» ocasionado por los
periodos de transicién >*8,

2. Justicia material y justicia sistemadtica

99

La planificacién es una actuacién estatal previsora y de orientacién
conceptural, con una importante conexién con los principios de justi-

cia material y del sistema. El principio de justicia sistemitica se en-

cuentra teméticamente muy cercano al principio de igualdad >4 *°° y

pretende una realizacién sistematica y libre de contradicciones de la
concepcién de la planificacién *>!. En la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional el concepto de la justicia del sistema se relaciona a me-
nudo con la idea de igualdad **2. Sin embargo, la justicia sistematica
no debe provocar una vinculacién a la planificacién extremadamente
inflexible; mas bien, deberd mantenerse la posibilidad de introducir
cambios en el sistema, ya sea como modificacién de la concepcién glo-
bal 0 como modificacién de un supuesto individual cuando se deba a
razones de justicia material objetivas >>>.

348 Estos principios han desarrollado un papel muy significativo especialmente en la rees-
tructuracién comunal, descrita por la jurisprudencia como planificacién. Cfr. al respecto las am-
plias referencias recogidas en HOPPE (0p. cit., n. 16), pp. 701 y ss.; id., «Materielle Anforderun-
gen an Planinderungen», en: FS fiir Carl Hemann Ule, 1986, pp. 75 y ss., passim; Bernhard
STOER, «Gebietsreform. Alle Jahre wieder? —Mehrfachneugliederungen und Vertrauens-
chutz—», en: Stidte- und Gemeinderal, 1975, pp. 109 y ss., con mis referencias bibliograficas.

349 Sobre su —reducido— significado para el control de la planificacién, vid. HOPPE
(op. cit,, n. 16), p. 697. Tomo V, Gleichbeit vor dem Gesetz.

350 Bisicamente Klaus LANGE, «Systemgerechtigkeit», en: Die Verwaltung, 1971, pp. 259
y ss.; HOPPE (op. cit., n. 16), p. 698.

351 LANGE (op. cit.,, n. 350), p. 273.

352 BVerfGE, 7, 129 (153); 11, 283 (293); 13, 331 (340); 21, 54 (64 y ss.); 23, 327 (345).

353 StGH Baden-Wiirttemberg, en: ESVGH, 23, 1 (5); StGH Baden-Wiirttemberg, en:
NJW, 1975, pp. 1205 y ss., vid. nameros marginales 76 y ss., sobre la deduccién constitucional
y sobre las consecuencias concretas del principio de justicia material, también: HOPPE (op. cit.,
n. 16), p. 699.
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3. Planificacién y derechos fundamentales

100. Nuevas exigencias de una dogmidtica de los derechos fundamentales

De acuerdo con la tesis aqui defendida, los derechos fundamenta-
les son, en primer lugar, derechos de exclusién o defensa de los ciu-
dadanos frente a la actuacién estatal. Deben de configurar y proteger
la esfera individual del ciudadano. Este planteamiento debera ser va-
lido asimismo para la actuacion estatal en forma de la planificacién.

Debido a su multiplicidad el fenémeno de la planificacién presenta
en parte nuevas exigencias a la dogmaitica de los derechos fundamen-
tales. Ha sido especialmente SCHOLZ quien ha insistido encarecidamen-
te en el problema ocasionado en las planificaciones, y se refiere con
ello a su enfoque macropolitico o a la pretensién de influir en los me-
canismos macroeconémicos en la planificacién econémica, mientras
que los controles de los derechos fundamentales se suelen orientar en
la intervencién individual, es decir, en las medidas de efectividad mi-
cropolitica (microeconémica) >4, Este dilema ocasiona la sustraccién
de toda una serie de medidas de planificacién a un control de dere-
chos fundamentales eficaz, y ello a pesar de que no se puede negar su
relevancia juridico-constitucional >*°. Este hecho restringe en gran me-
dida la eficiencia del control de los derechos fundamentales en la pla-
nificacién. Razén por la cual es imperiosa la profundizacién teérica fun-
damental de la problemitica de la planificacion. Pero, por otro lado,
el mencionado criterio de la justicia material y de sistema adquiere en
el control de la planificacién un significado mucho mayor *>¢.

101. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal sobre el control de objetivos
' en la planificacién

En este contexto hay que mencionar la jurisprudencia, un tanto re-
servada, del Tribunal Constitucional Federal sobre el control de obje-

. tivos de la planificacién, que ya ha sido citada en otro lugar de este
trabajo >>’. WURTENBERGER se pregunta acertadamente si la férmula
aplicada por el Tribunal Constitucional Federal en relacién al control
de objetivos de «las razones predominantes del bien comin» >>%, uti-

354 Rupert SCHOLZ, en: Maunz/Diirig, Komm. z. GG, articulo 12, nlimero marginal 394.

355 SCHOLZ (0p. cit., n. 354), thidem; id., «Grenzen staatlicher Aktivitit unter der grundge-
setzlichen Wirtschaftsverfassungy», en: Dieter Duwendag (ed.), Der Staatsecktor in der sozialen
Marklwirtschaft, 1976, pp. 128 y ss.

356 También SCHOLZ (0p. cit., n. 354), articulo 12, nimero marginal 394.

357 Cfr. HOPPE (0p. cit., n. 16}, p. 694, con mis referencias detalladas.

350 BVerfGE, 10, 354 (371); 18, 315 (327).
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lizada especialmente en el sector de la planificacién financiera, no mer-
ma en ultimo término la libertad de actuacién en el 4mbito econémico
general, que es la que garantiza la libertad >*°. En funcién de la reali-
zacién de los derechos fundamentales en la planificacién parecen es-
pecialmente indicados dos puntos de partida ya comentados.

102. Dos puntos de partida del control de derechos fundamentales en la planificacion

Cuando los derechos fundamentales puedan ser utilizados como es-
calas de valoracién final para las medidas individuales proyectadas y
para los objetivos globales, hace HERZOG referencia al doble control.
En primer lugar, debera ser examinada la coincidencia de las medidas
individuales de los derechos fundamentales (primer paso). Pero, ade-
mds, habra que tener en cuenta otro aspecto de la actualizacién de de-
rechos fundamentales en el 4mbito de la planificacién: concretamente
habra que comprobatr si la intencién general de la planificacién que ha
de ser controlada est4 acorde con la imagen que los derechos funda-
mentales proyectan de la futura sociedad (segundo paso) >®. La fina-
lidad del control de objetivos sera, segiin HERZOG, tanto la medida in-
dividual como el objetivo global de la planificacién.

103

La concepcién de lo que son los derechos fundamentales —correc-
tamente entendida— ofrece un segundo criterio importante a tener en
cuenta *¢!, Su funcién de esfuerzo juridico-fundamental 42 permite la
deduccién de principios de configuracién de caricter garantista de li-
bertad de una vida social y econémica mediante la planificacién. En
todos los proyectos de mantener un amplio bienestar publico, justicia
social y equilibrio social, las instancias estatales deberin mantener
aquel margen vital necesario para una configuracién responsable de la
vida y desarrollo de la personalidad ¢,

359 WORTENBERGER (0p. cit., n. 1), p.426; SCHOLZ (op. cit., n.354), articulo 12, ndmero
marginal 394, nota 4, se muestra también critico.

360 Roman HERZOG, Regierungsprogramme und Regierungspline, 1973, pp.37, 57 y ss.

361 Vid ntmeros marginales 88-91. Tomo V, System der Grundrechte.

362 Cfr. aqui especialmente DURIG (0p. cit., n. 303), articulo 1, nimero marginal 98; articu-
lo 3, nimeros marginales 145 y ss.

363 WURTENBERGER (0p. cit,, n. 1), p. 427.
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104.  Premisas constitucionales para la planificacién financiera

En este contexto, es necesario hacer una breve referencia a la pre-
sunta neutralidad politico-financiera de la Ley Fundamental de Bonn.
Aunque ésta no incluye ningin complejo regulador expreso sobre una
constitucién econémica y social ***, los derechos fundamentales fijan
un margen de libertad de la economia que no seria compatible con un
ordenamiento econémico que resolviese las cuestiones de coordinacién
de la economia politica aplicando un sistema de planificacién estatal
imperativa o centralista >**, Ello supone, para el 4mbito de la garantia
de la propiedad del articulo 14 de la Ley Fundamental, que un orde-
namiento econémico estatal preestablecido que centralice todas las de-
cisiones econdmicas esenciales bajo represién, rechazo, contencién de
la propiedad privada empresarial y excluya la planificacién econémica
auténoma privada, socava la garantia institucional del articulo 14,
parrafo 1.°, inciso 1.°, de la Constitucién y atenta a la naturaleza de los
derechos de libertad mencionados **¢. Aqui se plasma manifiestamen-
te el componente institucional de los derechos fundamentales y su ca-
racter como refuerzo de la libertad.

105

Por ultimo, hay que mencionar que la incardinacién y el control
juridico-fundamental de las planificaciones que afectan a la esfera ciu-
dadana son menos problemiticos que las estatales indicativas superio-
res. Consecuentemente, en el 4mbito de la planificacién urbanistica
siempre se encuentran referencias al articulo 14 de la Ley Fundamen-
tal **’. Los controles de inversién y precios atentan a la zona de pro-
teccién de la libertad del libre ejercicio de una profesiéon y chocan

364 Sobre las razones y los detalles vid. Hans-Jiirgen PAPIER, en: Maunz/Diirig. Komm. z.
GG, articulo 14, nimeros marginales 31 y ss.; id., «Grundgesetz und Wirtschaftsordnung», en:
HdbVerfR, p. 609; MAUNZ/ZIPPELIUS (0p. cit., n. 5), pp. 235 y ss.

365 Hans-Jiirgen PAPIER, «Unternehmen und Unternehmer in der verfassungsrechtlichen
Ordnung der Wirtschaft», en: VVDStRL, 35 (1977), pp. 75 y ss.; id., en: Komm. z. GG (op. cit.,
n. 364), articulo 14, nimeros marginales 33 y ss.; id., en: HdbVer/R (o0p. cit., n. 361), pp. 611 y ss.;
Rupert SCHOLZ, Parititische Mitbestimmung und Grundgesetz. Verfassungsrechtliche Fragen zur ge-
setzlichen Einfiibrung der parititischen Unternebmensmitbestimmung, 1974, pp.37 y ss.; id.
(0p. cit., n. 355), pp. 113 y ss.; Hans-Heinrich RUPP, Grundgesetz und «Wirtschaftsverfassung»,
1974, pp. 5 y ss., 22 y ss., 34 y ss.; Wolfgang RUFNER, «Unternehmen und Unternehmer in der
verfassungsrechtlichen Ordnung der Wirtschaft», en: DVB/, 1976, pp. 689 y ss., 691.

366 PAPIER, en: Komm. 2. GG (op. cit., n. 364), articulo 14, nimero marginal 34; id., en:
HdbVerfR (op. cit.,, n. 364), pp. 614 y ss.; id. (op. cit., n. 365), pp. 75 y ss. Tomo VI, Eigentum.

367 Cfr. también HOPPE (0p. ci#., n. 21), namero marginal 308; Riidiger BREUER, Die Boden-
nutzung im Konflikt zwischen Stidtebau und Eigentumsgarantie, 1976, pp. 295 y ss.

DA-1993, nims. 235-236. WERNER HOPPE. Planificacion



DA-1993, nims. 235-236. WERNER HOPPE. Planificacion

Planificacion 231

muy pronto en el marco del articulo 12 de la Constitucién 8. Lo mis-
mo es aplicable a los controles de sueldos en el dmbito regulador del
articulo 9, parrafo 3.°, de la Constitucién %%,

Asi, en el ambito de la planificacién se presentan toda una serie de
posibilidades de control desde la perspectiva de los derechos funda-
mentales, que eso si, van disminuyendo en proporcién a la generaliza-
cién y superioridad de las planificaciones.

4. Planificacion y garantia de autonomia municipal

106. Tensién entre la planificacion estatal y la garantia de autonomia municipal

El punto neuralgico de la relacién entre la planificacién y el Dere-
cho constitucional es la garantia de autonomia municipal recogida en
el articulo 28, parrafo 2.°, de la Constitucién *’°. Esta estrecha corre-
lacién entre la autonomia municipal y la planificacién es fruto de la
atribucién de la soberania de planificacién del municipio a las garan-
tias de autonomia de los municipios *’'. Esta competencia municipal
de planificacién ocasiona numerosas colisiones entre la planificacién lo-
cal y superior, ya sea global o material estatal.

La planificacién supralocal es cada vez mas detallada y requiere
una regulacién mas intensiva. De ello resulta que en esta interseccién
de los niveles de planificacién parece desarrollarse una nueva tenden-
cia que corresponde, m4s bien, al ya mencionado caricter centralista
y al deterioro de competencias de la planificacién. Basta mencionar en
este lugar el concepto funcional de autonomia *’? y el modelo de com-
pensacién >’>. Ambas opiniones doctrinales aceptarian una influencia
mas amplia de la planificacién supralocal en la autonomia municipal
que la concedida por la teorfa tradicional de las funciones *7*.

368 Cfr. también SCHOLZ (op. cit.,, n. 354), articulo 12, nimero marginal 399; id. (op. ciz.,
n. 3553), pp. 130 y ss.; Helmut BROMMLER, Staatliche Investitionsplanung unter dem Grundgesetz,
1980, pp. 29 y ss., 87 y ss., 105 y ss.; Rudolf HENSCHEL/Hans BESTERS, Investitionslenkung in
der Marktwirtschaft, 1976, passim.

369 ScHOLZ (0p. cit., n. 354), articulo 12, nimero marginal 400, articulo 9, nimero margi-
nal 276; id. (op. cit., n. 355), pp. 126 y ss. Mis ejemplos para la relacién de los derechos funda-
mentales y la planificacién se encuentran en STERN (op. cit., n. 3), pp. 723 y ss.; especialmente
nota 114 y ss.

370 Tomo IV, Kommunale Selbstverwaltung.

371 Cfr. HOPPE (op. cit., n. 211), niimeros marginales 167 y ss.; extensamente id. (op. cit.,
n. 66), pp. 355 y ss.

372 Cfr. Joachim BURMEISTER, Verfassungstheoretische Neukonzeption der komniunalen
Selbstverwaltungsgarantie, 1977; ROTERS (0p. cit., n. 327), articulo 28, nimeros marginales 43 y ss.

373 Willi BLOMEL, «Gemeinden und kreise vor den 6ffentlichen Aufgaben der Gegenwart,
en: VVDSIRL, 36 (1978), pp. 171 y ss., 265.

374 Cfr. la exposicién extensa de HOPPE (o0p. cit.,, n. 21), ndmero marginal 171; id. (op. cit.,
n. 66), p. 563. Tomo IV, Kommunale Selbstverwaltung.
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107.  Articulo 28, pdrrafo 2.%, como criterio limitador de la planificacion

Ya se ha detallado la maltiple interdependencia existente entre la
planificacién local y supralocal >”. Criterio limitador de la planifica-
cién para la funcién de la garantia de autonomia municipal del articu-
lo 28, parrafo 2.°, de la Ley Fundamental es tanto el deber de partici-
pacién de los municipios en la planificacién de ordenacién territorial
regional o la planificacién por materias >, como la polémica existen-
te en torno a la (in-)admisibilidad de un desarrollo detallado por par-
celas en la ordenacién territorial central y de los Lander >’

También en el sector de la soberania financiera que se deriva del
articulo 28, parrafo 2.°, de la Constitucién >’® desempefia la garantia
de la autonomia una funcién limitadora de la planificacion estatal eco-
ndémica y presupuestaria. Asi el articulo 28, pérrafo 2.°, de la Ley Fun-
damental incluye la obligacién del plan estatal econémico y presupues-
tario de garantizar una dotacién presupuestaria adecuada de las Cor-
poraciones municipales >’°. Este articulo prohibe la nivelacién de las
economias de los municipios en atencién al principio de pluralidad e
individualidad municipal incluidos en la garantia de la autonomia mu-
nicipal *®. Teniendo en cuenta que las planificaciones estatales a me-
nudo colisionan con la autonomia municipal, la garantia constitucional
del articulo 28, parrafo 2.°, de la Constitucién servird a menudo como
limite constitucional a la planificacién estatal.

5. Planificacién y principio de Estado federal

108. Planificacién y principio de Estado federal

El principio de Estado federal es otro de los criterios constitucio-
nales decisivos y de gran utilidad a la hora de «domesticar» la plani-

375 HoPFE (0p. cit., n. 21), niimeros marginales 171 y ss.; id. (op. cit., n. 41), nimeros mar-
ginales 72 y ss.; id., Das Recht der Raumordnung (op. cit., n. 328), pp. 329 y ss.; id. (0p. ci?., n. 66),
pp. 556y ss.

376 HoppE, como op. cit., n. 375.

377 Cfr., al respecto, Eberhard SCHMIDT-ASMANN, «Zulissigkeit und Grenzen landesparla-
mentarischer Bestimmungen fiir innergebietliche riumliche Gliederung der Gemeinden», en:
Raumforschung und Raumordnung, 1978, pp. 11 y ss.; id., «Die Stellung der Gemeinden in der
Raumordnung und Landesplanung», en: VerwArch, 71 (1980, pp. 117 y ss.; HOPPE (op. ci2.,
n. 41), nimeros marginales 463 y ss.; GROOTERHORST (op. cit., n. 54), pp. 53 y ss.

378 Cfr., al respecto, ROTERS (0p. cit., n. 327), articulo 28, niimero marginal 49.

379 Cfr., por ejemplo, VerfGH Nordrhein-Westfalen, en: DVB/, 1985, pp. 685 y ss.; Rolf
GRAWERT, «Kommunale Finanzhoheit und Steuethoheit», en: FG fiir Georg-Christoph von Un-
rub, 1983, pp. 587 y ss.

380 Cfr. VerfGH Nordrhein-Westfalen, en: DVB/, 1985, p. 1306 (1307).
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ficacion estatal indicativa *®!. El méximo mandamiento de cualquier
planificacién Bund-Linder debe ser el respeto del ordenamiento cons-
titucional federal >2. En el Estado moderno del Bienestar, sometido a
una planificacién intensiva, est4 apareciendo una tendencia de disolu-
ci6én o desplazamiento de competencias. HERZOG ha denominado acer-
tadamente esta tendencia de desplazamiento de competencias como la
«via en un solo sentido» a favor del Bund. Ello resulta, por ejemplo,
mediante un vaciado exhaustivo de la competencia legislativa del Bund;,
lo que tendencialmente es también igualmente aplicable en el 4mbito
de la Administracién *%.

Especialmente en el sector de la planificacién econdémica la Fede-
racién, aun manteniendo formalmente las competencias de los Linder,
ha ampliado su influencia mediante una multiplicidad de formas de fi-
nanciacién mixta >®*, HERZOG ha denominado esta financiacién mixta
«el caballo de Troya» del Estado federal moderno *¥°. Y hay que te-
ner siempre en cuenta los riesgos que el enjuiciamiento de una plani-
ficacién Bund-Linder conlleva para el Estado federal >,

E. CONTROL JUDICIAL DE LA PLANIFICACION

109. Complejidad del control judicial de la planificacion

Siempre se ha considerado al control judicial de la actuacién esta-
tal como un atributo esencial del Estado de Derecho. En légica con-
secuencia de la complejidad de las formas existentes de la planifica-
cién, también se da una multiplicidad de formas de su control judicial,
que se debe, principalmente, a las diferentes formas juridicas de la pla-
nificacién, pero también a la produccién u omisién de efectos frente
a terceros %7,

381 Tomo I, Kimminich, § 26.

382 FrsCHER-MENSHAUSEN (op. cit., n. 108), articulo 109, nimero marginal 24.

383 HERZOG (o0p. cit., n. 14), articulo 20 IV, nimero marginal 55.

384 HERZOG (op. cit., n. 14), articulo 20 IV, niimero marginal 56. Tomo I, HOFMANN, § 7,
nimero marginal 64.

385 HERZOG (0p. cit., n. 14), articulo 20 IV, niimero marginal 96.

386 FrscHER-MENSHAUSEN (op. cit., n. 108), recoge amplias referencias bibliograficas en el
anexo a sus comentarios del articulo 91a y b; ademés, STERN (0p. ciz, n. 3), p. 722, nota 196.

387 Sobre las diferentes posibilidades del control constitucional y administrativo de los pla-
nes ya he expuesto con detalle mi postura; cfr. HOPPE (0p. cit., n. 16), pp. 664 y ss.; id. (op. cit.,
n. 18), pp. 747 y ss.; id. (0p. cit., n. 41), nameros marginales 281 y ss.; id. (0p. ait., n. 21), niime-
ros marginales 427 y ss.; id., «Die kommunale Verfassungsbeschwerde vor Landesverfassungsge-
richten», en: Christian Starck/Klaus Stern (ed.), Verfassungsgerichtsbarkeit, tomo 1, 1983, pp. 257
y ss. En el marco de este trabajo, mas bien centrado en los aspectos de la problematica juridi-
co-material, tan sélo se estudia resumidamente la garantia juridica. Para un tratamiento en deta-
lle, me remito a los trabajos citados anteriormente. Tomo IV, Rechtsschutzgarantie.
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I. LA DIFERENCIA ENTRE APERTURA, PAUTAS E INTENSIDAD
DE LOS CONTROLES

110. Aspectos sistemdticos del control judicial

Para una mejor sistematizacion de los problemas juridicos convie-
ne llevar a cabo una diferenciacién clara de los tres criterios impor-
tantes del control judicial, a saber: apertura, pautas e intensidad. La
apertura del control engloba el control judicial llevado a cabo por el
Tribunal Constitucional federal y los Tribunales constitucionales de los
Linder o Tribunales estatales de los Linder, asi como de los Tribuna-
les administrativos. Significa que se dan los requisitos para que el Tri-
bunal pueda dictar sentencia en el asunto, es decir, para que pueda
dictaminar sobre el litigio aplicando criterios juridicos. En cuanto a las
formas de proteccién juridica determinadas la apertura del control de-
penderi de criterios especiales, asi por ejemplo, de la naturaleza juri-
dica de la medida vulnerada (acto administrativo, norma juridica) o,
en el marco de acciones declaratorias, de la relacién juridica base de
la declaracién y la necesidad de su proteccién juridica (interés de pro-
teccion juridica) y, en los litigios intraorganicos, de la existencia de de-
rechos corporativos. Las pautas de control se refieren a todos aquellos
criterios juridicos que los Tribunales constitucionales o administrati-
vos aplican a la hora de enjuiciar la validez o invalidez de las medidas
estatales. Las medidas de control pueden ser de naturaleza tanto juri-
dico-formal como juridico-material 58,

111

La intensidad del control indica el alcance y la envergadura de
los controles, es decir, la aplicacién y utilizacién de las pautas de
control %%,

388 Cfr., por ejemplo, SCHLARMANN (0p. cit., n. 106), p. 12; HOPPE (op. cit., n. 41), niimeros
marginales 439 y ss.

389 HoPPE (0p. cit., n. 16), pp. 706 y ss.; Fritz OSSENBUHL, «Die richerliche Kontrolle von
Prognoseentscheidungen der Verwaltung», en: FS fir Christian-Friedrich Menger, 1985, pp. 713
y ss.
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II. LA APERTURA DEL CONTROL JUDICIAL DE PLANES Y PLANIFICACION

112. El inicio del control. Dependencia de la naturaleza juridica de los planes

El control juridico-material judicial de los planes exige la existen-
cia previa de las normas procesales correspondientes que permitan el
control judicial de cada planificacion.

1. La apertura del control y la naturaleza juridica de los planes

113. Problemas existentes en las formas juridicas legales no definidas

Las normas de inicio del control de la proteccién juridica apuntan
a formas de actuacién soberanas muy determinadas que determinarin
la via de impugnacién **°. La forma juridica adoptada es, por tanto,
decisiva a la hora de calibrar las posibilidades existentes de proteccion
juridica. El plan puede adoptar todas las formas juridicas existentes tra-
dicionalmente: ley, reglamento juridico, estatutos, disposiciones admi-
nistrativas y acto administrativo **!. El legislador fija en numerosos su-
puestos expresamente la forma juridica **2 y de ésta dependeran las ac-
ciones que puedan interponerse.

Los problemas surgen cuando no haya sido fijada legalmente la for-
ma juridica, supuesto que se da con cierta frecuencia, como sucede en
el Derecho de ordenacién territorial central y de los Linder. La inse-
guridad es la consecuencia directa de este fenémeno *>*>. Se pueden ob-
servar aqui dos opiniones diferentes, pero que ambas conducen a la
‘aplicabilidad del articulo 47, parrafo 1.°, nimero 2, VwGO decisivo en
este caso y, por tanto, para la apertura de controles judiciales >**.

También la eleccién realizada por el legislador de determinadas for-
mas juridicas de las medidas soberanas puede ocasionar violaciones del

390 HoprE (0p. cit., n. 18), p. 750; SCHLARMANN (op. cit., n. 106), p. 7; ERBGUTH (op. cit.,
n. 88), nimero marginal 232.

391 Vid. ntmero marginal 14, notas 50-55.

392 Cfr., por ejemplo, § 10 BauGB.

393 Cfr. HOPPE (0p. cit., n. 18), pp. 756 y ss.; id. (op. cit., n. 41), ntimero marginal 293;
ERBGUTH (0p. cit., n. 88), nimeros marginales 215 y ss.; vid. también VOIGT (op. cit., n. 56),
pp.- 259 y ss.

394 Cfr., por un lado, Eberhard SCHMIDT ABMANN, Die Fortentwicklung des Rechts im Grenz-
bereinch zwischen Raumordnung und Stidtebau, 1977, p. 77, que interpreta los planes de orde-
nacién territorial como disposiciones administrativas cualificadas y acepta la interpretacién ex-
tensiva del § 17 VwGO; por otro lado, HOPPE (op. cit., n. 18), pp. 756 y ss.; id. (op. ciz., n. 41),
nimero marginal 317; ERBGUTH (op. cit., n. 88), nimeros marginales 215 y ss.; id. (op. cit., n. 54},
M 500, nimeros marginales 26 y ss., que define los planes de ordenacién territorial como regla-
mento juridico y acepta sencillamente la aplicacién del § 47 VwGO.
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sistema. Asi el paragrafo 3, parrafo 2.°, del Hamburgischen Gesetz iiber
die Feststellung von Bauleitplinen und ihre Sicherung (Ley del Land
de Hamburgo sobre la elaboracion de los planes directores de urba-
nismo y su garantia) del 4 de abril de 1978 (GVBL, p. 89), dictada en
desarrollo de la habilitacién del pardgrafo 246, parrafo 2.°, inciso 1.°,
BauGB, determina que determinados planes directores de urbanismo
adoptarin forma de ley. La aplicacion estricta del articulo 47, pérra-
fo 1.°, nimero 1, VwGO implicaria que estos planes directores no po-
drian ser sometidos a un control de sus normas *>’. Una sentencia re-
ciente del Tribunal Constitucional ha rectificado esta discrepancia del
control de las normas en que aparecen los planes directores de
urbanismo %,

Estos ejemplos muestran la importancia que tiene la eleccién
correcta de la forma juridica para una posible proteccién juridica ade-
cuada frente a las medidas estatales >”’. Y a pesar de ello, la garantia
de proteccién juridica recogida en el articulo 19, pérrafo 4.°, de la Ley
Fundamental no obliga al legislador a escoger aquella forma juridica
que permita al ciudadano la posibilidad de utilizar la via «6ptima» de
proteccién juridica %,

2. Controles de los Tribunales constitucionales

114.  La apertura del control de los Tribunales constitucionales

La determinacién de los controles constitucionales de la planifica-
cién debera tener en cuenta que las normas de apertura del control
constitucional tan sélo representan un canon limitativo y enumerativo
de las posibilidades de control. Y ello es vilido tanto en la jurisdiccién
constitucional del Bund como en la de los Linder. La proteccién juri-
dica constitucional de los actos juridicos en que se formulan los planes
puede fracasar por la inexistencia de su cualidad normativa ***, cuan-

395 Willi BLOMER, «Anmerkung», en: DVB/, 1972, p. 122, se expresa criticamente al
respecto. ’

396 BVerfG, en: DVBI, 1985, pp. 1126 vy ss., con el voto particular de Helmut STEINBER-
GER, pp. 1129 y ss.; critico también WOLF-Riidiger SCHENKE, comentarios a la sentencia mencio-
nada, en: DVBI/, 1985, pp. 1367 y ss.

397 En el tema del control constitucional, cfr. HOPPE (op. cit., n. 16), p. 683, y también
WoLr-Eiidiger SCHENKE, «Rechtsschutz bei Divergenz von Form und Inhalt staatlichen Verwal-
tungshandelns», en: VerwArch, 72 (1981), pp. 185 y ss.

398 BVerfGE, 31, 364 (368); BVetfG, en: NVwZ, 1984, p. 89 (90); BVerfGE, 31, 364 (368);
BVerfG, en: NVwZ, 1984, p. 84 (90); BVerfG, en: DVB/, 1985, p. 1126 (1128); Eberhard
SCHMIDT-ARMANN, en: Maunz/Diitig, Komm. z. GG, articulo 19 IV, nimero marginal 67; WOLF-
Riidiger SCHENKE, en: BK, articulo 19, parrafo 4, nimeros marginales 270, 386 y ss., 426.

399 Cfr. HOPPE (0p. cit., n. 16), p. 673; Konrad REDEKER, «Staatliche Planung im rechts-
staat», en: JZ, 1968, pp. 537 y ss.
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"do las formas de proteccién juridicas concretas dependen de determi-
nadas formas juridicas, como por ejemplo, el control abstracto de nor-
mas o el recurso constitucional municipal, segin el Derecho del Bund
o el de los Linder, que exige que las medidas vulneradas tengan cua-
lidad juridico-normativa 4,

115

El procedimiento entre los 6rganos estatales ante el Tribunal Cons-
titucional Federal o los Tribunales constitucionales de los Linder es es-
pecialmente indicado para el control del cumplimiento de los proce-
dimientos de la planificacién. En el marco de este control existira la
posibilidad de someter a un control constitucional toda la problema-
tica, ya relatada en detalle, de la participacion del Parlamento en la pla-
nificacién “°!. El cumplimiento del principio federativo en el 4mbito
de la planificacién también podria someterse a control constitucional
en una controversia entre el Bund y los Linder 4°2,

116. El recurso constitucional individual contra los actos de aprobacion de los planes

Cabe también, en principio, el recurso constitucional individual
contra los actos de aprobacion de los planes. Siempre y cuando el plan
tenga caricter normativo, la admisibilidad del recurso constitucional
requerird que, junto a la facultad de impugnar, el recurrente corres-
pondiente pueda hacer valer que es el afectado actual e inmediato de
la medida soberana impugnada. Este requisito de la afectacién propia
puede resultar méis que problematico, especialmente en el sector de la
planificacién financiera, ya que aqui las regulaciones, aun siendo a me-
nudo tan sélo actos reflejos, pueden incidir también sobre los dere-
chos fundamentales “°*>, Las normas de ejecucién clasicas han contri-
buido a desarrollar el requisito de «afectacién inmediata». Aquellas le-
yes afectan con sus normas generales y abstractas a un nimero inde-
terminado de casos paralelos pero aislados entre si. Sin embargo, en
el supuesto de la planificacién, el ciudadano queda incluido en una
concepcidn general que influye y modifica desde el principio su posi-
cién juridica. En relacién con el articulo 19, parrafo 4.°, de la Consti-
tucién puede decirse que el requisito de la inmediatez deberia de ser

400 Cfr. en detalle HOPPE (0p. cit., n. 16), p. 673; id. (0p. cit., n. 41), nimeros marginales 365
y ss.
40 HOPEPE (0p. ait., n. 16), p. 674.
402 HOPPE (0p. cit., n. 16), pp. 671 y ss.
403 HOPPE (op. cit., n. 16), p. 678; vid. ntmero marginal 100; SCHOLZ (o0p. cit., n. 354), ar-
ticulo 12, niimero marginal 399; OSSENBUHL (op. cit., n. 8), p. B 177.
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flexibilizado en materia de planificacién *°*. El Tribunal Constitucio-
nal Federal ha seguido recientemente esta tendencia en relacién al plan
de urbanismo, reconociendo que este tipo de planeamiento tiene una
repercusion directa en los derechos fundamentales *©°,

117.  Proteccion juridica a tiempo

Finalmente “°, quisiera mencionar otro problema importante en la
concesién de proteccién juridica frente 2 la planificacién, a saber: el
momento mismo de esta proteccién juridica. Si tan sélo se pueden
impugnar medidas de ejecucion, el plan que no ha podido ser contro-
lado hasta ese instante ya puede haber creado hechos dificilmente
corregibles 477

3. Controles judiciales administrativos

118. La apertura del control por los Tribunales administrativos

El sistema del control judicial administrativo puede subdividirse en
dos grupos:

Una posibilidad del control judicial es el control principal. Es de-
cir, en estos procedimientos, el Tribunal decidird de forma principal
y no incidental sobre la efectividad o inefectividad misma del plan.

La otra posibilidad se refiere al control incidental, resultado del
control de legalidad de la actuacién administrativa. La legalidad del
plan sera tratada como cuestién prejudicial cuando la efectividad juri-
dica del plan sea decisiva en el litigio **®,

404 (OsSEMBUHL (op. cit., n.8), pp.B 176 y ss;; HOPPE (op. cit, n.16), pp. 678 y ss.

405 BVerfG, en: DVB/, 1985, p. 1126 {1127), con notas afirmativas de WOLF-Riidiger SCHEN.-
KE, en: DVBI, 1985, p. 1367. El BVerfG no se remite expresamente al articulo 19.4 GG. Win-
fried BROHM, «Planungsund Entwicklungsverwaltung am Beispiel “Raum- und Stadtplanung”»,
en: Dieter Grimm (ed.), Etnfiibrung in das offentliche Recht, 1985, p. 153 (179 y ss.), se expresa
sobre la cualidad ejecutiva del plan parcial de ordenacién.

406 Sobre los temas aqui referenciados se encuentran mas detalles en HOPPE (0p. cit., n. 16),
pp. 671y ss.; cfr. también VOIGT (0p. cit,, n. 56), pp. 244 y ss., con amplias referencias sobre las
particularidades de la proteccién juridica en la planificacién en la pagina 244, nota 1; OSSEN-
BUHL (op. cit., n. 8), pp. B 160 y ss.; Walter SCHICK, «Kontrolle der Planung durch die Vertas-
sungsgerichtsbarkeit», en: JZ, 1974, p. 470 (474 y ss.).

407 QOsSENBUHL (0p. cit., n. 8), p. B 192; VOIGT (o0p. cit., n. 56), pp. 148 y ss.; HOPPE (op. cit.,
n. 16), p. 681; WoLF-Riidiger SCHENKE, Rechtsschutz bet normativem Unrecht, 1979, pp. 54, 86.

408 HoppE (0p. cit., n. 18), p. 753; id. (op. cit,, n. 41), ntmero marginal 364; id. (op. cit.,
n. 21), nimero marginal 429.
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119. Control principal

El articulo 7 VwGO regula el control normativo principal para de-
terminadas normas juridicas de rango inferior a la ley formal. El su-
puesto més importante de la planificacién es el control de estatutos de
la Ley del suelo y ordenacién urbana, segin el articulo 47, parrafo 1.,
nimero 1, VwGO 4%, A las restantes normas de rango inferior a la ley
se les aplicara el articulo 47, parrafo 1.°, nimero 2, VWGO, una via
que, sin embargo, no existe en todos los Linder *1°. Los planes de or-
denacién territorial de los Linder son los planes estatales-indicativos
que podrian incluir esta proteccién juridica; pero no es éste el lugar
para exponer en detalle las controversias existentes al respecto *!1,
Cuando la segunda via no se dé, habri que aplicar el articulo 19, parra-
fo 4.°, de la Ley Fundamental, a fin de garantizar una proteccién juri-
dica efectiva y cerrar el vacio juridico creado “'2. No obstante, perso-
nalmente propugno la accién declarativa recogida en el parrafo 43
VwGO. En los supuestos en los que los planes hayan adoptado la for-
ma de acto administrativo podran utilizarse, para un control judicial
del articulo 42, parrafos 1.° y 2.°, VwGO, las acciones de anulacién y
de condena positiva contra la Administracién 41,

Finalmente hay que mencionar asimismo las posibilidades existen-
tes de una proteccién juridica preventiva en la fase de elaboracién de
determinados planes !4,

120. Control incidental

El control de la validez del plan no es, en este caso, el objeto in-
mediato del control judicial. Es decir, que se determinari la legitimi-
dad de un plan en el marco del control de legitimidad de un acto ad-
ministrativo o de una relacién juridica basadas, a su vez, en el plan.
La apertura del control la determinarin las posibilidades de control

409 En detalle sobre este tema, HOPPE (0p. cit., n. 21), niimeros marginales 430 y ss.; Stefan
PaETOW, «Etfahrungen mit der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle - Eine Zwischenbi-
lanz», en: NVwZ, 1985, pp. 309 y ss.; Bernhard STUER, «Erfahrungen mit der verwaltungsge-
richtlichen Normenkontrolle - Eine Zwischenbilanz», en: DVB/, 1984, pp. 469 y ss.

410 Sobre las regulaciones de los Lander vid. HOPPE (0p. cit., n. 18), p. 756, op. cit., n. 53.

411 Cfr, s6lo HOPPE (op. cit., n. 41), nGimeros marginales 313 y ss.; ERBGUTH (o0p. cit., n. 54),
M 500, niimeros marginales 1 y ss.; Clemens WEIDEMANN, Gerichtlicher Rechtschutz der Gemein-
den gegen regionale Raumordnungspline, 1984, passim.

412 Cfr. Clemens WEIDEMANN, «Regionale Raumordnungspline als Gegenstand der verwal-
tungsrechtlichen Normenkontrolle», en: DVB/, 1984, pp. 767 y ss. (769).

413 HoppE (0p. cit., n. 18), pp. 763 y ss.; id. (op. cit., n. 41), niimeros marginales 406 y ss.;
id./SCHLARMANN (0p. cit., n. 42), nimeros marginales 110 y ss., recogen en detalle las opiniones
criticas.

414 Concretamente en HOPPE (op. cit.,, n. 18), pp. 768 y ss.
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existentes frente al acto individual o la relacién juridica basada en el
plan. Mis concretamente, las normas que permiten la apertura de un
control judicial incidental se refieren a las acciones aplicables genéri-
camente al control de las relaciones juridicas: la accién de anulacién,
la accién de condena positiva contra la Administracién, la accién de-
clarativa y la accién para que se condene a la Administracién a realizar
una determinada actividad. El procedimiento entre érganos estatales
también podra desembocar en el control incidental en el 4mbito de las
relaciones juridicas intrapersonales 1.

III. CRITERIOS PARA EL CONTROL DE LOS PLANES

121. Cinones de control

Para el control judicial de la planificacién sera decisivo, respecti-
vamente, el Derecho ordinario del Bund y de los Linder aplicable a
cada planificacién, tanto para el control de legalidad formal como ma-
terial. No obstante, habra que tener en cuenta toda una serie de pte-
misas constitucionales ya mencionadas en este trabajo ¢,

Estos canones de control tienen un caracter muy especifico debido
a la libertad configurativa concedida a la Administracién responsable
de la planificacién. El término «libertad configurativa de planificacién»
viene a significar que la autoridad dispone de una «discrecionalidad
planificadora» a la hora de elaborar un plan como instrumento de ac-
tuacién. Este queda, en parte, juridicamente indeterminado, es decir,
que ni su estructura ni sus requisitos estardn sometidos a tantas limi-
taciones como la discrecionalidad administrativa tradicional **’. La es-
tructura tan variada de las normas del Derecho de planificacién justi-
fican esta amplitud. Asi, mientras las demds normas juridicas atribu-
yen una consecuencia juridica determinada a un hecho juridico, es de-
cir, tienen un caricter condicional, las normas del plan presentan una
estructura final; fijan objetivos (elemento final) y regulan los medios
(elemento instrumental) para alcanzar estos objetivos *!8.

415 HopPE (op. cit., n. 18), pp. 770 y ss.; id., «Die Regelung der verwaltungsgerichtlichen
Organstreitigkeiten - Eine Aufgabe des Gesetzgebers», en: NJW, 1980, pp. 1017 y ss.

416 Vid ntimeros marginales 74 y ss.

417 Explicitamente HOPPE (0p. cit., n. 21), mimero marginal 312a; id./SCHLARMANN (op. cit.,
n. 42), nimeros marginales 148 y ss.; Felix WEYREUTHER, «Rechtliche Bindung und gerichtliche
Kontrolle planender Verwaltung im Bereich des Bodenrechts», en: BaxR, 1977, pp. 293, 295,
303; vid. también SCHMIDT-ABMANN (0p. cit., n. 398), articulo 19 IV, nimeros marginales 208
y ss., que, sin embargo, se refiere a la discrecionalidad de la planificacién.

418 Hoppe (0p. cit., n. 21), nimero marginal 196; ERBGUTH (op. cit., n. 88), nimeros mar-
ginales 230 y ss.; KRAUTZBERGER (o0p. ¢it., n. 336), § 1, nimeros marginales 88 y ss.
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122

Esta estrutura conlleva para las normas de planificacién un mayor
nimero de posibilidades de resoluciones admisibles y con mayor con-
figuracién de futuro aplicando ampliamente procedimientos prospec-
tivos. Estas especialidades de estructura legal encuentran su reflejo en
los cdnones de control especificos de la planificacién y, por tanto, tam-
bién en el numero de controles judiciales. Los cdnones de control ju-
ridico-materiales han sido desarrollados fundamentalmente —como ya
se ha indicado con anterioridad— por una teoria actualmente muy di-
ferenciada de vicios en la ponderacién partiendo del mandato central
y constitucional de ponderacién *!°. Frente a ello, el Tribunal Admi-
nistrativo Federal atribuye los diferentes elementos del procedimiento
de ponderacién a la tipologia tradicional administrativa de los con-
ceptos juridicos indeterminados y de la discrecionalidad (parigra-

fo 114 VwGO) +°,

IV. LA INTENSIDAD DE CONTROLES DE LOS PLANES

123, Control del procedimiento de planificacion

Basindose en las especialidades relatadas del fenémeno de la pla-
nificacién, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal ha ela-
borado una serie de principios fijos para la determinacién de las pau-
tas y la intensidad del control de ésta ',

En contraposicién, los vicios de procedimiento estin sometidos a
un control judicial total. Las consecuencias de las irregularidades ha-
bran de regirse por los principios aplicables a las formas de planifica-
ciones correspondientes o, en su caso, por los contenidos en las leyes
especificas “*2, El control del procedimiento desempefia un papel im-
portante en el control de la planificacién a causa de las limitaciones
impuestas al control de contenido por la existencia de la libertad de
configuracién de la planificacién ya mencionada *2>.

419 Cfr. HOPPE (0p. cit., n. 21), niimero marginal 288; id. (0p. cit., n. 41), niimeros margi-
nales 497 y ss.; SCHMIDT-ABMANN (op. cit., n. 398), articulo 19 IV, nimeros marginales 213 y ss.;
vid. nimero marginal 116.

420 Cfr. basicamente BVerwGE, 34, 309 y ss.

421 HOPPE (op. cit., n. 21), niimero marginal 312a; id. (op. ., n. 41), nimeros margina-
les 440 y ss.; id./SCHLARMANN (op. cit., n. 42), nimeros marginales 173 y ss.; recoge la contro-
versia con la jurisprudencia del BVerwG; SCHLARMANN (op. cit., n. 106), pp. 12 y ss., incluye un
esquema muy instructivo.

422 Cfr. HOPPE (0p. cit., n. 21), niimeros matginales 438 y ss., en relacién a los planes par-
ciales de ordenacién.

423 SCHLARMANN (op. cit., n. 106), pp. 12 y ss.
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124. Controles de contenido

Los principios que sigue la jurisprudencia del Tribunal Adminis-
trativo Federal para el control de contenido de la planificacién son los
siguientes: teniendo en cuenta que la planificacién no incluye directa-
mente su propia justificacién, habra que comprobar si ésta estaba jus-
tificada o si era efectivamente necesaria 4?4, El caracter necesario ya se
dar4 cuando la medida sea razonablemente conveniente 4%,

125. De nuevo sobre el control judicial y la libertad de configuracion
de la planificacion

Con el marco de las categorias tradicionales del Derecho adminis-
trativo el Tribunal Administrativo Federal concede diferente enverga-
dura a los cdnones de control en la ponderacién. Estos se pueden cla-
sificar en un procedimiento de instruccién y de declaracién, de valo-
racién y en la ponderacién en si misma ‘?®. Asi pues, valorari los
objetivos y las lineas maestras de las planificaciones, por ejemplo, del
parigrafo 1, parrafo 5.°, BauGB como conceptos legales indetermina-
dos que estarian sometidos a un control judicial ilimitado tanto en el
control de la ponderacién como en su interpretacién y aplicacién.

La compilacién del material de ponderacién mencionada en el ar-
ticulo 1, parrafo 6.°, BauGB se entiende como una subsuncién de los
hechos ante normas juridicas, es decir, la restriccién de los aspectos
que serian esenciales en la ponderacién, asi como la decisién de las cit-
cunstancias que concretamente podrdn ser subsumidas bajo ese con-
cepto. La libertad de configuracién, es decir, la «discrecionalidad de
la planificacién» se asimila a la discrecionalidad administrativa. El ca-
non de control sera el paragrafo 114 VwGO 477,

No obstante, he de anotar que, en mi opinién, no se tienen en cuen-
ta suficientemente las especialidades de las normas de planificacién,
dado que éstas no se pueden valorar como un procedimiento de sub-
suncién controlable. Se trata, mas bien, de un procedimiento comple-
jo de elaboracién de informacién, seleccién y desarrollo, de la fijacion
de objetivos y revisién, asi como de la eleccién de los instrumentos y

424 HoprE (0p. cit., n. 41), nimero marginal 461, en la nota 45 se encuentran amplias refe-
rencias sobre la jurisprudencia del BVerwG; tltimamente BVerwG, en: DVBI, 1985, pp. 900 y ss.;
de forma extensa también Norbert NIEHUES, «Das Erfordernis der “Planrechtfertigung” als Ins-
trument des verfassungsrechtlichen Eigentumschutzes», articulo 14, Abs. 3, S. 1 GG, en: Wi-
Verw, 1985, pp. 250 y ss.

425 Asi el BVerwG, en: DVBI, 1985, p. 900 (901).

426 Explicitamente HOPPE (0p. cit., n. 21), nimeros marginales 284 y ss.; id. (op. cit., n. 41),
nimeros marginales 440 y ss.

427 Explicitamente HOPPE (0p. cit., n. 21), nimero marginal 312a,
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su combinacién para la realizacién de los objetivos. Los intereses y ba-
ses fundamentales de la planificaciéon que han de ponderarse no han
de entenderse como elementos tipicos que condicionan una consecuen-
cia juridica, sino, en realidad, como directivas del procedimiento de
planificacién. Esta no es el fruto de la discrecionalidad administrativa
definida por el articulo 114 VwGO, sino de una ponderacién realiza-
da en el marco de una libertad de configuracién de la planificacién,
que se caracteriza por la amplitud de determinacién auténoma y la fal-
ta de determinacién heterénoma 4%,

Por tltimo, quisiera indicar que también en el 4mbito del control
constitucional especifico de la planificacién se dan determinadas espe-
cialidades que afectan especialmente al 4mbito conflictivo de la politi-
ca y de la jurisdiccién constitucional 42,

F. GARANTIA DEL PLAN

126. Concepto y significado de la garantia del plan

Con el concepto de garantia del plan nos referimos aqui, en un sen-
tido amplio, a un instituto juridico que engloba toda una serie de mo-
dalidades muy diversas de pretensiones e instrumentos de garantia 4*°.
En este sentido, la garantia del plan regula la distribucién del riesgo
que conlleva el plan soberano, entre el planificador y los destinatarios
de éste ©*1. Los destinatarios son tanto los ciudadanos como los mu-
nicipios, por ejemplo, en el Derecho de ordenacién territorial central
y de los Linder 2.

La naturaleza misma del plan obliga a exigir derechos de su garan-
tia; por un lado, la planificaciéon debe dirigir e influir el comporta-
miento de los ciudadanos induciéndolos a disposiciones determinadas;
pero, por otro, debe conllevar, como requisito prictico para la conse-
cucién misma de su éxito, la posibilidad de modificacién del plan 4**.

428 Explicitamente HOPPE (op. cit,, n. 18), pp. 776 y ss.; id. (op. cit., n. 21), ntimero margi-
nal 312a; afirmando SCHLARMANN (op. cit., n. 106), pp. 12 y ss.; SCHMIDT-ABMANN (op. cit.,
n. 398), articulo 19 IV, niimero marginal 212; en cambio Riidiger RUBEL, Planungsermessen, 1982,
passim, defiende un concepto amplio de discrecionalidad como consecuencia del § 114 VwGO.

429 Extensamente HOPPE (op. cit., n. 16), pp. 706 v ss.

430 Fritz OSSENBUHL, Staatshaftungsrecht, 1983, p. 184; en parte se definen con este con-
cepto los derechos de indemnizacién creados en una modificacién de un plan, cfr. ERICHSEN/MAR-
TENS (op. cit., n. 56), p. 276; asimismo MAURER (op. cit., n. 14), § 16, nGmeros marginales 26 y ss.

431 MAURER (op. cit., n. 15), § 16, niimero marginal 26; OSSENBUHL (op. cit., n. 430), p. 189.

432 Sobre este dltimo aspecto Christoph DEGENHART, «Dispositionschutz im Recht der
Raumplanung», en: DVBI, 1980, p. 660 (662), y Alfred HUFNAGEL, «Gewihrleistung bei der An-
derung raumordnerischer Planung», en: BayVB/, 1980, pp. 166 y ss.

433 VON SIMSON (0p. cit., n. 344), p. 420; OSSENBUHL (0p. ciz., n. 430), p. 183.
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127

En la planificacién imperativa se prevén generalmente regulaciones
que atribuyen al sector publico los riesgos de alteracién del plan. Es-
tas disposiciones sobre las indemnizaciones se encuentran, por regla ge-
neral, en las leyes correspondientes . Sirvan aqui, como ejemplo, las
regulaciones de los perjuicios causados por un plan recogidas en los
articulos 39 y siguientes BauGB.

Mis problematica se presenta la situacién de los planes indicativos
que deben de actuar de forma estimulante en el 4mbito social, con ob-
jeto de que el ciudadano lleve a cabo disposiciones arriesgadas 4*°.
Aqui se han discutido los modelos més variados para encontrar una
solucién aceptable para este grupo. El problema fundamental radica
en la fundamentacién y configuracién de los presupuestos de hecho
para este derecho, asi como en la elaboracién de las consecuencias ju-
ridicas 4*¢. No es éste el lugar para exponer la discusién de lege data
y de lege ferenda, plenamente en vigor actualmente **’. Mas bien, se
expondrin brevemente las modalidades de pretensiones existentes en
la legislacién vigente.

I. EL DERECHO AL MANTENIMIENTO DEL PLAN

128. Proteccion de los derechos subjetivos creados por los planes

El derecho mas amplio de la garantia del plan es, sin duda, la pre-
tensién a su mantenimiento y su configuracién **8, Se trata, fundamen-
talmente, de la proteccidon de los derechos subjetivos pablicos creados
por el plan ¥°. Sin embargo, este derecho no puede reconocerse, 16-
gicamente, de esta forma tan genérica, ya que se estaria concediendo
primacia al interés de la buena fe del sujeto individual frente al interés
publico de introducir modificaciones, imposibilitando con ello la rea-
lizacién oportuna de la planificacién en su conjunto 4*°. Razén por la
cual, tan s6lo podrin ser aplicables las regulaciones generales sobre la
proteccién de la buena fe que impliquen la ponderacién de los inte-
reses afectados *4!. La forma de la proteccién de confianza dependers,

434 QOsSENBUHL (0p. cit., n. 430), p. 186.

435 MAURER (0p. cit,, n. 15), § 16, nimero marginal 26; OSSENBUHL (0p. cit., n. 430), p. 186.

436 OSSENBUHL (0p. c#., n. 430), pp. 186 y ss., ofrece un detallado esquema sobre el tema.

47 Cfr. nuevamente OSSENBUHL (0p. cit., n. 430), pp. 186 y ss.

438 OSSENBUHL (o0p. cit., n. 430), p. 184.

439 MAURER (0p. c#t., n. 15), § 16, niimero marginal 28.

440 MAURER (0p. ct., n. 15), § 16, niimero marginal 28.

441 En general, HERZOG (0p. cit., n. 14), articulo 20 VII, nimero marginal 64; SCHNAPP
(0p. cit., n. 211), articulo 20, nimeros marginales 23 y ss.

DA-1993, nims. 235-236. WERNER HOPPE. Planificacion



DA-1993, nims. 235-236. WERNER HOPPE. Planificacion

Planificacion 245

en dltimo término, de la forma juridica de la actuacién estatal afectada.

Una vez que se haya determinado si el plan es una ley o un regla-
mento, se aplicaran los principios elaborados por el Tribunal Consti-
tucional Federal sobre la retroactividad de las leyes en sentido propio
o impropio **2. Si un plan ha sido dictado como acto administrativo,
tan s6lo podra ser modificado o anulado de acuerdo a las regulaciones
de revocacién #¥. Si ha sido dictado, en cambio, en forma de dispo-
sicién administrativa, entonces estard sometido a la autovinculacién de
la Administracién ¥4,

II. PRETENSION DE CUMPLIMIENTO DEL PLAN

129. Proteccidn frente a actuaciones que vulneren el plan

La pretensién del cumplimiento del plan se rige por el seguimiento
y ejecucion del plan y, por tanto, en contra de una actuacién adminis-
trativa que vulnere el plan. Aunque hay que distinguir claramente en-
tre el seguimiento y la ejecucion del plan: asi, las autoridades deberan
seguir los planes juridico-vinculantes, pero no necesariamente deberan
ejecutarlos o realizarlos; asi, los municipios no pueden estar obligados
a ejecutar inmediatamente el plan urbanistico. Pero, incluso en el caso
de aceptacién de esta obligacién de ejecucién, queda por aclarar la pre-
tensién correspondiente del ciudadano. Esta presupone la existencia

de un derecho subjetivo-ptblico previo que, a menudo, no se dara 4,

130

Este problema adquiere actualidad, por ejemplo, en la dispensa
(art. 31, parrafo BauGB) prevista en el Derecho utbanistico. Aqui se
plantea si un vecino puede impugnar una licencia de obra ilegal bajo
dispensa de un plan urbanistico existente. Pero esta accién tan sélo po-
dra tener éxito si 1) la concesion de la dispensa ha sido objetivamente
ilegal y si 2) la dispensa afectaba a una disposicién de Derecho urba-
nistico de proteccién vecinal y, por tanto, creadora de derechos sub-
jetivos. La pretension del cumplimiento de un plan se manifestaria en
este sistema como derecho frente a los titulares publicos de la planifi-

442 MAURER (0p. cit., n. 15), § 16, niimero marginal 28; OSSENBUHL (0. cit., n. 430), pp. 184
y ss.; sobre los principios de la retroactividad, vid. BVerfGE, 13, 261 (270 y ss.) y 14, 288 (297
y ss.); referencias en HERZOG (op. cit., n. 14), articulo 20 VII, nimeros marginales 65 y ss.;
SCHNAPP (op. cit., n. 211), articulo 20, nimero marginal 25.

443 Cfr. §§ 18, 19 VwVIG.

444 OssENBUHL (0p. cit., n. 430), pp. 185 y ss.

445 Cfr., en general, MAURER (0p. 3¢, n. 15), § 16, nimero marginal 29.
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cacion, para que éstos cumplan con el plan elaborado por ellos
mismos ¢,

III. LA PRETENSION DE QUE SE DICTEN REGULACIONES TRANSITORIAS
Y DE ADAPTACION

131.  Evitacion de los derechos de indemnizacion por darios y perjuicios

En este supuesto, la modificacién o anulacién de un plan implica-
ria la demanda de disposiciones transitorias y de adaptacién para to-
dos aquellos que se hayan visto afectados por el plan y, especialmente,
para los que hayan sufrido pérdidas patrimoniales. Con ello se lograria
una transicién «suave» a la situacién creada por el plan nuevo. Esta
pretensién genérica de unas disposiciones transitorias ha sido rechaza-
da uninimemente 4. Pero en algunos casos seri el planificador mis-
mo el que tendr interés en regular disposiciones transitorias y ayudas
de adaptacién para evitar, asi, los derechos de indemnizacién por da-
fios y perjuicios creados por la modificacién del plan.

IV. DERECHOS DE INDEMNIZACION

132.  Derechos de indemnizacion reconocidos dentro de las medidas de garantia del plan

De acuerdo a la exposicién precedente, esta claro que, a menudo,
no surgirdn esos derechos a la garantia del plan que evitarian toda una
serie de perjuicios. Razén por la cual, los derechos de indemnizacién
por dafios y perjuicios desempefian en los supuestos de modificacién
e incumplimiento de los planes un papel bastante importante. Lo que
significa, en resumidas cuentas, que la garantia del plan se reduce ter-
minoldgicamente a estos derechos. Pero, generalmente, aqui tampoco
hay ningin fundamento especifico para estas pretensiones. Serén las re-
gulaciones y principios generales sobre las prestaciones compensato-
rias del Estado las que resuelvan los problemas de indemnizacién por
dafios y perjuicios 4%

446 En este problema cfr., por un lado, Konrad REDEKER, «Von der Nachbarklage zum Plan-
befolgungsanspruchs, en: DVBI, 1968, p. 7 (8); se manifiesta contrario, Werner HOPPE, «Nach-
barklage - Plangewihtleistungsanspruch - Planbefolgungsanspruch», en: DVB/, 1979, pp. 69, 246;
para el ambito de la planificacién financiera, cfr. Jiirgen EGERER, Der Plangewdihbrleistungsans-
pruch, 1977, pp. 111 y ss.

447 MAURER (0p. cit,, n. 15), § 16, niimero marginal 30; Martin OLDIGES, Grundlagen eines
Plangewibrleistungsrechts, 1970, pp. 229 y ss. .

448 MAURER (op. cit.,, n. 15), § 16, nimero marginal 31. Tomo VI, Staatshaftung.
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