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Presentación 



I

El que aparezca como coordinador de una obra dedicada a los principios generales del Derecho un autor que no hace mucho tiempo expresó muy serias reservas sobre este concepto, es una aparente paradoja que me siento obligado a explicar.

Durante medio siglo he convivido, como jurista, con este enigmático concepto, que siempre ha generado en mi el desasosiego propio de los instrumentos que utilizamos cotidianamente y de los que nos consta que no podemos prescindir, pero que no logramos entender. Con ellos me ha sucedido algo semejante a la inquietud que expresan algunos ingenieros dedicados al mundo de la electricidad: trabajan con ella y la utilizan, pero desconocen casi por completo cuál sea su naturaleza y por qué se comporta de una manera u otra.

La comparación anterior, ciertamente, no es totalmente afortunada: la electricidad es un fenómeno de la naturaleza, y los principios expresan valores hacia los que no puede dejar de mantenerse una actitud vital, positiva o negativa: se asumen o se rechazan. Y, como sucede con casi todos los valores, dicha actitud experimenta cambios, en cada persona, con el paso del tiempo. Por ello, me ha parecido que sería útil intentar acercarse a ese escurridizo concepto relatando las sucesivas actitudes que he mantenido hacia el mismo a lo largo de mi evolución intelectual. Me he decidido a emplear esta modalidad expositiva -que muchos considerarán demasiado personalista y un tanto presuntuosa- al comprobar que es muy similar a la cambiante andadura que ha tenido el pensamiento de otros muchos compañeros.

II

Como casi todos los juristas de mi generación, tomé contacto con los principios generales del Derecho a través del estudio en la Facultad de Derecho de la obra magna de Don Federico de Castro. La brillantez de su crítica al legalismo me produjo un absoluto deslumbramiento, que se incrementó cuando, más adelante, pude ser consciente de que su Derecho Civil de España había sido escrita en la época del más crudo positivismo del III Reich. Su exposición suscitaba una adhesión incondicional, que se consolidó años después con la lectura del no menos apasionante ensayo que mi maestro publicara en 1963  (1) . El estudio que en aquella época me vi obligado a hacer de nuestras normas positivas (de lo que entonces se llamaba Derecho Administrativo especial) me permitió comprobar lo acertado de sus críticas hacia la fragmentariedad, torpeza y brutalidad de muchos de sus contenidos. Los principios generales del Derecho, unidos al pensamiento tópico, abrían un mundo de posibilidades de razonamiento libre y crítico, de herramientas de cambio, que asumí sin reserva alguna.

Esta adhesión, mayoritariamente emocional, se tornó en una convicción racional, de bases mucho más sólidas, cuando el ejercicio del Derecho, en la Administración y fuera de ella, me hizo ver la absoluta necesidad que los principios revestían en cualquier tipo de razonamiento jurídico. Es una evidencia total que ningún supuesto de hecho puede recibir una respuesta utilizando exclusivamente el texto de las normas escritas, mediante el primitivo mecanismo de la subsunción  (2) : toda respuesta en Derecho es una construcción artificial en la que la norma escrita (cuando existe) desempeña, desde luego, un papel de alcance variable; pero junto a ella han de utilizarse otras múltiples herramientas de raciocinio que modulan o excepcionan la solución, las más importantes de las cuales son, sin duda, los principios generales del Derecho.

El problema era -y lo sigue siendo en mi caso- que el empleo que hacía de los principios (y el que veía hacer a los demás) era puramente intuitivo e irracional: ante la insatisfacción que me producía una solución resultante de la aplicación lógica de normas escritas, echaba mano de un principio, alumbrado espontáneamente, para construir la solución que me parecía adecuada y aceptable para el caso. Por fortuna, nunca dejé de ser consciente de la arbitrariedad de mi modo de razonar: en ocasiones, porque la solución construida que me parecía satisfactoria se hallaba en contradicción con el texto de las normas escritas; en otras, porque me percataba de que, de haber empleado un principio distinto, la solución hubiera sido la opuesta, y de una solidez argumental prácticamente equivalente. De este modo, la convicción racional acerca de lo inexorable del uso de los principios se veía enturbiada por la mala conciencia de su empleo intuitivo, no sujeto a regla alguna y, por tanto, esencialmente caprichoso y cuestionable.

Ese sentimiento de zozobra comenzó a exceder los límites de lo estrictamente personal, para convertirse en un toque de alarma colectivo, cuando el auge del pensamiento principialista devino en abuso, detectable en casi todos los ámbitos de la comunidad jurídica y por razones muy diversas: en el mundo académico, por la tendencia creciente a prescindir olímpicamente del texto de las normas para exponer razonamientos basados casi exclusivamente en resultados preconcebidos, sólo apoyados en principios más o menos discutibles; lo mismo ha sucedido en no pocos sectores del ámbito judicial, motivado por la posposición del imperativo sometimiento a la ley a un problemático deber de hacer justicia en el caso concreto al margen o en abierta contradicción con la ley; y por fin, en el terreno legislativo, con la incorporación masiva de principios al texto de las normas, con la consiguiente inseguridad en su proceso de aplicación.

Más adelante volveré sobre alguna de estas disfunciones, demasiado importantes para ser despachadas en un par de líneas. De manera un tanto hiperbólica, cabría decir que desde hace más de dos décadas vivimos, en España, una auténtica orgía principialista, en la que el manejo de las normas está siendo suplantada por la apelación desordenada a principios de toda laya; una orgía que, como tal, resulta gratificante para muchos, pero que introduce un altísimo nivel de inseguridad para todos los destinatarios de las normas; y también para muchos de sus más conscientes aplicadores. Este principialismo sistemático y despachado está generando un serio deterioro del rigor exigible al razonamiento jurídico y un paralelo descrédito del trabajo de los juristas, que cada vez es más difícil de distinguir de la arbitrariedad de las propuestas políticas; de las de peor calidad, por cierto.

La preocupación principal que suscita este estado de cosas se debe a la convicción de que no estamos ante una moda pasajera (en España, animada por un texto constitucional repleto de declamaciones principialistas), sino ante una tendencia histórica, muy profunda, de reacción frente a las reglas básicas del constitucionalismo liberal y democrático. La ruptura que éste tuvo con el pasado se manifestó, en el campo del Derecho, en la asunción monopolística por la representación popular del poder de crear normas jurídicas, reduciendo a un papel claramente secundario a los jueces y a los juristas (y también a la Administración; pero esta es otra cuestión), autores de las reglas de Derecho desde que el mundo es mundo.

Es un hecho que ni unos ni otros se han conformado jamás con esta regla de juego del régimen constitucional (que, por lo demás, es una vana aspiración: el Derecho «lo dice» el que habla el último, o simplemente después), y que la teoría de los principios generales del Derecho ha proporcionado a unos y a otros una ocasión de oro para recuperar buena parte del poder que la revolución de 1789 les quitó. Lo cual puede ser lógico e incluso positivo, pero en cualquier caso disonante con las estructuras básicas del sistema político en el que se produce. Más adelante volveré sobre ello.

III

Una forma razonable de reconducir esta alarmante tendencia sería intentar una cierta objetivación y concreción de lo que sean los principios generales y de su funcionamiento: una tarea llena de dificultades, en la que sólo los cultivadores de la teoría general del Derecho han avanzado algunos pasos, pero sin llegar al fondo de la cuestión  (3) . Estas dificultades -que, naturalmente, tampoco nosotros pretendemos superar- traen causa, ante todo, de la caótica disparidad de las reglas o ideas que los distintos autores califican o entienden como pertenecientes a esta categoría; disparidad que, a su vez, tiene un origen y un efecto más o menos perverso.


	
a) El origen de las dificultades se halla, desde luego, en la polivalencia semántica del término «principios», que en buena parte de los idiomas occidentales posee o se relaciona, en lo que al Derecho se refiere, hasta con siete significados diversos  (4) . «Principio» puede ser, en efecto, 
	
1) la parte, núcleo, característica o propiedad relevante de una cosa cualquiera; por ejemplo, y en relación con los sistemas políticos, los principios de división/separación de poderes y de independencia de los jueces; 

	
2) una regla, guía, orientación o indicación general; por ejemplo, los principios de buena fe o de protección de la confianza legítima; 

	
3) la causa, origen o fuente generadora de algo; por ejemplo, el principio democrático; 

	
4) la finalidad, objetivo o propósito de una acción; por ejemplo, el principio de protección del medio ambiente o del patrimonio cultural; 

	
5) la premisa, el axioma o punto de partida evidente para un razonamiento; por ejemplo, los principios de dignidad de la persona o de publicidad de las normas; 

	
6) una regla práctica/ética evidente e indiscutible; por ejemplo, el principio que prohíbe la esclavitud, o el pacta sunt servanda; y 

	
7) una máxima, aforismo o fragmento de sabiduría práctica heredada del pasado; por ejemplo, el principio que obliga a probar a quien alega un hecho ante un tribunal, o el que prohíbe obtener un beneficio de la conducta irregular propia. Es evidente que estos significados se solapan, en todo o en parte. Se exponen separadamente para dar una idea de la absoluta pluralidad material de las reglas que se incluyen bajo el rótulo genérico de principios generales del Derecho. 







	
b) Esta disparidad ha llevado a un importante grado de confusión, porque la referencia que los distintos autores hacen a los principios está casi siempre referida a un conjunto localizado de ellos, con exclusión implícita de todos los demás. Dicho de otra forma: cuando un determinado autor habla de los principios generales del Derecho no está -por lo general- hablando de todos ellos, sino sólo de unos cuantos, de los pertenecientes a una o varias de las categorías antes citadas, con la pretensión implícita de conferir a aquellos que pueden ser más discutibles el aura axiomática que poseen algunos de los más tradicionales. De esta forma, y de manera más o menos consciente, los autores hacen política jurídica, instrumentalizando la categoría general de los principios con fines estrictamente ideológicos: esto es, para conferir artificialmente una vestidura de indiscutibilidad, de axioma incuestionable, a pretensiones o valores políticos, ideológicos o religiosos sobre los que no existe un consenso general en una sociedad dada. Es importante advertir de esta circunstancia, porque se ha dado reiteradamente en la historia. Hay principios que forman parte del acervo común de la mayor parte de las civilizaciones: principios ideológicamente neutros que, por su antigüedad y aceptación, poseen naturaleza axiomática, hasta el punto de haberse convertido en pautas de actuación social genérica: nadie o casi nadie discute el principio de que los contratos obligan a las partes, que han de ser cumplidos de buena fe, o que nadie puede obtener un beneficio de la propia torpeza  (5) . El problema radica en que, desde hace varios siglos, diversos autores han intentado incluir en esta categoría de verdades incontestables a postulados políticos o religiosos que, desde luego, no gozan del mismo grado de aceptación social unánime, con la pretensión de que la adquirieran. Es el caso del derecho natural cristiano y, mucho más recientemente, de las corrientes constitucionalistas o neoconstitucionalistas, que pretenden reducir la categoría de los principios generales a los valores recogidos en los textos constitucionales (y no a todos, por cierto, sino sólo a los de una determinada coloración política), predicando de ellos el mismo carácter axiomático e indiscutible del que goza el pacta sunt servanda, por citar un solo ejemplo. 

Entiéndase bien: no niego en absoluto validez a los dogmas o valores objeto de estas corrientes ideológicas o religiosas, ni me parece reprochable que sus defensores pretendan legítimamente difundirlos y generalizar su aceptación en la sociedad. Sólo persigo advertir del hecho de que, cuando un autor habla de los principios generales del Derecho, está normalmente hablando sólo de unos pocos de ellos; lo cual introduce un sesgo en su análisis, pretendiendo acomodar forzadamente los rasgos de esta categoría general a los concretos ejemplos que tiene en mente, y minusvalorando los que no encajan en la categoría así ajustada. 

Este libro ha pretendido huir de esta visión sesgada, y por ello ha clasificado convencionalmente los diversos principios de que trata en función, por así decir, de su antigüedad y solera: separando los que parecen revestir, de antiguo, un mayor grado de aceptación pacífica (sin perjuicio de los desfallecimientos en su puesta en práctica: valga el ejemplo del principio de irretroactividad de las normas), de aquellos otros que en este comienzo de siglo poseen un nivel de asentimiento amplio y aceptable (los principios que pugnan en la actualidad y en España -hodie et nunc- por consolidarse); y dejando para el final los que inician su andadura de difusión con pretensiones de generalizarse («Propuestas y aspiraciones»); lo que muchos no conseguirán. Es casi seguro que algunos de los autores que han aceptado colaborar generosamente en esta obra no se sentirán conformes con el encaje de «su» principio en esta clasificación, que es responsabilidad exclusiva de su coordinador. Mi gratitud a todos por su comprensión. 





IV

Todos estos riesgos parecen aconsejar la adopción de una actitud de seria cautela y moderación en el manejo y construcción de los principios, cuyo abuso sólo puede conducir a un estado de cosas indeseable; al que me parece que estamos a punto de llegar.


	
a) Me parece, en primer término, que es preocupante la creciente afición del legislador (y, en ocasiones, incluso de los autores de productos reglamentarios) a insertar en las normas, de manera formal, principios inspiradores de la regulación sectorial de que se trate: me refiero, por ejemplo, a la caótica ristra de ideas plasmadas en el artículo 3 de nuestra Ley 30/1992 (que no puede dejar de recordarme las maletas de los viejos vendedores ambulantes, donde tras la oferta ventajosa aparecen regalos y más regalos de dudosa utilidad), o a la pretenciosa e inútil enumeración contenida en el artículo 8 de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas de 2003. Esta tendencia carece de justificación. Es sencillamente ridículo que el legislador se ponga a ejecutar acrobacias especulativas propias de monografías científicas, en lugar de ordenar, prohibir o permitir, que es su función. Las leyes estarán inspiradas por las ideas directrices que realmente resulten de su articulado, no por las que el legislador enuncie en un rapto de buenos deseos; y descubrir y glosar tales ideas corresponde a la doctrina y a la jurisprudencia, no a un legislador que, pese a sus intachables intenciones, no pasará nunca de ser un mediocre teórico. 

Pero condenar esta práctica no es un llamamiento del tipo «zapatero, a tus zapatos» (sin segundas lecturas). La formulo porque esta moda no sólo vacía parcialmente de contenido prescriptivo a las normas jurídicas, sino que, además, introduce un considerable factor de inseguridad en su aplicación. De nada sirve que un precepto establezca una prescripción determinada, si luego la aplicación de ésta puede ser evitada, modulada o deformada mediante la invocación de un «principio» inserto en las disposiciones introductorias del mismo texto; un principio que vale lo mismo para un roto que para un descosido, y que es una fuente inagotable de discrecionalidad. 



	
b) Pero no es menor la preocupación que suscita la homóloga tendencia perceptible en el mundo de los cultivadores del Derecho público: por decirlo de forma gráfica, así como a muchos legisladores parece complacerles jugar a ser profesores universitarios, los juristas de Derecho público hemos mostrado una tendencia irresistible a jugar a ser legisladores, proponiendo como soluciones interpretativas de determinados preceptos legales reglas abiertamente contradictorias con su texto; incluso, ofreciendo una versión ideal del derecho vigente o de la jurisprudencia que nada tiene que ver con la realidad, manifiestamente discordante de ella. Todo lo cual se ha hecho, en la mayor parte de los casos, bajo la bandera de los principios generales del Derecho. La preocupación, en este caso, no surge tanto de la constatación de esta tendencia, sino de dos circunstancias adicionales: primera, esta manipulación del ordenamiento bajo el pretexto de los principios generales del Derecho ha sido en la mayor parte de las ocasiones acertada; y segunda, ha tenido éxito. 

Que esta asunción por los autores del papel de legisladores en la sombra estuvo políticamente justificada, es evidente. Hasta finales de la década de los setenta, la situación del ordenamiento administrativo español era sencillamente impresentable, en comparación con los parámetros usuales de un Estado de Derecho (sin social ni democrático, adjetivos que no pintan nada aquí) digno de tal nombre. Hay algunos ingenuos (sin duda, por su escasa edad) que atribuyen al texto constitucional de 1978 un papel crucial en la modernización de nuestro Derecho Administrativo, olvidando que aquél no hizo sino recoger muchas de las ideas que en las dos décadas anteriores habían venido siendo propuestas por la generalidad de la doctrina. Propuestas, sin duda, formuladas en términos dudosamente científicos, al describir un sistema preconstitucional de garantías como un hecho irrebatible, cuando el derecho positivo y la jurisprudencia se movían, mayoritariamente, en la dirección opuesta; la Constitución no hizo más que ajustar la realidad normativa a los wishful thinkings de los más calificados autores. Y, desde esta perspectiva, la manipulación sólo merece aplausos. 

Pero además es que este modo de operar tuvo un éxito fulgurante, y que la metodología de intentar inducir cambios en el ordenamiento como efecto imperativo de la aplicación de supuestos principios acuñados ad hoc se ha convertido en la seña de identidad de una parte considerable de los autores de monografías, ya en plena etapa postconstitucional. Por descontado, todo el mundo es libre de formular las propuestas de lege ferenda que tenga por conveniente; pero si se hace mediante la apelación a principios generales se asumen dos serios inconvenientes: de una parte, que el modus principialis de razonar es técnicamente empobrecedor, porque elimina el requisito de calidad del razonamiento jurídico, el cual ya no se ve forzado a cavilar para convencer, bastando con el cómodo recurso de alegar un principio que, como un mágico deus ex machina, resuelve todas las dudas sin contradicción posible. Y de otra, porque el legítimo deseo de que las cosas sean como uno desea que sean, y no como son, induce a error a muchos lectores ingenuos, convencidos de que se les cuentan las cosas como son, y no como le gustaría al autor que fueran. 

Por felices que hayan sido sus resultados desde una perspectiva histórica, esta forma de operar no me parece legítima ni científicamente correcta en nuestros días. Si se discrepa del texto de una norma o de una solución jurisprudencial, lo que hay que hacer es proponer abiertamente su rectificación, expresando con franqueza un parecer de política jurídica, no de técnica jurídica; y es inútil hacer su crítica esgrimiendo algún principio general, porque no faltará quien agite otro que justifique plenamente la norma o solución criticada, llevando a un empate sin desbloqueo posible. 

Creo, en definitiva, que los juristas de Derecho público debemos someternos, y el autor de estas líneas el primero, a una severa dieta de principialismo: no ya sólo para preservar nuestra capacidad de raciocinio, sino por puras razones de imagen colectiva. Los juristas solemos ser calificados como perfectos exponentes del razonamiento arbitrario; pero tal calificación, que no es absolutamente injusta, se justifica doblemente cuando se argumenta bajo la exclusiva autoridad de los principios, porque en el ingente e indeterminado acervo de los principios generales se encuentran siempre ejemplos para defender una tesis y la contraria. Personalmente, cuando la premura del tiempo o la pérdida de facultades intelectuales me invitan a despachar una argumentación apelando a un principio general, no puedo dejar de pensar en que quienes me lean podrían poner en mi boca la cínica ocurrencia del genial Groucho: «estos son mis principios; pero, si no le gustan, tengo otros». 

Por supuesto, una dieta severa no es lo mismo que una abstención drástica, al modo de los vegetarianos talibanes. Para los juristas, los principios generales del Derecho se asemejan a los medicamentos: son imprescindibles para nuestro trabajo, pero deben consumirse con moderación extrema; y, sobre todo, debe evitarse la automedicación, lanzándose a formular principios de nuevo cuño a los que lo mejor que les puede ocurrir es pasar inadvertidos. 

La creación de nuevos principios, en efecto, es un fenómeno insólito, que exige la concurrencia de un supuesto de hecho límite y de una mente privilegiada (privilegiada de verdad; no meramente ingeniosa, que es la que tenemos casi todos) que acierte, además, con la fórmula sintética que lo identifique; un fenómeno que acaece pocas veces en cada siglo. Quien se lanza con valentía a esta tarea, corre el riesgo de decir simplezas o de descubrir mediterráneos, como los que avistó la literatura norteamericana a raíz del inexplicablemente famoso fallo Riggs v. Palmer (6) . 





* * *

Unas breves palabras sobre los trabajos recogidos en este volumen y sobre sus autores.

La confección de esta obra ha tenido rasgos sorprendentes. Partió -lo que no es frecuente- de una idea surgida en el seno del Consejo Editorial de La Ley y, aunque ella no quiera reconocerlo, de mi compañera Blanca Lozano, a la que, además de este mérito original, debo expresar mi gratitud por el apoyo que me ha prestado en toda la gestación de la obra y en las conversaciones con sus autores. Fue también inusual que las colaboraciones se hicieran por el método de encargo cerrado, sobre una lista confeccionada por el coordinador -y de las sugerencias de la profesora Lozano-, a la que los autores no manifestaron prácticamente objeción alguna. Y, sobre todo, ha sido realmente extraordinario que el porcentaje de fallos y de incumplimientos haya sido estadísticamente despreciable, y que las colaboraciones se entregasen sin los abultados retrasos que son la tortura de los coordinadores de este tipo de obras.

Mi dirección, sin embargo, se ha limitado a esta fase inicial. No se proporcionó a los autores otra directriz que la de atender prioritariamente al derecho positivo y a la jurisprudencia, dejándoles en libertad en cuanto a los contenidos; como no podía ser de otra manera. Se hizo así no como un tributo a la libertad científica, sino porque deliberadamente queríamos una obra plural, que reflejase el mayor espectro posible de sensibilidades que conviven dentro de nuestra pequeña comunidad jurídica; también, el mayor abanico posible de perspectivas que proporcionan las diferencias en edad y en actividad profesional. Y este objetivo de pluralidad inspiró también la selección final de principios a tratar: el coordinador de la obra tiene, como todos, sus manías y preferencias; pero ha tratado de forzar sus gustos dando cabida en el proyecto a principios en los que no cree en absoluto, y a opiniones que están muy lejos de su modo de ver las cosas.

También quisimos evitar, desde el principio, el riesgo que pende sobre una obra de esta temática, el tono fuertemente especulativo, lo que hubiera supuesto la deslealtad de cargar a la editorial con un excesivo riesgo de empresa. Decir que hemos intentado servir un libro práctico puede exponer a la obra a la fácil crítica de la banalización. Pero nos pareció que ofrecer, lisa y llanamente, una descripción fiel del estado de cosas sobre la operatividad y problemas de cada uno de estos principios en nuestro ordenamiento vigente respondía mucho mejor al objetivo de utilidad que debiera inspirar la mayor parte de las publicaciones jurídicas.

Pero las debilidades académicas son invencibles; y por ello, me permití la licencia de invitar a unos cuantos compañeros de aulas, de experiencia y calidad más que contrastadas, a emprender una reflexión enteramente libre, sin sujeción a pauta alguna, sobre la percepción que tienen de los principios generales en nuestro Derecho Administrativo. Varios de ellos declinaron el encargo, por no sentir que tuvieran algo sugestivo y original que decir; lo que agradecí como una muestra de honestidad intelectual. Han cuajado, sin embargo, dos colaboraciones muy distintas, felizmente debidas a dos de los compañeros cuyas opiniones tengo en mayor aprecio, y cuya lectura me permito recomendar vivamente.

Y a ellas he querido sumar, por fin, la de otro colega, de un área de conocimiento muy diversa. Con ella, aparte de la estima personal que siento por sus trabajos, he pretendido rendir homenaje a una disciplina como el derecho romano que, pese al acoso que sufre y seguirá sufriendo en los modernos planes de estudio, sigue conservando el privilegio de estar en las raíces de nuestra civilización y de todo nuestro ordenamiento jurídico.

Mi gratitud a todos ellos.

Juan Alfonso Santamaría Pastor

Catedrático de Derecho Administrativo Universidad Complutense
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	No conseguí entender el auge y la pervivencia en la filosofía del Derecho de este mecanismo, tan tosco como irreal, hasta enterarme de la circunstancia accidental de que, en Alemania, los profesores de esa disciplina eran, también, de Derecho penal, única materia en la que la regla de la subsunción tiene una cierta lógica, aunque mucho menor de la que la doctrina clásica suponía.


	 Ver Texto 




	 (3) 
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	El último de los citados ha tenido aplicación indiscutida incluso en ámbitos aparentemente muy alejados del derecho, como la práctica deportiva: me refiero a la llamada en España «ley de la ventaja», que aplican, aun sin regla escrita que lo sancione, todos los árbitros del mundo.
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	115, N. Y. 506; 22 N.E. 188. Esta sentencia de 1899 de un tribunal de Nueva York, citada admirativamente por todos los autores anglosajones (Dworkin incluido), dio una solución tópica a un hecho singular: el sujeto destinatario de un importante legado que da muerte al testador para acelerar su cobro. Ninguna norma propia del derecho sucesorio impedía que el homicida percibiera su legado, pretensión que el tribunal rechazó alegando, como un principio propio del common law, que «no debe permitirse a nadie obtener ventajas del propio fraude o de una violación de la ley». Obviamente, no discrepo de la solución: me resulta asombroso (o no tanto), que a la altura casi del siglo XX, los juristas norteamericanos no conocieran que la regla allegans propriam turpitudinem non auditur se encontraba ya en las obras de Bartolo de Sassoferrato, muerto en 1357 como consecuencia de las secuelas que dejó la gran peste de 1348, y que fue repetido por toda la doctrina del ius commune europeo hasta nuestros días.
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Legalidad y sometimiento a la ley y al derecho 

Miguel Sánchez Morón 

Catedrático de Derecho administrativo Universidad de Alcalá 




I.  LA PLENITUD DEL SOMETIMIENTO DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA A LA LEY Y AL DERECHO

El art. 103.1 de la Constitución dispone el sometimiento pleno de la Administración a la ley y al Derecho. Esta es la cláusula primordial del Estado de Derecho, la que sanciona, en una versión actualizada, el principio de legalidad de la Administración que, como puede entenderse, es la piedra angular de todo el Derecho administrativo desde su origen. Sin embargo, el significado de este principio constitucional y su alcance plantea no pocos interrogantes, nunca resueltos del todo de manera definitiva y pacífica, por lo que conviene analizarlo con detalle.

Para empezar, la Constitución impone que el sometimiento de la Administración a la ley y al Derecho sea pleno, es decir, completo y sin excepciones. Con ello, la Constitución ha querido excluir la legitimidad de cualquier actuación administrativa contra legem y contra ius, exclusiones nada infrecuentes en pasado. Además, ha querido subrayar que ninguna decisión pública puede adoptarse al margen del Derecho, esto es, con desvinculación del mismo. Esa es hoy una premisa generalmente aceptada en nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia, que recalcan también, con unas u otras fórmulas, las leyes vigentes, tanto por lo que se refiere a la Administración en general (art. 3.1 LRJPAC), como por lo que se refiere al Gobierno, que «está sujeto a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico en toda su actuación» (art. 26.1 Ley del Gobierno). Cuestión distinta es la que atañe al modo e intensidad de esa vinculación.

II.  LEGALIDAD Y JURIDICIDAD

Pero antes de examinar esa compleja y decisiva cuestión, hay que precisar que la Constitución dispone el sometimiento «a la ley y al Derecho», distinguiendo entre ambos conceptos.

En este contexto, la ley es ley en sentido formal, es decir, norma jurídica escrita aprobada por el Parlamento o Asamblea Legislativa autonómica (salvo excepción comprensiva de los decretos-leyes y decretos legislativos). El sometimiento de la Administración a la ley es, pues, una consecuencia directa del Estado democrático de Derecho, en cuanto que la ley es el producto del órgano directamente representativo de la voluntad popular (art. 66.1 CE y normas concordantes de los Estatutos de Autonomía). Bien es verdad que en un sistema parlamentario y de partidos -y más aún si la disciplina de partido suele ser rígida, como es nuestro caso- la división de poderes entre el legislativo y el ejecutivo se difumina, puesto que el Gobierno suele contar con el apoyo de una mayoría parlamentaria, más o menos amplia y estable, y son raras las iniciativas legislativas que pueden prosperar sin su consentimiento. Pero en todo caso, por el procedimiento público y transparente de su tramitación parlamentaria, por intervenir en ella los representantes designados por todo el cuerpo electoral y no solo por la mayoría, así como por su mayor permanencia (en general) en comparación con los reglamentos, la ley es norma primaria y superior a cualquier otra por debajo de la Constitución y toda la Administración está sujeta a sus mandatos.

Por ello, la primera consecuencia de la regla constitucional que impone el sometimiento pleno de la Administración a la ley y al Derecho es el principio de legalidad en sentido estricto. Ninguna actuación o decisión administrativa puede ser contraria a una ley, en el sentido formal del término, ni siquiera la aprobación de un reglamento, como resulta expresamente del art. 97 de la Constitución.

Dicho en otros términos, la jurisprudencia, empezando por la constitucional (STC 42/1987, 60/2000, etc.), distingue entre una dimensión formal y otra material del principio de legalidad. En su acepción material y más amplia, el principio de legalidad administrativa supone le necesidad de no infringir las normas jurídicas aplicables, cualesquiera que sean. En su vertiente formal, se impone a veces que la actuación de la Administración encuentre su cobertura en una norma con rango de ley precisamente.

En estos últimos casos, el principio de legalidad queda reforzado o complementado por la reserva de ley. Y, de hecho, la propia Constitución (además de los Estatutos de Autonomía) reserva a la ley la regulación de muy numerosas materias, como en seguida diremos. Bien entendido que la ley puede regular en nuestro ordenamiento cualquier otra materia que no le esté reservada expresamente y abordar cualquier cuestión, dentro de los límites constitucionales. En realidad, exista o no reserva de ley en sentido estricto, las leyes suelen regular al menos los aspectos esenciales de cualquier materia u objeto de interés jurídico.

La ley no agota, sin embargo, el ámbito del Derecho. El Derecho es algo más, pues el Estado moderno conoce una pluralidad de fuentes de producción normativa. La Administración no solo debe, por tanto, respetar la ley, sino también el resto del ordenamiento jurídico, empezando por la Constitución (art. 9.1 CE), de conformidad con el principio de jerarquía normativa (art. 9.3 CE). Así y a medida que aumenta el grado de integración internacional, es más frecuente encontrar normas jurídicas incluidas en los tratados y convenios internacionales, que forman parte del ordenamiento interno una vez celebrados y publicados oficialmente en España (art. 96.1 CE). La importancia y el número de estas normas es creciente en el Derecho administrativo. Con mayor razón el sometimiento a Derecho significa la obligación de respetar las normas jurídicas que aprueban las instituciones de la Unión Europea -reglamentos, directivas, decisiones normativas-, que tienen primacía sobre el Derecho interno. Igualmente su importancia ha ido en aumento en el ámbito jurídico administrativo, hasta tal punto de que en algunos sectores como el medio ambiente, la contratación pública o el Derecho de la competencia, el ordenamiento jurídico nacional se basa en gran medida en las normas europeas que incorpora.

No solo eso. Derecho son también los reglamentos que aprueban los Gobiernos, incluidos los órganos de gobierno de las entidades locales y, en su caso, otros órganos de la Administración o entidades administrativas autónomas (las Universidades, las llamadas Administraciones independientes, etc.) y, como normas jurídicas que son, no pueden ser vulnerados o inaplicados por resoluciones singulares de las Administraciones públicas, incluso si proceden de los órganos que aprueban el propio reglamento o de sus superiores. La vinculación plena de la Administración al Derecho comporta igualmente esta consecuencia, que entre nosotros se denomina inderogabilidad singular de los reglamentos (art. 52.2 LRJPAC).

Ahora bien, el propio reglamento, en tanto que producto de la acción administrativa se subordina total y absolutamente a la ley, a toda norma con rango de ley, incluso las que aprueba el Gobierno en uso de sus atribuciones constitucionales (decretos-leyes y decretos legislativos). Entre la ley y el reglamento del Estado existe una relación de jerarquía que no puede ser alterada por el propio reglamento. Lo mismo puede decirse de las relaciones entre las leyes y los reglamentos de las comunidades autónomas. En caso contrario, se vulnerarían los principios de legalidad y jerarquía normativa sancionados en el art. 9.3 de la Constitución. Por eso, todo precepto reglamentario que infrinja un precepto legal (o de la Constitución o los Estatutos de Autonomía) es nulo de pleno derecho (art. 62.2 LRJPAC). Por el contrario, la ley puede en cualquier caso derogar, modificar o privar de efecto temporal a un reglamento.

En fin, cuando se alude al Derecho como algo distinto de la ley se está pensando también (y este es el significado originario de la expresión del art. 103.1 de nuestra Constitución, tomada de la Ley Fundamental de Bonn) en los principios generales del Derecho. Principios que no tienen por qué ser norma escrita, aunque hoy en día los más importantes se recogen en el texto de la Constitución, en el Tratado de la Unión Europea, en tratados internacionales o en leyes generales. Principios que, en cualquier caso, sintetizan los elementos esenciales o nucleares de nuestra cultura jurídica y en cuya definición tienen un papel activo la doctrina jurídica y, sobre todo, los Tribunales de Justicia.

III.  LA RESERVA DE LEY

Como se dicho, en nuestro sistema constitucional (a diferencia de otros) la ley puede regular cualquier materia, de manera que el legislador -estatal o autonómico, en el marco de su respectiva competencia- tiene libertad absoluta para ocupar cualquier campo normativo y, en su caso, para regular por ley lo que hasta un determinado momento puede haber sido regulado por reglamento. Pero además el legislador está obligado constitucionalmente (o por el Estatuto de Autonomía correspondiente) a regular por ley determinadas materias. Es lo que se denomina reserva de ley. En estos supuestos, el titular de la potestad reglamentaria tiene en principio vedada toda intervención normativa, incluso en ausencia de norma con rango de ley, salvo que el propio legislador le autorice o habilite para ello. Se trata de materias, muy numerosas en el texto de la Constitución y de los Estatutos de Autonomía, aunque no todas ellas definidas con la misma precisión, materias a cuya regulación se atribuye mayor importancia y de ahí que el legislador no pueda desapoderarse a sí mismo a favor del reglamento.

Eso no quiere decir que en las materias reservadas a la ley no sea posible ninguna intervención del reglamento. Tal posibilidad no queda excluida del todo. Al contrario, puede resultar necesaria en muchos casos porque la ley no puede regular todos los problemas imaginables y con todo detalle. La colaboración del reglamento en estos casos es admisible e incluso habitual. Pero para ello se precisa una habilitación expresa del legislador, una remisión o reenvío normativo de la ley al reglamento. Más aún, esta remisión normativa tiene sus límites materiales, pues es la ley la que debe regular la materia por sí misma con un criterio legal discernible y no puede hacer posible una regulación reglamentaria independiente de referencias legales y no claramente complementaria de la ley, ya que ello supondría una degradación de la reserva de ley.

Por tanto, en el ámbito material reservado a la ley no cabe el reglamento independiente. No solo eso, sino que tampoco es constitucionalmente aceptable una remisión en blanco o completa de la ley al reglamento. Por el contrario, la ley debe contener su propia regulación sustantiva y el reglamento solo puede constituir un complemento indispensable de la regulación legal, por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las leyes.

Sin embargo, no basta con saber qué materias están efectivamente reservadas a la ley, sino hasta dónde alcanza esa reserva en cada caso y qué hay que entender por complemento indispensable de la ley como límite material de la intervención del reglamento en estas materias.

Las materias reservadas a la ley son todas aquellas y solo aquellas que la Constitución y los Estatutos de Autonomía señalan, utilizando fórmulas tales como «solo por ley...», «la ley regulará...», «mediante ley...», «en los términos que la ley establezca...» u otras semejantes. Entre dichas materias, el art. 53.1 CE incluye los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo II del Título I de la Constitución, lo que comprende el conjunto de las relaciones que afectan a la libertad y a los derechos patrimoniales de los ciudadanos, entre otras cosas. Pero también hay otras muchas materias, referidas incluso a la organización administrativa y a las relaciones domésticas o internas de la Administración (régimen de los funcionarios públicos, participación de los ciudadanos en la Administración, estructura básica de las distintas Administraciones, etc.), cubiertas por la reserva de ley.

Sin embargo, no todos los aspectos relativos a estas materias están reservados a la ley. Por ejemplo, es claro que, cuando se trata de derechos de los ciudadanos, el ámbito material de la reserva comprende la regulación del haz de facultades y, en su caso, deberes positivos y cargas que conlleva el ejercicio de cada derecho, pero no necesariamente otros aspectos colaterales, como los de organización administrativa o procedimiento, que afecten indirectamente a dicho ejercicio. La reserva no se ciñe, sin embargo, a la regulación del contenido esencial o del núcleo mínimo de tales derechos. En otras materias la extensión horizontal de la reserva varía, sin que sea infrecuente la remisión al reglamento de bloques o partes enteras de la materia reservada.

Tampoco es posible dar una respuesta unívoca al problema de la intensidad de la reserva de ley o su extensión vertical, esto es, hasta dónde ha de profundizar la ley en la regulación de una materia reservada y desde dónde es lícito remitir al reglamento la normativa complementaria o de detalle. Ni siquiera parece correcto o útil distinguir entre unas reservas absolutas y otras relativas, ya que en realidad la solución no es la misma en cada caso, sino que existe una especie de escala de intensidad de las reservas de ley, que se gradúa en la práctica en función de criterios diversos, como son la tradición jurídica o el grado de afección de los derechos individuales, en razón también de la clasificación constitucional de éstos, e inclusive de la posibilidad real o práctica del legislador de regular o no una materia determinada.

Por ejemplo, la reserva es prácticamente absoluta en materia penal (dejando de lado la integración del supuesto de hecho de algunas normas penales por referencia a la infracción de reglamentos) y muy intensa en materia tributaria o de sanciones administrativas. A ello se refiere el art. 23.2 de la Ley del Gobierno cuando dispone que «sin perjuicio de su función de colaboración con respecto a la ley [los reglamentos] no podrán tipificar delitos, faltas o infracciones administrativas, establecer penas o sanciones, así como tributos, cánones u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales de carácter público». En otros casos, en cambio, y en particular en el ámbito organizativo, las reservas son mucho más livianas. Así por ejemplo, la del art. 103.2 de la Constitución, según el cual «los órganos de la Administración del Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo con la ley». Entre uno y otro extremo, la extensión vertical de la reserva también varía y, en caso de conflicto, ha de apreciarse con criterios de razonabilidad y proporcionalidad, pues tan incorrecto sería admitir la fuga hacia el reglamento de materia propiamente legal, como exigir del legislador un esfuerzo exagerado o privar al Gobierno o a entidades dotadas de autonomía de la facultad de adecuar con agilidad la normativa de detalle a las circunstancias cambiantes. En todo caso, la profundidad de la reserva de ley no puede medirse de forma matemática, por lo que es forzoso reconocer un cierto margen de libertad de decisión al legislador para determinarla. Los criterios mencionados y aun otros ayudan a precisarla y la jurisprudencia proporciona al respecto una nutrida casuística.

IV.  VINCULACIÓN NEGATIVA Y VINCULACIÓN POSITIVA

Por otra parte, es común en nuestra doctrina jurídica y en nuestra jurisprudencia afirmar que el tipo de vinculación que la Administración tiene a la ley y al Derecho es distinto del que tienen otros sujetos jurídicos, en concreto los particulares. En las relaciones jurídicas privadas el principio fundamental es el de autonomía de la voluntad, manifestación de la libertad individual. La ley es solo el marco en el que los particulares desarrollan sus actividades, persiguiendo sus legítimos intereses y relacionándose con los demás normalmente mediante el concierto de voluntades. La ley, en este ámbito, determina los confines de lo que es lícito y lo que no lo es. Constituye, pues, un límite negativo de la libertad de decisión. En este sentido se habla de vinculación negativa a la ley. En términos muy simples, quiere decirse que lo que no está expresamente prohibido por la ley (o por otras normas jurídicas) está permitido.

Cuando se trata de la Administración y al ser ésta una organización totalmente sometida a la ley y al Derecho, le estaría vedada cualquier iniciativa propia, de forma que solo podría llevar a cabo aquellas actividades que la ley le permita expresamente. En consecuencia, ninguna actuación administrativa sería lícita si no existe una previa habilitación o apoderamiento legal, esto es, si la ley no ha atribuido a la Administración el poder o la potestad de realizarla, fijando los límites y condiciones para el ejercicio de esa actividad. Esto es lo que se denomina vinculación positiva de la Administración a la ley, lo que supone que todo lo que no le permite expresamente la ley le está prohibido por principio.

Sin embargo, conviene matizar, puesto que la aplicación generalizada de la tesis de la vinculación positiva de la Administración a la ley ni responde a la realidad de la práctica administrativa ni se deduce del texto de la Constitución ni, en fin, se afirma incondicionalmente por la jurisprudencia. En el ámbito de la reserva de ley la teoría de la vinculación positiva de la Administración adquiere toda su justificación constitucional, ya que el Gobierno no puede sustituir mediante reglamento la regulación legal, sino solo complementarla, y puesto que cualquier iniciativa no prevista por la ley supondría sustraer al Parlamento las decisiones que le están reservadas. Por eso, entre otras cosas, la Administración no puede adoptar medidas de regulación o limitación del ejercicio de los derechos individuales sin una previa habilitación legal. Lo mismo cabe decir de otras muchas actividades públicas incluidas en el ámbito de otras reservas constitucionales de ley (por ejemplo, regulación de los derechos y deberes de los ciudadanos respecto de la protección de la salud pública -art. 43-, sanciones para la protección del medio ambiente -art. 45-, defensa de los consumidores y usuarios -art. 51-, las relativas al estatuto de los funcionarios públicos -art. 103.3- y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad -art. 104.2-, la reserva al sector público de recursos o servicios esenciales -art. 128.2-, el régimen de los bienes públicos -art. 132-, la exacción de tributos -art. 133-, etc.).

Por el contrario, fuera de la reserva de ley, la Administración puede adoptar iniciativas propias y llevar a cabo actuaciones que no hayan sido expresamente previstas por una ley previa, eso sí, siempre que estén dirigidas a cumplir su misión institucional de servicio a los intereses generales. En estos supuestos, la vinculación de la Administración a la ley es solo negativa, pues en ningún caso puede la Administración tomar iniciativas que la ley prohíbe ni adoptar medidas contrarias a lo dispuesto en cualquier ley. No solo eso, sino que la legitimidad de su actuación dependerá también de que se realice en el marco de su competencia, respetando los principios generales del Derecho y, como es natural, la legalidad presupuestaria. Pero, aunque el Parlamento pueda también legislar en estos ámbitos no reservados, la Administración no necesita esperar a que lo haga o a que le autorice una determinada actividad para llevarla a cabo.

De hecho, la capacidad de iniciativa de los distintos Gobiernos y Administraciones públicas (sobre todo de aquéllos) al margen de la ley se despliega normalmente y se reconoce sin problemas cuando se trata de actuaciones que persiguen ampliar las prestaciones públicas o crear nuevos servicios. Más aún, algunas normas muy generales reconocen esta capacidad de iniciativa en términos muy amplios. Por ejemplo, el art. 25.1 LBRL establece que los municipios «para la gestión de sus intereses y en el ámbito de sus competencias, pueden promover toda clase de actividades y prestar cuantos servicios públicos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal». Conforme a este precepto y concordantes de la Carta Europea de la Autonomía local, la jurisprudencia viene entendiendo que no rige el criterio de vinculación positiva a la ley de las ordenanzas locales que regulan materias de competencia local y que no infringen ninguna norma legal (SSTS de 30 de enero de 2008 y 7 de octubre de 2009, por ejemplo). El art. 25 LCSP por su parte, dispone que la Administración y demás entes del sector público podrán incluir en los contratos que firmen «cualesquiera pactos, cláusulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés público, al ordenamiento jurídico o a los principios de buena administración».

Ciertamente, exigir en todos los casos una previa habilitación legal para que la Administración pueda actuar lícitamente resulta excesivo, porque los Gobiernos no carecen de una legitimidad democrática propia y están sujetos también a una responsabilidad política, y porque tal exigencia puede enervar la eficacia de la acción pública. La Constitución, de hecho, no lo ha previsto así, pues de lo contrario hubiera establecido una especie de reserva de ley universal.

De otro lado, hay que tener en cuenta que la Administración pública no solo actúa en relaciones de Derecho público o administrativo, en las que se halla en una situación de superioridad respecto de los ciudadanos. Por el contrario, es cada vez más frecuente que someta una parte de sus relaciones jurídicas, contractuales, patrimoniales y laborales, al Derecho privado. Cuando es así, en virtud de una ley que lo permite, de manera más concreta o más genérica, no rige el principio de vinculación positiva, sino el de autonomía de la voluntad de los gestores públicos, eso sí, condicionado por la obligación de servicio a los intereses generales y en el marco de sus competencias, además de con los límites presupuestarios y el sometimiento a los controles políticos, financieros y contables propios del sector público.

No obstante hay que insistir en que también cuando la Administración adopta iniciativas propias e incluso cuando actúa en relaciones de Derecho privado está plenamente sometida a la ley y al Derecho, esto es, a las normas jurídicas de todo tipo que estén en vigor en ese momento y sean aplicables.

V.  POTESTADES REGLADAS Y DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

Ahora bien, la intensidad de la vinculación a Derecho de la Administración depende también de lo que el propio Derecho regule y de hasta qué punto prefigura y condiciona las decisiones administrativas.

Las normas jurídicas que regulan la actividad administrativa pueden establecer una regulación minuciosa y completa de esa actividad, de manera que ante un supuesto de hecho la Administración solo pueda actuar de una manera precisa. En este caso la Administración ejercita una potestad reglada, lo que significa que su actuación está totalmente predeterminada por las normas jurídicas aplicables, de forma que, constatada la concurrencia del supuesto de hecho previsto por la norma jurídica de aplicación, no hay más que una decisión posible y lícita en Derecho. La decisión administrativa es en este caso pura y simple ejecución de la ley y, en su caso, de los reglamentos. Es una tarea estrictamente jurídica, que se limita a determinar cuál es la legislación aplicable, a comprobar que los hechos se subsumen en el supuesto fáctico definido por ella y a adoptar la consecuencia jurídica igualmente tasada por dicha legislación. El sometimiento a Derecho no solo es pleno sino también absoluto.

Por el contrario, en otros casos las leyes y reglamentos no regulan con tanta exactitud lo que la Administración debe hacer ante un supuesto de hecho, sino que le atribuyen la capacidad de aplicar las normas de diferentes maneras en principio válidas, en función de las circunstancias o de estimaciones de oportunidad, de conveniencia para los intereses públicos o de valoraciones técnicas que a la propia Administración corresponde realizar. Cuando esto sucede -y sucede en la mayor parte de los casos- la Administración tiene un margen de decisión propia en la aplicación de la ley, que es lo que se denomina discrecionalidad administrativa. El sometimiento a la ley y al Derecho es pleno en el sentido ya expuesto, pero no es absoluto, porque las propias normas jurídicas así lo establecen.

La discrecionalidad administrativa no es, sin embargo, un elemento extraño y menos aún opuesto por esencia a la idea del Estado de Derecho. Son las propias leyes las que reconocen en la mayoría de los casos, de manera expresa o implícita, la existencia de márgenes de discrecionalidad administrativa para adoptar las decisiones que convengan a los intereses públicos. Aunque a veces esos márgenes legales pueden ser excesivos o están poco justificados, lo cierto es que la Administración no podría desempeñar correctamente su función de servicio a los intereses generales si toda su actuación estuviera predeterminada de manera absoluta y rígida por la ley yo por los reglamentos. Por el contrario, los Gobiernos y Administraciones públicas han de enfrentarse cotidianamente a problemas que el legislador no ha podido prever o que solo ha podido prever y regular de manera general, sin consideración de las circunstancias cambiantes. Tales problemas requieren una respuesta, ya sea política o técnica (o política en función de consideraciones técnicas, como es frecuente), que puede ser diferente en cada caso y en cada momento. Corresponde a los gobernantes y administradores valorar esas circunstancias de oportunidad, política o técnica, pues esa es su función, para lo cual no solo es inevitable sino también conveniente que gocen de la capacidad suficiente, en el marco de la ley. En consecuencia, la discrecionalidad supone que, dentro de los márgenes legales, puede optarse lícitamente por decisiones o soluciones distintas, siempre que sea para satisfacer el interés público, en atención a criterios no jurídicos, ya sean económicos, técnicos, de mera conveniencia social u organizativa o propiamente políticos.

Lo que sucede es que el poder discrecional nunca es ilimitado ni puede ser ejercido de cualquier manera, según el puro arbitrio de quienes lo reciben. Cuando se habla de decisión discrecional nos referimos por lo general a una decisión administrativa cuyo contenido no está totalmente predeterminado, puesto que la ley remite a la estimación del órgano administrativo competente alguno o algunos elementos que la integran, en función de consideraciones de oportunidad. Así, la discrecionalidad puede referirse a la decisión de actuar o no, o bien solamente al momento de hacerlo, al contenido mismo de la decisión o a circunstancias o elementos determinados de la misma, o en fin y según las ocasiones, a la elección de la forma o instrumento de la acción administrativa. La discrecionalidad puede ser más amplia o más reducida en función de los elementos reglados de la decisión, es decir, de los límites que establezcan las normas que regulan cada tipo de actuación administrativa. La Administración está sometida a esos límites normativos, distintos en cada caso, pues al ejercer la discrecionalidad se limita a completar el mandato legal con una decisión propia.

Además y por amplia que sea, la discrecionalidad administrativa se somete siempre a unos límites jurídicos generales, pues solo puede ejercerse si la ley ha conferido el poder o potestad correspondiente, precisamente por el órgano competente legalmente y no por otro, en función de la realidad de los hechos que justifican su ejercicio según la ley, para atender al interés público y nunca a intereses particulares o distintos de los previstos por las normas aplicables y siempre con sujeción a los principios generales del Derecho (igualdad, proporcionalidad, seguridad jurídica, buen fe...). La observancia de estos límites generales así como la de los específicos establecidos por las normas aplicables en cada caso puede ser controlada por los Tribunales de Justicia, pues se trata de límites jurídicos. Como hoy se entiende unánimemente, discrecionalidad no equivale a arbitrariedad ni a exclusión o dispensa de la legalidad. El poder o potestad discrecional puede ser ejercido por los gobernantes y administradores que lo tengan atribuido y solo por ellos, pero eso no quiere decir que no sea un poder sometido a límites jurídicos.

VI.  EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LOS LÍMITES JURÍDICOS GENERALES DE LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

Algunos de estos límites tienen carácter sustantivo. Derivan, en primer lugar, de la necesaria observancia en el ejercicio de cualquier potestad discrecional de dos elementos reglados siempre presentes: la concurrencia de los hechos a que se refiere y el fin de interés público a que debe atender. También derivan del obligado respeto a los principios generales del Derecho. Otros límites tienen carácter formal -lo que no significa que sean menos importantes-, pues la potestad discrecional solo puede ejercerse por el órgano competente e idóneo, a través del procedimiento establecido y motivando expresamente la decisión que se adopte. Podemos hacer una enumeración sucinta de todos ellos.


	
a) Cualquier potestad de la Administración, incluidas las de carácter discrecional, se reconoce o confiere para actuar ante determinadas situaciones de hecho establecida por la norma jurídica habilitante de esa potestad. En consecuencia, el ejercicio de una potestad discrecional cuando no concurren los hechos determinantes del mismo es contrario a Derecho. Como tiene declarado el Tribunal Supremo (entre otras STS de 1 de diciembre de 1986), «la existencia y características [de los hechos determinantes] escapan a toda discrecionalidad: los hechos son tal como la realidad los exterioriza. No le es dado a la Administración inventarlos o desfigurarlos, aunque tenga facultades discrecionales para su valoración». La Administración no puede, pues, tergiversar la realidad o desfigurarla como fundamento del ejercicio de sus potestades. Por tanto, los hechos en que se basa el ejercicio de la discrecionalidad deben ser ciertos y su existencia o inexistencia puede ser objeto de prueba, cuyo resultado condiciona la legitimidad del uso de la facultad discrecional. Ello no obstante, hay que distinguir entre la existencia o certeza de unos hechos que no admiten discusión y la valoración o ponderación de su significado o trascendencia, a efectos de adoptar la decisión que corresponda. Cuando se trata no de la existencia sino de la valoración de los hechos determinantes, corresponde a la Administración realizar esa ponderación, siempre de acuerdo con los criterios legales (si los hay). A estos efectos y según los casos, la Administración puede tener reconocido un ámbito de discrecionalidad técnica o un margen de apreciación para la aplicación de conceptos indeterminados. La licitud de su actuación dependerá entonces de que se sitúe dentro de los límites de lo razonable, quedando vedado cualquier error manifiesto en la apreciación y valoración de los hechos. 

Corresponde a los jueces y tribunales, cuando la decisión administrativa se recurre, determinar si existe o no tal error manifiesto, si ha superado el límite de lo razonable o si, por el contrario, la Administración ha actuado dentro de los márgenes de sus facultades discrecionales, enjuiciamiento que no siempre es sencillo y que puede llevar a resoluciones diferentes en casos semejantes, pues ni el Derecho es una ciencia exacta ni el control jurídico es una operación matemática. Precisamente por ello y para no traspasar los límites de su función de juzgar, el órgano judicial solo debe constatar el abuso de la discrecionalidad cuando el error sea claro y suficientemente probado, sin que el control judicial de las valoraciones realizadas por la Administración, que no es un control técnico ni político sino jurídico, pueda fundarse en conjeturas, estimaciones subjetivas o apariencias. 



	
b) La Administración solo puede ejercer las potestades discrecionales, por amplias que sean, para fines de interés público y en concreto para atender al fin previsto por las normas que regulan cada actividad. De lo contrario incurre en una infracción del ordenamiento conocida como desviación de poder (art. 63.1 LRJPAC y art. 70.2 LJCA). Se incurre en esta causa de ilegalidad no solo cuando quien adopta una decisión persigue fines particulares, aún disfrazados de intereses públicos, sino también cuando la actuación administrativa persigue fines públicos distintos de aquellos para los que se le otorgaron las facultades correspondientes. No obstante, quien alega la existencia de desviación de poder debe probarla. Y esta es la mayor dificultad para que este límite de la discrecionalidad sea verdaderamente operativo ya que raramente existe evidencia práctica de los supuestos fines ilícitos realmente perseguidos por los agentes públicos. Desde luego, como indica la jurisprudencia, no basta para constatar la existencia de desviación de poder alegar meras conjeturas o suposiciones, simples irregularidades formales o hechos sin suficiente trascendencia. Sin embargo, tampoco se exige una prueba plena, sino que basta la prueba indiciaria, por presunciones o circunstancial, de suficiente entidad para fundamentar la convicción del órgano judicial. Así se entiende con frecuencia por los Tribunales (por ejemplo, SSTS de 1 de octubre de 1982, 19 de septiembre de 1992, 5 de abril y 25 de septiembre de 2000 y 23 de junio de 2003). Con menos frecuencia de lo deseable, quizá porque la desviación de poder encierra un elemento de ilicitud subjetiva, que es más extraño a la función habitual de los órganos de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa que a los de otras, en particular la penal. Pero no hay razón para que en aquel orden jurisdiccional no pueda deducirse también este tipo de ilícitos, con las consecuencias anulatorias de las decisiones administrativas que le son propias. 



	
c) Puesto que la Administración no solo está sometida a la ley, sino también al Derecho, este último límite está presente incluso en aquellos casos en que la ley (y otras normas escritas) apenas delimita, condiciona o restringe la discrecionalidad de la Administración. Por consiguiente, cualquier decisión discrecional no es lícita si vulnera algún principio general del Derecho. Por ejemplo, la igualdad ante la ley, la seguridad jurídica, la protección de la confianza legítima, la buena fe, etc. La apelación a los principios generales del Derecho como límite de la discrecionalidad es habitual y nuestra jurisprudencia hace uso de esta técnica de control con absoluta naturalidad. Por eso puede decirse que es este, en la práctica, el límite más efectivo del ejercicio de potestades discrecionales. Entre todos ellos es preciso mencionar la importancia que tiene como límite de la discrecionalidad administrativa el principio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, recogido en el art. 9.3 de la Constitución. 

Como se ha dicho, discrecionalidad no significa arbitrariedad, lo que quiere decir que en ningún caso puede la Administración ejercer sus poderes por la mera voluntad o capricho de sus autoridades y funcionarios. Cualquier actuación administrativa debe fundarse en una racionalidad intrínseca, debe guardar coherencia con los hechos determinantes y con el fin público que ha de perseguirse. De ahí que se considere ilegal, por arbitraria, cualquier decisión que carezca de toda explicación racional o que se aparte de las más elementales reglas de la racionalidad y el buen sentido. 

Admitido lo anterior, el problema reside en determinar qué es lo racional en cada caso. Pues, a efectos del control jurídico de una decisión discrecional, no se trata de sustituir una decisión que tenga una lógica propia por otra distinta basada en diferentes razones, aunque estas últimas puedan parecer más atendibles al juzgador. No hay arbitrariedad por el mero hecho de que se entienda que hay otras decisiones más razonables, lógicas o convenientes que la adoptada por la Administración. De ahí que habitualmente los Tribunales ejerzan con cautela ese control de la racionalidad de la decisión, pues solo cuando la decisión aparece desprovista de razón o incurre en un manifiesto error por irrazonable puede afirmarse que se trata de una decisión arbitraria. 

Por otro lado, la prohibición de arbitrariedad se integra con la obligada observancia del principio de proporcionalidad. La decisión también será ilícita si resulta desproporcionada. Eso supone contrastar si existe adecuación entre los medios y los fines, a la luz de las circunstancias. Pero, como acaba de decirse, tampoco este test de proporcionalidad arrojará en muchos casos un resultado matemático o plenamente objetivo. Así, si bien en algunas materias los jueces y tribunales revisan con frecuencia desde este punto de vista las decisiones de la Administración, sustituyéndolas por la propia estimación proporcional (por ejemplo, la cuantía de las sanciones administrativas o las condiciones impuestas al ejercicio del derecho de reunión en la vía pública: véanse, por ejemplo, las SSTC 284/2005, 163/2006 y 301/2006), también por razones de equidad, no es esta la regla general, sino la de anulación solo de aquellas decisiones claramente desproporcionadas. No es habitual ni sería procedente que el órgano judicial impusiera fuera de estos supuestos su propio balance subjetivo entre los fines públicos que la Administración persigue y los medios que ha empleado para ello. 



	
d) Otros elementos reglados del ejercicio de cualquier potestad discrecional son los de carácter organizativo y procedimental. La Administración debe actuar siempre por medio del órgano competente y a través del procedimiento legalmente establecido, incluso cuando ejercita potestades discrecionales. Con mayor razón, podría decirse, en estos últimos casos, a falta de otros límites específicos. Así, por ejemplo, una STS de 16 de diciembre de 2004 declara que no es sustituible la intervención de la Mesa de contratación de un Ayuntamiento, integrada por funcionarios, por el informe de una Comisión Informativa Municipal, que es un órgano de composición política, regido por la lógica de las mayorías y minorías. Y ahora el art. 60 del EBEP prohíbe, en garantía de la imparcialidad de los órganos de selección de empleados públicos, que puedan formar parte de ellos personal de elección o designación política o personas que tengan funciones de representación (por ejemplo, representantes sindicales). 



	
e) De manera semejante, la aplicación estricta de las garantías del procedimiento asume mayor importancia cuando se ejercen potestades discrecionales, pues dados los límites del control jurídico sustantivo, debe asegurarse que la decisión se ha formado correctamente, esto es, tomando en consideración todos los elementos relevantes, a través de las correspondientes pruebas e informes, y ponderando los distintos intereses en presencia mediante los trámites de audiencia y participación. Los jueces y tribunales deben extremar también este tipo de controles del ejercicio de la discrecionalidad, lo que no siempre se hace en nuestra práctica judicial. 

	
f) Por último, las decisiones discrecionales deben ser motivadas, como hoy prescribe con carácter general el art. 54.1.f) LRJPAC, pues ya que en estos casos la Administración ejerce un poder público mediante una decisión propia, que no es mera aplicación automática de una norma jurídica, debe explicar y justificar las razones de su decisión. Así lo exige el principio de transparencia, además de que la expresión de los motivos es necesaria para ejercer el control de su corrección jurídica. La motivación es, por ello, un elemento esencial de toda decisión discrecional y consiste en la expresión formal de las razones que la justifican. Su ausencia o notoria insuficiencia constituye un indicio de arbitrariedad, aunque no significa sin más que la decisión sea arbitraria, pues los motivos reales pueden deducirse del expediente o ser explicados satisfactoriamente con posterioridad. Pero si, por falta de motivación o por sus deficiencias, no es posible valorar el uso que se ha hecho de la discrecionalidad conforme a Derecho, la decisión debe ser anulada por carecer de un requisito esencial. 

Por lo demás, la motivación de la decisión discrecional debe ser adecuada a la naturaleza y características de cada decisión discrecional. 

Solo si se observan todos esos límites generales, más los específicos derivados de las normas que regulen la materia la decisión discrecional puede considerarse conforme a Derecho y se habrá respetado, también entonces, el principio de legalidad. 





BIBLIOGRAFÍA

BeladíezRojo, M., «La vinculación de la Administración a Derecho», RAP, 153, 2000.

Garcíade Enterría, E., «Principio de legalidad, Estado material de Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la Jurisprudencia en la Constitución», REDC, 10, 1984.

GarcíaMacho, R., Reserva de ley y potestad reglamentaria, Barcelona, Ariel, 1988.

RebolloPuig, M., «Juridicidad, legalidad y reserva de ley como límites a la potestad reglamentaria del Gobierno», RAP, 125, 1991.

RubioLlorente, F., «Principio de legalidad», en La forma del poder, Madrid, CEC, 1993.







El principio de seguridad jurídica 

Prof. Dr. José Bermejo Vera 

Catedrático de Derecho administrativo. Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza 




I.  INTRODUCCIÓN

La seguridad jurídica ha sido considerada, en todas las épocas y lugares, como un «principio general del Derecho», siempre esencial en la ciencia jurídica. Además, en los Ordenamientos jurídicos de naturaleza plural o compuesta, entendidos como un conjunto armónico o que trata de serlo, compatible con la coexistencia de sistemas jurídicos más o menos integrados en aquél, la seguridad jurídica se convierte en uno de los factores indispensables en nuestra compleja sociedad. En efecto, si el monocentrismo en lo que atañe al sistema de producción y de aplicación de las normas jurídicas, constituye uno de los firmes baluartes para la consecución de certeza y seguridad en el sistema normativo, es indudable que el policentrismo exige una mayor vigilancia y más cuidado de los mecanismos que garanticen la seguridad en la elaboración y en la consiguiente aplicación de las normas jurídicas. El legislador democrático -y más si, como en nuestro caso, es plural- no solamente ha de adaptar su actividad a los valores, principios y relaciones de su ámbito social y temporal, sino que está obligado a adoptar y adecuar sus decisiones de contenido normativo, de modo que produzcan una convicción suficiente en los individuos y en la comunidad a que están destinadas. «La libertad solo encuentra refugio en el suelo firme de la claridad y precisión de la ley» (Exposición de motivos de la Ley Orgánica 2/2010, de salud sexual y reproductiva). Así que la seguridad jurídica, además de baluarte de la igualdad y de la justicia, refuerza el sentido de la libertad.

Un primer y elemental concepto de la seguridad jurídica depende, pues, de que quienes elaboran las normas jurídicas -fundamentalmente los órganos legislativos, pero también los habilitados para la ejecución y desarrollo de las normas que aquéllos producen- lo hagan con respeto a las convicciones sociales, a todas ellas, que caracterizan a una sociedad. Una segunda, y también elemental, consideración de la seguridad jurídica aconseja que la pluralidad normativa esté controlada y articulada, constituya un auténtico «sistema», facilite el conocimiento de las reglas jurídicas y, por supuesto, su efectiva y correcta aplicación.

Con independencia de lo que ha significado y significa en Derecho este imprescindible valor o principio, elevado ahora expresamente al rango constitucional, se trata de una cuestión bastante analizada en la doctrina y en la jurisprudencia, pero también excesivamente manipulada, pues la seguridad jurídica se viene utilizando constantemente como coartada o en apoyo y como cobertura de las más diversas e incluso, a veces, contradictorias argumentaciones de índole jurídica. Sin embargo, la alusión del texto constitucional a «la seguridad jurídica», desde luego, junto a otros «principios» no menos importantes, como el de legalidad, jerarquía y publicidad normativa, irretroactividad de las normas en ciertos casos, y responsabilidad e interdicción de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), no deja lugar a dudas sobre la inescindible relación entre todos ellos y, por añadidura, sobre la inexcusable vinculación de los poderes públicos a su tutela y protección.

Todos los poderes públicos, en efecto, en la medida en que se encuentran «sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico» (art. 9.1 CE) deben ajustar su actividad general y sus actuaciones singulares a esta serie de principios. Por ello, la consecución efectiva de la seguridad jurídica depende exacta y precisamente del respeto y acomodo del poder público al vertebrado conjunto que simbolizan esos principios. Mucho más, como ya se ha avanzado, en un sistema jurídico plural, representado por múltiples focos de producción normativa, diversidad de tipología de las normas y muy abundantes foros, órganos y sujetos de los que depende la aplicación de las mismas.

En cuanto a la pluralidad ordinamental, la distribución de poderes entre el Estado y las comunidades autónomas, fruto de la peculiar organización política y territorial española, afecta, en lo que ahora interesa, al orden o sistema jurídico español. La organización profundamente centralista en el pasado, se fundamenta ahora en el reconocimiento y garantía de la autonomía de las nacionalidades y regiones que integran la nación española, lo que implica cierto poder relativo de autodisposición en el plano normativo. En este contexto, coexisten múltiples fuentes de producción del Derecho. Y a ello hay que añadir el impacto del Ordenamiento comunitario, cuyas disposiciones requieran o no transposición o adaptación al Derecho interno, forman parte indisoluble del sistema jurídico entero. El principio de seguridad jurídica constituye una pieza clave de la indispensable armonía del conjunto ordinamental.

II.  LA SEGURIDAD JURÍDICA: APROXIMACIÓN AL CONCEPTO Y CATEGORIZACIÓN COMO PARÁMETRO CONDICIONADO

1. La identificación del llamado comúnmente principio de seguridad jurídica es simple y, a la vez, compleja. Es simple, porque la seguridad jurídica evoca inmediatamente certeza o certidumbre del Derecho, es decir, de las reglas y técnicas o instrumentos jurídicos que lo integran, de modo que se conozca de antemano el sentido y las formas de su interpretación y aplicación. Es compleja, porque, la permanente invocación del principio en las propias normas jurídicas y por sus operadores, a todos los niveles y para justificar o explicar cualquier disposición, decisión o medida, acaba por producir desconcierto e incertidumbre. Al manejar el concepto con profusión, se desdibuja, pues un exceso de manipulación de cualquier institución jurídica conduce derechamente a su desprestigio.

No resultan infrecuentes, por supuesto, las invocaciones a la seguridad jurídica con la pretensión de justificar cualquier medida o actuación adoptadas, hasta el punto de que se llega a motivar de manera apodíctica solo con el recurso a este principio. Cuando, por otra parte, un «sistema ordinamental» -o sea, el conjunto de Ordenamientos simultáneamente en vigor y aplicables de forma concurrente- se ha sobredimensionado, cuantitativa y cualitativamente, no es de recibo acudir como tabla de salvación a principios o valores nominalmente constitucionalizados, sin que antes se explique de forma suficiente y más o menos satisfactoria en qué consisten y cómo articulan el razonamiento que los hace operativos en el caso concreto, o bien que la norma requiere claridad, sencillez y precisión, o bien para fundamentar de modo suficiente una solución al conflicto jurídico.

Pues bien, como punto de partida, para la necesaria categorización de la seguridad jurídica, cabe señalar que este conocidísimo sintagma se suele evocar para indicar que en la aplicación de cualquier norma, precepto singular o conjunto vinculado de preceptos, o incluso de una corriente jurisprudencial o doctrinal, en cualquier supuesto de conflicto jurídico, por medio de un razonamiento, debe existir una efectiva garantía que permita explicar y justificar la solución adoptada. Pero hace falta concretar si se trata de un «valor» o «principio» del Derecho capaz por sí solo de santificar una determinada solución o, por el contrario, si solamente opera como «parámetro condicionado» en una situación de conflicto dada.

La seguridad jurídica, por otra parte, exige confiar en el «orden» jurídico, como condición indispensable de la libertad. Desde esta perspectiva general, constituye un valor esencial para el funcionamiento del Estado de Derecho, garante máximo de la libertad, y, además, un valor vinculado incluso a la estabilidad social. Esto significa que, siendo la libertad la máxima aspiración del individuo y de la colectividad, el Derecho en su conjunto debe afinar sus cualidades formales y sustantivas, sin relegar su eficacia. La seguridad jurídica convierte en valor axiomático esa necesidad y pasa de este modo a inspirar la vida jurídica entera, desde que la norma se proyecta y elabora hasta que se aplica. Opera entonces como una válvula de garantía de las personas que, respetando sus intereses y los de los demás, esperan una aplicación razonable de las reglas establecidas en el Derecho, exenta de imprevistas e indeseadas sorpresas (Arcos Ramírez, 2000).

Pero, la seguridad jurídica no puede ser solo considerada como un valor esencial del Ordenamiento. Un valor jurídico no forma parte del sistema de fuentes. Los principios jurídicos sirven precisamente al sistema de fuentes. Es absolutamente indispensable su articulación efectiva en todas las fases de operatividad de las normas jurídicas y, además, con las técnicas, fórmulas o instrumentos que las hacen funcionar. Desde esta perspectiva, la plena efectividad del principio de seguridad jurídica debería proporcionar satisfacción a las razonables expectativas de los ciudadanos sobre cuál ha de ser la actuación de los poderes públicos legítimos, no solamente en la elaboración o producción de las normas que integran el Ordenamiento jurídico total, sino en la aplicación del Derecho ya producido. Todos los operadores jurídicos, aunque muy especialmente los que están dotados de la potestad pública de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, están vinculados por el principio de seguridad jurídica.

De ahí que sean componentes esenciales de la seguridad jurídica la previsibilidad y la certeza, tanto en la formulación, como en la aplicación de las normas. Pero, obviamente, a la previsión y a la certidumbre ha de añadirse otra dimensión no menos importante. Si la seguridad jurídica, en efecto, constituye un principio del Derecho es porque debe ordenar y encauzar la vida social por medio del valor de la justicia.

2. La Constitución alude a la seguridad jurídica (art. 9.3) sin calificarla expresamente como principio, valor o regla paramétrica condicionada del Derecho, sino como un factor adicional y distinto entre los diversos principios que, precisamente, la Constitución reconoce como garantías irrenunciables del orden jurídico.

Por ello, en primer lugar, conviene circunscribir el significado de la seguridad jurídica a la mencionada en ese precepto de la Constitución, es decir, a la seguridad en o del Derecho, puesto que en la propia Constitución se utiliza el término «seguridad» con la misma acepción sustancial, pero con otros matices, en función del adjetivo con que se empareja. Así, por ejemplo, el texto constitucional garantiza a toda persona «la seguridad», sin más especificaciones, pero como apéndice de la libertad (art. 17 CE). Por otra parte, y en plano diferente, se ordena a los poderes públicos mantener un régimen de «Seguridad Social» en garantía de las situaciones de necesidad art. 41 CE), así como proteger «la seguridad» de los ciudadanos en su condición de consumidores y usuarios (art. 51 CE). En el ámbito de la distribución de competencias entre el Estado y las comunidades autónomas, se reserva a aquél la competencia exclusiva en materia de «seguridad pública» (art. 149.1.29 CE).

Por otro lado, aunque sin alusión en el texto constitucional, existe un ámbito muy especial de operatividad de la seguridad jurídica, como es el de la llamada «seguridad jurídica preventiva», identificado normalmente con las funciones de los Notarios y Registradores (en la vigente Ley Hipotecaria, su Capítulo VII se intitula precisamente como «Acción administrativa en materia de seguridad jurídica preventiva»). En este sentido, una prohibición de inscribir fincas en el Registro de la Propiedad, establecida temporalmente por una Ley, también ha sido sometida al test del principio de seguridad jurídica, resultando que:

«... ni la solicitud de inscripción (rectius, la inscripción misma), declarada en suspenso deja de entrañar efectos favorables a la seguridad jurídica, que por el contrario podría verse más gravemente perjudicada por inscripciones registrales destinadas a sufrir casi inevitablemente alteraciones una vez efectuado el deslinde» (STC 149/1991, de 4 de julio, Fundamento jurídico 2 E).


3. En el proceso de categorización de la seguridad jurídica es necesario referirse a la filosofía jurídica, sobre la cual ha pivotado el concepto, si bien debe advertirse que no existe acuerdo entre los diferentes autores que se han ocupado del tema, salvedad hecha del criterio distintivo sustancial. En efecto, se dice, nemine discrepante, que, a diferencia de las normas y sus preceptos o reglas jurídicas, en los principios -o en los valores- del Derecho no hay explícitos mandatos imperativos, pautas precisas, reconocimiento de derechos subjetivos configurados o deberes exigibles normativamente. Podría, incluso, catalogarse a los principios y valores dentro del concepto de norma, pero, en cualquier caso, como norma abstracta e indeterminada o sin contenido preciso, en línea con las «directrices metódicas para hallar el Derecho justo» (Larenz, 1966). En realidad, los principios del Derecho son susceptibles de interpretación y, en su caso, determinación solo a través de supuestos de conflicto, ejerciendo como ideas esenciales sobre las que se construye un ordenamiento o convicciones ético-jurídicas de la comunidad que, por tanto, fluctúan a medida que se movilizan los fundamentos del Derecho mismo (García de Enterría, 1984). Ahora bien, ya sean inductores o sean inducidos del Ordenamiento jurídico, los principios -y creemos que también los valores, en este sentido funcionalmente idénticos-, lo importante es que se trata de factores indispensables para la conformación de un desarrollo jurídico adecuado a la evolución social.

Una acreditada corriente doctrinal pone el acento, a la hora de distinguir principios y valores en la «densidad prescriptiva», es decir, al mayor o menor grado de fijación de su contenido en prescripciones notorias. A este respecto, no es fácil decidir si tiene sentido distinguir entre valores y principios como categorías jurídicas diferentes, solo porque los primeros tengan una mayor densidad prescriptiva (Beladiez, 1994), porque, en realidad, siendo unos y otros eventuales normas de contenido abstracto, la diferencia no se encuentra en la «densidad prescriptiva», sino, en que los valores precisan fines y carecen de estructura jurídica interna, mientras los principios poseen estructura jurídica y se encuentran mucho más precisados.

Algunos autores (Atienza y Ruiz Manero, 1966) identifican los principios desde diversas perspectivas, acentuando su característica de norma muy general que regula un caso cuyas propiedades relevantes son muy generales (art. 1.091 del CC), como norma redactada en términos particularmente vagos (art. 7.2 del CC), como norma programática o directriz, esto es, de norma que estipula la obligación de perseguir determinados fines (art. 51.1 CE), como norma que expresa los valores superiores de un ordenamiento jurídico y que son el reflejo de una determinada forma de vida (art. 14 CE), como norma dirigida a los órganos de aplicación del Derecho y que señala con carácter general cómo se debe seleccionar, interpretar, etc., la norma aplicable (art. 4.2 CC), o, finalmente, en el sentido de «regula iuris», esto es, de enunciado o máxima de la ciencia jurídica de un considerable grado de generalidad y que permite la sistematización del ordenamiento jurídico o de un sector del mismo, estando incorporados al Derecho positivo (por ejemplo, la jerarquía normativa del art. 9.3 CE). Cualquiera de estos significantes resultan útiles para describir el principio de seguridad jurídica, hasta el punto de poder afirmar, sin duda, que todas estas características revelan su razón de ser. Pero también cabe lamentar la indeterminación que desvela esta relación de características comunes, muestra de la deficiente o insuficiente funcionalidad del principio de seguridad jurídica para conseguir el objetivo que pretenden quienes lo invocan.

4. En contraste con lo anterior, podría categorizarse el principio de seguridad jurídica -al igual que los principios de igualdad y proporcionalidad- como un derecho a gozar y beneficiarse de las dimensiones objetivas de esta seguridad en relación con el mismo Derecho, y, en este sentido, formaría parte del elenco de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Pero, como es bien sabido, la relación de los derechos fundamentales es «cerrada». No parece, en efecto, que la seguridad jurídica pueda considerarse, en términos técnico-jurídicos, un derecho fundamental o libertad pública, aun cuando la seguridad jurídica es perfectamente vinculable al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), teniendo en cuenta que este peculiar derecho fundamental se queda, por lo común, en los niveles «formales», o sea, en el acceso generalizado a los jueces y tribunales (STC 301/2000, de 11 de diciembre, Fundamento jurídico 2), sin que ello garantice o asegure ni la previsibilidad ni la certeza ni la corrección ni, mucho menos, la solución justa.

Desde otro punto de vista, el principio de seguridad jurídica puede interpretarse como legitimación de la legalidad. El Derecho no se produce para rendir culto a la justicia, sino para colmar la exigencia de seguridad, de certeza en la vida social, es decir, para hacer posible la vida humana, la vida con los demás (Legaz Lacambra, 1961).

En una de sus primeras manifestaciones, el Tribunal Constitucional situaba a la seguridad jurídica, junto a los demás principios, en una dimensión integradora como (sic) «suma» de aquéllos, señalando:


«... Los principios constitucionales invocados por los recurrentes: irretroactividad, seguridad, interdicción de la arbitrariedad, como los otros que integran el art. 9.3 de la Constitución -legalidad, jerarquía normativa, responsabilidad- no son compartimentos estancos, sino que, al contrario, cada uno de ellos cobra valor en función de los demás y en tanto sirva a promover los valores superiores del ordenamiento jurídico que propugna el Estado social y democrático del Derecho.

En especial, lo que acabamos de afirmar puede predicarse de la seguridad jurídica, que es suma de certeza y legalidad, jerarquía y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable, interdicción de la arbitrariedad, pero que, si se agotara en la adición de estos principios, no hubiera precisado de ser formulada expresamente. La seguridad jurídica es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que permita promover, en el orden jurídico, la justicia y la igualdad, en libertad» (STC 27/1981, de 20 de julio, Fundamento jurídico 10).



Por tanto, suma equilibrada de principios que no se agota en sí misma, sino que va más allá, como factor promotor del orden jurídico, la justicia y la libertad. Desde este punto de vista, hay que destacar el valor flexible y funcional de la seguridad jurídica, como justificación de un «orden jurídico» destinado a la consecución efectiva de los valores constitucionales de la justicia, la igualdad y la libertad. No es pues solo un determinado orden normativo, identificado por la estabilidad y la permanencia, sino más bien un instrumento de vinculación a esos valores. Ciertamente, mientras las normas se encuentran vigentes, todos los poderes públicos están obligados al acatamiento y respeto de las normas, pero la seguridad jurídica introduce un factor de racionalidad en el ejercicio del poder al fundirse con la garantía constitucional de la tutela judicial (STC 57/2003, de 24 de marzo, Fundamento jurídico 4).

El rechazo de las situaciones de incertidumbre genérica, por efecto del principio de seguridad jurídica, significa:

«... La exigencia del art. 9.3 de la Constitución relativa al principio de seguridad jurídica implica que el legislador debe perseguir la claridad y no la confusión normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre la que se legisle sepan los operadores jurídicos y los ciudadanos a qué atenerse, y debe huir de provocar situaciones objetivamente confusas como la que sin duda se genera en este caso, dado el complicadísimo juego de remisiones entre normas que aquí se ha producido. Hay que promover y buscar la certeza respecto a qué es Derecho y no, como en el caso que ocurre, provocar juegos y relaciones entre normas como consecuencia de las cuales se introducen perplejidades difícilmente salvables respecto a la previsibilidad de cual sea el Derecho aplicable, cuales las consecuencias derivadas de las normas vigentes, incluso cuales sean éstas. La vulneración de la seguridad jurídica es patente» (STC 46/1990, de 15 de marzo, Fundamento jurídico 4).


Finalmente, la negación del carácter de valor absoluto de la seguridad jurídica induce al Tribunal Constitucional a proclamar la eventual subordinación de la misma:

«... otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos, como sería, por ejemplo, la existencia de una situación económica excepcional o cualquiera otra justificación razonable» (STC 182/1997, de 28 de octubre, Fundamento jurídico 13, b).


III.  LAS DIFERENTES DIMENSIONES O VERTIENTES DEL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURÍDICA

1. Pueden distinguirse dos dimensiones básicas del principio de seguridad jurídica. Por una parte, la seguridad jurídica stricto sensu, en cuanto exigencia objetiva de regularidad estructural y funcional del sistema jurídico a través de sus normas e instituciones. Por otro lado, la vertiente subjetiva, que se presenta como «certeza del Derecho», es decir, como proyección en las situaciones personales de la seguridad objetiva que requiere la posibilidad del conocimiento del Derecho por sus destinatarios, algo que se realiza por adecuados medios de publicidad para que el sujeto de un Ordenamiento jurídico sepa con claridad y de antemano aquello que le está mandado, permitido o prohibido La dimensión objetiva se concreta en una «corrección estructural», como garantía de disposición y formulación regular de las normas e instituciones integradoras de un sistema jurídico, mientras que la dimensión subjetiva se plasma en la «corrección funcional», con la que se garantiza el cumplimiento del Derecho por sus destinatarios y, sobre todo, la regularidad de actuación de los órganos encargados de la aplicación del Derecho. De ahí el acierto en el planteamiento de nuestro texto constitucional, al que se debe reconocer el mérito de conectar la dimensión funcional con la objetiva o estructural, pues la sujeción universal «a la Constitución y al resto del Ordenamiento jurídico» precede a las alusiones a los principios de jerarquía y publicidad normativa, irretroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables, responsabilidad de los poderes públicos e interdicción de la arbitrariedad (Pérez Luño, 1994). Este es precisamente el criterio básico del Tribunal Constitucional, cuando señala que la seguridad jurídica se manifiesta en dos vertientes: la objetiva, o certeza de la norma, y la subjetiva, o previsibilidad de los efectos de su aplicación (SSTC 35/1991, de 14 de febrero, Fundamento jurídico 5, 130/1999, de 1 de julio, Fundamento jurídico 8, y 273/2000, de 15 de noviembre, Fundamento jurídico 11).

De modo que la seguridad jurídica no opera de la misma forma en referencia a los dos planos mencionados, por lo que habría que hablar de una seguridad jurídica de grado máximo y de grado mínimo, en función de sus exigencias, respectivamente, sobre los sistemas de producción de Derecho (que requieren un estándar o grado máximo de efectividad) y sobre las fórmulas de aplicación de las normas de aquéllos (seguridad de grado mínimo).

2. En estrecha conexión con la complejidad y pluralidad de los Ordenamientos jurídicos actuales, el principio de seguridad jurídica, en primer lugar, supone una efectiva sujeción de todos los poderes públicos al Ordenamiento jurídico, y, en segundo lugar, en el plano de la operación, presupone concretamente que el poder se va a ejercer por órganos que tienen predeterminada su competencia, que la elección o la selección de los titulares del poder se ajusta a las reglas que aseguran el acceso a las funciones públicas de acuerdo con el principio democrático y de legalidad, que el ejercicio del poder está sometido a unos procedimientos encaminados a facilitar el acierto y la legalidad de sus decisiones, que la publicidad y la transparencia impiden la eficacia externa de decisiones secretas o la motivación oculta de las mismas y, finalmente, que el ejercicio de los poderes está sometido a controles tendentes a eliminar las decisiones ilegales o arbitrarias, incluso con la obligación de reparar los daños causados (Sainz Moreno, 1995).

El Tribunal Constitucional, refiriéndose a la Constitución -pero del mismo modo debe pensarse en relación con «el resto del ordenamiento jurídico», puesto que son parte indisoluble (art. 9.1 del texto constitucional)-, ha interconectado la seguridad jurídica y la obediencia al Derecho del siguiente modo:

«... la Constitución, una vez promulgada, tiene validez y obliga a todos los ciudadanos españoles por haber sido ratificada -entre otros requisitos- por la mayoría del pueblo español, con independencia de cuál fuera el voto de ésta o aquella persona, de éste o aquel grupo de electores, pues de no ser así, ninguna norma aprobada por una mayoría con el voto en contra o la abstención de una minoría podría pretender obligatoriedad general, lo que no solo sería un absurdo, sino también contrario al art. 9.1 de la Constitución y al principio de seguridad jurídica establecido por el art. 9.3 de la misma» (STC 101/1983, de 18 de noviembre, Fundamento jurídico 3).


En suma, la idea de certeza del Derecho constituye ya un lugar común en la definición o descripción del principio de seguridad jurídica, que, a mi juicio, se manifiesta en un triple plano. El Derecho ha de dar una respuesta estable a las expectativas sociales. En este sentido, el principio de seguridad jurídica, junto al de confianza legítima, contribuye a esa estabilidad y, en cuanto elementos de la cláusula del Estado de Derecho, ambos resultan irrenunciables (Schmidt-Assmann, 2006).

En el primer nivel de la producción normativa, por tanto, el principio de seguridad jurídica debe asegurar la correcta elaboración del Derecho adecuado e idóneo para una determinada sociedad, afinando en todo lo posible la vertiente de la justicia. En una segunda dimensión, afecta a la función de los poderes públicos -ejecutivos y, sobre todo, judiciales-, para los que, aun reconociendo la dificultad de acierto en la localización y fijación de la norma «exactamente aplicable al punto controvertido», enjuiciar y resolver las pretensiones que se les presentan es labor indeclinable. Precisamente en esta dimensión es en la que se ha de reconocer la mayor virtud del principio de seguridad jurídica, en cuanto herramienta fundamental del derecho a la tutela judicial efectiva.

IV.  LOS ESTÁNDARES DE SEGURIDAD JURÍDICA EN LA METODOLOGÍA DE PRODUCCIÓN DEL DERECHO

1. En el plano de la producción de las normas, los criterios del Tribunal aproximan el principio de seguridad jurídica al de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, hasta el punto de deducir del vínculo un deber de éstos de observar los trámites esenciales para la elaboración de las normas jurídicas. De acuerdo con lo señalado por el Tribunal Constitucional, de esta vinculación no se deriva el deber de pasividad del Poder público, porque:

«... no cubre una eventual expectativa de que los poderes públicos permanezcan pasivos ante la concurrencia de un vicio procedimental que afecte a una norma cuya aplicación pueda favorecer la consecución de un interés general» (STC 273/2000, de 15 de noviembre, Fundamento jurídico 2).


Desde esta misma perspectiva, la seguridad jurídica queda flagrantemente vulnerada cuando lo que expresa o no expresa la norma provoca una «razonablemente insuperable incertidumbre»:

«... Las insuficiencias u omisiones de la Ley, sus "muchas y sustanciales interrogantes" en que los recurrentes basan este motivo de impugnación, no afectan al principio de seguridad jurídica en la interpretación que del mismo viene haciendo la jurisprudencia constitucional, según la cual "solo si, en el contexto ordinamental en que se insertan y teniendo en cuenta las reglas de interpretación admisibles en Derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo produjeran confusión o dudas que generaran en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos podría concluirse que la norma infringe el principio de seguridad jurídica"» (SSTC 150/1990, de 4 de octubre, Fundamento jurídico 8, y 142/1993, de 22 de abril, Fundamento jurídico 4).


Dicho de otro modo, la «claridad» normativa, frente a la «confusión» que genera incertidumbre, es condición imprescindible para la seguridad jurídica. Debe el legislador procurar que de esa claridad y certeza se deduzca para todos los operadores jurídicos el significado de la norma, evitando situaciones confusas:

«... Finalmente, ha infringido también el principio de seguridad jurídica (art. 9.3 CE) al generar una situación de incertidumbre jurídica en todo lo referente a la legislación de aguas aplicable en el territorio insular. La exigencia del 9.3 relativa al principio de seguridad jurídica implica que el legislador debe perseguir la claridad y no la confusión normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre la que se legisla sepan los operadores jurídicos y los ciudadanos a qué atenerse, y debe huir de provocar situaciones objetivamente confusas como la que sin duda se genera en este caso dado el complicadísimo juego de remisiones entre normas que aquí se ha producido. Hay que promover y buscar la certeza respecto a qué es Derecho y no, como en el caso ocurre; provocar juegos y relaciones entre normas como consecuencia de las cuales se introducen perplejidades difícilmente salvables respecto a la previsbilidad de cuál sea el derecho aplicable, cuáles las consecuencias derivadas de las normas vigentes, incluso cuáles sean éstas. La vulneración de la seguridad jurídica es patente y debe ser declarada la inconstitucionalidad también por este motivo» (SSTC 46/1990, de 15 de marzo, Fundamento jurídico 8, y 156/2004 de 21 de septiembre, Fundamento jurídico 9).


Los métodos de elaboración de las normas jurídicas normativas, dentro de un sistema, están muy condicionados por el principio de seguridad jurídica. Este principio debe operar como un parámetro o regla de derecho, y no solo como un valor reconocido, en el más alto nivel de exigencia. No puede haber duda alguna en este ámbito, pues la seguridad jurídica, en su dimensión más elemental de certeza y previsibilidad, de claridad y precisión, constituye un auténtico mandato constitucional dirigido muy especialmente a los órganos habilitados para la producción de las normas. Dicho de otro modo, la elaboración o formulación de las normas jurídicas solo puede obedecer a las técnicas que ha previsto y dispuesto el Ordenamiento jurídico y a la idea de justicia. Ambos factores aseguran la adecuación a las exigencias sociales, el conocimiento de la misma y el éxito de su aplicación por los órganos encargados de la misma.

Veamos ahora algunas exigencias concretas del principio de seguridad jurídica, en lo que se refiere a las fórmulas de producción de la norma.

2. Las condiciones sustanciales del principio de seguridad jurídica conectan con la regla positiva de la inexcusabilidad de la ignorancia de la ley (art. 6.1 del Código Civil). De acuerdo con esta «pauta quimérica», derivada precisamente de la necesidad del conocimiento de lo que, por principio, vincula a todos sus destinatarios, éstos deben conocer el Ordenamiento en lo que afecta a sus conductas, pues no cabe invocar el desconocimiento para librarse de las consecuencias -se sobreentiende que negativas- de su inobservancia. Precisamente por esa razón, la seguridad jurídica reclama métodos absolutamente fiables de elaboración y difusión de las normas. No es posible, pues, desconectar el principio de seguridad jurídica de la obediencia y respeto debidos al Derecho. Ello no obedece tanto a la suposición de que todas las normas jurídicas son conocidas, cuanto al problema de la operatividad del valor de la justicia, o, dicho de otra forma, del deber de cooperación general en la realización del Derecho, cuya observancia como instrumento de civilidad y convivencia justifica la existencia del propio Estado. Resulta lógico que la obligada obediencia y la inexcusabilidad del cumplimiento de la norma dependa totalmente de la efectividad del principio de seguridad jurídica, en las vertientes de la forma de producción, técnica, claridad y sencillez, publicidad y difusión, articulación de la pluralidad y métodos de aplicación eficaces.

Ahora bien, de la misma forma que se pone de relieve la necesaria concurrencia de esos elementos, conviene advertir que los factores contrarios, suponen la desviación del principio de seguridad jurídica. Una permanente mutabilidad y un incesante aumento de la masa normativa, así como la desconexión de los diferentes Ordenamientos, convierte la certeza en incertidumbre, la técnica de elaboración formal en impericia, la claridad y sencillez en torpeza y la publicidad y difusión en simple divulgación. Esta especie de «inflación normativa», gravemente perjudicial para la estética del Derecho, atenta contra la racionalización jurídica.

3. Una consideración especial merece la regla de la «reserva legal». Se trata de una norma esencial «constitucionalizada» que pretende garantizar la exclusividad de los poderes legislativos en la ordenación de determinadas cuestiones consideradas claves en la sociedad. No cabe duda de que la norma con rango de Ley constituye la piedra angular y fundamental de cualquier sistema ordinamental (Jesh, 1961; García de Enterría, 1999) para condicionar el ejercicio de la libertad o justificar la intervención del poder público en ciertos ámbitos. El Tribunal Constitucional ya advirtió tempranamente que el principio de reserva legal o reserva de Ley, al margen de sus valores tradicionales, conectaba indisolublemente con el de seguridad jurídica, constituyendo una de las válvulas más valiosas para la reconducción de las disfunciones en la articulación de las normas (STC 71/1982, de 30 de noviembre, Fundamento jurídico 4).

La reserva legal, sin embargo, opera de forma distinta en el ámbito de las relaciones internormativas, esto es, en el plano de la relación entre las leyes y los reglamentos, no solo desde la perspectiva de los asuntos objeto de ordenación, sino también desde el punto de vista de los órganos habilitados para desarrollar las leyes. Este, precisamente, es el caso de la reserva legal en lo que afecta a las normas reglamentarias de las Administraciones locales. El Tribunal Constitucional, atento al problema, entendió que «la especial flexibilidad de la reserva de Ley tributaria» (art. 133 CE) permite a los Ayuntamientos, como Corporaciones representativas, hacer realidad mediante sus acuerdos aprobatorios de normas reglamentarias de desarrollo la autodisposición en el establecimiento de los deberes tributarios (STC 19/1987, de 17 de febrero, Fundamento jurídico 4). Todo ello, reafirmando que la reserva legal también existe al servicio de otros principios, concretamente a la preservación de la unidad del Ordenamiento y de una básica igualdad de posición de los ciudadanos (STC 233/1999, de 16 de diciembre, Fundamento jurídico 4).

«Y es que si bien la seguridad jurídica se enlaza con el principio de reserva de ley, y, en sentido más general, con el de legalidad, y también la seguridad jurídica requiere certeza en la regla de derecho y proscribe fórmulas proclives a la arbitrariedad, aquí no hay habilitación legal para que, mediante reglamentaciones subordinadas, se incida en áreas reservadas a la Ley, y, por otra parte, desde el aspecto de la certeza, la complementariedad necesaria de los reglamentos y la utilización de conceptos indeterminados, como indispensables por cuanto no son sustituibles por referencias concretas, desvanece todas las acusaciones que desde la invocación del art. 9.°-3 de la Constitución hace el Abogado del Estado» (STC 71/1982, de 30 de noviembre, Fundamento jurídico 4).


Por otra parte, el principio de reserva legal se vincula y refuerza con otro de los elementos condicionantes de la operatividad de la seguridad jurídica. En concreto, la jerarquía normativa, también garantizada en el texto constitucional (art. 9.3 CE) impide que determinados acuerdos alcanzados mediante pacto o convenio prevalezcan sobre las concretas determinaciones contenidas en normas con rango de Ley (STC 62/2001, de 26 de febrero, Fundamento jurídico 3).

Finalmente, debemos advertir que la reserva legal consolida la seguridad jurídica y asegura su formulación siempre que aparezca en los textos de rango constitucional. Las menciones a la reserva legal en normas con rango legal, además de inútiles, pueden favorecer la inseguridad jurídica, respaldando interpretaciones de prevalencia de una norma con rango de ley respecto de otra de idéntica categoría. Es verdad, no obstante, que también puede contribuir al refuerzo de la seguridad jurídica una utilización mesurada de las reservas legales en el texto de normas con rango de ley, especialmente en el supuesto de leyes generales que habilitan la ordenación de un determinado ámbito mediante singulares, leyes-medida o de caso único, evitando de esta forma que los poderes ejecutivos operen al margen del mandato legislativo.

4. Merece también una especial consideración el problema de las técnicas de elaboración formal de la norma. Como en el supuesto precedente, el principio de seguridad jurídica debe contribuir a despejar cualquier duda acerca de la importancia de los métodos de producción normativa, en directa conexión con el problema de la precisión y certidumbre exigibles a toda norma jurídica. Dice al respecto el Tribunal Constitucional:

«... Por lo que atañe al primero de ellos, hay que comenzar por recordar que los principios de seguridad jurídica y de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos exigen que la norma sea clara para que los ciudadanos sepan a qué atenerse ante la misma. En este orden de exigencias no cabe subestimar la importancia que para la certeza del Derecho y la seguridad jurídica tiene el empleo de una depurada técnica jurídica en el proceso de elaboración de las normas» (STC 150/1990, de 4 de octubre, Fundamento jurídico 8).


Es, asimismo, importante tener en cuenta que la seguridad jurídica no puede garantizar que las normas prevean todos los conflictos imaginables y las fórmulas de resolución de los mismos, aunque sea recomendable ajustar al máximo las técnicas de elaboración de aquéllas en sus distintos planos. La insuficiencia, por tanto, de los contenidos de una determinada forma no puede ser enjuiciada como atentatoria contra la seguridad jurídica. Lo ha afirmado en alguna ocasión muy expresivamente el Tribunal Constitucional:

«En lo que ahora concierne, no cabe admitir que se infringe el principio de seguridad jurídica cuando un texto normativo no se plantea y resuelve por sí mismo de modo explícito todos los problemas que puede suscitar su aplicación. Sin perjuicio de la conveniencia de apurar, en la medida de lo posible, la regulación y solución de tales problemas con arreglo a estrictos criterios de técnica legislativa, su silencio en la ley no supone en todo caso un atentado contra la seguridad jurídica que el art. 9.3 de la Constitución garantiza. Cada norma singular no constituye un elemento aislado e incomunicado en el mundo del Derecho, sino que se integra en un ordenamiento jurídico determinado, en cuyo seno, y conforme a los principios generales que lo informan y sustentan, deben resolverse las antinomias y vacíos normativos, reales o aparentes, que de su articulado resulten. Solo si, en el contexto ordinamental en que se inserta y teniendo en cuenta las reglas de interpretación admisibles en Derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo produjeran confusión o dudas que generaran en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podría concluirse que la norma en cuestión infringe el principio de seguridad jurídica» (STC 150/1990, de 4 de octubre, Fundamento jurídico 8).


Por lo demás, carece de cualquier relación con el principio de seguridad jurídica la cuestión del acierto o desacierto de la norma en cuanto a sus contenidos, pese a que la garantía del «acierto» figura expresamente en el procedimiento de elaboración de las normas reglamentarias (art. 24.1 a), de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno). Pero las normas, en efecto, pueden resultar tan atinadas y oportunas para unos, como disparatadas e inconvenientes para otros. El Tribunal Constitucional descartó rotundamente la vinculación entre la arbitrariedad y la prudencia o mesura de la norma, y aún más, la vulneración del principio de seguridad jurídica por motivos de «acierto», puesto que:

«... tampoco puede aceptarse que el precepto impugnado haya vulnerado los principios de seguridad jurídica y de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos (art. 9.3 de la Constitución), como sostienen los demandantes. Por un lado, la norma es clara y los ciudadanos saben a qué atenerse ante la misma; por otro, el legislador dispone de un amplio margen para decidir acerca de la separación o la acumulación de las funciones de inspección y de liquidación tributaria en unos mismo órganos, por lo que la opción entre una u otra solución cae dentro del ámbito de la legítima discrecionalidad del legislador, no resulta arbitraria y no produce indefensión alguna» (STC 76/1990, de 26 de abril, Fundamento jurídico 8).


5. El sistema de vigencias y derogaciones de las normas, que forma parte indisoluble del régimen de transitoriedad, constituye un canon de efectividad del principio de seguridad jurídica. Está demostrada la tendencia a emprender innovaciones legislativas sin atender a las exigencias lógicas del procedimiento de elaboración de las normas. En el plano legislativo, la seguridad jurídica reivindica la formulación de una «tabla», acorde con el requisito constitucional de la formulación de la exposición de motivos. Pero en el nivel de las disposiciones reglamentarias, la exigencia de la transitoriedad formal desapareció sorprendentemente al aprobarse la ley del Gobierno de 23 de noviembre de 1997 (art. 24), lo cual daña gravemente a la seguridad jurídica.

6. También resulta enormemente dañino -y contrario- para el principio de seguridad jurídica el incumplimiento de los plazos fijados por el poder legislativo para elaborar y promulgar las disposiciones reglamentarias o de desarrollo de las leyes. Tampoco cabe considerar intrascendente para la seguridad jurídica cualquier inobservancia de los periodos que establece el poder legislativo para el desarrollo o ejecución de las leyes, ni resulta insustancial el incumplimiento de los mandatos normativos que contiene cualquier norma jurídica. Sin embargo, el Tribunal Constitucional se pronunció, aunque obiter dicta, sobre este problema, calificándolo como «inocuo», aunque -justo es advertirlo- solamente desde la perspectiva de la verificación de constitucionalidad (STC 26/1984, de 24 de febrero, Fundamento jurídico Cuarto).

7. Aunque se trata de un elemento de distorsión menos grave para el principio de seguridad jurídica, no deja de ser disfuncional la práctica nada infrecuente de incorporar reformas de calado en las disposiciones adicionales de las normas, respecto de otras disposiciones circunscritas a un ámbito material muy distinto. Esta conducta, como la constatada tendencia a introducir modificaciones legislativas sustanciales en las leyes presupuestarias, ha sido detectada y rechazada terminantemente por el Consejo de Estado, afirmando lo siguiente:

«En el desempeño de su función consultiva, el Consejo de Estado percibe las graves distorsiones que, con creciente intensidad, se siguen de la periódica incorporación al ordenamiento jurídico -incorporación, a veces, asistemática y por aluvión- de innovaciones normativas heterogéneas y dispares en cuanto a su relevancia e, incluso, en cuanto al fundamento -correcto o no- de su inserción en tan singulares instrumentos legales, como son las llamadas leyes de "acompañamiento" a las de Presupuestos Generales del Estado o leyes de medidas usualmente identificadas como "fiscales, administrativas y del orden social"» (...). Como ya ha reiterado este Consejo en otros dictámenes, «razones de seguridad jurídica y de buena técnica legislativa aconsejan que todas las normas, y muy en especial aquellas que tienen rango de Ley, nazcan en el seno propio de la materia que es objeto de regulación, y vivan dentro de ella hasta que sean sustituidas por otras. Resulta perturbador para los destinatarios del derecho objetivo -nunca excusados del cumplimiento de las Leyes- que la producción normativa quede reducida a una tarea formal, a la mera utilización de un procedimiento en el que no se tenga en cuenta la necesaria homogeneidad de unos preceptos con otros, dentro del Ordenamiento» (Dictamen del Consejo de Estado, de 9 de octubre de 2003).


También el Tribunal Constitucional ha considerado contrarios a la seguridad jurídica estos modos de actuación normativa, denunciando que la ley de presupuestos anuales no constituye un instrumento normativo formal idóneo para alterar otras leyes e invocando la necesidad de:

«... salvaguardar la seguridad jurídica...esto es la certeza del Derecho, que exige que una ley de contenido constitucionalmente definido, como es la Ley de Presupuestos Generales no contenga más disposiciones que las que corresponde a su función constitucional» (STC 76/1992, de 14 de mayo, Fundamento jurídico 4).


Esta acertada reprobación alcanza, por supuesto, a las que se preparan y promulgan en paralelo a las de presupuestos anuales. Estas leyes reciben «denominaciones eufemísticas», tales como leyes «de acompañamiento», de «medidas fiscales, administrativas o del orden social», «de productividad» u otras semejantes, pero no hay duda acerca del quebranto del principio de seguridad jurídica que este modo de actuar provoca (García de Enterría, 1999).

Sin embargo, y de manera incomprensible, el Tribunal Supremo, aunque ha calificado como insegura la técnica de introducir «normas intrusas en cuerpos legales cuyo contenido es ajeno al regulado por ellas» ha rechazado el planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad respecto de estos supuestos. Solamente podría ser considerado contrario al principio de seguridad jurídica este modo de actuar cuando:

«... no se advierta la justificación suficiente para introducir en la ley de acompañamiento una modificación legislativa cuya eficacia y certeza están en gran parte subordinadas a su consideración en relación con el resto del sistema o subsistema en el cual pretende realizarse y cuyos efectos son susceptibles de proyectarse sobre un sector importante del Ordenamiento» (Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 27 de enero de 2003).


8. Otra evidencia de atentado contra la seguridad jurídica se encuentra en los métodos de reproducción literal de preceptos de leyes estatales en las leyes autonómicas, cuando se trata de indiscutibles competencias del Estado. Debe advertirse que no es infrecuente que normas legales producidas por los órganos legislativos autonómicos transcriban ad literam artículos de las leyes básicas estatales. Pero se trata de una fórmula proclive a la inseguridad jurídica que, además de ser una deficiente técnica legislativa, incurre en inconstitucionalidad (STC 62/1991, de 22 de marzo, Fundamento jurídico 4, b), aunque, sorprendentemente, el Tribunal Constitucional ha sancionado como contraria a la Constitución la falta de repetición de preceptos de las normas básicas estatales en las leyes autonómicas de desarrollo, sencillamente porque esta «omisión obligada» puede inducir a error al intérprete de las leyes autonómicas:

«... La no mención, en el precepto autonómico que reproduce sustancialmente la legislación básica del Estado, de referencias trascendentes y significativas, debe ser entendido como una exclusión o eliminación, por la Ley autonómica, de supuestos de incompatibilidad previstos en la legislación básica del Estado (...). Ello confirma que el precepto autonómico impugnado restringe una causa de incapacidad e incompatibilidad fijada por la normativa básica del Estado, sin que sea óbice para ello, aparte de la inseguridad jurídica que genera este modo de legislar, el que la contradicción con la norma básica del Estado no lo sea por exceso, sino por defecto...» (STC 61/1993, de 18 de febrero, Fundamento jurídico 3, y STC 62/1993, de 18 de febrero, Fundamento jurídico 4).


9. La calificación expresa de las leyes que tienen contenido básico, en un Ordenamiento plural y complejo, se convierte en una exigencia del principio de seguridad jurídica, porque:

«... en consecuencia, parece correcto concluir que tanto sobre el legislativo como sobre el ejecutivo recae la carga, no una mera posibilidad sino deber, de calificar expresamente las normas que, a su parecer, tengan carácter básico como exigencia del principio de seguridad jurídica» (STC 385/1993, de 23 de diciembre, Fundamento jurídico 3).


Asimismo, se considera contrario a la seguridad jurídica, y por tanto inconstitucional, la omisión en las leyes autonómicas de desarrollo de lo básico de los requisitos previstos en leyes estatales, porque tales omisiones pueden inducir a confusión y producir inseguridad interpretativa:


«La incorrección o equivocación en la que incide el citado precepto al omitir la causa de incompatibilidad invocada por el Gobierno, no debe producir su declaración de inconstitucionalidad porque dicha omisión no puede impedir "la aplicación de todas y cada una de las causas de incompatibilidad reguladas por la legislación básica del Estado en el art. 7.4 de la Ley 4/1980".

(...) La seguridad jurídica consagrada en el art. 9.3 de la Constitución, debe conducir a la inconstitucionalidad postulada por el Gobierno...si bien limitada a la omisión o exclusión en dicho precepto de la citada causa de incompatibilidad y no a la totalidad del artículo...» (STC 154/1989, de 5 de octubre, Fundamento jurídico 6).



10. En la metodología de producción legislativa de naturaleza penal, el principio de seguridad jurídica exige evitar al máximo las normas con parámetros abstractos, coloquialmente denominadas como «delegaciones en blanco». Estas técnicas permiten interpretaciones múltiples y propician respuestas judiciales desiguales e imprevisibles. Obviamente, si la seguridad jurídica tiene como componente esencial la certeza y la previsibilidad, a la previsión incompleta de este tipo de normas hay que sumar la imprevisibilidad de la solución jurisdiccional. En este sentido, la simple suposición o sospecha de la aplicación desigual de las normas sirve para rechazar estas fórmulas por atentar contra el principio de seguridad jurídica. Lo que está en juego tras la invocación de la seguridad jurídica es, en definitiva, «la consecución de bienes y valores jurídicos, antes que criterios lógicos referidos a la estructura formal de las normas o situaciones de hecho inherentes a todo Ordenamiento jurídico» (Pérez Luño, 1994).

11. Otro de los criterios básicos se centra en el rechazo de la idea de la permanencia incondicionada de determinadas normas del Ordenamiento jurídico, en tanto en cuanto subsistan los elementos fácticos bajo los cuales se produjeron. Haciendo referencia a la repetida posición del Tribunal Constitucional alemán -desde su sentencia de 19 de diciembre de 1961- y a la del Tribunal Supremo norteamericano -desde sus Sentencias de 11 de enero de 1937 y 21 de noviembre de 1938- totalmente favorable a la legitimidad constitucional de las medidas fiscales retroactivas, cuando la ley retroactiva se aplica dentro del periodo impositivo en el que entra en vigor, o cuando la retroactividad alcanza a periodos anteriores pero cercanos al de la tramitación de la ley en cuestión, el Tribunal señalaba:

«... el principio de seguridad jurídica no puede erigirse en valor absoluto por cuanto daría lugar a la congelación del ordenamiento jurídico existente, siendo así que éste, al regular relaciones de convivencia humana, debe responder a la realidad social de cada momento, como instrumento de perfeccionamiento y de progreso. La interdicción absoluta de cualquier tipo de retroactividad entrañaría consecuencias contrarias a la concepción que fluye del art. 9.2 de la Constitución...Por ello, el principio de seguridad jurídica, consagrado en el art. 9.3 de la Norma fundamental, no puede entenderse como un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal» (STC 126/1987, de 16 de julio, Fundamento jurídico 11).


Como podemos observar, se trata de un razonamiento difícilmente contestable, en la medida en que el orden jurídico que propicia los valores de la justicia, igualdad y libertad admite, precisamente por ello, los cambios que contribuyan a adaptarlo. De ahí que el principio de seguridad jurídica no debe interpretarse como un factor de «congelación» del Derecho, ni puede constituir un obstáculo insuperable para la modificación del mismo.

Y, en este mismo ámbito, la preservación de la seguridad jurídica justifica que haya diferencias jurídicas establecidas por las leyes entre sujetos, esto es, que no resultan discriminatorias por el mantenimiento de una normativa anterior, puesto que:

«... ello permite justificar, desde la perspectiva del art. 14 CE, la conservación pro tempore de regímenes jurídicos derogados o sustituidos por otros. La diferenciación jurídica que nace de ese mantenimiento de la situación normativa ex ante no puede tacharse, en sí misma, de discriminatoria, orientada como está a preservar la seguridad jurídica; sin que ello suponga, desde luego, una ilimitada disponibilidad del legislador en este respecto, al hallarse vinculado por la interdicción de la arbitrariedad que establece el art. 9.3 de la Constitución» (STC 89/1994, de 17 de marzo, Fundamento jurídico 10).


12. La previsión contenida en el art. 40.1 LOTC, según el cual las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes «no permitirán revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada», obedece al principio de seguridad jurídica, aunque éste también reclama que las declaraciones de inconstitucionalidad, en ciertos supuestos, solo sean eficaces pro futuro, esto es, en relación con nuevos casos, o con los procedimientos administrativos y procesos judiciales donde aún no haya recaído una resolución firme, porque:

«... atendiendo a la pluralidad de valores constitucionales que concurren "debemos traer a colación, a la hora de precisar el alcance en el tiempo de nuestra declaración de nulidad, el principio de seguridad jurídica (art. 9.3 CE), al que responde la previsión contenida en el art. 40.1 LOTC, según el cual las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes ‘no permitirán revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada  en los que se haya hecho aplicación de las leyes inconstitucionales. Ahora bien, la modulación del alcance de nuestra declaración de inconstitucionalidad no se limita a preservar la cosa juzgada. Más allá de ese mínimo impuesto por el art. 40.1 LOTC debemos declarar que el principio constitucional de seguridad jurídica (art. 9.3 CE) también reclama que -en el asunto que nos ocupa- esta declaración de inconstitucionalidad solo sea eficaz pro futuro, esto es, en relación con nuevos supuestos o con los procedimientos administrativos y procesos judiciales donde aún no haya recaído una resolución firme (...), el principio de seguridad jurídica (art. 9.3 CE) reclama la intangibilidad de las situaciones jurídicas consolidadas; no solo las decididas con fuerza de cosa juzgada, sino también las situaciones administrativas firmes"» (STC 54/2002, de 27 de febrero, Fundamento jurídico 9).


La preservación de la seguridad jurídica justifica conservar temporalmente un régimen derogado o sustituido por otro, lo cual no vulnera la igualdad:


«Ello permite justificar, desde la perspectiva del art. 14 CE, la conservación "pro tempore" de regímenes jurídicos derogados o sustituidos por otros. La diferenciación jurídica que nace de ese mantenimiento de la situación normativa "ex ante" no puede tacharse, en sí misma, de discriminatoria, orientada como está a preservar la seguridad jurídica; sin que ello suponga, desde luego, una ilimitada disponibilidad del legislador en este respecto, al hallarse vinculado por la interdicción de la arbitrariedad que establece el art. 9.3 de la Constitución» (STC 89/1994, de 17 de marzo, Fundamento jurídico 10)

«La publicación de los actos jurídicos emanados de las Corporaciones locales, en cuanto presupuesto de eficacia de los mismos, aparece estrechamente vinculada al principio de seguridad jurídica garantizado por el art. 9.3 CE y exige, en consecuencia, un tratamiento común y uniforme en todo el territorio del Estado que solo puede garantizar el legislador estatal». (STC 233/1999, de 16 de diciembre, Fundamento jurídico 8).



13. Una de las cuestiones más debatidas, doctrinal y jurisprudencialmente, en relación con la certeza del derecho y, por tanto, con la seguridad jurídica, ha sido la de los llamados «derechos adquiridos», considerándolos como baluartes indestructibles en las eventuales modificaciones de las normas. El Tribunal Constitucional ha venido manteniendo el criterio de que los cambios del Derecho no atentan contra la seguridad jurídica, habida cuenta de la inadmisibilidad de la «petrificación» o «congelación» del Derecho.

En relación con la retroactividad de las normas, y con carácter general, señalaba el Tribunal lo siguiente:


«Una norma es retroactiva a los efectos del art. 9.3 CE cuando incide sobre "relaciones consagradas" y "afecta a situaciones agotadas"; "lo que se prohíbe en el art. 9.3 es la retroactividad entendida como incidencia de la nueva Ley en los efectos jurídicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que la incidencia en los derechos, en cuanto a su proyección hacia el futuro, no pertenece al campo estricto de la irretroactividad" (STC 42/1986).

(...) La potestad legislativa no puede permanecer inerme ni inactiva ante la realidad social y las transformaciones que la misma impone, so pena de consagrar la congelación del ordenamiento jurídico o la prohibición de modificarlo. Obvio es que al hacerlo ha de incidir, por fuerza, en las relaciones o situaciones jurídicas preexistentes, más solo se incidiría en inconstitucionalidad si aquellas modificaciones del ordenamiento jurídico incurrieran en arbitrariedad o en cualquiera otra vulneración de la Norma suprema» (STC 99/1987, de 11 de junio, Fundamentos jurídicos 16 y 17)



La vinculación entre la irretroactividad y el principio de seguridad jurídica no permite justificar la doctrina de los derechos adquiridos:


«En la STC 6/1983 este Tribunal sostuvo que el principio de irretroactividad recogido en el art. 9.3 de la Constitución concierne solo a las Leyes sancionadoras no favorables y a las restrictivas de derechos individuales, siendo esta última una expresión que no puede confundirse con la doctrina de los derechos adquiridos, de tal manera que, fuera de estos ámbitos, nada impide constitucionalmente al legislador dotar a la Ley del ámbito de retroactividad que considere oportuno, entre otras razones, porque la interdicción absoluta de cualquier tipo de retroactividad conduciría a situaciones de congelación o petrificación del ordenamiento jurídico, consecuencias contrarias "a la concepción que fluye" del n.º 2 del mismo art. 9 CE [FJ 4].

(...) En relación con las normas fiscales, este Tribunal ha declarado (STC 126/1997) que no existe una prohibición constitucional de la legislación tributaria retroactiva, pues ello "podría hacer totalmente inviable una verdadera reforma fiscal"; el fundamento último y autónomo de las normas fiscales, distinto del que poseen las contenidas en el art. 9.3, se encuentra en el deber constitucional de todos los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo con su capacidad económica que establece el art. 31.1 de la propia Constitución; ello no obstante, puede cuestionarse la legalidad constitucional de la retroactividad de las normas fiscales cuando dicha eficacia retroactiva entre en colisión con otros principios constitucionales (capacidad económica, seguridad jurídica, interdicción de arbitrariedad, etc.)» (STC197/1992, de 19 de noviembre, Fundamentos jurídicos 2 y 3).



El Tribunal Constitucional abrió una brecha muy importante en esta polémica, manteniendo un criterio contradictorio. El problema, sin embargo, para la seguridad jurídica se vincula a la «retroactividad» de las normas, pues, en estos supuestos, corren peligro las situaciones jurídicas nacidas bajo el amparo de normas precedentes derogadas por otras posteriores que vienen a sustituirlas. Si, en algunos supuestos, parece claro que el principio de seguridad jurídica no ampara, sin más, los derechos adquiridos y derivados de una situación normativa precedente, en otros se produce precisamente lo contrario, es decir, que la seguridad jurídica los pone a cubierto de las modificaciones normativas con efecto retroactivo. En el primer caso, señala el Tribunal lo siguiente:

«Desde el punto de vista de la constitucionalidad, debemos rehuir cualquier intento de aprehender la huidiza teoría de los derechos adquiridos, porque la Constitución no emplea la expresión "derechos adquiridos", y es de suponer que los constituyentes la soslayaron, no por modo casual, sino porque la defensa a ultranza de los derechos adquiridos no casa con la filosofía de la Constitución, no responde a exigencias acordes con el estado de Derecho que proclama el art. 1.º de la Constitución; fundamentalmente, porque esa teoría de los derechos adquiridos, que obliga a la Administración y a los Tribunales cuando examinan la legalidad de los actos de la Administración, no concierne al Legislativo, ni al Tribunal Constitucional cuando procede a la función de defensa del ordenamiento, como intérprete de la Constitución. Cuando se trata de la defensa del ordenamiento constitucional, hemos de tener en cuenta que el concepto de "derecho individual" no puede confundirse con el ius quaesitum; el 9.3 -en todo o en parte- alude a los derechos fundamentales del Título I y, para algunos, parece incluso excesivo que el principio constitucional de la irretroactividad alcance a las Leyes, restringiéndolo a los Reglamentos...» (STC /1981, de 20 de julio, Fundamento jurídico 10).


Algo parecido opinó el Tribunal en relación con las normas tributarias dotadas de efecto retroactivo:

«... Insistimos una vez más en que la seguridad jurídica no es un valor absoluto, pues ello daría lugar a la petrificación del ordenamiento jurídico, ni puede entenderse tampoco como un derecho de los ciudadanos... al mantenimiento de un determinado régimen fiscal» (STC 182/1997, de 28 de octubre, Fundamento jurídico 13).


En el supuesto de las normas tributarias desde la que se hubieran producido situaciones favorables para algunos ciudadanos, el Tribunal ha protegido expresamente tales situaciones, apelando precisamente al principio de seguridad jurídica:

«Es preciso modular el alcance de esta declaración (de inconstitucionalidad) para atender adecuadamente a otros (sic) valores con trascendencia constitucional, como los derechos de los terceros que adquirieron sus vehículos soportando una tributación menor. Por este motivo, conforme a las exigencias del principio constitucional de seguridad jurídica (art. 9.3 CE) debemos afirmar que las situaciones jurídico-tributarias producidas a su amparo no son susceptibles de ser revisadas como consecuencia de la inconstitucionalidad que ahora declaramos» (STC 137/2003, de 3 de julio, Fundamento jurídico 10).


El principio de protección de la confianza legítima, derivación del principio de seguridad jurídica, conduce a semejante objetivo. La declaración de inconstitucionalidad de una norma debe tratar de no causar perjuicios en el patrimonio de los ciudadanos:


«... Es necesario precisar, en último lugar, el alcance de los efectos de la declaración de inconstitucionalidad y nulidad que se realiza en la presente Sentencia, como, también en materia urbanística, hicieron las SSTC 54/2002, de 27 de febrero, FJ 9 (que remite a otras resoluciones de este Tribunal dictadas en otros ámbitos), y 51/2004, de 13 de abril, FJ 15. Los preceptos declarados inconstitucionales determinaron una exención o una limitación del deber de ceder aprovechamiento urbanístico hasta entonces vigente en aquellas comunidades autónomas que, como la del País Vasco, habían incorporado a su Derecho los porcentajes de cesión de la Ley del suelo de 1992; y una paralela falta de obtención del mismo por el municipio, que podría dar lugar a la pretensión de la Administración municipal de recobrar aquello de lo que se les privó, ciertamente, en disconformidad con la Constitución. Una adecuada ponderación de los intereses en juego en ésos u otros supuestos equiparables impone, sin embargo, no causar con la declaración de inconstitucionalidad perjuicios en el patrimonio de los ciudadanos contrarios al principio de protección de la confianza legítima -"derivación del principio de seguridad jurídica (art. 9.3 CE)" (STC 222/2003, de 15 de diciembre, FJ 4)-, ni quebrantos imprevistos en la hacienda de la organización jurídico-pública a la que se dirigieran eventuales reclamaciones.

Procede disponer, por ello, que las situaciones administrativas declaradas por acto administrativo (licencias, acuerdos aprobatorios de procedimientos de equidistribución) firme -por haber transcurrido el plazo de interposición de recurso antes de la fecha de la publicación de esta Sentencia en el Boletín Oficial del Estado, o haber sido confirmado por Sentencia igualmente firme en esa fecha- dictado en aplicación de los dos preceptos estatales que se declaran inconstitucionales no podrán ser revisadas, ni se podrá formular reclamación alguna destinada a obtener la cuantía correspondiente al aprovechamiento urbanístico dejado de percibir o efectivamente cedido por la aplicación de los mencionados preceptos». (SSTC 222/2003, de 15 de diciembre, Fundamento jurídico 4, y 178/2004, de 21 de octubre, Fundamento jurídico 12).



V.  LOS ESTÁNDARES DE SEGURIDAD JURÍDICA EN LA METODOLOGÍA DE APLICACIÓN DEL DERECHO

1. En cuanto a la aplicación y ejecución judicial de las normas jurídicas, el principio de seguridad jurídica opera en diferentes planos. Los encargados de aplicar el Derecho -fundamentalmente, los jueces y tribunales- recurren con frecuencia a abstractos principios generales del Derecho o a las razones de equidad o de justicia o de constitucionalidad que, si bien son convenientes, acrecientan la incertidumbre del Derecho o, dicho de otra forma, debilitan el principio que les sirve de justificación, es decir, el de seguridad jurídica (García de Enterría, 1999).

El principio de seguridad jurídica despliega su eficacia en los procesos de aplicación del Derecho, desde luego en grado mínimo. Las normas jurídicas y sus técnicas de aplicación revelan su auténtica funcionalidad al pasar por el tamiz de la función jurisdiccional. La seguridad jurídica templa la dispersión y sobreabundancia normativa en la medida en que quien aplica el sistema ordinamental singularice o concrete los valores de justicia «en potencia». Las deficiencias de la metodología de elaboración de las normas jurídicas trasladan la inseguridad al momento de su aplicación. Tras la publicación y puesta en vigor de la norma queda por resolver el problema fundamental de su aplicación correcta y para los fines y objetivos que realmente ha sido elaborada y promulgada.

Pues bien, si la respuesta de los órganos judiciales es desigual o contradictoria, el principio de seguridad jurídica debería servir para reconducir este grave problema. La certidumbre y previsión auténticas evitarían las enormes circunstancias disfuncionales que rodean a los procesos de aplicación del Derecho, pues seguridad jurídica significa justamente lo opuesto a la incertidumbre, al azar, a la arbitrariedad y al desamparo o denegación de justicia.

Así, el retraso en la resolución del conflicto, obedezca a la voluntad del órgano judicial o al «atasco» del sistema jurisdiccional, constituye una de las causas más graves de inseguridad jurídica.

Por otro lado, la efectividad del principio iura novit curia -presunción de conocimiento del Derecho por parte de los órganos jurisdiccionales- contribuye al afianzamiento y puesta en valor de la seguridad jurídica. Del mismo modo, la interpretación más favorable a la admisión de las demandas o recursos judiciales, sin excesivo rigor en la aplicación de fórmulas restrictivas insuficientemente fundadas, refuerza el principio de seguridad jurídica al facilitar los objetivos nomofilácticos o de restauración del «imperio de la Ley». El principio de seguridad jurídica requiere una jurisprudencia, en su dimensión de fuente jurídica adicional, realmente operativa, tanto en lo que concierne a la función reparatoria o compensatoria de los defectos de la aplicación de las normas, como en la labor complementaria del sentido de éstas y de su efectividad uniforme, simplemente porque facilita la predicción de la respuesta judicial a unas pretensiones de características similares a otras ya resueltas (Rivero, 1998).

2. En este sentido, la interpretación expansiva del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en todas sus vertientes, sin formalismos enervantes, favorece también la efectividad del principio de seguridad jurídica. Sin tutela judicial efectiva, en el sentido sustantivo del concepto y no de la mera formalidad del acceso a los Tribunales, no hay verdadera protección de derechos e intereses y, consiguientemente, no hay seguridad jurídica. Como señaló inicialmente el Tribunal Constitucional, sin que esta lección haya tenido continuidad en el momento actual:

«... nada que concierna al ejercicio por los ciudadanos de los derechos que la Constitución les reconoce podrá considerarse nunca ajeno a este Tribunal» (STC 26/1981, de 17 de julio, Fundamento jurídico 14).


El propio Tribunal Constitucional aminora peligrosamente la eficacia del principio de seguridad jurídica con su probadísima actitud de rechazo infundado de recursos de amparo, previstos en la Constitución y en su ley orgánica, mediante providencias de inadmisión a trámite, aunque una de las exigencias más lógicas y vinculadas a la seguridad jurídica de las resoluciones jurisdiccionales -el Tribunal Constitucional es un «órgano jurisdiccional y debe operar, por tanto, no con arreglo a los criterios de oportunidad característicos de las decisiones políticas, sino de acuerdo con cánones normativos» (STC 89/1994, de 17 de marzo, Fundamento jurídico 7)- es la motivación de las decisiones. En efecto, podría decirse que la explicación detallada y fundada de la voluntad del juez es el máximo exponente del principio de seguridad jurídica que proscribe indefectiblemente el «activismo judicial», esto es, la interpretación al margen del pronunciamiento y del sentido de las normas jurídicas.

Estas situaciones llegan a constituir una grave amenaza para los derechos e intereses ciudadanos, teóricamente protegidos por el importantísimo derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Sobre este punto, ha dicho el Tribunal Constitucional:

«... La tutela judicial efectiva, a la que todos tienen derecho, entraña, como presupuesto implícito e inexcusable, la necesidad de que los juzgadores resuelvan secundum legem y ateniéndose al sistema de fuentes establecido (art. 1.7 del Código Civil), exigencia que, si bien no hará posible en este cauce el control genérico sobre la razonable interpretación de las normas seleccionadas como aplicables por los órganos judiciales a los que constitucionalmente corresponde esta función, sí permitirá reconocer una indebida denegación de la tutela judicial en la hipótesis de que el órgano judicial, desconociendo la ordenación constitucional y legal sobre el control de normas, quiebre el derecho del justiciable a que su pretensión sea resuelta según aquel sistema...» (STC 231/1988, Fundamento jurídico 1).


3. En lo que se refiere al problema de la «duplicidad fáctica» en procedimientos o procesos que se ventilan entre los mismos sujetos e idénticas causas o razones, el Tribunal Constitucional, apuntando a la cuestión del conflicto de valores, ha sido sumamente cauteloso, rechazando que la diferenciación de órdenes jurisdiccionales justifique un tratamiento distinto de hechos idénticos, pero, al mismo tiempo, eliminando la posibilidad de que el principio de seguridad jurídica, por sí solo, justifique la formulación del amparo constitucional:

«... En la realidad jurídica, esto es, en la realidad histórica relevante para el Derecho, no puede admitirse que algo es y no es, que unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron, o, por decirlo en los términos del fundamento jurídico 6 de nuestra Sentencia de 3 de octubre de 1983, "es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los órganos del Estado", pues a ello se oponen no solo principios elementales de la lógica jurídica y extrajurídica, sino el principio de seguridad jurídica constitucionalizado en el art. 9.3. Ante situaciones hipotéticamente de esta índole el Tribunal Constitucional no siempre tendrá competencia para intervenir sin más; por el contrario, habrá que comprobar, y así lo haremos en este caso, en primer término, si en verdad se produce entre las resoluciones enfrentadas una estricta identidad en los hechos y en segundo lugar si hay en juego algún derecho fundamental afectado por la contradicción fáctica, pues la invocación del solo principio de seguridad jurídica no es, obviamente, base para conocer en amparo» (STC 24/1984, de 23 de febrero, Fundamento jurídico 3).


4. Mucho más relevante es la cuestión de la motivación de las resoluciones judiciales. Aunque esta exigencia constituye una conditio sine qua non establecida directamente por la Constitución (art. 120.3 CE) que entronca con la racionalidad del ejercicio de la función jurisdiccional, la seguridad jurídica es además determinante para el inexcusable derecho al control de las resoluciones judiciales:

«... La exigencia de motivación cumple una doble finalidad inmediata: de un lado, exteriorizar las reflexiones que han conducido al fallo como factor de racionalidad en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, que paralelamente potencia el valor de la seguridad jurídica, de manera que sea posible lograr el convencimiento de las partes en el proceso respecto de la corrección y justicia de la decisión; de otro, garantizar la posibilidad de control de la resolución por los Tribunales superiores mediante los recursos que procedan, incluido este Tribunal a través del recurso de amparo...» (STC 108/2001, de 23 de abril, Fundamento jurídico 2).


5. Por lo que se refiere a la condición de firmeza de las resoluciones judiciales, factor esencial de la seguridad jurídica, ésta aparece potencialmente debilitada precisamente por razones de seguridad jurídica.

La firmeza de las sentencias judiciales constituye un baluarte indispensable para la seguridad jurídica, pues:

La declaración de inconstitucionalidad del art. 37 (que establecía la posibilidad de que la Administración riojana impusiera multas coercitivas para estimular el cumplimiento de actos administrativos) no supone revisar situaciones consolidadas, como las decididas por sentencia firme, con fuerza de cosa juzgada, sino también por exigencias del principio de seguridad jurídica, las establecidas mediante las actuaciones administrativas firmes... porque la conclusión contraria entrañaría «un inaceptable trato de disfavor para quien recurrió, sin éxito, ante los Tribunales en contraste con el trato recibido por quien no instó en tiempo la revisión del acto de aplicación de las disposiciones hoy declaradas inconstitucionales» (STC 180/2000, de 29 de junio, Fundamento jurídico 7).


Pero la revisión de las sentencias firmes opera como un cauce que modula el principio de seguridad jurídica respecto al valor de la justicia, pues:

«... las resoluciones firmes dictadas en ejecución de Sentencia deben ser cumplidas y han de hacerse ejecutar por los jueces y tribunales, de acuerdo con lo establecido en las Leyes en materia de competencia y procedimiento. Esta formulación constitucional no impide que el legislador establezca supuestos de firmeza potencialmente debilitada, como sucede con los recursos extraordinarios de revisión y otros casos que podrían citarse, pero impide que, al margen de tales supuestos, taxativamente previstos, se dejen sin efecto las resoluciones firmes. Así lo exige el propio principio de seguridad jurídica y el de legalidad en materia procesal (arts. 9.2 y 117.3 de la Constitución), que impide que los jueces y tribunales, al margen de los casos previstos por la Ley, puedan revisar el juicio efectuado en un caso concreto, si entendieran con posterioridad que la decisión no se ajusta a la legalidad aplicable» (STC 67/1984, de 7 de junio, Fundamento jurídico).


6. Matizaciones semejantes pueden aplicarse al sistema de conservación de las normas o de los actos jurídicos que han sido objeto de declaración de inconstitucionalidad o anulación. En lo que se refiere a la conservación de normas jurídicas:

«... Solo nos resta precisar cuál es el alcance concreto que debe atribuirse a la declaración de inconstitucionalidad que le integra. Pues bien, al igual que en otras ocasiones, y por exigencia del principio de seguridad jurídica (art. 9.3 CE), es preciso declarar que únicamente han de considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas con fundamento en esta Sentencia aquellas que, a la fecha de publicación de la misma, no hayan adquirido firmeza al haber sido impugnadas en tiempo y forma y no haber recaído todavía una resolución administrativa o judicial sobre las mismas» (STC 234/2001, de 13 de diciembre, Fundamento jurídico 13).


Y, en lo que a la conservación de actos judiciales anulados respecta:

«... en atención al principio de seguridad jurídica (art. 9.3 de la Constitución), conviene declarar la conservación, por ahora, de los actos realizados en el procedimiento de quiebra... por el juez designado... a los cuales este Tribunal Constitucional no extiende el pronunciamiento de nulidad referido a los Acuerdos impugnados, sin que tampoco signifique esto restricción alguna a la libre actuación del órgano judicial que conozca del caso a partir de la presente Sentencia» (STC 102/1984, de 12 de noviembre, Fundamento jurídico quinto).


7. En lo que se refiere a los plazos, por una parte, la abolición de los plazos de caducidad puede actuar en detrimento de la seguridad jurídica:

«... Pues bien, en este caso era claro que la subsanación del requisito incumplido no era posible "sin menoscabo de la regularidad del procedimiento y sin daño de la posición de la parte adversa" (STC 182/2003, de 20 de octubre, FJ 5), pues para ello había que suspender no solo la tramitación del recurso de casación sino, además, declarar nula la Sentencia de instancia y retrotraer el plazo, ya vencido (lo estaba ya, al igual que el plazo de caducidad para interponer el recurso contencioso-administrativo por la vía ordinaria, cuando el demandante solicitó la conversión del procedimiento especial de la Ley 62/1978 en proceso ordinario), para la interposición de la reclamación económico-administrativa, lo cual no solo carece de cobertura legal expresa, sino que equivale a abolir los plazos de caducidad establecidos para la interposición de reclamaciones y recursos, en detrimento de la seguridad jurídica (art. 9.3 CE)» (STC 275/2005, de 7 de noviembre de 2005, Fundamento jurídico 7).


Pero, por razones de seguridad jurídica, no basta que una acción judical se emprenda dentro de los plazos legales. La seguridad jurídica propicia, en ocasiones, una interpretación extensiva o inmalam partem que, por ejemplo, considera interrumpido el plazo de prescripción de un delito por el mero hecho de presentar la querella. Según el Tribunal Constitucional, -y precisamente por motivos de seguridad jurídica-, no basta que una denuncia o querella se interponga dentro de plazo para que se entienda que un procedimiento «se dirige contra el culpable», sino que es preciso además que medie algún acto judicial al respecto dentro de ese mismo plazo:

«Así, en el fundamento jurídico tercero de esta última resolución -dictada a raíz del planteamiento de dos cuestiones de inconstitucionalidad relativas al art. 114.2 del Código Penal de 1973- ya señalábamos que "la prescripción penal, institución de larga tradición histórica y generalmente aceptada, supone una autolimitación o renuncia del Estado al ius puniendi por el transcurso del tiempo, que encuentra también fundamentos en principios y valores constitucionales, pues toma en consideración la función de la pena y la situación del presunto inculpado, su derecho a que no se dilate indebidamente la situación que supone la virtual amenaza de una sanción penal"; a lo que añadíamos que dicho instituto "en general, encuentra su propia justificación constitucional en el principio de seguridad jurídica", si bien, por tratarse de una institución de libre configuración legal, no cabe concluir que su establecimiento suponga una merma del derecho de acción de los acusadores (STEDH de 22 de octubre de 1996, caso Stubbings, 46 y ss.), ni que las peculiaridades del régimen jurídico que el legislador decida adoptar -delitos a los que se refiere, plazos de prescripción, momento inicial de cómputo del plazo o causas de interrupción del mismo- afecten, en sí mismas consideradas, a derecho fundamental alguno de los acusados. STC 157/1990, de 18 de octubre» (FJ 2). (STC 63/2005, de 14 de marzo, Fundamento jurídico).


Desde el punto de vista de la operatividad de los plazos, por regla general constituyen factores indispensables para la seguridad jurídica:

«... el establecimiento de un plazo de caducidad de la acción, como tal presupuesto procesal establecido en aras del principio de seguridad jurídica (art. 9.3 CE), no vulnera en sí mismo el derecho a la tutela judicial efectiva siempre que el legislador habilite unos plazos suficientes y adecuados en orden a hacer valer los derechos e intereses legítimos ante los Tribunales, de manera que su tutela no resulte imposible por insuficiencia del plazo concedido al efecto» (SSTC 77/2002, de 8 de abril, Fundamento jurídico 3; 126/2004, de 19 de julio, Fundamento jurídico 3; y 44/2005, de 28 de febrero, Fundamento jurídico 3).


Sin embargo en algunas ocasiones, el propio Tribunal ha considerado que su previsión normativa y consiguiente aplicación produce la inconstitucionalidad, justamente por motivos de seguridad jurídica. Así:

«... en el presente caso, el art. 136 CC cercena el acceso a la jurisdicción del padre que descubre no serlo una vez transcurrido un año desde la inscripción registral de la filiación, sin que esa limitación del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) guarde proporcionalidad con la finalidad perseguida de dotar de seguridad jurídica a la filiación matrimonial» (STC 138/2005, de 26 de mayo, Fundamento jurídico 4).


8. En relación con el planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad, atenta contra la seguridad jurídica el juez que no plantea cuestión de inconstitucionalidad contra una ley postconstitucional y falla sin tenerla en cuenta:


«Dicho lo que antecede, no existe duda alguna en afirmar que nos encontramos nuevamente ante una resolución judicial aparente o formalmente motivada, mediante la cual el órgano judicial llega a la consecuencia de inaplicar -por propia, autónoma y exclusiva decisión- dos leyes postconstitucionales vigentes.

(...) La depuración del ordenamiento legal, vigente la Constitución, corresponde de forma exclusiva al Tribunal Constitucional, que tiene la competencia y la jurisdicción para declarar, con eficacia erga omnes, la inconstitucionalidad de las leyes, tanto más cuanto en un sistema democrático la ley es expresión de la voluntad popular -como se declara en el Preámbulo de nuestra Constitución- y es principio básico del sistema democrático y parlamentario hoy vigente en España (por todas, SSTC 73/2000, de 14 de marzo, FJ 4; 104/2000, de 13 de abril, FJ 8; y 120/2000, de 10 de mayo, FJ 3).

No podemos soslayar que, como dijimos en la misma STC 173/2002, FJ 8, "forma parte, sin duda, de las garantías consustanciales a todo proceso judicial en nuestro Ordenamiento el que la disposición de ley que, según el juzgador, resulta aplicable en aquél no pueda dejar de serlo, por causa de su posible invalidez, sino a través de la promoción de una cuestión de inconstitucionalidad mediante resolución motivada (art. 163 CE) y con la audiencia previa que prescribe el art. 35 LOTC", de modo que el hecho de "ignorar estas reglas, constitucionales y legales, supone, en definitiva, no solo menoscabar la posición ordinamental de la ley en nuestro Derecho y soslayar su singular régimen de control, sino privar también al justiciable de las garantías procedimentales (como el de la previa audiencia, a que nos acabamos de referir), sin cuyo respeto y cumplimiento la ley aplicable al caso no puede dejar de ser, en ningún supuesto, inaplicada o preterida" (STC 58/2004, de 19 de abril de 2004, Fundamentos jurídicos 7 y 8).



VI.  CONCLUSIÓN

En definitiva, es obvio, y así lo ha reconocido el Tribunal Constitucional en alguna ocasión, que la seguridad jurídica, en los términos en que se formula en el art. 9.3 de la Constitución, precede y condiciona a todas estas manifestaciones de la confianza en la estabilidad funcional y la certeza del Derecho (STC 325/1994, de 12 de diciembre; Fundamento jurídico 2). Es indudable, por tanto, que el texto constitucional rahabilitó el principio de seguridad jurídica, aunque esa rehabilitación ofrecida por la Constitución y consagrada por los aplicadores del Derecho no se ha traducido en una depuración conceptual suficiente, ni, mucho menos, en un parámetro del Ordenamiento plenamente satisfactorio. Cuestión diferente es la de su magnitud variable, tanto en intensidad o peso, como en la frecuencia de su aplicación que hace imposible y, hasta cierto punto, indeseable dicha depuración conceptual. Imposible por su abstracción y vaguedad que, si bien es reducible, nunca puede ser totalmente eliminada. Indeseable, porque la seguridad jurídica perfecta puede suponer en ciertos ámbitos un freno a la actuación de los poderes públicos destinada a promover el interés general.

El principio de seguridad jurídica mantendría su fuerza normativa «mientras su seguimiento siga reportando las suficientes ventajas de orden, certeza y protección para los que confían en el Derecho como medida de sus expectativas. Irremediablemente, ello exige, en ciertos supuestos, renunciar a realizar la justicia» (Arcos Ramírez, 2000).
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Pacta sunt servanda 

David Blanquer Criado 

Letrado del Consejo de Estado Catedrático de Derecho administrativo 




Antes de celebrarse el contrato, las partes gozan de un amplísimo margen de autonomía para llegar a acuerdos, pero una vez celebrado, deben ajustarse a lo pactado, pues el negocio jurídico tiene eficacia vinculante y es de obligado cumplimiento. Ahora bien, en el ámbito del Derecho administrativo se aminora la rigidez del pacta sunt servanda. La satisfacción del interés general tiene primacía sobre la incondicionada fidelidad a lo pactado, y explica que las normas introduzcan distintas dosis de elasticidad en el estricto respeto a los acuerdos alcanzados.

I.  EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURÍDICA Y LA FIDELIDAD A LO PACTADO

1.  El fundamento material y el origen histórico

En uno de los mejores libros jurídicos publicados en España durante el siglo XX, Jaime Guasp considera que la paz (o seguridad jurídica) y la justicia son el fundamento material del Derecho  (1) . La convicción compartida por la comunidad política de que es valioso establecer una convivencia pacífica conduce al principio de la seguridad jurídica, orientado al mantenimiento o la conservación de la sociedad. La convicción de que el Derecho no puede limitarse a conservar el statu quo, sino que debe remover los obstáculos que impidan o dificulten la libertad y la igualdad de los ciudadanos, desemboca en el principio de la justicia, orientado a mejorar la sociedad.

Pues bien, la máxima pacta sunt servanda (los pactos han de observarse y deben cumplirse de buena fe), es una de las derivaciones del principio de seguridad jurídica orientado al mantenimiento o la conservación de la certeza en el ámbito contractual. Su origen se remonta al Derecho romano; fue en el siglo II cuando Ulpiano hizo referencia a la necesidad de observar los pactos (Digesto 2, 14, 7, 7): «Mantendré los pactos convenidos que se hayan hecho sin dolo, sin infringir las leyes, plebiscitos, senadoconsultos, decretos o edictos de los emperadores, y que no sean en fraude de cualquiera de ellos».

2.  Seguridad jurídica y relaciones pacíficas

Muchos siglos después, uno de los postulados más habituales y uniformes en las muy variadas corrientes teóricas que precedieron a la Revolución francesa fue la obligación de cumplir lo acordado, y no defraudar la legítima confianza de la contraparte sobre el respeto a la palabra dada. Entre otros muchos, prestan especial atención a ese aspecto autores del iusnaturalismo racionalista como Puffendorf (2) . El propio Hobbes considera que la obligación de cumplir los pactos alcanzados es indispensable para conservar la sociedad, y evitar la vuelta al Estado de naturaleza que existía antes de la aparición del Estado y la institucionalización de los poderes públicos; al fin y al cabo, el tránsito desde el «Estado de naturaleza» hasta el «Estado social» se instrumenta mediante un convenio que debe ser cumplido  (3) .

Para lograr relaciones pacíficas entre los Estados, no es de extrañar que esa combinación entre la fidelidad a los pactos alcanzados, y la buena fe de quienes los han acordado, también tenga un especial protagonismo en el Derecho internacional. A tenor de lo establecido en el art. 26 de la Convención sobre el Derecho de los Tratados (celebrada en Viena el 23 de mayo de 1969): «Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe».

3.  Su relevancia en el Derecho privado

En el Derecho privado el eje central de las relaciones patrimoniales entre los individuos es la seguridad jurídica, la certeza de que las partes del contrato procederán de buena fe, y que los poderes públicos garantizarán la obediencia al Derecho mediante el ejercicio de la fuerza y la coacción legítima contra quien incumple sus obligaciones. En la fase de negociación las partes gozan de plena libertad, pero una vez se alcanza un acuerdo desaparece la elasticidad, y las obligaciones deben ser cumplidas a riesgo y ventura, tanto si los resultados son beneficiosos como perjudiciales. Para las partes que lo han celebrado, el contrato tiene la misma rigidez y fuerza vinculante que una ley, que siempre es de obligado cumplimiento. De la regla pacta sunt servanda resulta otra como es la lex contractus, y la combinación de ambas se infiere de lo establecido en el art. 1.091 de nuestro Código Civil: «Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley, y deben cumplirse a tenor de los mismos».

Antes de celebrarse el negocio bilateral, la autonomía privada goza de un amplísimo margen de libertad pero, una vez celebrado, las partes deben ajustarse a lo pactado, pues el contrato tiene eficacia vinculante y es de obligado cumplimiento. Quien se equivoca al calcular los riesgos o al vaticinar las futuras vicisitudes de la vida del contrato está jurídicamente obligado a soportar las consecuencias de su error, de su imprudencia o de su torpeza. Como es sabido, nuestro ordenamiento orilla la rescisión por lesión, por lo que el contrato vincula y es obligatorio aunque su cumplimiento genere un resultado injusto y perjudicial para una de las partes del negocio jurídico.

4.  Su devaluación en el Derecho administrativo

En la actividad del sector público, la máxima pacta sunt servanda tiene el significado tradicional cuando se aplica a los contratos celebrados por las Administraciones Públicas que se rigen por el Derecho privado.

Pero como se expone en las páginas siguientes, esa regla se modula cuando se proyecta sobre los contratos de naturaleza administrativa, en los que la Administración Pública está investida de potestades exorbitantes que ejerce en régimen de autotutela. Conforme a lo establecido en el art. 193 de la LCSP 30/2007: «Los contratos deberán cumplirse a tenor de sus cláusulas, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas en la legislación a favor de las Administraciones Públicas». Dejando al margen otras derivaciones, hay dos escenarios en los que se hace especialmente patente la modulación del pacta sunt servanda en la contratación administrativa: (i) la potestad que habilita a la Administración para modificar unilateralmente el contrato; y, (ii) la atemperación del riesgo y ventura para evitar resultados injustos (en particular cuando el objeto del negocio jurídico es la gestión de un servicio público).

Como se expone a continuación, en el ámbito del Derecho administrativo se aminora la rigidez del pacta sunt servanda. La satisfacción del interés general tiene primacía sobre la incondicionada fidelidad a lo pactado, y explica que las normas introduzcan distintas dosis de ductilidad o elasticidad en el puro respeto y estricto cumplimiento de los acuerdos alcanzados. Por tanto, se trata de analizar la tensión dialéctica entre la justicia y la seguridad jurídica del pacta sunt servanda; debe ponderarse la justicia colectiva representada por la satisfacción del interés general, pero también la justicia conmutativa para los intereses individuales de las partes del contrato.

II.  LA POTESTAD ADMINISTRATIVA DE MODIFICAR UNILATERALMENTE EL CONTRATO

1.  ¿Incondicionada fidelidad a lo pactado?

Antes de celebrar un contrato, las partes deben hacer un análisis de los riesgos que asumen, y una valoración prospectiva de las incidencias futuras que pueden acontecer durante su cumplimiento. Pues bien, después de realizar esas previsiones, en la ejecución del contrato el clásico aforismo pacta sunt servanda exige respetar los acuerdos alcanzados, y cumplir las obligaciones a riesgo y ventura de las partes. Por decirlo en los términos en su día empleados por el art. 51 del Reglamento de Contratación de las Corporaciones Locales (aprobado por Decreto de 9 de enero de 1953):


«1. Los contratos serán inalterables a partir de su perfeccionamiento y deberán ser cumplidos con estricta sujeción a sus cláusulas y a los Pliegos que les sirvan de base, cuyas condiciones jurídicas, técnicas y económicas solo podrán modificarse mediante una nueva licitación, salvo las excepciones expresamente admitidas por los artículos siguientes.

2. Las Corporaciones no podrán recibir prestaciones cualitativa o cuantitativamente distintas de las estipuladas.»



Aunque la incondicionada fidelidad a lo pactado impone el mantenimiento del acuerdo alcanzado, entre las vicisitudes que pueden acontecer durante la vida de un contrato de naturaleza administrativa, tiene singular relevancia la potestas variandi. La incondicionada fidelidad a lo acordado no puede ser tan rígida que llegue a lesionar los intereses generales que está llamado a satisfacer el contrato administrativo; por decirlo en los términos empleados por nuestro Consejo de Estado: «la Administración no está vinculada al cumplimiento de un contrato cuyo contenido ha quedado inútil o sea pernicioso y contraproducente con la razón de servicio público»  (4) .

Respecto a la modificación del contrato, la vigente LCSP 30/2007 es más restrictiva y exigente que el previo TRLCAP/2000. En el marco de ese Texto Refundido, la clave de la modificación contractual radicaba en el fundamento sobrevenido del cambio, que podía obedecer «a necesidades nuevas o causas imprevistas». La modificación debía tener por fundamento razones de interés público, y podía proyectarse sobre cualquier elemento del contrato (art. 101 TRLCAP/2000). En ese contexto se planteaban dificultades prácticas para establecer la diferencia entre la modificación del contrato y la adjudicación de unas obras complementarias  (5) . Ahora, conforme a lo establecido en el art. 202 de la vigente LCSP 30/2007, solo puede justificarse la modificación del contrato por «causas imprevistas»  (6) ; la LCSP 30/2007 ya no hace referencia a las «necesidades nuevas» (que deberán ser objeto de contratación separada). Es decir, se puede modificar el negocio jurídico para corregir fallos originarios o defectos de previsión, pero prima facie no cabe alterar lo pactado por la aparición sobrevenida de nuevas necesidades precisas para satisfacer los intereses generales (que deberán ser satisfechas celebrando otro contrato distinto).

Sin perjuicio de esa orientación general, la ductilidad del contrato se incrementa cuando se trata de gestionar un servicio público. Conforme a lo establecido en el art. 258.1 de la LCSP/2007: «La Administración podrá modificar por razones de interés público las características del servicio contratado y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios». Nos enfrentamos ante dos vectores que apuntan en direcciones opuestas: por un lado la inmutabilidad del contrato o intangibilidad del acuerdo alcanzado (pacta sunt servanda); por otro la necesidad o la conveniencia de introducir modificaciones en el negocio jurídico para atender así a las cambiantes circunstancias del contexto social, económico, normativo o tecnológico en el que se desarrolla la actividad administrativa. La rigidez del pacto choca frontalmente con la elasticidad negocial que reclama la continuada satisfacción del interés general representado por las necesidades de los usuarios del servicio público.

2.  Cambios esenciales o accidentales: la borrosa frontera entre la modificación sustancial y la adjudicación directa de un nuevo contrato diferente al originario

En pura hipótesis abstracta, podría entenderse que como existe libertad de pactos antes de celebrar el contrato (art. 25 de la LCSP 30/2007), también existiría ese mismo margen de libre disposición después de perfeccionado el negocio jurídico, por lo que, en teoría, no habría límites que constriñeran la alteración sobrevenida del contenido de un contrato de naturaleza administrativa.

Ahora bien, desde la teoría general hay que recordar que la novación es una forma de extinguir las obligaciones (art. 1.156 del Código Civil), efecto extintivo de la novación que se produce cuando la nueva obligación que resulta del cambio es incompatible con la originariamente pactada (art. 1.204 del Código Civil). Importa sobremanera distinguir esa «novación extintiva» determinante de la resolución del originario contrato (al crearse otro nuevo que tiene una base objetiva diferente), de la simple «novación modificativa» (en la que se mantiene el mismo vínculo obligacional, aunque con la variación de alguno de sus elementos configuradores). En este último caso de la novación modificativa, el cambio debe ser soportado por el adjudicatario del contrato administrativo, salvo que se trate de un contrato de obra pública, de suministro o de servicios, y la alteración sea superior al 20 por ciento del precio primitivo del contrato [arts. 220.e), 275.c), y 284.c) de la LCSP 30/2007].

El grado de rigor o elasticidad para valorar los cambios no es uniforme, sino que depende de que la modificación afecte a cuestiones esenciales o accidentales del contrato. La regla general es rechazar los cambios de los elementos esenciales, que son aquellos factores estructurales cuyo incumplimiento justificaría la resolución del negocio jurídico. Se puede admitir la alteración del contrato manteniéndose el mismo vínculo jurídico, pero siempre que se continúe con la ejecución de unas prestaciones que son una extensión de las originariamente pactadas. Ahora bien, no cabe modificar el negocio jurídico para introducir unas prestaciones que serían propias de un nuevo y distinto contrato. Por vía de modificación de las prestaciones no se puede desnaturalizar de forma sobrevenida el objeto del contrato que se adjudicó después de realizar un proceso selectivo entre los empresarios que aspiraban a la adjudicación  (7) .

Conforme a nuestro ordenamiento jurídico, la alteración no puede alcanzar a cualquier elemento del contrato administrativo, pues se establece expresamente que las «modificaciones no podrán afectar a las condiciones esenciales del contrato» (art. 202 de la LCSP 30/2007). Si el cambio afecta a los elementos esenciales, más que ante una modificación estamos ante un pacto distinto o un nuevo contrato, que no se puede adjudicar sin previa licitación  (8) . En esas circunstancias lo indicado es resolver el contrato, y preparar un nuevo expediente para proceder a la adjudicación de otro distinto  (9) . La ley exige que tanto en el pliego como en el documento de formalización del acuerdo, se establezca «la posibilidad de que el contrato sea modificado y las condiciones en que podrá producirse» (art. 202.2 de la LCSP 30/2007).

3.  ¿Adulteración sobrevenida de la competencia entre los aspirantes a la adjudicación del contrato?

A la tensión dialéctica entre la rigidez impuesta por el pacta sunt servanda y la elasticidad reclamada por la satisfacción del interés general, se añade otra tensión relacionada con la transparencia del procedimiento selectivo y la igual competencia entre los aspirantes a la adjudicación del contrato. Éstos hacen sus cálculos y su oferta teniendo en cuenta las exigencias de la convocatoria pública del proceso selectivo, exigencias que deben ser respetadas por la propia Administración. La competencia entre aspirantes se adultera, y se distorsiona el mercado de la contratación pública, si después la Administración modifica a su antojo el contenido obligacional del negocio jurídico ya adjudicado, pues de haber podido vaticinar con certeza esa modificación sobrevenida, algunos aspirantes podrían haber formulado otra oferta distinta y mejor que la formalmente presentada. En ese escenario, el interés general que puede justificar la modificación del contrato, entra en colisión con el interés general de garantizar la transparencia y la igual competencia entre los empresarios por la captación del gasto público que se realiza mediante los contratos administrativos.

La garantía de la transparencia y la igual competencia no se agota en la fase de selección del adjudicatario, sino que también debe ser preservada después de celebrado el negocio jurídico, y en particular cuando se plantea su modificación. Desde esta perspectiva, las normas de la Unión Europea tienden a dificultar o impedir la modificación sobrevenida del contrato, porque esa alteración puede llegar a distorsionar o falsificar la igual competencia entre los empresarios que pugnan por la adjudicación de contratos, y participan en procesos selectivos convocados por las Administraciones Públicas  (10) . En definitiva, las directivas comunitarias en materia de contratación del sector público refuerzan la máxima del pacta sunt servanda.

Por otro lado, para dar virtualidad práctica y efectiva al principio de transparencia, éste debe informar no solo la adjudicación del contrato, sino también la sobrevenida modificación de lo pactado. De lo contrario, los aspirantes que han perdido el proceso selectivo, no podrán combatir el eventual ejercicio abusivo de la potestas variandi que el ordenamiento atribuye a la Administración. Desde esa perspectiva resulta razonable sostener que no basta con que a efectos estadísticos se informe a la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del cambio introducido en el negocio jurídico (art. 30 de la LCSP 30/2007), tampoco es suficiente con inscribir la modificación en el Registro de Contratos del Sector Público (art. 308.3 de la LCSP 30/2007), sino que también debería informarse a los demás aspirantes que no resultaron adjudicatarios del contrato, para que así tuvieran la oportunidad procesal real de combatir eficazmente esa modificación, en caso de que sea irregular y falsee la competencia empresarial.

III.  LA ATEMPERACIÓN DEL RIESGO Y VENTURA EN LA CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA PARA EVITAR RESULTADOS INJUSTOS

1.  El Estado liberal de derecho y el principio de riesgo y ventura

Partiendo del significado político de la autonomía privada del individuo destacada por el iusnaturalismo racionalista  (11) , en el marco del movimiento codificador consolidado en el siglo XIX, el Estado liberal y burgués construye el sistema contractual privado en torno a cuatro pilares: (i) la libertad e igualdad de las personas; (ii) la negociación como procedimiento; (iii) la justicia del resultado; y, (iv) la seguridad del tráfico patrimonial derivada del pacta sunt servanda.

En línea general de principio, según la lógica liberal que impulsa la codificación del siglo XIX, las partes del contrato disfrutan de plena autonomía para lograr pactos, pero después deben cumplirlos en sus propios términos y a su riesgo y ventura. La omnímoda libertad de las partes del contrato es un requisito indispensable para optimizar la justa onerosidad del acuerdo que resulta de la negociación. Guiada por los intereses legítimamente egoístas de las partes, la autonomía de la voluntad garantiza la justa regulación de los recíprocos derechos y obligaciones de las partes del contrato. Las recíprocas prestaciones se presumen equivalentes porque han sido negociadas y libremente aceptadas por las partes. Dos son las consecuencias jurídicas fundamentales derivadas del principio de riesgo y ventura:

(i) convierte en absolutamente excepcional el error como causa invalidatoria del consentimiento contractual; y,

(ii) margina la rescisión por lesión, y obliga a soportar las pérdidas o la injusticia del resultado económico adverso del contrato (tanto por error de cálculo, por caso fortuito, o por causa de fuerza mayor).

Con fundamento en esa justicia conmutativa, nuestro Derecho positivo orilla la rescisión por lesión (salvo en los supuestos excepcionales que son objeto de tipificación expresa en el art. 1.293 del Código Civil, y que deben ser objeto de interpretación estricta)  (12) , pues si el resultado del acuerdo es perjudicial para alguna de las partes del contrato, hay que imputar ese desafortunado resultado a la torpeza de quien no ha sabido aprovechar con acierto su plena libertad para negociar. En el marco de esas relaciones económicas entre particulares, la codicia egoísta del individuo goza de plena libertad, y no sufre cortapisas, pues si fuera abusivo el contenido del negocio jurídico que se propone, la otra parte del contrato no lo aceptaría. La premisa de la justicia conmutativa del contrato es la autotutela por cada individuo de sus propios intereses, pues nadie mejor que las partes para velar por el debido respeto de su libre voluntad negocial. La validez o invalidez del vínculo obligacional no depende de la mayor o menor justicia de lo pactado, sino de la existencia o ausencia de vicios en la libre formación y exteriorización de la voluntad. Como la negociación es libre y entre iguales, se presume que el resultado del acuerdo de voluntades siempre es justo: «El valor de todas las cosas que se contratan viene determinado por el apetito que los contratantes tienen de obtenerlas. Y por tanto, el valor justo es el que los contratantes están dispuestos a pagar», dice Thomas Hobbes (13) .

Por tanto, el principio de riesgo y ventura legitima que las ganancias o las pérdidas sean tan elevadas como merezca la sagacidad económica o la habilidad empresarial de cada parte del contrato. La mayor o menor onerosidad del negocio jurídico no habilita a las partes para solicitar la rescisión por lesión. Tampoco pueden reclamar la indemnización de los daños y perjuicios patrimoniales que experimenten con ocasión de la ejecución del contrato, y como consecuencia de la autonomía de la voluntad, es decir, en virtud de la libertad de asumir responsablemente los riesgos y las venturas del negocio jurídico obligacional.

En definitiva, desde la perspectiva de los bienes jurídicamente protegidos, el principio de riesgo y ventura es una clara muestra de la primacía de la seguridad jurídica (pacta sunt servanda), sobre la justicia del resultado patrimonial del cumplimiento del contrato (pues se orilla la rescisión por lesión). El principio de riesgo y ventura deriva de la intangibilidad de lo pactado, y es fruto de la ficción de que es justo el fruto de la negociación, del que resulta la originaria correlación entre el precio cierto y las concretas prestaciones que son objeto del contrato.

2.  El significado originario del riesgo y ventura en la contratación administrativa

Aunque en su origen el principio de riesgo y ventura se refería al logro o la frustración de las previsiones económicas a las que aspira cada parte del contrato (se trata del margen intrínseco de incertidumbre sobre las resultas económicas en función de lo pactado), hoy en día la referencia al riesgo o a los avatares que pueden acaecer durante el cumplimiento del contrato se refiere sobre todo a circunstancias externas y sobrevenidas a la relación obligatoria  (14)  (como la que ocurre por caso fortuito o fuerza mayor por una causa que no esté tipificada por la norma)  (15) . Si los pactos y las estipulaciones son la lex contractus, a esa norma convencional le es de aplicación el clásico brocardo que sintetiza las exigencias de la coherencia con los actos propios: legem patere, quam ipse fecisti. El principio de riesgo y ventura se aplica a los contratos que no son aleatorios, sino que tienen un precio cierto vinculado a las concretas prestaciones que son objeto del contrato  (16) .

En el principio de riesgo y ventura subyace la asunción de que el precio del contrato es justo, pues según se expone en el preámbulo del Real Decreto de 27 de febrero de 1852 (por el que se establecen reglas para la celebración de toda clase de contratos sobre los servicios públicos): «La Administración al celebrar contratos no debe proponerse una sórdida ganancia, abusando de las pasiones de los particulares, sino averiguar el precio real de las cosas y pagar por ellas lo que sea justo». La justa correlación entre el precio cierto y el objeto determinado del contrato, resulta de la fase de negociación y de los pactos en ella alcanzados; en el caso de la contratación administrativa se parte de la existencia de un pliego cerrado que precisa las cláusulas del negocio jurídico. El art. 6.6.ª del Reglamento para la contratación de obras y servicios a cargo de las entidades municipales (aprobado por Real Decreto de 2 de julio de 1924), exigía que el pliego consignara necesariamente: «Los casos en que el rematante pueda pedir aumento o disminución de precio o rescisión del contrato, o la advertencia de que éste se hace a riesgo y ventura para el rematante, sin que por ninguna causa pueda pedir alteración del precio o rescisión».

Salvo que expresamente se pactase otra cosa, a partir de la celebración del contrato, las vicisitudes de esa correlación entre precio cierto y objeto determinado deben ser soportadas a su riesgo y ventura por las partes del contrato, quienes no pueden pretender después la modificación o rescisión del vínculo obligacional, so pretexto de la lesión resultante de avatares acaecidos durante el cumplimiento del negocio jurídico. Por ejemplo, aunque esa correlación se quiebre por un hecho fortuito o por un cálculo erróneo del adjudicatario  (17) , no existe fundamento para solicitar la revisión del precio cierto del contrato. En definitiva, el principio de riesgo y ventura es una de las derivaciones de la máxima pacta sunt servanda que determina la intangibilidad de los acuerdos alcanzados. Como explica García de Enterría (18) : «el llamado "riesgo y ventura" del contrato administrativo no es sino la aplicación del principio común del contractus lex (arts. 1.091 y 1.254 del Código Civil), haciendo relación en concreto a la virtualidad del vínculo establecido, la inmutabilidad del contenido obligacional del mismo y la disposición sinalagmática de las prestaciones acordadas en él».

Por otro lado, cuando se trata de contratos administrativos mediante los que se realiza un gasto público, la incondicionada fidelidad a lo pactado que reclama el principio de riesgo y ventura está vinculada al régimen presupuestario de la Hacienda: el carácter limitativo de las consignaciones presupuestarias impide que la Administración celebre contratos que tengan un precio incierto; el principio de riesgo y ventura del contratista está vinculado a la certeza en la realización del gasto público en los términos presupuestados. La eventual producción de un error de cálculo por el contratista cuando formula su oferta, el incremento sobrevenido del importe de los materiales precisos para cumplir el contrato, o el acaecimiento de un caso fortuito que quiebre la justa correlación entre el precio cierto y las prestaciones que son objeto del contrato, no justifica la modificación del negocio jurídico y el incremento del precio que debe abonar la Administración; esas circunstancias y vicisitudes tampoco legitiman la resolución por lesión. Como dijo el Consejo de Estado en la Real Orden de 8 de agosto de 1850: «en los contratos sobre suministros para servicios y obras públicas no cabe el remedio de la rescisión por lesión o engaño o impensado, que sobrevenga después de su otorgamiento».

La incondicionada fidelidad a lo pactado determina, por ejemplo, que el contratista de una obra deba soportar la pérdida de los materiales si antes de entregar lo construido se produce un derrumbamiento por caso fortuito. En el Derecho privado, ese principio de riesgo y ventura en la contratación de obras se plasma en el art. 1.589 del Código Civil: «Si el que contrata la obra se obligó a poner el material, debe sufrir la pérdida en el caso de destruirse la obra antes de ser entregada, salvo si hubiese habido morosidad en recibirla». Precisa el art. 1.590 del Código Civil que «el que se ha obligado a poner solo su trabajo o industria, no puede reclamar ningún estipendio si se destruye la obra antes de haber sido entregada, a no ser que haya habido morosidad para recibirla, o que la destrucción haya provenido de la mala caridad de los materiales, con tal que haya advertido oportunamente esta circunstancia al dueño».

A diferencia de lo que ocurre con el contrato de obras en el ámbito del Derecho privado, en el Derecho administrativo se modula el alcance del riesgo y ventura del contrato de obras cuando concurre alguna de las causas de fuerza mayor expresamente tipificadas por la ley, pues en esos casos el contratista no está obligado a soportar las consecuencias desfavorables. El fundamento de esa transformación fue explicado en el año 1950 por Eduardo García de Enterría en los siguientes términos  (19) :

«El razonamiento no aboca ahora a proponer una liberación del contratista de tal grave carga por algún motivo de equidad, sino que trata de valorar nudamente las consecuencias prácticas que, no para el contratista, sino para la Administración, podría implicar una contratación sobre tal base. Y las consecuencias, serían, alternativamente: o una defección de la oferta en las licitaciones, que quedarían en su mayoría desiertas..., o, más razonablemente, la necesaria repercusión sobre las cifras ofrecidas por los contratistas de la prima de seguro que cubriese tales riesgos. Ambas dos soluciones serían perjudiciales para el servicio público (...) Es decir, cuando la Administración acepta responder ella misma de ciertos riesgos libera al contratista de la necesidad de asegurarlos, y, por tanto, descarga las cifras de licitación de una partida importante; lo que decimos es que este ahorro conseguido en los precios de las obras remunera sobradamente la carga económica que la Administración asume por el hecho de aceptar los riesgos; y este es un argumento que no es válido para el supuesto normal contemplado en el Derecho civil de contratos aislados, sino que vale solo, quizá, en el orden administrativo donde el elevado volumen económico de una contratación constante permite efectivamente al "dominus" obtener el beneficio de su autoaseguro según la ley actuarial de los grandes números.»


En el ámbito de la contratación administrativa, la concurrencia de una causa de fuerza mayor tipificada normativamente excluye y desplaza la aplicación del principio de riesgo y ventura, pero el contratista debe soportar las consecuencias derivadas de las causas de fuerza mayor que no estén expresamente tipificadas en una norma escrita. Como consecuencia del pacta sunt servanda, dispone el art. 43 del Pliego de condiciones generales para la contratación de las obras públicas (aprobado por Real Decreto de 13 de marzo de 1903), que: «el contratista no podrá, bajo ningún pretexto o error u omisión, reclamar aumento de los precios». Más claro y contundente es el art. 42 del citado Pliego: «El contratista no tendrá derecho a indemnización por causa de pérdidas, averías o perjuicios ocasionados en las obras sino en los casos de fuerza mayor».

Conviene destacar que, aunque originariamente vinculado a «negocios jurídicos de resultado» (como el contrato de ejecución de obras o el de suministros), el principio de riesgo y ventura también se aplica a los «negocios jurídicos de actividad», como el de gestión de servicios públicos, y de ahí que el concesionario deba soportar las consecuencias económicas desfavorables cuando sus cálculos eran erróneos (por exceso de optimismo, por imprevisión, o por cualquier otra circunstancia)  (20) .

3.  La socialización del Estado y la transformación del principio de riesgo y ventura en el ámbito de los servicios públicos

El tránsito del decimonónico «Estado liberal» al «Estado social» del siglo XX, ha significado una mutación del principio de riesgo y ventura en la contratación administrativa, en el sentido de relativizar la incondicionada fidelidad a lo pactado para salvaguardar así al interés general. En vez de exigir el estricto cumplimiento de lo pactado, o en lugar de extinguir y resolver anticipadamente la relación contractual, para garantizar la continuidad en la prestación del servicio público, el Estado social opta por conservar el contrato pero modificándolo. Ante un escenario de desaparición sobrevenida del equilibrio contractual originariamente pactado, en pura hipótesis abstracta, entre otras caben las siguientes grandes alternativas:

(i) exigir las prestaciones contractuales en sus propios términos a pesar de la quiebra del equilibrio económico (es lo que podríamos denominar principio estricto de riesgo y ventura o pacta sunt servanda);

(ii) extinguir el contrato, bien mediante una rescisión por lesión, bien por resolución al devenir el contrato de imposible cumplimiento (por imposibilidad económica), al resultar ruinoso el cumplimiento de las obligaciones (sería una versión más dúctil del riesgo y ventura);

(iii) suspender provisionalmente la exigibilidad de las recíprocas prestaciones (congelando temporalmente el puro cumplimiento de lo pactado); y,

(iv) modificar el contrato para restablecer el originario equilibrio de las prestaciones (que es una adulteración del principio de riesgo y ventura).

Pues bien, cuando las prestaciones del contrato son las de gestionar un servicio público, la solución hacia la que se orienta el Estado social es mantener el contrato, excluyendo la resolución que puede perturbar la continuada satisfacción de los intereses generales. En rigor técnico y conceptual, el principio de riesgo y ventura está indisolublemente anudado al rígido y estricto cumplimiento de lo convenido. Sucede que la rigidez del principio de riesgo y ventura conduce con frecuencia a resultados contrarios a las más elementales exigencias de justicia y equidad (en particular cuando las recíprocas obligaciones son de «tracto» sucesivo), pues por circunstancias sobrevenidas puede haber desaparecido el originario equilibrio entre las prestaciones que está en la base objetiva del negocio jurídico. En ese contexto se invoca la cláusula implícita del rebus sic stantibus, para introducir un cierto margen de elasticidad en el contrato. Mientras que en las «obligaciones de resultado» (como las del contrato de obras o el de suministro), se produce una bifurcación entre la seguridad del resultado que es objeto del contrato, y la incertidumbre de los avatares o las vicisitudes de la actividad encaminada a lograrlo (principio de riesgo y ventura), esa rigidez del contrato pierde una parte de su razón de ser cuando se trata de una «obligación de actividad», máxime cuando las prestaciones que son objeto del contrato tienen larga duración, como sucede en los servicios públicos que por razones de solidaridad impulsa el Estado social. En el marco político del Estado social y democrático de Derecho, el ordenamiento jurídico transforma la razón de ser del principio de riesgo y ventura en el ámbito de la gestión de los servicios públicos, pues la intangibilidad ya no se refiere a lo acordado entre las partes del contrato; lo intangible es el equilibrio económico de la concesión de servicio público (pues de lo contrario la Administración no encontraría inversores que quisieran colaborar con ella)  (21) .

La rigidez del pacta sunt servanda cede al tener primacía la elasticidad de la concesión administrativa de servicios públicos. Estamos ante la primacía de la justicia sobre la seguridad jurídica. En el Estado social la seguridad jurídica del pacta sunt servanda cede frente a la justicia que reclama el restablecimiento del equilibrio económico. Esa modulación es una consecuencia de la socialización de los riesgos. Frente a la «privatización» de los siniestros que resulta del clásico principio liberal del riesgo y la ventura, ahora se impone la «publificación» de los resultados desfavorables, para garantizar así la recta satisfacción de los intereses generales que resultan de la regularidad y continuidad de los servicios que presta el concesionario. Se presume la existencia de una solidaridad interna entre las partes del contrato, pues los intereses de la Administración responsable del servicio no pueden ser antagónicos con los intereses particulares del concesionario. Las partes del negocio jurídico comparten de forma equilibrada tanto los efectos positivos, como los negativos, de las resultas de la ejecución de las obligaciones contractuales.

Con el trasfondo de la regla inelástica de la forzosa regularidad y continuidad de los servicios públicos, razones de equidad y de justicia conmutativa legitiman soluciones (como la revisión de precios, o el restablecimiento del equilibrio económico-financiero de las recíprocas prestaciones), que introducen un margen de elasticidad en la rigurosa exigencia de lo pactado que expresa el principio de riesgo y ventura. Ahora bien, ese margen de elasticidad es relativo y no absoluto, pues con frecuencia el concesionario no tiene derecho al restablecimiento del equilibrio económico. En el inconsciente colectivo quizá el péndulo ha oscilado hasta el extremo opuesto, y por ello conviene modular lo que se expone en este apartado, pues en rigor hoy como ayer, el principio de riesgo y ventura sigue plenamente vigente en las concesiones de servicio público. Baste recordar ahora la descripción o el perfil de esa figura jurídica que se contiene en el art. 253.a) de la vigente LCSP 30/2007: «La contratación de la gestión de los servicios públicos podrá adoptar las siguientes modalidades: a) Concesión, por la que el empresario gestionará el servicio a su propio riesgo y ventura»  (22) .

4.  El mantenimiento del equilibrio económico en caso de aparición sobrevenida de riesgos imprevisibles

Una de las excepciones más importantes al pacta sunt servanda es la obligación que pesa sobre la Administración de mantener el equilibrio económico de los contratos de larga duración como las concesiones de servicio público. Se trata de una clara derivación del carácter recíproco o sinalagmático de las obligaciones que nacen de las concesiones administrativas, debiendo respetarse la equitativa equivalencia de las prestaciones durante toda la larga vida de la concesión. Inevitablemente, el punto de equilibrio de las recíprocas prestaciones contractuales resulta de la valoración individual y subjetiva, que cada parte del negocio jurídico hace de la adecuada satisfacción sus propias necesidades  (23) . El juicio de equivalencia no se puede realizar mediante criterios puramente objetivos (como el precio del contrato); ahora bien, el juego de intereses subjetivos se concreta en un determinado punto de equilibrio, que es la base del negocio jurídico. El importe de la retribución que percibe el concesionario del servicio público cubre tres partidas o necesidades económicas: (i) amortización del coste de establecimiento; (ii) gastos de explotación; (iii) beneficio empresarial. Esos tres elementos componen la base objetivada del negocio jurídico concesional, el punto de equilibrio de las recíprocas prestaciones existente en el momento originario de su adjudicación  (24) .

Con ello se alude a la teoría desarrollada por Karl Larenz (25)  sobre la modificación sobrevenida de las circunstancias esenciales o básicas en las que se celebró un contrato, y la consiguiente desaparición de la «esencia» del acuerdo, la «base objetivada del negocio jurídico»  (26) . Hay circunstancias sobrevenidas a la celebración de un contrato, que valoradas en su conjunto, pueden crear una «imposibilidad económica» de cumplirlo en sus propios términos  (27) , o por ser más preciso, esas circunstancias determinan que las prestaciones no sean exigibles en la forma pactada. Sería contrario a las más elementales exigencias la de buena fe contractual, y al principio de proporcionalidad en las relaciones sinalagmáticas, mantener el pacta sunt servanda cuando de forma sobrevenida ha desaparecido la base objetivada del negocio jurídico  (28) . Esa fórmula de la adaptación del contrato por desaparición de la base del negocio jurídico está hoy en día prevista en el parágrafo 313.1 del Código Civil alemán («Bürgerliches Gestzbuch»)  (29) . En nuestra doctrina, y según Díez-Picazo (30) :


«Por base del negocio objetiva se entiende un conjunto de circunstancias y un estado general de cosas, cuya subsistencia es objetivamente necesaria para que el contrato pueda continuar teniendo vida.

La base objetiva desaparece:

1) Cuando la relación de equivalencia entre prestación y contraprestación establecida en el contrato, se ha destruido de tal manera que ya no puede razonablemente hablarse de contraprestación (destrucción de la relación de equivalencia).

2) Cuando la común finalidad objetiva del contrato, expresada en su contenido, haya resultado definitivamente inalcanzable, aun cuando la prestación del deudor sea todavía posible (frustración de la finalidad).»



Ahora bien, en el ámbito administrativo de las concesiones de servicios públicos, al formular una oferta en un específico procedimiento público de licitación, no es insólito que las grandes corporaciones y los grupos de empresas ya no reduzcan su plan de negocio a la celebración o la adjudicación de un contrato aislado, porque su objetivo es más ambicioso, ya que les interesa la captación de una cuota del mercado de prestación de servicios públicos. Es posible que aunque no llegue a ser calificada como temeraria, anormal o desproporcionada, la oferta presentada al proceso de licitación incluya unas condiciones económicas que determinen una situación originaria de desequilibrio. Ahora bien, si se logra la adjudicación, se evita que un competidor arañe al grupo de empresas una cuota del mercado. Una vez se ha conseguido meter esa cuña y se ha logrado un nicho de negocio para el plan de expansión corporativa, después ya se irán buscando soluciones en las relaciones con la Administración que otorga la concesión del servicio público; en particular, ya se intentará introducir ex post en la relación contractual un equilibrio que originariamente no existía. Pues bien, en ese escenario cobra la máxima importancia la reivindicación de tecnificar la figura del restablecimiento del equilibrio económico de las concesiones administrativas de servicio público, para evitar la genérica alusión a la equidad para reaccionar frente a la injusticia del caso concreto.

En su trabajo sobre la base objetiva del negocio jurídico, Karl Larenz desarrolla un notable esfuerzo para poner coto a la equidad como única razón legitimadora del restablecimiento del originario punto de equilibrio. Más allá de las exigencias de justicia, la seguridad jurídica reclama certeza sobre las causas que justifican recuperar aquella base objetiva de equilibrada reciprocidad que impulsó a las partes a cerrar un acuerdo y celebrar el contrato. Para legitimar el restablecimiento no debe bastar un genérico alegato sobre la injusticia del statu quo sobrevenido, y para aportar esa certeza y seguridad jurídica, las normas deben tipificar cuándo procede el restablecimiento del equilibrio económico, y cómo debe reponerse la situación originaria de justa reciprocidad entre los contratantes. El punto de partida no puede ser la reacción sentimental orientada por la piedad. La invocación de la equidad debe ser el último recurso, la ultima ratio, únicamente aplicable de forma absolutamente excepcional y en las situaciones más extremas e injustas, a las que el Derecho positivo no ofrezca una solución normalizada o tipificada  (31) .

Para legitimar el restablecimiento del equilibrio económico, no basta cualquier fluctuación o turbulencia en los beneficios empresariales del concesionario. Es necesario que se produzca una ruptura sustancial e importante, una auténtica subversión radical de la base objetivada del negocio jurídico. En principio, tampoco es suficiente con que el desequilibrio tenga una magnitud objetiva muy elevada, porque no estamos ante una cuestión cuantitativa sino causal. Además de ser sustancial, la quiebra del equilibrio debe estar motivada por alguna de las circunstancias tipificadas por la ley. La ley identifica las siguientes causas legitimadoras del restablecimiento del equilibrio económico de la concesión de servicios públicos (art. 258.4 de la LCSP 30/2007):

(i) la modificación del contrato por la Administración que ejerce la potestas variandi;

(ii) el llamado «hecho del príncipe» o factum principis; y,

(iii) las causas de fuerza mayor ajenas al proceder de los contratantes.

Al margen de esas causas legalmente tipificadas, se suscita la admisibilidad de otras causas atípicas. La única admitida en nuestro sistema jurídico es la aparición sobrevenida de circunstancias imprevisibles y externas a la relación contractual, que determinen la quiebra del equilibrio económico de la concesión de servicio público. Pese al silencio de la LCSP 30/2007 sobre los riesgos imprevisibles, en el ámbito local esa causa legitimadora del restablecimiento sigue teniendo respaldo expreso en el todavía vigente Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955.

Aunque no exista norma escrita aplicable a la Administración estatal y autonómica, la jurisprudencia considera que esa causa justificativa del restablecimiento del equilibrio económico deriva de un principio general del Derecho como es la buena fe  (32) , principio que está implícito en las relaciones contractuales (debe recordarse que las partes del contrato no solo están obligadas al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que sean conformes a la buena fe, según establece el art. 1.258 del Código Civil). En definitiva, en este particular contexto de las concesiones de servicios públicos se atribuye primacía al principio de justicia conmutativa sobre el principio de seguridad jurídica (que resulta de la incondicionada fidelidad a lo pactado o pacta sunt servanda). Sería injusto exigir en sus propios términos el cumplimiento de una obligación contractual que ha devenido excesivamente onerosa por circunstancias que no son imputables al concesionario del servicio público. Pese al silencio de la legislación estatal sobre contratación administrativa, la doctrina admite que por razones de justicia material y con fundamento en la buena fe negocial que debe informar las relaciones entre las partes contratantes, la aparición sobrevenida de circunstancias imprevisibles justifica el restablecimiento del equilibrio de las recíprocas prestaciones contractuales  (33) .

El restablecimiento del equilibrio de las recíprocas prestaciones en caso de riesgos imprevisibles y externos también se vincula por algunos autores con el «principio de igualdad en la distribución de las cargas públicas»; sería discriminatorio que el grave trastorno económico que provoca la aparición sobrevenida de circunstancias imprevistas fuera únicamente soportado por el concesionario del servicio público, que al fin y al cabo es un colaborador de la Administración Pública en la satisfacción del interés general. Como la colectividad se beneficia de la continuidad del servicio, debe ser la colectividad quien asuma una parte del peso de esa carga económica; por esa vía se produce una socialización de los riesgos al ser soportados con cargo al erario público, lo que conlleva el reparto de la carga entre todos los contribuyentes  (34) .

En cualquier caso, para que esté justificado el restablecimiento del equilibrio no basta el simple desajuste retributivo, o con que el statu quo de la economía concesional difiera del originariamente previsto y pactado; no es suficiente con que tenga lugar una merma de los ingresos o una reducción de los beneficios estimados; se requiere una auténtica devastación de la economía concesional, no una simple turbulencia en el equilibrio de las prestaciones. La teoría del riesgo imprevisible solo se aplica excepcionalmente, cuando se produce una quiebra absoluta del equilibrio de las prestaciones o, por decirlo en otros términos, cuando se aniquila la originaria reciprocidad en la economía del contrato. Desde la perspectiva de la justicia conmutativa, se ha destruido la relación de equivalencia; el desequilibrio de las prestaciones ha devenido a ser absolutamente desorbitado o manifiestamente desproporcionado, al haber alcanzado magnitudes económicas que están fuera de todo cálculo, por muy prudentes y previsoras que fueran las partes del contrato. Ahora bien, a pesar de tan colosal desequilibrio, como todavía es posible cumplir el contrato y debe mantenerse la continuidad en la satisfacción de las necesidades de los usuarios del servicio, no se opta por extinguir el negocio jurídico, sino que se prefiere modificar la concesión administrativa  (35) . Ello no obstante, si la dimensión del desequilibrio económico fuera de un calibre tan desorbitado que frustrase el logro de la función o causa del negocio jurídico por ser inalcanzable la finalidad de interés general perseguida, lo indicado sería la extinción anticipada del contrato.

Dicho ello, para terminar hay que destacar enfáticamente que, en relación a los riesgos imprevisibles, el derecho al mantenimiento del equilibrio económico de la concesión administrativa tiene un significado limitado o relativo en un doble sentido, pues se trata de una «medida excepcional» y de un «remedio parcial». Efectivamente, mediante la figura del mantenimiento del equilibrio económico de las recíprocas prestaciones:

(i) no se suprime de raíz el principio de riesgo y ventura del contrato, que sigue siendo la regla general, por lo que el mantenimiento del equilibrio tiene carácter «excepcional»  (36)  (reservado únicamente para los acontecimientos anormales e imprevisibles que sobrevengan al otorgamiento de la concesión);

(ii) cuando la ruptura de la situación originaria se produce por causas imprevisibles y externas a la relación contractual, la restauración del equilibrio es «parcial» (puesto que en esas circunstancias en las que el desequilibrio no es imputable a las partes del contrato, el restablecimiento no comporta una compensación integral de todos los daños o perjuicios que pueda haber sufrido el concesionario del servicio).

Conviene insistir en que el derecho al mantenimiento del equilibrio por la aparición de riesgos imprevistos, no puede ser identificado con el aseguramiento total y absoluto del beneficio industrial del concesionario; no es un seguro que limita las eventuales pérdidas y garantiza una ganancia mínima  (37) . De ahí que «no puede entenderse que al amparo de la teoría del riesgo imprevisible los entes locales deban paliar o subsanar todas las situaciones de crisis económica en la que puedan encontrarse las empresas concesionarias» (Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1992). El mantenimiento del equilibrio económico no puede utilizarse para enmascarar la negligencia o la impericia gestora del concesionario, por lo que el adjudicatario deberá soportar las consecuencias derivadas de su torpeza empresarial o del aleas propio de las concesiones administrativas.
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Por decirlo en los términos empleados por la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de junio de 2008 (asunto C-454/2006; «Pressetext Nachrichtenagentur GmbH»): «34. Con objeto de garantizar la transparencia de los procedimientos y la igualdad de los licitadores, las modificaciones de las disposiciones de un contrato público efectuadas durante la validez de éste constituyen una nueva adjudicación en el sentido de la Directiva 92/50 cuando presentan características sustancialmente diferentes de las del contrato inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales del contrato (véase, en este sentido, la sentencia de 5 de octubre de 2000, Comisión/Francia, C-337/1998, Rec. p. I-8377, apartados 44 y 46).

35. La modificación de un contrato en vigor puede considerarse sustancial cuando introduce condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicación inicial, habrían permitido la participación de otros licitadores aparte de los inicialmente admitidos o habrían permitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionada.

36. Asimismo, la modificación de un contrato inicial puede considerarse sustancial cuando amplía el contrato, en gran medida, a servicios inicialmente no previstos (...).

37. Una modificación también puede considerarse sustancial cuando cambia el equilibrio económico del contrato a favor del adjudicatario del contrato de una manera que no estaba prevista en los términos del contrato inicial».
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	Dictamen del Consejo de Estado de 12 de noviembre de 1987 (n.º 50.461): «Consideradas las actuaciones desde esta perspectiva, el Consejo de Estado manifiesta resueltamente su criterio favorable a la resolución del contrato, ya que, como se ha indicado en los antecedentes, la ejecución de las obras, a la vista de las dificultades técnicas que han surgido, implicaría la necesidad de una modificación del proyecto que alcanzaría al 73 por 100 del precio inicial del contrato. Cierto es que en pura hipótesis esta modificación sería posible ya que está previsto en diferentes preceptos de la legislación contractual que puedan hacerse modificaciones superiores al 20 por 100 del precio del contrato, pero también es indudable que una modificación de la magnitud necesaria en el presente caso implica, de hecho, un contrato prácticamente nuevo y distinto, por lo que parece aconsejable para el interés general resolver el vigente nexo contractual».
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a) incendios originados por la electricidad atmosférica;

b) daños producidos por terremotos;

c) daños derivados de movimientos del terreno en que se estén construyendo obras;

d) destrozos ocasionados violentamente a mano armada, en tiempo de guerra o por sediciones populares o robos tumultuosos; y,

e) aumentos que excedan del 10 por 100 del precio de los materiales o jornales que de hecho viniere satisfaciendo el contratista cuando fueren establecidos por precepto obligatorio y no existiere demora imputable a aquél en relación con los plazos señalados por el Pliego de condiciones».
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	 Ver Texto 




	 (26) 
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I.  LA POSITIVACIÓN CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS

«Las leyes no tendrán efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario». Esta es la regla del art. 2.º.3 del Código Civil que tradicionalmente ha tratado de regir, sin fortuna desde luego, el complicado mundo de la eficacia temporal de las normas. Un precepto, ciertamente dirigido al juez, no al legislador, planteado en unos términos tan simples y maximalistas que le han impedido disciplinar este trascendental aspecto del Derecho. Maximalismo en cuanto que el mandato dirigido al juez de no dar a la norma el menor efecto retroactivo es algo verdaderamente utópico y reñido con la aplicación práctica de las normas, vocacionalmente tendentes a ser efectivas de inmediato. Y maximalista también en cuanto al reconocimiento implícito de que el legislador puede dictar leyes retroactivas sin ningún límite; un apriorismo éste que quizás puede ser postulado en el plano político o para dar solución a algún problema aislado necesitado de un drástico arreglo desde su raíz, pero que jurídicamente jamás ha sido asumido como viable en calidad de regla general, como lo prueba el descomunal despliegue doctrinal habido para taponar esa brecha abierta por el propio art. 2.º.3 del Código Civil y por otras formulaciones o silencios semejantes que presiden la legislación de otros países.

En efecto, el objetivo común de los grandes juristas que desde antaño se han dedicado al tratamiento de la retroactividad no ha sido otro que formular unos límites al poder del legislador en lo más peligroso que éste puede hacer, dictar leyes retroactivas. Es lo que en otro lugar, al tratar de las doctrinas más señeras sobre el principio de irretroactividad, hemos denominado como «cuasi-límites» al poder de la Ley  (1) . En suma, la doctrina ha tratado de rellenar la ausencia de un principio prohibitivo que ni nuestro Código Civil ni otros muchos textos análogos de los países de nuestro contexto jurídico han logrado reflejar. A lo sumo, lo que las Constituciones y demás Códigos han venido a garantizar ha sido la irretroactividad de las normas penales, lo que por cierto ha contribuido a reforzar el argumento de que las leyes no penales sí pueden ser retroactivas.

La Constitución de 1978 ha incidido sobre el tema con una aportación insólita que brinda un punto de apoyo del que antes se carecía: la positivación de unos límites a la retroacción, la consagración al máximo rango normativo de un principio prohibitorio: «La Constitución garantiza... la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales» (art. 9.º.3). Se trata de una referencia sin precedentes, extraordinariamente válida, aunque queda al intérprete la no fácil tarea de esclarecer sus confines exactos. Pero el hecho mismo de establecer una prohibición en esta materia tiene un valor inmenso si se compara con todo el pasado existente antes de 1978.

Quede resaltado, por tanto, el enorme valor de la aportación constitucional, abstracción hecha de si los límites que impone a la retroacción de las normas se consideran suficientes o no. Lo fundamental es que consagra la certeza de que los límites al poder retroactivo de las normas existen, y con esa certeza más el diseño que hace del ámbito prohibido en el propio art. 9.º.3 ha venido a arrumbar no pocas formulaciones doctrinales sobre el principio de irretroactividad, construidas tradicionalmente sobre la ausencia de una prohibición de tal rango. La Constitución ha barrido del panorama algunas construcciones dogmáticas que enriquecían pero a la vez enturbiaban el tratamiento del tema de la retroactividad de las leyes, y ha propiciado el surgimiento de interpretaciones nuevas sobre dicho principio, si bien enmarcadas en un contexto ya más simplificado y desprovisto de la carga ideológica que el tema de la retroacción de las leyes ha tenido desde siempre. Mas también es verdad que estas formulaciones nuevas vienen a conectar con algunas doctrinas clásicas sobre la materia, recuperándolas como instrumentos hermenéuticos válidos para esclarecer el alcance del principio constitucional, todo lo cual permite recordar aquello de los vinos viejos en los odres nuevos.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que la Constitución ha supuesto un avance no solo en lo que atañe al principio de irretroactividad, ya que ofrece en su art. 9.º.3 otras garantías complementarias (seguridad jurídica, responsabilidad, interdicción de la arbitrariedad) que con el concurso o no del principio de irretroactividad, según cada caso, pueden dar un juego notable en la siempre difícil tarea de sujetar las posibles veleidades del legislador. Pero, sin duda, la retroactividad es especialmente proclive a generar arbitrariedad, sencillamente porque el summum de las ficciones jurídicas no es otro que la regulación de unas situaciones nacidas o generadas en un tiempo en el que la norma nueva aún no existía; y esto hará que normalmente se resientan esos otros principios constitucionales.

II.  LA RETROACTIVIDAD. UN CONCEPTO POLIFACÉTICO

La retroacción es un concepto multívoco puesto que admite más de una acepción; concretamente, se manejan tres acepciones o «grados» de la retroactividad (máximo, medio y mínimo) referidos a distintas intensidades del impacto de una norma nueva sobre el tejido de las relaciones y situaciones jurídicas originadas bajo la norma anterior. Esta última se califica como ultraactiva cuando la norma nueva no produce en absoluto dicha incidencia. Pero, además, el llamado «principio de irretroactividad» no solo está montado sobre ese equívoco concepto, sino que es multifacético, en el sentido de que su significación es distinta según el plano jurídico en el que opere. En efecto, es necesario distinguir al menos tres planos o versiones: como mandato dirigido al juez; como límite para el legislador; como límite de la potestad reglamentaria  (2) . Incluso es distinguible un cuarto plano: el de la retroactividad de la propia Constitución  (3) ; y aún más, un quinto plano en el de los actos administrativos.

Advertido lo anterior, no es exagerado afirmar que el concepto de retroactividad es el arquetipo mismo de la equivocidad, un concepto sumamente elástico y polémico  (4) . Todos los problemas que se concitan a la hora de manejar este principio convergen en la pregunta, tan simple y a la vez tan difícil en el fondo, de en qué consiste la retroacción, o sea, cuándo se ha de considerar que una norma retroacciona.

Aunque la retroacción de las normas puede producir efectos beneficiosos, es inevitable que tenga una connotación «maldita» y esté asociada a la idea de perturbación, de un peligro al que es necesario poner límites. Y justamente aquí radica la causa de que el concepto de retroactividad se torne huidizo y controvertido, porque éste depende del punto en el cual quede fijada la prohibición de que la norma despliegue sus efectos. Hay que reparar en que casi todas las normas retroaccionan en alguna medida y, por tanto, que la retroacción es una cosa (si bien diversificada en una escala de intensidades o de «grados») y la prohibición es otra, entendiendo por prohibición aquella parte del espectro de las relaciones o situaciones jurídicas existentes sobre las cuales la nueva norma no puede percutir. Sin embargo, conceptualmente se vincula la idea de retroacción a la de prohibición, de tal modo que solo será «retroactivo» lo prohibido. En lo no prohibido la retroactividad ya no existe, o no se le quiere llamar así.

Las normas jurídicas, cuando nacen, inciden en una realidad vital tan diversa y tan asimétrica en cuanto a las situaciones en que se encuentran los derechos (en sus procesos de gestación, de desarrollo, de extinción), las expectativas, los procedimientos en los que se hallan implicados sus múltiples destinatarios, que es igualmente diverso el impacto de dichas normas sobre las situaciones o relaciones jurídicas que se generaron cuando ella no existía. En efecto, las normas nuevas suelen afectar en mayor o menor medida a las situaciones jurídicas vivas y esa incidencia se descompone en una «escala de grises», que es justamente lo contrario a la dicotomía del «blanco o negro». Pero el hecho mismo de la existencia de un límite a partir del cual está prohibida la retroacción conduce derechamente a dicha dicotomía. Así, se dirá que una norma es retroactiva si sus efectos rebasan el límite de lo permitido, y que no existe retroacción cuando los efectos que produce -que son retroactivos, se quiera o no- han de ser tolerados, es decir, que existe el deber jurídico de soportarlos. La prohibición, esto es, el límite de lo prohibido, determina el ser o no ser del concepto. No se habla de retroacción prohibida ni de retroacción permitida. Se dice que tal norma es «retroactiva», a secas, para indicar con ello que la norma vulnera los límites. Todos los demás efectos retroactivos que produzca no merecerán ser considerados como tales. Por tanto, el concepto de retroactividad se desdibuja en este ámbito tolerado, se esfuma y transmuta en la idea de «aplicación inmediata» de la nueva norma. Todo se reconduce, pues, a esa simplista dualidad: la norma es «retroactiva» si transgrede los límites establecidos; y si no los infringe se tratará de la mera «aplicación inmediata» de la norma incidiendo sobre el tejido de las relaciones jurídicas vivas, aunque este tejido haya sido urdido bajo la vigencia de normas anteriores. En esa disyuntiva parece quedar resuelta toda la complejidad que el tema encierra y ha encerrado desde siempre. Pero esa rígida dualidad que parece digerirlo todo es solo aparente.

La moderna doctrina, inspirada en la jurisprudencia alemana, pretende dar respaldo definitivo a esa dualidad acuñando un nuevo término -«retrospectividad»- para todos aquellos supuestos de retroacción permitida, con lo cual queda erradicada, proscrita, la voz «retroactividad» para todo lo que no sea la retroacción prohibida, esto es, la genuina -y ya única- acepción de la retroactividad. La «retrospectividad» -palabra que en nuestro lenguaje no logra decir lo que se pretende, sino más bien lo contrario- viene a ser el equivalente de la «aplicación inmediata». Con todo, a pesar del simplismo ínsito en esa dicotomía, hay que reconocer que ésta se ha venido instalando en nuestro Derecho en los últimos veinte años -creemos que para bien, en términos generales- y que ha servido para clarificar, al menos grosso modo, un panorama anterior, doctrinal y jurisprudencial, bastante caótico.

Pero como ha quedado dicho, el principio de irretroactividad de las normas no se mueve en un solo plano; así, lo que pueda afirmarse de dicho principio respecto de las leyes quizás no sea predicable de los reglamentos, ni tampoco de la Constitución, ni mucho menos de los actos administrativos. A continuación veremos el distinto «comportamiento» del principio en cuanto a leyes y reglamentos, las dos figuras que aquí tendremos en cuenta.

1.  El concepto de retroactividad referido a las leyes

La Constitución no define qué haya de entenderse por retroacción. Pero ello es normal y hasta lógico pues no hubiera sido sensato que el constituyente se hubiera empleado en definir en términos técnicos el alcance del concepto, máxime teniendo en cuenta que el art. 9.º.3 se refiere tanto a leyes como a reglamentos; como tampoco resultaría adecuado hacer interpretaciones de la CE desde el escoramiento ideológico propio de las doctrinas clásicas sobre el principio de irretroactividad, sencillamente porque la CE no las tuvo en cuenta. Así, por ejemplo, resulta desechable la idea de que el texto constitucional, al referirse a la retroacción de las normas, albergase un concepto de retroactividad comprensivo de sus distintos «grados» -máximo, medio, mínimo-, es decir, un concepto «sofisticado» y complejo propio de la especulación de los juristas y del oficio de juzgar, plano éste en el que las figuras jurídicas precisan de modulaciones y matices para poder ser operativas y adaptables a la realidad.

Por el contrario, hay que darle a la prohibición del art. 9.º.3 CE la dimensión que realmente tiene, como posicionamiento de la Constitución en la defensa de los derechos y principios que el propio precepto cita frente al poder del Estado, lo que reclama una interpretación «política» del precepto. A nuestro juicio, este tipo de interpretación conduce a identificar el concepto de retroactividad con la idea-fuerza que tiene de ella la communis opinio, o sea, con su acepción típica y «vulgar»: la prohibición de «mirar hacia atrás», el principio de buena política de que «el pasado no se debe remover»; en suma, la voluntad de poner coto a los grandes riesgos que un ilimitado poder retroactivo de las normas puede generar en todas las direcciones  (5) .

El gran problema que plantea esa interpretación -correcta en clave constitucional, a nuestro juicio- es que ese concepto puro o «redondo» de la idea de retroactividad (es decir, la remoción directa del pasado real; la anticipación temporal de la aplicación de la norma a una época en la que aún no había nacido) coincide solo con uno de los «grados» que la retroactividad puede tener, según la clásica escala que la doctrina tradicional ha venido manejando: la retroactividad de grado máximo o «fuerte» (o sea, aquella en que la norma afecta tanto a la relación jurídica básica como a los efectos jurídicos producidos y ejecutados con arreglo a la normativa anterior); un tipo éste de retroacción que, dicho sea de paso, el legislador no suele poner en práctica, tanto por la dificultad de orden político de imponer a los ciudadanos sacrificios desmesurados y escandalosos, como por la propia dificultad técnica o de orden práctico que plantea todo propósito de remover hechos consumados.

Todo esto conduce a la paradoja de que la prohibición que la Constitución consagra cubre solo un pequeño tramo -si bien el más duro y peligroso- de un concepto de retroactividad ahora unívoco o monista que tradicionalmente ha sido pluralista, es decir, diversificado en una serie de grados. La Constitución convierte la retroactividad en un monismo coincidente con el «grado fuerte» y deja fuera de la prohibición -y, consiguientemente, del concepto mismo de retroactividad- el gran tramo compuesto por sus grados medio (cuando la norma se aplica a los efectos jurídicos surgidos de la relación jurídica básica que aunque nacidos bajo la vigencia de la norma vieja hayan de ejecutarse una vez vigente la nueva) y mínimo (esto es, cuando la nueva norma se aplica a los efectos nacidos bajo su vigencia, aunque surgidos de una relación o situación jurídica constituida anteriormente).

Estos grados, medio y mínimo, constituyen precisamente el gran espacio en el que se libran las contiendas reales y ordinarias sobre la aplicación de las normas en el tiempo; y paradójicamente, esta «porción» mayor de la idea de retroactividad se disuelve, se fuga del concepto, y con ello aparece la dicotomía que venimos exponiendo, esto es, existe la retroactividad (entendiendo por tal la de grado máximo); sus restantes formas o grados pasan a constituir una «retroactividad impropia», mera «retrospectividad» o, simplemente, inexistencia de retroactividad. Así lo afirma la STC 227/1988 de 29 de noviembre (FJ 9): «Sin quebrantar el principio de irretroactividad sancionado en el art. 9.º.3 del texto constitucional, el legislador puede variar, en sentido restrictivo y con eficacia ex nunc(sic) el régimen preexistente de los derechos individuales, siempre que se ajuste a las restantes exigencias de la Constitución»; o sea, el legislador solo puede incidir sobre los derechos individuales desde ahora, no pudiendo hacerlo con eficacia ex tunc, lo que supone la proscripción de la retroactividad de grado máximo más no la de los otros grados.

Permítasenos decir que nosotros mismos abogamos en su día por esa interpretación, inspirada en la obra maestra de Paul Roubier (6) , cuando el Tribunal Constitucional aún no había emitido ninguna Sentencia  (7) . Nuestra tesis concluía con esta afirmación: «en aquellos casos en que la Constitución prohíbe la retroactividad de la Ley, el concepto de retroactividad se relaciona meramente con la acción hacia atrás; para las leyes -como para Roubier- aplicación inmediata no es retroactividad»  (8) . Dicho de otro modo, «lo que se prohíbe es la retroactividad entendida como incidencia de la nueva Ley en los efectos jurídicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que la incidencia en los derechos, en cuanto a su proyección hacia el futuro, no pertenece al campo estricto de la retroactividad, sino al de la protección que tales derechos, en el supuesto de que experimenten alguna vulneración, hayan de recibir»  (9) . Por tanto, solo puede afirmarse que una norma es retroactiva a los efectos del art. 9.3 CE cuando incide sobre «relaciones consagradas» y afecta a «situaciones agotadas».

Es una realidad que ésa es la interpretación que se ha asentado en la doctrina del Tribunal Constitucional  (10)  y que se ha ido abriendo paso en la del Tribunal Supremo  (11) , no obstante menos proclive al abandono de los saberes tradicionales acumulados en su propia jurisprudencia. Con igual o mayor rotundidad, si cabe, se encuentra acogida esta acepción unívoca de la retroactividad en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: «Es una regla de principio el que una norma nueva se aplica inmediatamente a los efectos futuros de una situación nacida bajo el imperio de la regla anterior»  (12) .

En este punto, deben hacerse dos precisiones de importancia, referidas a la peligrosidad que dimana de tan enjuto concepto de retroactividad, peligrosidad de la que hay que ser conscientes. En primer lugar hay que señalar que la prohibición que pesa sobre el juez o aplicador jurídico de dar efecto retroactivo a las normas, exart. 2.3 del CC, no es trasladable al plano en el que se mueve el legislador. No es concebible que alguna Constitución impidiese a la Ley accionar hacia el futuro por muchas implicaciones que esta acción «hacia delante» tenga con el pasado  (13) .

La Constitución prohíbe y hace responder al legislador de sus acciones que miren directamente al pasado y en ello consiste toda la carga que ha de soportar el principio de irretroactividad. No se le pueden echar encima otras cargas, tales como que la Ley, aun limitándose a mirar hacia el futuro, hubiera de ser proscrita por retroactiva, por mor de su impacto sobre expectativas, sobre derechos en formación, o por modificar el régimen jurídico de los derechos ya adquiridos. Por consiguiente, el principio de irretroactividad de las leyes queda aligerado de peso pues a dicho principio solo le concierne ya lo que suponga una acción legislativa in peius que remueva una situación del pasado. A partir de ahí cualquier otra lesión injusta que una ley produzca -por su «aplicación inmediata» o enfocada hacia el futuro- en su choque con las relaciones jurídicas en curso habrá de ser medida y en su caso reparada a través de otros principios constitucionales concomitantes (ruptura de la confianza legítima, seguridad jurídica, interdicción de la arbitrariedad, etc.)  (14) . Es obligado subrayar la función complementaria y combinada de esos principios, tal como lo expresara la primera sentencia constitucional sobre el principio de irretroactividad  (15) . En suma, es evidente que una ley calificable como inconstitucional por ser retroactiva (en grado máximo, habrá que entender), podrá ser fácilmente tachada de atentar también a la seguridad jurídica o a la prohibición de la arbitrariedad. Pero igualmente habrá que decir que una Ley no descalificable constitucionalmente por razón de ser «retroactiva» -porque solo conlleve, en su caso, retroactividades «blandas», es decir, medias y mínimas- pueda, no obstante, ser tachada de inconstitucional por contrariar aquellos otros principios constitucionales. Y ésta es precisamente la razón que permite postular un concepto estricto de retroactividad, esto es, restringido a la de grado fuerte o máximo. En esta línea, puede decirse que el TC ha atinado, dicho sea en términos generales, en la cuestión de hasta dónde llega y en qué punto se queda el control de las leyes desde la garantía de la irretroactividad.

Un avance en tal sentido hicieron las primeras sentencias del TC, aunque sin profundizar en los fundamentos de la solución dada. Son los casos, harto conocidos, de las leyes que anticiparon la edad de jubilación de los funcionarios, profesores y jueces y magistrados  (16) ; así, tras negar el TC que tales medidas atentaran contra el principio de irretroactividad (pues «la prohibición de la retroactividad solo es aplicable a los derechos consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto, y no a los pendientes, futuros, condicionados o expectativas...») reconoce no obstante -aunque, repetimos, sin una fundamentación jurídico constitucional- la oportunidad de que se reconozcan unas compensaciones para que se reparen los efectos causados por una legislación «no contraria a la Constitución pero creadora de perjuicios difícilmente justificables». Pero al margen de estos casos anecdóticos se observa cómo en no pocas sentencias el juicio se contrae a la cuestión, ya bien simple, de si los efectos de la norma denunciados por los recurrentes tenían verdadero alcance retroactivo o suponían solo una aplicación inmediata de la norma, quedando así zanjada la cognición y la solución del conflicto, sin dar el paso adicional de seguir ahondando en la posible conculcación de otros principios. Hay que reconocer la importancia del camino abierto en este sentido por el principio de confianza legítima.

2.  El principio de irretroactividad de los Reglamentos

De todos los aspectos del principio de irretroactividad, el de más difícil manejo, con mucho, es el referible a los reglamentos. Ya lo era con anterioridad a la CE, pues careciendo entonces de apoyo jurídico positivo era indudable que no podía regirse por lo dispuesto en el art. 2.3 del CC, ni en su vertiente de mandato dirigido al juez (pues resulta quimérico predicar que los reglamentos no puedan tener el más mínimo efecto retroactivo) ni como reconocimiento de un poder omnímodo de retroaccionar, hipótesis ésta que ya era de muy difícil aceptación en relación con las leyes formales mismas. Como es lógico, la retroacción de reglamentos a la que aquí nos referimos excluye los supuestos en que la retroactividad de aquellos trae causa de la ley a la que desarrollan, así como otros supuestos en que la retroacción es lógica y natural (normas correctoras, aclaratorias, interpretativas, etc.)  (17) .

La fórmula contenida en el art. 9.º.3 CE tampoco produce la igualación del principio de irretroactividad para leyes y reglamentos; es decir, no propicia la confusión de esos dos planos, sencillamente porque ello es imposible, dada la distinta naturaleza de aquellas normas y el diferente alcance que pueden desarrollar; y esto aunque en el término «disposiciones» de dicho artículo estén comprendidos tanto Leyes como Reglamentos, según sostuvimos desde un principio y se halla consolidado en la jurisprudencia. Pero aun así, el art. 9.º.3 CE, como no podría ser de otro modo, se ocupa prioritariamente de la Ley y a ella va dirigida principalmente una prohibición que, precisamente por ser el legislador su destinatario, ha de interpretarse en términos estrictos (ya hemos expuesto la equivalencia entre «retroactividad» con la de grado máximo). Es claro que si la acción del legislador tuviera que sufrir los límites que sí cabe imponer a los reglamentos, el poder legislativo quedaría desprovisto de la fuerza política que le es propia, maniatado y condenado a inhibirse ante las relaciones jurídicas nacidas bajo el Derecho anterior. Contrariamente, si la prohibición que pesa realmente sobre la Ley, según la Constitución, fuese la misma para los reglamentos, estaríamos desnaturalizando la figura de éstos y desconociendo sus límites generales, que, como bien es sabido, difieren considerablemente y son más intensos que los límites predicables de las leyes. Lo que está prohibido para éstas en el art. 9.º.3 es evidente que está también prohibido para los reglamentos y solamente en esto la prohibición es coincidente; pero sobre los reglamentos siguen pesando prohibiciones de las que está exenta la Ley, incluso relacionadas con el principio que nos ocupa.

Así, descartada desde luego la posibilidad de que los Reglamentos puedan desplegar unos efectos retroactivos de «grado fuerte» -al igual que las leyes- el llamado «principio de irretroactividad» que se predica de aquéllos se dilucida en el tramo compuesto por las retroactividades de grados «medio y mínimo», es decir, se resuelve en la afirmación -o negación- de que un reglamento pueda accionar libremente «hacia el futuro» sin incurrir nunca en ilegalidad. Precisamente aquí radica la dificultad de fijar el alcance de la prohibición cuando de los reglamentos se trata. En la práctica, el problema se plantea con toda frecuencia: por ejemplo, ¿puede un reglamento disponer, sin un claro apoyo legal, que a partir de su entrada en vigor se reduzca el aforo de salas de cine, o se modifiquen las instalaciones de antenas de telecomunicación, o las características y dimensiones que han de tener obligatoriamente las clínicas odontológicas?  (18) . Como es obvio, en todos estos ejemplos está involucrado el principio de irretroactividad, puesto que tales normas reglamentarias, aunque mirando «hacia adelante», vienen a percutir sobre situaciones que se forjaron en el pasado; o sea, estamos en el terreno de las retroacciones «blandas». Pues bien, las sentencias de los tribunales son absolutamente aleatorias ante estas cuestiones, lo que prueba la dificultad de resolverlas desde apriorismos estereotipados.

Cuando la doctrina y la jurisprudencia proclaman con el énfasis característico la imposibilidad de que los reglamentos sean retroactivos e invocan al propio tiempo el art. 9.º.3 CE -tomando a préstamo el concepto de retroactividad previsto para las leyes- dicen menos de lo que deberían decir pues con esa equiparación se está dando implícitamente y sin quererlo una auténtica patente de corso a la potestad reglamentaria ya que si bien por un lado se le está prohibiendo la retroactividad de grado fuerte, por otro se le está concediendo implícitamente un margen libérrimo de actuación en el terreno de las retroacciones «blandas». Pero ¿pueden gozar los reglamentos de esta franquicia sin conculcar el principio de irretroactividad?

Evidentemente, desde una concepción tradicional del principio de irretroactividad de los reglamentos dicha pregunta tiene que ser respondida negativamente, y ello viene avalado por un interminable número de sentencias  (19) , lo cual respalda la idea de que el principio de retroactividad referido a los reglamentos no es el mismo que rige para las leyes, o sea, que los reglamentos sí pueden reputarse retroactivos incluso en supuestos en que solo accionen «hacia adelante»; o dicho de otra forma, que en este plano reglamentario el concepto de retroactividad no está limitado a la de «grado máximo». Mas lo cierto es que este tipo de acciones, como las de los ejemplos anteriores, son realizadas por los reglamentos y ordenanzas con toda frecuencia. La realidad no es otra que la de una exuberante diversidad de situaciones sobre las que los reglamentos percuten de ordinario, modificando con toda naturalidad «hacia adelante» la regulación de los más variados asuntos, incidiendo de modo intenso en situaciones jurídicas vivas, nacidas en el marco del derecho anterior; y no es tampoco escaso el número de pronunciamientos judiciales que reconocen la legitimidad de estas operaciones, afirmando que lo prohibido a los reglamentos es «accionar hacia atrás», mas no en lo futuro, «porque esto no constituye retroactividad»  (20) , pronunciamientos éstos en los que se nota la influencia, cada vez más poderosa, del concepto de retroactividad acuñado por el TC para el control de las leyes, lo cual supone la traslación indebida de este concepto a un plano muy diferente, es decir, al que es propio de los jueces y tribunales cuando aplican o enjuician reglamentos.

De lo expuesto se concluye que el art. 9.3 CE no ha resuelto por entero la prohibición de retroaccionar referible a los reglamentos. Desde luego, quedan éstos en paridad con la Ley en cuanto al ámbito de las disposiciones sancionadoras in peius y la interdicción de retroaccionar en el «grado fuerte» en lo que atañe a las «disposiciones restrictivas de derechos individuales»; pero a partir de ahí quedan sin regular las restantes limitaciones que pueden predicarse de los reglamentos.

Como queda dicho, tampoco el art. 2.3 del CC ha resuelto ni sirve para resolver el tema de la retroactividad o no de los reglamentos, a los que ni siquiera menciona. Por su parte, la LRJAP-PAC ha sido la primera que se ha ocupado de la irretroactividad de los reglamentos, pero ha desaprovechado clamorosamente la oportunidad de ahondar en el tema, al limitarse a decir -art. 62.2- que «también serán nulas de pleno derecho las disposiciones... que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales»; esto es, una clara repetición del art. 9.º.3 CE que, aparte de anodina y superflua, resulta muy perturbadora puesto que la prohibición -concebida por la Constitución para la Ley- queda ahora mimetizada por la LRJAP-PAC para su aplicación a los reglamentos, lo que es inaceptable, ya que para éstos la prohibición no termina en lo que dice la Constitución. Para decir lo que dice dicha Ley, hubiera sido mejor que no dijese nada.

Sentado lo anterior hay que volver a la gran pregunta: ¿cuál es el ámbito de la retroactividad prohibida que cabe aplicar a los reglamentos? Si convenimos en que tal prohibición es más amplia que la que pesa sobre la Ley (circunscrita a la retroacción dura o de «grado máximo») y menos intensa que la que obliga al aplicador jurídico (no dar a la norma ningún efecto retroactivo) hay que concluir diciendo que la frontera de lo prohibido tendrá que hallarse en algún punto situado en el tramo constituido por las retroactividades de grado medio y mínimo. ¿Y en qué lugar exactamente? ¿Cabe, acaso, sentar algún apriorismo al respecto, es decir, fijar en abstracto la exacta línea fronteriza que separa lo permitido de lo prohibido?

A nuestro juicio, la respuesta es que ningún punto que fuera escogido apriorísticamente serviría para cimentar en él la fijación de un límite que señalara la divisoria de lo permitido y lo prohibido a efectos generales. Todo depende en gran medida de la materia regulada. El límite que pueda fijarse a los reglamentos que versen sobre el derecho de propiedad no sería el mismo que podría establecerse en la regulación de unas licencias, o de unas subvenciones, o en materia funcionarial, o en el amplio campo de los servicios públicos, etc. Cada uno de estos sectores tiene su propia dogmática, sus defensas más o menos permeables frente al poder regulador de las normas, máxime si éstas llevan consigo el arma incisiva de la retroacción -aunque ésta sea de las «blandas»- y aún más si tales normas solo tienen rango reglamentario.

El corolario de cuanto precede no puede ser otro que la imposibilidad de predicar un «principio de irretroactividad de los reglamentos» de contenido preciso y validez universal, sencillamente porque no resistiría la prueba de su roce con la realidad cotidiana. Los reglamentos están atrapados en el laberinto de las «retroactividades impropias». Como toda regla jurídica, la de la irretroactividad de los reglamentos tiene un núcleo de verdad innegable, verdad que se revela fundamentalmente en aquellos supuestos en que el reglamento acciona formal y materialmente «hacia atrás». Pero este supuesto -excesivo y extraño, por cierto- no puede ser válido para fijar la posición general de los reglamentos respecto al problema de la retroactividad  (21) . Un reglamento puede rebasar sus límites naturales aun accionado solo hacia el futuro y pudiera no ser arbitrario aunque accionara sobre lo pasado. El posible abuso de la potestad reglamentaria no está en la mera utilización de la retroactividad sino en las arbitrariedades que la retroacción -sea «dura» o «blanda»- pueda producir. Por ello propugnamos en su día la disolución del «principio de irretroactividad de los reglamentos» y su sustitución por una regla inversa, más osada en lo formal pero más garantizadora y realista en lo sustancial: los reglamentos pueden ser retroactivos -entiéndase, excluyendo la retroactividad de grado máximo- siempre que no infrinjan sus límites formales y sustanciales, realzándose en este sentido el valor de los Principios Generales del Derecho como suministradores de criterios materiales válidos para controlar los excesos reglamentarios de cualquier tipo  (22) .

Aunque dicha tesis pueda parecer a primera vista debilitadora de las garantías de los ciudadanos, ello no es así. Hay que destacar que el «principio de irretroactividad de los reglamentos», tan sublimado por la doctrina, ha tenido que arrastrar toda su carga interna de equivocidades y relativismos, convirtiéndose al cabo en una garantía más aparente que real, en un recurso técnico desde el cual pueden producirse ataques severos a los derechos e intereses de los ciudadanos; bastará para ello utilizar el concepto de retroactividad ad hoc que exima al reglamento de la tacha de ilegalidad. En suma, tal principio no ha sido en verdad sino una pseudogarantía, un instrumento absolutamente propicio para el uso alternativo del Derecho. Pues bien, a ese sector doctrinal que desde el dogma proclama tan enfáticamente el principio de irretroactividad de los reglamentos en los términos más garantistas, habría que exigirle que concretase exactamente el punto en el que establecería la prohibición dentro del largo tramo de las retroactividades «blandas»; o lo que es lo mismo, que explicitase cuál es el concepto de retroactividad que maneja. Quizás, a la hora decisiva de intentar esa concreción, surgiría el convencimiento de que el tan supuestamente consabido principio de irretroactividad de los reglamentos es inmanejable en la mayoría de los casos, porque no será normal que existan retroacciones burdas o espectaculares, sino retroacciones de otro tipo, sutiles, pertenecientes al universo de las retroacciones «corrientes»; pero, al cabo, retroacciones, por más que se les quiera ocultar con el disfraz de la «retrospección».

III.  EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD EN EL ÁMBITO DEL DERECHO SANCIONADOR

1.  Consideraciones generales. Positivación de los principios de irretroactividad in peius y de retroactividad in bonus

Los arts. 9.3 y 25.1 CE generalizan el ámbito de lo punitivo en un doble aspecto: a) en un aspecto formal ya que no aluden solo a las «leyes», sino a las «disposiciones» y a la «legislación», respectivamente; b) en un aspecto material ya que no solo se refieren a los delitos sino a las faltas e infracciones administrativas. También alude a las «sanciones» en general, concepto que pretende ser más amplio que el de «pena». Esta equiparación de los delitos, faltas e infracciones administrativas, aunque positivizada solo a pretexto del principio de irretroactividad, es una prueba más de esa «dialéctica reactiva» de la CE frente al estado de cosas del régimen anterior, absolutamente deplorable en esta materia.

Aunque el principio de irretroactividad en el ámbito penal tiene muy remotos antecedentes, fue entronizado en España por el Código Penal de 1822 y desde entonces ha sido plasmado en las sucesivas Constituciones y Códigos Penales. El art. 1.1 del Código Penal vigente proclama la garantía: «no será castigada ninguna acción u omisión que no esté prevista como delito o falta por Ley anterior a su perpetración»; y el art. 2.1 reitera en cierta medida dicho principio al decir que: «no será castigado ningún delito ni falta con pena que no sea prevista por Ley anterior a su perpetración». En suma, el Código plasma de forma separada en dichos preceptos el principio de legalidad-irretroactividad de las infracciones y de las penas, respectivamente. Añade el art. 2.1 que, igualmente, carecerán de efecto retroactivo las leyes que establezcan medidas de seguridad. El apartado siguiente del mismo precepto proclama asimismo la retroactividad de la norma penal más favorable, tradicional en nuestro derecho: «no obstante, tendrán efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaído sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena. En caso de duda sobre la determinación de la Ley más favorable será oído el reo...».

A la vista de tales antecedentes se concluye que la CE, a pesar de su novedosa letra, no ha aportado nada sustancial sobre la irretroactividad en este punto. El principio de irretroactividad, tanto ahora como antes de la Constitución, abarca toda norma jurídica de cualquier rango. Se refiere, pues, a toda la actividad represiva del Estado.

Aun siendo cierto lo anterior, en el ámbito sancionador administrativo no ha existido precepto alguno que reflejara dicho principio sino hasta tiempos muy recientes. Siempre se ha entendido que la laguna quedaba sobradamente cubierta por la previsión de los Códigos Penales de cada momento, y también por la regla general de la irretroactividad de las normas consagrada en los arts. 2.3 y 4.2 del Código Civil.

Ha sido la LRJAP-PAC la que ha venido a positivizar para el ámbito sancionador administrativo tanto el principio de irretroactividad in peius como el de retroactividad in bonus: «1. Serán de aplicación las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de producirse los hechos que constituyan infracción administrativa. 2. Las disposiciones sancionadoras producirán efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor». De forma sincrética, el art. 4.1.2 del RPSan funde ambos principios, reiterando que «las disposiciones sancionadoras no se aplicarán con efecto retroactivo cuando favorezcan al presunto infractor».

Lo expuesto permite comprobar que tanto en el ámbito penal como en el de las sanciones administrativas las leyes consagran por igual la irretroactividad in malam partem y la retroactividad in melior, lo que no hace la CE ya que ésta solo proclama explícitamente en su art. 9.3 así como en su art. 25.1 la irretroactividad in peius. Ciertamente, en la CE no hay mención expresa alguna a la retroactividad in bonus, lo que plantea problemas que se expondrán más abajo.

2.  La irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables

La irretroactividad de la norma sancionadora exige la estricta coincidencia entre su vigencia formal y su vigencia material o efectiva, idea que se expresa en el brocardo nullum crimen, nulla poena sine praevia lege. Quizás por su consolidación como principio indiscutible, la garantía de la irretroactividad in peius en materia penal o sancionadora no ha originado excesivos problemas que hayan debido resolverse en sede constitucional, no habiéndose visto el TC en la necesidad de hacer muchas ni especiales declaraciones sobre garantía tan diáfana. En cambio, su labor interpretativa ha tenido que ser intensa respecto a la retroactividad in bonus, como veremos.

El aspecto más importante que ha polarizado la atención del TC es el de la determinación del tempus, o sea, la fijación, por una parte, del llamado tempus commissi delicti, y por otra, la precisión del momento de entrada en vigor de la norma sancionadora nueva. La determinación de estos dos momentos es crucial pues fácilmente se comprende que la fijación del dies en el que tuvo lugar la infracción es decisiva para que esta garantía constitucional sea o no susceptible de aplicación.

Lógicamente, el problema no se plantea respecto de las infracciones de tracto único, es decir las que se realizan en un instante y en éste agotan sus efectos, dada la simplicidad de estos supuestos y su infrecuencia. Es más normal que la conducta del infractor se descomponga en una pluralidad de actos y en una pluralidad de momentos, lo que lógicamente genera incertidumbre sobre la determinación del acto o momento relevante para la debida articulación de la garantía.

La determinación del tempus resulta así decisiva para las infracciones continuadas, es decir, aquellas en que la voluntad determinante del acto punible se perpetúa en el tiempo, de tal modo que la infracción no se consuma con una sola acción, sino que se descompone en diversas acciones temporalmente sucesivas; en este caso, la infracción se entiende realizada desde el primero hasta el último acto y por tanto la normativa aplicable será la que esté vigente en todo ese tracto temporal. Igualmente decisiva es la determinación del dies para las infracciones permanentes, o sea, aquellas en que la voluntad infractora se agota en un momento inicial, pero sus efectos persisten en el tiempo, razón por la que el dies relevante será el del momento inicial en el que se consumó la infracción. Estas distinciones, perfectamente comprensibles en abstracto, plantean en la práctica no pocas dificultades a la vista de los casos concretos, pudiendo decirse al respecto que la jurisprudencia ofrece soluciones nada regulares  (23) .

Otra cuestión importante, como lo demuestra la abundancia de conflictos que se suscita sobre el particular, es la referida a las normas sancionadoras en blanco. En síntesis, lo que se plantea es qué relevancia tiene la modificación sobrevenida de la norma a la que se remite la disposición sancionadora en blanco, esto es, la norma complementaria configuradora del tipo. Obviamente, se trata de una cuestión decisiva, tanto para la retroacción in peius como para la in bonus. Pues bien, en términos generales puede afirmarse que ambos principios o garantías -la irretroacción en lo desfavorable y la retroacción en lo beneficioso- juegan a plenitud cuando lo que se modifica no es la norma sancionadora en sí misma sino la que aporta el complemento que viene a rellenar el tipo en blanco por aquélla dibujado  (24) .

3.  La irretroactividad de las normas sancionadoras adjetivas

El tratamiento del principio de irretroactividad en lo relativo a las leyes procedimentales y adjetivas en general está fuertemente influenciado por la vieja idea (entroncada a la del carácter ajurídico de las «normas de acción», según la formulación clásica de la doctrina alemana) de que las leyes procesales no declaran derechos, siendo inocuas por hipótesis, dado que se limitan a regular el procedimiento que debe seguirse.

Ante la irrupción de una norma procesal nueva, tres soluciones caben: a) dejar que los procedimientos en curso sigan rigiéndose conforme a la ley vigente al tiempo de su comienzo (ultraactividad de la ley anterior); b) que cada acto o fase procesal se rija íntegramente por la ley que estaba vigente cuando se iniciaron (tempus regit actum); c) que el procedimiento, cualquiera que sea el estado en que se encuentre, se rija por las reglas de la nueva ley (eficacia inmediata de la ley procesal). Es imaginable una cuarta solución: dar a la ley una retroactividad de «grado máximo», posibilitando que se retrotraigan aquellas actuaciones que resulten más beneficiosamente reguladas por la nueva ley.

En la doctrina científica y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo prevalece la tesis de la «eficacia inmediata» y, en menor medida, la del tempus regit actum, si bien es verdad que en la propia legislación procedimental aparece con harta frecuencia la solución de la ultraactividad de la ley anterior, sin duda la salida más prudente y, por tanto, menos conflictiva; según ésta, los procedimientos deben regirse hasta su culminación con arreglo a la norma que se hallaba vigente en el momento de su iniciación; ello sin perjuicio de que los recursos que se interpongan contra las resoluciones que recaigan en dichos procedimientos puedan ya regirse por la nueva Ley. En puridad, esta es la solución que debiera implantarse como regla general, al menos para los procedimientos sancionadores, máxime teniendo en cuenta que este suele ser el criterio que siguen las leyes procesales principales para todo tipo de procedimientos  (25) .

Por su parte, el Tribunal Constitucional, siguiendo su propia doctrina sobre la retroactividad de las leyes en general, ha tendido a aplicar también en este ámbito sancionador la tesis de la «eficacia inmediata» que examinamos más arriba, esto es, que la norma procedimental nueva regula a partir de su aparición los procesos en marcha. Pero, a nuestro juicio, este criterio se torna excesivamente rígido cuando es aplicado precisamente a las normas procedimentales. Lo que en el ámbito sancionador debe propugnarse -aunque se trate de normas adjetivas- es el derecho del inculpado a que se le apliquen las normas procesales vigentes en el momento de la realización de los hechos punibles, a no ser que la norma nueva resulte más favorable. Por consiguiente, el principio de irretroactividad de la norma punitiva debe jugar con toda intensidad, sin quedar a expensas de las disquisiciones dogmáticas sobre el distinto trato que supuestamente han de recibir las normas sustantivas y las procesales y dejando de lado los apriorismos al uso, tales como que «las normas procesales no declaran derechos», o «son inocuas», o «son inmediatamente aplicables por naturaleza», etc., máxime cuando esa distinción entre lo sustantivo y lo adjetivo no resulta tan clara respecto a algunos elementos fundamentales en la materia (régimen de la prescripción, caducidad, suspensión, plazos, etc.)  (26) .

En conclusión, creemos que debe postularse la tesis de que las normas adjetivas del ámbito punitivo deben seguir la suerte de las sustantivas o principales en cuanto a su tratamiento jurídico y, por consiguiente, deben reducir sus efectos en lo desfavorable y ampliarlos en lo beneficioso  (27) . Es evidente que desde la perspectiva del interesado no es irrelevante, por ejemplo, la modificación de plazos, o del régimen de la prueba, o de los recursos, etc. que pueda introducir una ley procedimental nueva. Expulsar estos efectos del ámbito de la garantía de la irretroactividad in peius o de la retroactividad in bonus no parece un criterio correcto.

4.  La retroactividad de la norma sancionadora más favorable

La regla de la retroacción in bonus no figura en el art. 25.1 CE, como tampoco está explicitada en el art. 9.3, pues claro es que la fórmula «la CE garantiza... la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables» no incluye necesariamente la formulación inversa, es decir, la retroactividad de las favorables. Es oportuno recordar que si bien el Anteproyecto de CE contenía una clara determinación a favor de la retroacción en todo caso de las disposiciones sancionadoras favorables (quizá por influencia de lo previsto en la CE portuguesa de 1976, art. 29), las sucesivas enmiendas presentadas por los Grupos parlamentarios perjudicaron este propósito inicial. Por tanto, lo cierto es que el texto constitucional no ha logrado recoger categóricamente el principio de retroactividad in bonus, aunque bien es cierto que, aparentemente, la inversión de la frase «irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables» sugiera la existencia una supuesta regla contraria. Ahora bien, a nivel de legislación ordinaria el principio tiene harta raigambre histórica y está consolidado en nuestro Derecho; baste recordar lo que disponen al respecto el Código Penal (art. 2.2) y la LRJAP-PAC en su art. 128.2, de cuyas leyes resulta el deber de que se aplique en todo caso la norma sancionadora más benigna. Por tanto, en el plano aplicativo de las normas la cuestión se halla plenamente resuelta. Más discutible es el juego del principio en el plano de la creación de la Ley.

En efecto, desde la pura letra de la CE sería en principio defendible que el legislador ordinario pudiera excluir en algún caso tan benéfica regla si así lo declarase expresamente. Puede reforzar esta tesis el hecho de que no son iguales los fundamentos que subyacen a ambos tipos de retroactividad; ciertamente, la retroactividad in bonus no es simplemente «la otra cara» de la irretroactividad in peius, sino una figura distinta con una ratio diferente: aquella se basa en la justicia y la seguridad jurídica; ésta en consideraciones humanitatis causa (28) .

Sin embargo, muy tempranamente el TC desmintió tal hipótesis, proclamando rotundamente en su Sentencia 15/1981 de 7 de mayo que «La retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables tiene su fundamento, a contrario sensu, en el art. 9.3 de la CE, que declara la irretroactividad, de las no favorables o restrictivas de derechos individuales...» (FJ 7.º). Coetáneamente, ya la STC 8/1981, de 30 de marzo, había sostenido una interpretación más matizada, no montada exclusivamente sobre el «negativo gramatical» del art. 9.3; así, decía que «... del análisis del art. 25.1 no se infiere que este precepto reconozca a los ciudadanos un derecho fundamental a la aplicación retroactiva de una Ley penal más favorable que la anteriormente vigente. Este supuesto derecho fundamental [...] podría en algún caso encontrar apoyo suficiente merced a una interpretación conjunta de los arts. 9.3 y 17.1 de la CE...».

Esa apoyatura en el art. 17.1 CE -principio favor libertatis- hace posible la invocación de la garantía en vía de amparo, lo que no sería posible si se operara solo sobre la base del art. 9.3, pues como declara la STC 10/1985, de 28 de enero (R. Amp. 266/1984): «es manifiesto que en el art. 9.3 de la CE no se genera un derecho fundamental susceptible de protección en vía de amparo...» (FJ 4.º).

Las numerosas sentencias constitucionales que han recaído después han venido a confirmar la tesis de que esta garantía no se encuentra contenida en el art. 25.1 de la CE, por lo que no es susceptible de abrir la vía del recurso de amparo  (29) . Por tanto, la cuestión de si el beneficio de la retroactividad in bonus se encuentra plasmado o no en el texto constitucional solo tiene relevancia en cuanto a la vinculación del legislador a seguir en todo caso ese mandato constitucional, ciertamente invisible.

4.1.  El concepto de «ley más benigna»

Debe entenderse por norma más beneficiosa la que hace desaparecer la ilicitud del hecho, la que impone una sanción más corta o menos severa y en general toda norma que mejore la situación del afectado. En resumidas cuentas se trata de determinar, comparando dos sanciones, cuál sea la más beneficiosa, cuestión que se complica cuando éstas son de distinto tipo y sobre todo cuando la sanción lleva aparejada alguna otra obligación aneja.

En el caso de sanciones no homogéneas, o sea cuando las contempladas en la norma antigua no se corresponden con las fijadas por la nueva, se plantea el problema de si la aplicación de la norma globalmente más benigna debe aplicarse in totum o si cabe retrotraer solo su parte beneficiosa, no retrotrayendo la más rigurosa que pudiera contener. Aunque no han faltado autores que se adhieren a esta última solución hay que afirmar que de manera inequívoca la jurisprudencia solo admite la retroacción de la norma más beneficiosa en su integridad  (30) , solución de todo punto lógica, pues de otra forma el juzgador se erigiría en legislador.

En cuanto a quién compete apreciar cuál sea la norma más favorable, en el ámbito penal se ha llegado a la solución prevista en el art. 2.2 del CP de que «en caso de duda sobre la determinación de la Ley más favorable, será oído el reo», solución esta que sin atribuir plenamente al reo la determinación de este extremo, sí realza el valor de su opinión al respecto. A falta de una regla semejante en el ámbito sancionador administrativo, debe postularse, a nuestro juicio, una solución análoga a la indicada.

4.2.  Límites a la aplicación de la retroacción in bonus

La irrupción de la norma más favorable suele afectar a un universo de situaciones jurídicas cada una de las cuales se encontrará en su particular fase procesal, lo que plantea las consiguientes dudas acerca de cuáles de esas situaciones pueden beneficiarse de la norma en cuestión y cuáles han de caer fuera de su órbita.

En nuestro Derecho ha operado desde siempre, en el ámbito penal, una solución categórica que hoy luce en el art. 2.2 del Código Penal vigente: «tendrán efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaído sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena». De regla tan diáfana resulta que solo cuando la pena se hubiera cumplido completamente no operará el beneficio de la ley nueva; ésta no podrá remover las causas materialmente finiquitadas. Por tanto, el beneficio es aplicable sin ningún problema incluso habiendo recaído sentencia firme, no siendo obstáculo para ello la cosa juzgada.

A nuestro juicio, ésta debe ser la solución que debe regir en el ámbito del Derecho administrativo sancionador si verdaderamente se pretende lograr una unificación en lo esencial de los principios del ius puniendi por la que se viene postulando desde que la Constitución entró en vigor y aun antes de ella. No obstante, se dan en el ordenamiento administrativo algunas particularidades que es necesario valorar.

En primer lugar, hay que señalar que el art. 128.2 de la LRJAP-PAC no contempla análoga la regla contenida en el Código Penal, pudiendo haberlo hecho. Ahora bien esa carencia puede quedar sobradamente compensada con lo dispuesto por el art. 73 de la LJCA, precepto que revela claramente la «filosofía» imperante sobre el particular: «Las sentencias firmes que anulen un precepto de una disposición general no afectarán por sí mismas a la eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que lo hayan aplicado antes de que la anulación alcanzara efectos generales, salvo en el caso de que la anulación del precepto supusiera la exclusión o la reducción de las sanciones aún no ejecutadas completamente».

En cuanto a la incógnita existente en este ámbito de la potestad sancionadora de si el beneficio que comporta la retroacción in bonus debe ceder o no ante la autoridad de la cosa juzgada, los pronunciamientos judiciales son absolutamente oscilantes, con la inseguridad jurídica que ello conlleva. Alzan el obstáculo de la cosa juzgada una serie de sentencias que valoran el hecho de que el art. 128.2 LRJAP-PAC no alude al «sancionado», sino al «presunto infractor» lo que consideran indicativo de que la aplicación del beneficio solo es factible cuando la responsabilidad del inculpado esté aún por definir con arreglo a la norma antigua, pero no cuando ya haya sido resuelta conforme a ésta  (31) . A nuestro juicio, tal argumento casi gramatical no es sólido; no parece que a la expresión «presunto infractor», utilizada instrumentalmente por la Ley, deba dársele una transcendencia tal que lleve a excluir del beneficio las situaciones firmes, a diferencia de lo que ocurre en el ámbito penal.

En el polo opuesto se sitúan otros pronunciamientos judiciales que aplican sin más, mutatis mutandi, la regla de la aplicación in bonus «mientras no esté cumplida la condena», extendiendo así el beneficio hasta el punto máximo razonable, es decir, superando el presunto obstáculo de la cosa juzgada, pero sin sobrepasar el límite de las sanciones plenamente ejecutadas  (32) .

Como ha quedado expuesto, la causa que genera la enorme distancia existente entre las dos tendencias jurisprudenciales antes referidas, radica en buena parte en el escrúpulo de la primera de no atentar contra la inmutabilidad de los actos administrativos firmes. Pero aun siendo comprensible esta reticencia, no cabe marginar el dato de que la retroactividad in bonus ha adquirido carta de naturaleza en el ordenamiento administrativo, señaladamente por obra del art. 128.2 de la LRJAP-PAC, y ello obliga a entender que cuando la Administración o los órganos judiciales aplican a un caso concreto la norma sobrevenida más favorable no hacen más que materializar la voluntad ínsita en la Ley de que sus efectos benefactores se extiendan al máximo, para lo cual será preciso que los preceptos que fundamentan la estabilidad de la cosa juzgada, sean interpretados flexiblemente para armonizarlos con dicha voluntad.

Otra cuestión que se plantea es si la aplicación de la norma sancionadora más beneficiosa compete exclusivamente a la Administración o si pueden hacerla también los órganos judiciales directamente en el curso de un proceso, a lo que puede responderse que los órganos del orden contencioso-administrativo, en cualquiera de las instancias, pueden apreciar y aplicar directamente la norma más beneficiosa, considerándose que ello es incluso imperativo y de orden público, amén de satisfacer el principio de economía procesal, sin que lo impida el carácter revisor de la jurisdicción contencioso-administrativa  (33) .

Más problemática es la cuestión de si ese reconocimiento y aplicación de la norma nueva más favorable cabe hacerla en sede casacional. Al respecto se aprecian posiciones contradictorias en la doctrina del Tribunal Supremo  (34) .

IV.  LA IRRETROACTIVIDAD EN EL CAMPO NO SANCIONADOR

Más arriba quedó examinado el elemento formal de la garantía (el concepto mismo de retroactividad); ahora procede delimitar el área sustantiva de la prohibición: «las disposiciones... restrictivas de derechos individuales», cláusula ésta que ya no mira al exclusivo campo del Derecho sancionador. Su interpretación encierra no poca complejidad.

El intérprete no debe perder nunca de vista que esta garantía constitucional, por reducida que se entienda, supone un preciado plus realmente excepcional, si se tiene en cuenta que las Constituciones solo se han ocupado, en su caso, de proclamar el principio de legalidad e irretroactividad de la norma penal, siendo excepcionales las que, como la española, refieren dicho principio a otras materias. Por ello, la cláusula en cuestión no debe ser «estirada» voluntariamente si no media un fundamento objetivo convincente; por el contrario, la interpretación debe ser restrictiva, consonante con la idea de que no se pueden oponer cortapisas excesivas al poder de la Ley, sencillamente porque eso nunca lo han querido los textos constitucionales, esto es, dejar imprudentemente atado al legislador ante una posible necesidad futura de atajar algún problema desde su raíz, ello sin perjuicio de la responsabilidad que, en su caso, pudiera aquél contraer frente a los destinatarios de la norma. Por ello, el intérprete no debe ponerse alegremente a «estirar» el concepto «derechos individuales» sin considerar que un límite de esta naturaleza, opuesto desde la Constitución misma, solo puede ser interpretado de una forma muy estricta.

Las interpretaciones posibles de la expresión «derechos individuales» han fluctuado de entre entenderla equivalente a «derechos adquiridos» o a identificarla con alguna parte del Título I CE o con este mismo Título en su integridad. Las primeras sentencias constitucionales irrumpieron con decisión, erradicando el binomio «derechos individuales = derechos adquiridos». Es obligado citar en este punto, por su absoluta expresividad y por ser la primera de la serie, la STC 27/1981 de 20 de julio (35) . La conclusión que deriva de esta doctrina es que no todos los derechos subjetivos, por «adquiridos» que estén (no hay ningún derecho que no sea «adquirido»), se encuentran protegidos de una posible acción retroactiva de la Ley. En el amplio campo de los derechos adquiridos que están fuera del espacio concreto protegido por la Constitución, el principio de irretroactividad queda eclipsado y serán otras garantías o principios constitucionales los que, en su caso, puedan invocarse para hacer frente a cualquier supuesto ataque a los derechos. Así lo han proclamado con toda claridad diversas sentencias constitucionales  (36) .

Por tanto, la supuesta equivalencia de los «derechos individuales» del art. 9.º.3 CE con los «derechos adquiridos» ha quedado rotundamente descartada por la jurisprudencia constitucional. Especial mención merece la STC 227/1988 de 29 noviembre: «Hemos señalado en anteriores ocasiones que la Constitución no emplea la expresión derechos adquiridos, que no es posible equiparar el concepto de derecho individual que utiliza el art. 9.º.3 con el ius quaesitum y, en definitiva, que la invocación del principio de irretroactividad no puede presentarse como una defensa de una inadmisible petrificación del ordenamiento jurídico». Ahora bien, hay que notar que esa ecuación «derechos individuales = derechos adquiridos» sí puede ser válida, a nuestro juicio, en el campo de la irretroactividad de los reglamentos  (37)  pues es consustancial a éstos la prohibición de que restrinjan o lesionen los derechos ya adquiridos, si bien pueda reconocérseles, a lo sumo, el poder de modificar su modo de ejercicio.

Dichos pronunciamientos no pueden ser más esclarecedores en el sentido que venimos de exponer, es decir, que la garantía de la irretroactividad solo cubre una parte de la legislación dejando la otra a disposición del legislador. La libertad de éste en el campo no protegido por la garantía constitucional no supone más que un mero retorno a la situación existente antes de la Constitución misma, que es en la que se encuentran la inmensa mayoría de los ordenamientos jurídicos conocidos.

Una vez descartada la tesis de que la expresión «derechos individuales» equivalga a «derechos adquiridos», el problema queda centrado en precisar cuáles sean los derechos protegidos en el marco del Título I de la Constitución. Tempranamente sostuvimos la tesis de que los «derechos individuales» aludidos en el art. 9.º.3 de la Constitución no podrían ser otros que los contenidos en la Sección 1.ª del Capítulo Segundo de dicho Título, cuya rúbrica «De los derechos fundamentales y libertades públicas» había que tomar como equivalente a la fórmula sintética utilizada en el art. 9.º.3. No es cuestión de reiterar aquí los diversos argumentos que apoyaban nuestra interpretación  (38) . Ésta quedó confirmada en buena medida con la Sentencia ya mencionada, 27/1981 de 20 de julio, aunque como ya advertimos en su momento  (39)  ésta introdujo a la postre una duda absolutamente inoportuna e impropia de una Sentencia que por vez primera se enfrentaba al reto de definir la extensión del concepto «derechos individuales»: «Cuando se trata de la defensa del ordenamiento constitucional, hemos de tener en cuenta que el concepto de "derecho individual" no puede confundirse con el ius quaesitum; el 9.º.3 -en todo o en parte- alude a los derechos fundamentales del Título I». La expresión «en todo o en parte», incluida en el párrafo trascrito, es el símbolo mismo de la duda; ocioso es decir que tendría que haberse decantado por una u otra tesis, no por las dos al mismo tiempo. Tal ambigüedad ha dado pie a que algunos autores sostengan otras interpretaciones  (40) .

Un estimable quiebro hacia la concreción del ámbito protegido lo dio la STC 42/1986 de 10 de abril (41) , que tras declarar que la regla del art. 9.º.3 «no supone la imposibilidad de dotar de efectos retroactivos a las leyes que colisionen con derechos subjetivos de cualquier tipo», añade: «De hecho, la expresión restricción de derechos individuales del art. 9.º.3 ha de equipararse a la idea de sanción, por lo cual el límite de dicho artículo hay que considerar que se refiere a las limitaciones introducidas en el ámbito de los derechos fundamentales y de las libertades públicas o en la esfera general de protección de la persona». Vemos que expresamente la Sentencia menciona los derechos fundamentales y las libertades públicas, si bien es verdad que esa otra invocación que hace a la «idea de sanción» resta nitidez al pronunciamiento; y sobre todo la alusión de la Sentencia a «la esfera general de protección de la persona» apunta a un ámbito material que no figura como tal en el art. 9.º.3 CE, por lo que su sentido tendría que haber sido aclarado  (42) . Tan nebulosa fórmula, lejos de haber sido posteriormente esclarecida, ha sido simplemente calcada por las SSTC 112/2006 de 5 abril y 89 y 90/2009 de 20 abril.

A diferencia de lo ocurrido con otras facetas de las muchas que tiene el principio de irretroactividad, sorprende el escaso número de sentencias que se pronuncian sobre la cuestión que estamos considerando. Solo respecto de la materia fiscal son numerosas y firmes las declaraciones sobre que dicha materia queda fuera del concepto «derechos individuales»  (43) . Pero aparte la materia fiscal, la jurisprudencia no ha ido haciendo un deslinde casuístico, materia por materia, con ocasión de los diversos asuntos que se le han ido presentando (derechos funcionariales, pensiones, convenios colectivos, arrendamientos, concesiones administrativas, etc.), cada uno de los cuales plantea, como cuestión previa, la necesidad de determinar su pertenencia o no al ámbito de los derechos protegidos por la garantía en cuestión. Como bien puede comprenderse, tal deslinde es absolutamente decisivo sobre todo por lo que se refiere a las materias vinculadas al derecho de propiedad (art. 33 CE).

En el momento aplicativo de la norma, la coherencia obliga a asumir que si no están en juego «derechos individuales» en el sentido constitucional del concepto, toda especulación que se haga sobre el concepto mismo de retroactividad, sus grados, etc. no solo es superflua sino altamente contraria al rigor con el que debe ser tratada esta garantía. En buena medida se traiciona el sentido y alcance del principio de irretroactividad de la Ley cuando, como suele ocurrir, las sentencias se enfrascan en hacer disquisiciones sobre el concepto mismo de retroacción, sus formas y modos, lo que no es procedente si el tema en cuestión no se halla dentro del círculo material protegido. Tales elucubraciones sobran pues no hacen sino oscurecer el alcance de la garantía exart. 9.3 CE (44) .

La razón de que haya sido escaso el celo por desvelar el concepto «derechos individuales», quizás radique en la tendencia a evitar declaraciones polémicas o «comprometidas». Es más fácil resolver los asuntos manejando la distinción entre la «retroactividad propia» e «impropia», que es un atajo técnico más aséptico. Dicho sea en síntesis: ante una Ley acusada de inconstitucionalidad por contravenir el principio de irretroactividad es mucho más liviano para el órgano sentenciador declarar su legitimidad arguyendo que no incurre en una retroacción de grado máximo, que hacer una declaración expresiva de que no se está en el campo de los derechos individuales y que por tanto es indiferente la cuestión de si la Ley retroacciona y el grado en que lo haga. Esa huida de la definición del concepto «derechos individuales», cuando se tienen recursos alternativos para resolver los problemas con menor espectacularidad y desgaste, es «humanamente» comprensible pero perturbadora en extremo para el buen entendimiento de la institución.

Otra vía de escape de una interpretación directa del ámbito material referido en el art. 9.º.3 CE ha sido propiciada por el uso de la doctrina de las «situaciones jurídicas objetivas», doctrina que por su enorme abolengo -se debe, como es sabido, a la insigne figura de Dugüit- es prácticamente imposible no traerla a colación. De esta tesis baste decir aquí lo esencial: las situaciones estatutarias siguen la suerte de la legislación que exista en cada momento. Una tesis por cierto muy consonante con su homóloga -la de Roubier-, que indica que «accionar hacia adelante» nunca comporta retroactividad. Ya hemos dicho en otro lugar que la teoría de las «situaciones estatutarias» tiene su campo propicio en la relación funcionarial, especialmente apto para soportar las presiones que dicha teoría es capaz de desarrollar, pues la tesis de Dugüit, llevada a extremo, es sencillamente demoledora  (45) . Pero el TC no la ha utilizado solo en ese ámbito  (46) , sino también en otros donde haya descubierto -más o menos forzadamente- una relación jurídica representativa de un estatus, En fin, con la aplicación de la tesis de la escuela de Burdeos pueden resolverse los asuntos sin necesidad de hacer categorizaciones de los derechos, lo que resulta siempre más conflictivo.
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	«Desde el punto de vista de la constitucionalidad, debemos rehuir cualquier intento de aprehender la huidiza teoría de los derechos adquiridos, porque la Constitución no emplea la expresión «derechos adquiridos» y es de suponer que los constituyentes la soslayaron, no por modo casual, sino porque la defensa a ultranza de los derechos adquiridos no casa con la filosofía de la Constitución...»


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Así, la propia STC 27/1981 de 20 julio: «El principio de irretroactividad del art. 9.º.3, en cuanto a las leyes, concierne solo a las sancionadoras no favorables, y a las restrictivas de derechos individuales. Fuera de ello nada impide, constitucionalmente, que el legislador dote a la Ley del ámbito de retroactividad que considere oportuno»; y la 42/1986 de 10 de abril: «Este Tribunal ha señalado ya en varias ocasiones que la regla antes citada no supone la imposibilidad de dotar de efectos retroactivos a las leyes que colisionen con derechos subjetivos de cualquier tipo». Tan terminante o más que el anterior es el pronunciamiento de la STC 150/1990 de 4 octubre: «...fuera de las materias respecto de las que el art. 9.º.3 de la Constitución veta totalmente la retroactividad, es posible que se dote a la ley del ámbito de retroactividad que el legislador considere oportuno, disponiendo éste, por consiguiente, de un amplio margen de discrecionalidad política respecto de la que nada le cumple decir a este Tribunal. Ahora bien... su legitimidad constitucional puede, en efecto, ser cuestionada cuando su eficacia retroactiva contraríe otros principios consagrados en la Constitución, entre ellos, el principio de seguridad jurídica» Son numerosos los pronunciamientos de este corte; así también en las SSTC6/1983 de 4 febreroCcii 19 y 201/1982, acumuladas; 99/1987 de 11 junio, RI 763/1984; 150/1990 de 4 octubre, Rrii 243/1985 y 257/1985; 19 noviembre 1992, Ccii 1892/1988, 1096/1989 y 1883/1989, acumuladas.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Así, lo proclama explícitamente, por ejemplo, la STS de 8 noviembre 1991, poniendo en equivalencia los «derechos individuales» con los derechos subjetivos.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	El principio de irretroactividad..., op. cit. pág. 146.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	«La irretroactividad de las leyes...», op. cit. pág. 726.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Así, Azpitarte, M. considera preferible «partir de una lectura amplia y tomar en serio la mención por el TC del Título I». Cambiar el pasado, edit. Tecnos, Madrid, 2008, pág. 55; aunque luego el propio autor no desciende a despejar si son todos los derechos del Título I, o parte de ellos, lo cual no contribuye a fijar el ámbito en el que según su criterio se mueve la garantía. Asimismo, Muñoz Machado, S. no considera correcta nuestra interpretación señalando que sería injustificable pretender que el concepto de derechos individuales del art. 9.3, solo se aplica a una gama o categoría concreta de derechos constitucionales «pues también existen derechos individuales que hayan alcanzado situaciones tan dignas de protección como las que aquéllos pueden presentar», afirmando seguidamente que «sería igualmente inasumible pretender que fuera del marco expresamente prohibido por el art. 9.3 CE, las leyes pudieran tener efectos retroactivos siempre que lo dispusieran». Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Público General, II, Iustel, Madrid, 2006, págs. 192 a 196; dos aseveraciones del autor que no podemos compartir, la primera por falta de la necesaria concreción material, y la segunda porque la garantía constitucionalizada es la que dice el art. 9.3 CE, y no otra, ello sin perjuicio de que en un caso dado, pudieran operar otros principios constitucionales distintos al de irretroactividad. 


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Cuestión de inconstitucionalidad n.º 13.171.985. Ponente Díez-Picazo y Ponce de León.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Vid. en el mismo sentido, SSTC104/2000 de 13 abril, RI 2300/1993 y 131/2001 de 7 junio, CI 3206/1995.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	SSTC 1987 de 16 julio; Ccii 377/1985 y otras acumuladas; 150/1992 de 4 octubre, Rrii 243/1985 y 257/1985; 197/1992 de 19 noviembre; Ccii 1892/1988, 1096/1989 y 1883/1989, acumuladas; 31 octubre 1996, Ccii 3563/1993 y otras acumuladas; 273/2000 de 15 noviembre, CI 565/1994: «las normas que imponen cargas tributarias con base en lo dispuesto en el art. 31.1 no son por definición disposiciones "restrictivas de derechos individuales" en el sentido del referido art. 9.º.3 CE».


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Ya destacamos este fenómeno en «El principio de irretroactividad...», cit. pág. 490, y podemos reiterarlo ahora a la vista de Sentencias (TC) tales como las 116/2009 de 18 mayo, 146/2009 y 161/2009 de 15 y 29 junio.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	«El principio de irretroactividad de las normas...», op. cit. pág. 499.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Vid. sentencias citadas en la obra anterior, ibidem, a las que se le pueden añadir muchas otras: STC 178/1989 de 2 noviembre, RI 272/1985; SSTS de 6 octubre 1987; de 10 noviembre 1987; de 16 noviembre 1987; de 17 noviembre 1987; de 18 diciembre 1987; de 22 diciembre 1987; de 15 junio 1992; sentencias todas ellas que, por consiguiente, excluyen la retroactividad de grado medio como prohibida.


	 Ver Texto 
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I.  LA CONSAGRACIÓN CONSTITUCIONAL Y EL ALCANCE DEL PRINCIPIO DE INTERDICCIÓN DE LA ARBITRARIEDAD DE LOS PODERES PÚBLICOS

Nuestra Constitución proclama en su art. 9.3 «la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos» estableciendo, así, un importante límite a la actuación de todos los poderes públicos, es decir, tanto a la actuación de la Administración como a la del juez y el legislador. El alcance del principio de interdicción de la arbitrariedad es, no obstante, distinto cuando se aplica a cada uno de estos poderes públicos  (1) . Por un lado, debido a que la amplitud de la discrecionalidad de que dispone el legislador es muy superior a la que corresponde a la Administración o a los jueces y tribunales. El legislador dispone de una discrecionalidad política, que le permite realizar elecciones entre distintas opciones políticas dentro de una esfera de decisión que únicamente encuentra como límite la Constitución. El Tribunal Constitucional puede llevar a cabo un control de arbitrariedad sobre las decisiones adoptadas por el legislador, pero es manifiesto que no puede llevar a cabo un control político de las mismas y que, como ya advirtió el propio Tribunal en su sentencia 66/1985, «la noción de arbitrariedad no puede ser utilizada por la jurisdicción constitucional sin introducir muchas correcciones y matizaciones en la construcción que de ella ha hecho la doctrina del Derecho administrativo, pues no es la misma la situación en la que el legislador se encuentra respecto de la Constitución, que aquella en la que se halla el Gobierno como titular del poder reglamentario, en relación con la Ley».

Por otra parte, la legitimidad de las decisiones legislativas, a diferencia de la de las decisiones administrativas y judiciales, emana fundamentalmente de la posición constitucional del órgano que las adopta y no de la expresión de las razones que justifican la decisión concreta en cuestión. Como ha señalado Prieto Sanchís (2) , mientras que el Parlamento ostenta una legitimidad de origen, el juez y la Administración ostentan una legitimidad de ejercicio, aunque en la actualidad, y por las razones que acabamos de ver, esta afirmación deba matizarse en el sentido de que el legislador también deriva su legitimidad de su conformidad con la Constitución. Ello se traduce en la importancia de la justificación en el caso de las resoluciones judiciales y administrativas. Como ha afirmado Prieto Sanchís (3) , el sometimiento de determinados órganos (judiciales y administrativos) a una obligación de motivar, en el sentido de justificar sus decisiones, pone de manifiesto la negación de la atribución de facultades creativas de propio imperio y la consideración de dichos órganos como poderes delegados y no soberanos. La legitimidad de la decisión discrecional administrativa no puede basarse únicamente en la autoridad que la ha adoptado, sino que se encuentra en su efectivo servicio al interés público concreto para el que la potestad se ha conferido a la Administración y en la justificación de que así se ha hecho: su «"auctoritas" se condiciona a la existencia de un discurso justificativo»  (4) . En el caso de las resoluciones judiciales, la motivación tiene una especial relevancia, pues como es sabido, la simple ausencia de motivación, en este ámbito, resulta contraria al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, lo que no siempre ocurre en el caso de las resoluciones administrativas, con la salvedad de los actos que limitan o restringen derechos fundamentales (SSTC 36/1982, 66/1995, 28/1997 y 17/2009, entre otras) así como de los actos sancionadores (SSTC 7/1998, 236/2008 y 17/2009).

II.  LA INTERDICCIÓN DE LA ARBITRARIEDAD DE LA ADMINISTRACIÓN. LA DISCRECIONALIDAD NO ES ARBITRARIEDAD

El alcance y significado del concepto de «arbitrariedad» dista, pese a su importancia, de ser claro y ha dado lugar incluso a importantes debates. No obstante, si algo ha permanecido invariable ha sido su contraposición al concepto de «discrecionalidad». En la actualidad resulta fácil encontrar tanto en la doctrina científica como en la jurisprudencia la afirmación «discrecionalidad no es arbitrariedad», pero incluso en etapas anteriores a la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 1956 se encuentra esta distinción entre discrecionalidad y arbitrariedad, como puso de manifiesto el trabajo de Mozo Seoane (5) , que recoge diversas sentencias de principios de siglo XX en las que ya se hace referencia a la diferencia entre discrecionalidad y arbitrariedad. En otros países la contraposición entre discrecionalidad y arbitrariedad se remonta a tiempos aún más lejanos. En Inglaterra ya a finales del siglo XVI la jurisprudencia afirmaba que la discrecionalidad no podía identificarse con la arbitrariedad y que el ejercicio de las potestades discrecionales estaba siempre sujeto a límites. Así lo afirmó el juez Coke en el conocido «Rooke´s Case» ([1598] 5 Co. Rep. 99b) y así se reiteró a partir de entonces en numerosos casos, entre los que cabe destacar el caso «Leader v. Moxon» que expresó sintéticamente la idea en la frase «discretion is not arbitrary, but must be limited by reason and law».

Ahora bien, aceptada la idea de que la discrecionalidad no es equivalente a la arbitrariedad, ¿qué debe entenderse, de una forma más concreta, por arbitrariedad?, ¿qué tipos de actuación están vetados por el principio de interdicción de la arbitrariedad? Si este principio tiene un carácter central o nuclear como límite del ejercicio de las potestades discrecionales, resulta imprescindible concretar su significado desde una perspectiva técnico-jurídica. Pero en este punto precisamente es en el que ha surgido el debate y ha aparecido la ausencia de unanimidad doctrinal.

III.  ANÁLISIS DEL SIGNIFICADO DEL PRINCIPIO DE INTERDICCIÓN DE LA ARBITRARIEDAD DE LA ADMINISTRACIÓN. ARBITRARIEDAD, MOTIVACIÓN Y MOTIVOS

El debate sobre el significado del principio de interdicción de la arbitrariedad en nuestro país, fue inicialmente suscitado por el trabajo de Rubio Llorente «Juez y Ley desde el punto de vista del principio de igualdad»  (6)  en el que el autor mantiene que el principio de interdicción de la arbitrariedad carece de sustantividad propia y está estrechamente ligado a la aplicación del principio de igualdad, pues a la hora de aplicar el principio de igualdad el juez no encuentra el tertium comparationis en la ley y ha de acudir a otros criterios que remiten en último término al de razonabilidad, esto es, a la idea de que si se establecen diferencias de trato las mismas deben ser razonadas y razonables  (7) . Según Rubio Llorente, ésta y no otra es la idea que pretende expresar la noción «interdicción de la arbitrariedad» acuñada por Leibholz, de la que se deduce que el principio de arbitrariedad es identificable con el principio de igualdad  (8) . El problema en nuestro ordenamiento jurídico radica, para Rubio Llorente, en la deformación de esta noción originaria del principio que ha terminado identificándose con el abstracto e indeterminado principio de razonabilidad que plantea importantes problemas de incertidumbre e inseguridad en la resolución de los conflictos  (9) .

García de Enterría rechazó, sin embargo, esta interpretación de Rubio Llorente y negó que la incorporación del principio de interdicción de la arbitrariedad en nuestro ordenamiento jurídico respondiera a una adopción poco meditada y deformada de una noción extranjera, explicando que fue, por el contrario, fruto de una deliberada intención de adoptar el concepto de «interdicción de la arbitrariedad» utilizado por Leibholz en un sentido más extenso del que éste le había dado, con la finalidad de progresar hacia una interpretación que identificara la arbitrariedad con el «abuso de discrecionalidad»  (10) . Y es esta noción amplia de arbitrariedad la que se recogería en el texto constitucional por obra de L. Martín-Retortillo, como él mismo ha explicado  (11) .

El principio de interdicción de la arbitrariedad en nuestro ordenamiento jurídico no es, pues, únicamente un criterio de apoyo para la aplicación del principio de igualdad, sino que tiene un alcance mucho más amplio y de especial relevancia para las potestades discrecionales. Al igual que en el mundo anglosajón, la interdicción engloba la prohibición de la desigualdad, pero no se detiene ahí, sino que supone un veto a cualquier otra forma de abuso de la discrecionalidad. Acto arbitrario sería, pues, todo aquel que se opone a la ley y al Derecho, un acto «negatorio del Derecho», «que se le contrapone radicalmente»  (12) .

Es esta una acepción básica y amplia de la noción de arbitrariedad, conforme a la cual el principio de interdicción de la arbitrariedad sería un principio-paraguas bajo en el que se encontrarían los restantes principios que operan como límite a la discrecionalidad. Ahora bien, cabe identificar también una segunda acepción de la noción de arbitrariedad que permite darle un contenido técnico- jurídico más preciso. En esta acepción la arbitrariedad es equivalente a la «irregularidad caprichosa», a la decisión que no se funda en criterio o razón alguna, que se basa únicamente en el antojo de quien dispone del poder  (13) . En esta segunda acepción -más concreta y, por tanto, más operativa- lo que caracteriza al acto arbitrario no es su disconformidad a Derecho en general, sino la ausencia de fundamento, ni jurídico ni de otro tipo, que resulte atendible. Es ahí donde radica la diferencia entre el ejercicio lícito de la potestad discrecional y la arbitrariedad. La decisión discrecional es fruto de un juicio y se presenta como admisible, tiene un fundamento, unas razones suficientes que la respaldan. Por el contrario, cuando el ejercicio del poder discrecional es arbitrario da lugar a una decisión ausente de explicación, carente de motivos, con una clara falta de fundamento.

Así entendido, el principio de interdicción de la arbitrariedad se ha erigido en uno de los límites centrales de la discrecionalidad administrativa y en pilar clave del control judicial de la misma. Y tanto nuestra doctrina científica como nuestros tribunales han realizado una importante tarea para dotarle de un contenido técnico cada vez más claro y preciso. No obstante, siguen subsistiendo algunas dificultades y algunos problemas de aplicación de interés.

Existe acuerdo en que la interdicción de la arbitrariedad de la Administración está estrechamente conectada con la obligación de justificar las decisiones administrativas. Una obligación relacionada, a su vez, con la de motivación que impone el art. 54 de la Ley 30/1992 para algunos actos administrativos. Las discrepancias han surgido y siguen surgiendo, sin embargo, en torno a las relaciones entre arbitrariedad, motivación y justificación, lo que tiene importantes consecuencias prácticas.

La motivación, de acuerdo con la concepción clásica de la misma, es un elemento puramente formal del acto que consiste en la exteriorización de las razones que justifican la decisión, esto es, en la expresión de un elemento sustantivo, o de fondo, que son los motivos. Sin embargo, algunos autores, como T. R. Fernández e Igartua Salaverría (14) , consideran que la motivación es un elemento central en la distinción entre las decisiones administrativas arbitrarias y las que no lo son, y que la ausencia o insuficiencia de la motivación exigida por el art. 54.f) de la LRJPAC implica ya, por sí misma, la existencia de una decisión basada en la exclusiva voluntad de quien la adopta y, por tanto, arbitraria. Otros autores mantienen una tesis más matizada, como Fernando de Pablo y Ponce Solé (15) , y entienden que debe reconsiderarse la concepción tradicional de la motivación como elemento formal y afirman que cuando la decisión no se ha motivado o está insuficientemente motivada y en el expediente no existen elementos justificadores de la misma, la motivación se convierte en un requisito sustancial o de fondo y su ausencia o insuficiencia determina que el acto deba considerarse materialmente contrario a Derecho por arbitrario, mientras que si en el procedimiento existen elementos de juicio suficientes que respaldan la resolución, la motivación debe considerarse un simple elemento formal.

Esta propuesta de reconsiderar el carácter puramente formal de la motivación resulta ciertamente atractiva, dada la importancia que la motivación tiene en la medida en que permite a los ciudadanos conocer las razones justificativas que respaldan las decisiones discrecionales que les afectan, así como, para valorar la conveniencia de la impugnación de la resolución. Ahora bien, la consideración de la motivación como elemento sustantivo del acto no permite perfeccionar el control judicial de la actividad administrativa  (16)  y, sin embargo, puede tener un efecto perjudicial para la adecuada resolución de los conflictos que genera el ejercicio de las potestades administrativas. Si consideramos que la ausencia de motivación cuando va acompañada de inexistencia de justificación en el expediente convierte a la motivación en un elemento sustantivo del acto, en el proceso contencioso-administrativo o bien habría que negar la posibilidad de que la Administración aduzca los motivos de la resolución, o bien habría que permitir a ésta defender su acto, pero proceder en todo caso a la anulación del mismo por un vicio de fondo, incluso si en el curso del procedimiento administrativo de impugnación o del proceso se ha evidenciado que era materialmente correcto.

Parece, por tanto, preferible seguir manteniendo la concepción clásica de la motivación, que nos permite diferenciar nítidamente el elemento puramente formal de la motivación, del elemento sustantivo o de fondo, que son los motivos. Lo verdaderamente relevante desde la perspectiva del control de la arbitrariedad, no es tanto si el acto incluye o no la correspondiente motivación, sino si se encuentra o no debidamente respaldado por razones suficientes y atendibles. Un acto puede carecer de motivación, pero no de motivos, y al revés, un acto puede estar motivado pero carecer de verdaderas razones justificativas. En el primer caso, nos encontramos ante un acto que no es arbitrario, aunque adolezca de un vicio formal. En el segundo, no existe vicio formal, pero sí un vicio de fondo que hace arbitrario al acto. Las consecuencias jurídicas son muy distintas y por eso no veo la pertinencia de confundir motivación y fundamentación (motivos). Si el acto es arbitrario incurre en un vicio de legalidad por vulnerar el art. 9.3 de la Constitución y es, por tanto, anulable. Si el acto adolece de un vicio formal podrá únicamente anularse cuando haya generado indefensión (art. 63 LRJPAC).

El elemento relevante a la hora de enjuiciar la arbitrariedad de una decisión no es realmente la motivación, sino los motivos, las razones de fondo que permiten justificar la decisión. La importancia de la motivación radica en la expresión de los motivos, pero son estos últimos los realmente trascendentes a efectos de realizar una crítica del ejercicio de una determinada potestad discrecional. Es el conocimiento de las razones lo que permite examinar el proceso racional de formación de la voluntad administrativa y, consiguientemente, controlar la arbitrariedad. Es la explicitación de los motivos lo que cumple, como señala Piraino (17) , una función de garantía, en la medida en que permite conocer el proceso lógico que ha llevado a la Administración a la adopción de una determinada decisión y el grado de maduración y racionalidad de esa elección.

Ahora bien, la ausencia o insuficiencia de la motivación, puede y debe considerarse también un indicio de arbitrariedad. Ese indicio puede confirmarse o salvarse en el curso del proceso contencioso-administrativo, pues si tenemos en cuenta que éste ya no tiene un carácter puramente revisor, sino que su objeto son las pretensiones de las partes, la Administración puede aducir, en el curso del mismo, las razones justificativas que olvidó manifestar a través de la motivación y, en su caso, del expediente. Si el particular no ha creado un panorama indiciario de arbitrariedad y la Administración no aduce los motivos, probablemente solo quepa la anulación por indefensión. Si el particular ha alegado datos o aportado argumentos que ponen de relieve la existencia de un indicio de arbitrariedad y la Administración no aduce las razones en el proceso, se confirmará la arbitrariedad del acto y el juez o tribunal deberá anular la decisión. Y si en el proceso, la Administración aporta motivos suficientes para justificar la resolución, ésta deberá declararse conforme a Derecho en cuanto al fondo, sin que proceda anular el acto por la indefensión inicialmente generada ya que en el curso del proceso el particular ha podido conocer y cuestionar las razones alegadas por la Administración quedando subsanada, por tanto, la indefensión.

Es preciso reconocer, sin embargo, que, como ha señalado Huergo Lora (18) , subsiste el problema de que la aportación tardía de los motivos por parte de la Administración priva al recurrente de los conocimientos necesarios para valorar si es o no pertinente la impugnación del acto, así como para decidir la fundamentación de la demanda. Se trata de una situación claramente injusta que puede ocasionar graves daños al particular, especialmente si el recurrente finalmente pierde el pleito, pues habrá tenido que hacer frente a los costes de un proceso que ha provocado la Administración con el incumplimiento de la obligación de motivar. Esta situación no puede, no obstante, llevar a mantener la necesidad de anular el acto por razones formales cuando se puede proceder a un control sustantivo de la resolución y confirmar, en su caso, la legalidad de la misma. Parece más razonable resolver el problema reconociendo que el particular podría, en estos casos, exigir la correspondiente indemnización por los daños y perjuicios que le ha ocasionado el funcionamiento anormal de la Administración presentando la correspondiente reclamación de responsabilidad patrimonial.

IV.  EL CONTROL JUDICIAL DE LA ARBITRARIEDAD DE LAS DECISIONES ADMINISTRATIVAS DISCRECIONALES

1.  El control de la existencia de motivos y su relación con el control de la motivación. La superación de algunos ámbitos de autorrestricción judicial y la persistencia de ciertas limitaciones discutibles del control judicial. La conveniencia de distinguir entre motivación formal-externa, motivación formal-interna (o exteriorización ulterior de la justificación) y justificación (motivos)

El principio de interdicción de la arbitrariedad permite, pues, a nuestros jueces y tribunales realizar un control de la fundamentación de las decisiones discrecionales adoptadas por la Administración, es decir, de la existencia de motivos o razones que respaldan la resolución dictada. De esta forma, nuestros tribunales controlan que no se produzca un ejercicio abusivo de las potestades discrecionales, es decir, que la Administración no base sus decisiones discrecionales en el mero capricho, en la pura subjetividad, anulando aquellas resoluciones que carecen de justificación alguna.

En este sentido, es ilustrativa la STS  (4)  de 18 de julio de 1988 en la que se anula la configuración de un vial con una anchura general de 19 metros, salvo en una parte del trazado en la que la anchura se reducía a cinco metros. La Administración no había alegado razón alguna que justificara la extraña forma dada al vial y tampoco pudo encontrarla el perito que se pronunció sobre el trazado, quien señaló, además, que dicha configuración determinaría un estrangulamiento de la parte central del vial que crearía un auténtico cuello de botella que causaría, sin lugar a dudas, dificultades circulatorias en el sector. Ante esta situación, la sentencia apelada, confirmada por el Tribunal Supremo, concluyó que debía anularse la determinación impugnada por cuanto resultaba con toda evidencia contraria a «las más elementales reglas de la racionalidad y del buen sentido».

También anula por ausencia de justificación y vulneración del principio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, la adjudicación de un contrato para la construcción de un centro social, la STS  (3)  de 11 de junio de 1991, pues pese a que de acuerdo con el informe obrante en el expediente todos los concursantes tenían «un alto grado de capacitación, experiencia y medios suficientes» para la realización de la obra, finalmente se había adjudicado el contrato a una de las empresas por «considerar su proposición conveniente para los intereses municipales al representar una baja de 7,3251 por cien respecto al precio tipo» cuando había otra empresa que ofrecía una baja mayor, sin que en ningún momento (ni en vía de recurso y en el curso del proceso) se aportara por la Administración razón o justificación alguna para preferir a la empresa que ofrecía una baja menor.

Similar es la más reciente STS  (3)  de 18 de febrero de 2002 en la que se anula la declaración como desierto de un concurso para la adjudicación de un contrato de servicio de mantenimiento, conservación y reparación del pavimento de aceras, plazas y espacios peatonales del municipio por existir dudas acerca de cuál era la oferta más ventajosa, pues tal razón no puede justificar la no adjudicación del contrato siendo, como eran de acuerdo con los propios informes obrantes en el expediente, idóneas y suficientes las dos proposiciones en conflicto. Y son frecuentes las sentencias del Tribunal Supremo en las que se anula la denegación de la renovación de licencia de armas tipo B cuando, permaneciendo invariables las circunstancias del caso, la Administración cambia de criterio y deniega la renovación sin aducir razón objetiva y suficiente alguna [entre otras, STS  (3)  de 8 de marzo de 1993].

Por otra parte, en algunos ámbitos que hasta hace muy poco eran paradigmáticos de la autorrestricción, se ha producido un giro muy importante en la doctrina jurisprudencial. Tal es el caso, de los nombramientos de altos cargos del Poder Judicial (Fiscal del Tribunal Supremo, Presidentes de Audiencias Provinciales, Magistrados del Tribunal Supremo...) y de otros nombramientos de libre designación. La línea jurisprudencial mayoritaria venía afirmando que en este ámbito no existía una obligación formal de motivación [SSTS  (3)  de 30 de noviembre de 1999 y de 12 de diciembre de 2000, entre otras] o que dicha exigencia se cumplía con la simple invocación de los preceptos atributivos de la potestad discrecional [STS  (3)  de 11 de enero de 1997], pues se consideraba que existía en este ámbito una regulación especial que prevalecía frente a la establecida en el art. 54 de la Ley 30/1992 y que respondía a las dificultades de motivar una decisión basada en unas razones de confianza que no se consideraban fiscalizables judicialmente. La controvertida STS  (3)  de 29 de mayo de 2006, que contó con cuatro votos particulares, se separó radicalmente de esta doctrina jurisprudencial iniciando una nueva línea que sería continuada en posteriores sentencias del Tribunal. En estas resoluciones, la Sala de lo Contencioso-Administrativo rectifica sustancialmente la doctrina jurisprudencial clásica sobre los nombramientos de altos cargos del Poder Judicial, pues se afirma que estos puestos no son de libre designación, ni pueden responder a razones de confianza ni personal ni política, que la decisión sobre la cobertura de este tipo de plazas no puede ser, por tanto, «fruto de un voluntarismo inmotivado y carente de cualquier posibilidad de control» [STS  (3)  de 29 de mayo de 2006] y que los tribunales siempre podrán controlar la observancia de los trámites procedimentales y la motivación del informe de la Comisión de Calificación y la que resulte del acta del debate del Pleno del Consejo. Pero, además, la Sala no se limita a afirmar la importancia de la motivación, sino que señala también el sentido y el alcance concreto que ha de tener la misma. Un sentido y alcance que, por otra parte, las sentencias posteriores de 27 de noviembre de 2007 y de 23 de noviembre de 2009 aún han pormenorizado más obligando al Consejo a indicar cuáles han sido los méritos considerados prioritarios, las fuentes de conocimiento que se han manejado para identificar los méritos, así como la necesidad, cuando se trata del nombramiento de Magistrados del Tribunal Supremo, de proceder al examen de un número significativo de resoluciones jurisdiccionales, debiendo en cualquier caso mostrar que se ha llevado a cabo una comparación o contraste de las trayectorias de los candidatos.

La STS  (3)  de 29 de mayo de 2006 distinguía nítidamente los nombramientos de altos cargos del Poder Judicial de los nombramientos para puestos de carácter directivo o de especial responsabilidad que se proveen por el sistema de libre designación en el marco general de las Administraciones Públicas, por lo que parecía que este sector podía seguir manteniendo sus peculiaridades. Pero lo cierto es que las SSTS  (3)  30 de septiembre de 2009 y 19 de octubre de 2009 han operado un cambio importantísimo en la línea jurisprudencial hasta ahora existente en esta materia al considerar aplicable a este sector la nueva doctrina sobre nombramientos de altos cargos del Poder Judicial establecida por las sentencias antes comentadas. En efecto, en la STS  (3)  de 30 de septiembre de 2009 se afirma que «es trasladable a estos nombramientos funcionariales por libre designación la doctrina que el Pleno de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo ha sentado sobre los nombramientos discrecionales para cargos jurisdiccionales en las Sentencias de 29 de mayo de 2006... y 27 de noviembre de 2007..., en las que expresamente se declaran superados los anteriores pronunciamientos jurisprudenciales...que habían apuntado la innecesariedad e inexigibilidad de motivación en esa clase de nombramientos». La sentencia continúa explicando que el «núcleo de esa nueva jurisprudencia se apoya en la idea principal de que la libertad legalmente reconocida para estos nombramientos discrecionales no es absoluta sino que tiene unos límites» que «están representados por las exigencias que resultan inexcusables para demostrar que la potestad de nombramiento respetó estos mandatos constitucionales: que el acto de nombramiento no fue mero voluntarismo y cumplió debidamente con el imperativo constitucional de interdicción de la arbitrariedad (art. 9.3 CE); que respetó, en relación a todos los aspirantes, el derecho fundamental de todos ellos a acceder en condiciones de igualdad a la funciones y cargos públicos (art. 23.2 CE); y que el criterio material que finalmente decidió el nombramiento se ajustó a las pautas que encarnan los principios de mérito y capacidad (103.3 CE)». De lo que se deduce que «en el procedimiento de libre designación rigen también los principios de mérito y capacidad» y que «la motivación de estos nombramientos, que es obligada en virtud de lo establecido en el art. 54.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Común, no podrá quedar limitada a lo que literalmente establece el art. 56.2 del Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administración General del Estado y de Provisión de Puestos de Trabajo y Promoción Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administración General del Estado... (que solo la refiere al cumplimiento por el candidato elegido de los requisitos y las especificaciones exigidas en la convocatoria y la competencia para proceder al nombramiento)» y ello porque «lo establecido en este precepto reglamentario sobre la motivación deberá ser completado con esas exigencias que, según esa nueva jurisprudencia que ha sido expuesta, resultan inexcusables para justificar el debido cumplimiento de los mandatos contenidos en los arts. 9.3, 23 y 103.3 CE, y esto significa que la motivación deberá incluir también estos dos extremos: los concretos criterios de interés general elegidos como prioritarios para decidir el nombramiento; y cuáles son las cualidades o condiciones personales y profesionales que han sido consideradas en el funcionario nombrado para apreciar que aquellos criterios concurren en él en mayor medida que en el resto de los solicitantes».

La lectura de la jurisprudencia pone, no obstante, de manifiesto que, pese a estos avances, en algunos sectores sigue siendo problemático un control incisivo de arbitrariedad. Un sector en el que ha primado la autorrestricción es el de las pruebas selectivas y las evaluaciones académicas y últimamente ha resultado especialmente controvertido el control de las denegaciones de reconocimiento de sexenios de investigación a los profesores universitarios por la Comisión Nacional de Evaluación. Estas resoluciones se limitan, habitualmente, a hacer suyos los informes emitidos por el Comité Asesor correspondiente que consisten en una puntuación numérica, tal y como prevé la normativa aplicable  (19) . El afectado desconoce, pues, los motivos por los que se le deniega el reconocimiento del sexenio solicitado. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid afirmó, en numerosas sentencias, que se estaba produciendo una vulneración del art. 54 de la Ley 30/1992 impidiendo conocer tanto al interesado como a los tribunales la justificación de la resolución, obstaculizando el control judicial y produciendo indefensión. Una interpretación que fue, sin embargo, rectificada por la STS  (3)  de 5 de julio de 1996 dictada en resolución de un recurso de casación en interés de ley, en la que se afirmó que las decisiones de la Comisión Nacional de Evaluación estaban suficientemente motivadas, aunque no hicieran explícitas las razones por las que juzgan -positiva o negativamente- el periodo o periodos de investigación solicitados cuando hacen suyas las puntuaciones asignadas por los comités asesores al valorar globalmente el conjunto de las aportaciones, prevaleciendo la normativa específica que permite la motivación mediante la simple puntuación numérica frente al art. 54 de la Ley 30/1992. La doctrina establecida por el Tribunal Supremo parece no dar relevancia alguna al hecho de que la ausencia de motivación de las resoluciones impida conocer las razones que justifican la puntuación, defenderse frente al fundamento de la resolución y lograr el control judicial de la misma, que es precisamente la situación que preocupaba al Tribunal Superior de Justicia de Madrid y a la que éste pretendía dar respuesta en sus sentencias. Si esto fuera efectivamente así, no podría estarse de acuerdo con la sentencia del Tribunal Supremo pues sería contraria a los arts. 9.3, 24 y 106.1 de la Constitución, pero quizás el alcance de la misma sea más limitado y el conflicto interpretativo responda en realidad al carácter polisémico de la palabra «motivación», que se utiliza para hacer referencia a dos aspectos distintos que frecuentemente aparecen unidos pero que no siempre -no en todos los actos administrativos- se presentan conjuntamente. En efecto, conviene distinguir entre lo que podríamos denominar motivación formal externa y motivación interna y ulterior de la resolución. La motivación formal externa es la que figura en la resolución administrativa que se notifica al interesado, mientras que la motivación interna y ulterior de la misma es la puesta en conocimiento de los motivos que justifican el acto por vías distintas de la simple constancia en la resolución (constancia en el expediente administrativo o alegación posterior en un trámite ad hoc (como es el caso, por ejemplo, de la revisión de exámenes académicos) o en vía de recurso administrativo o contencioso-administrativo).

La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo se centra en la motivación como elemento formal externo, mientras que las Salas de diversos Tribunales de Justicia se han centrado en la motivación interna ulterior, es decir, en la exteriorización de los motivos. La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo lo que pretende corregir es una interpretación que considera errónea del alcance de la obligación de motivación de las resoluciones de los sexenios entendida como requisito formal externo. Y esta tesis puede compartirse, pues efectivamente las resoluciones de pruebas de selección, evaluación y otros actos masa tienen un régimen especial que implica que la motivación externa no tiene que reflejar la motivación interna. Ahora bien, en estos casos no deja de regir el art. 9.3 de la Constitución y por ello, lo que es insoslayable es que los motivos existan y se den a conocer en un momento posterior, pues solo de esa forma será posible un control de arbitrariedad. La motivación interna ulterior debe existir, normalmente en el expediente correspondiente y la Administración tiene la obligación de darla a conocer al particular para que éste pueda defenderse adecuadamente. Es decir, la argumentación que puede y debe prosperar gira en torno al desconocimiento de la motivación interna y no a la suficiencia o insuficiencia de la motivación externa, porque el alcance de la motivación formal puede ser muy diverso dado el carácter heterogéneo de las potestades discrecionales, pero lo que es ineludible es el cumplimiento del principio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos. Es preciso insistir en que el control de la motivación y el control de los motivos o de la fundamentación de las resoluciones administrativas son dos cosas distintas y que, por tanto, el hecho de que la obligación de motivar pueda ser en determinados casos más limitada no impide -o no debería impedir al menos- un adecuado control de arbitrariedad, para lograr el cual es imprescindible una adecuada interpretación -según los casos- de las reglas de la carga de la alegación y de la prueba. Por ello es discutible la argumentación de la STC 17/2009, de 26 de enero que resuelve el recurso de amparo interpuesto por un profesor de Universidad contra la sentencia de 31 de enero de 2005 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que desestimó el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la resolución de la CNEAI y la resolución del posterior recurso de alzada. La STSJ de Madrid, recogiendo la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en la mencionada sentencia de 5 de julio de 1996 había afirmado que la motivación de la resolución -consistente en una puntuación numérica- resultaba adecuada y suficiente. En el recurso de amparo se aduce la vulneración del art. 24.1 de la CE en su vertiente de exigencia de motivación. El Tribunal Constitucional desestima el recurso al entender que la cuestión de la suficiencia o insuficiencia de la motivación de la resolución administrativa es una cuestión de legalidad ordinaria carente de trascendencia constitucional y que la sentencia del TSJ de Madrid está debidamente motivada, pues en ella se expresan las razones que habían llevado a la desestimación del recurso. La argumentación hasta ese punto puede compartirse, pero resulta más discutible la afirmación que también hace el Tribunal Constitucional de que no cabe «censura alguna a que el control judicial de la actividad administrativa no alcance a la revisión de lo que propiamente sea discrecionalidad técnica, pues lo que no pueden hacer los Tribunales de Justicia es sustituir en las valoraciones técnicas a los órganos administrativos calificadores». No es esa, sin embargo, la cuestión. El problema no es que no haya podido procederse al control del núcleo técnico de la resolución, sino que, al desconocerse los motivos, ni siquiera ha podido someterse la decisión a un contraste desde la perspectiva de la legalidad y de la interdicción de la arbitrariedad y de la posible existencia de errores manifiestos de apreciación.

2.  El control de la suficiencia de los motivos

El control judicial de las razones o motivos de las decisiones discrecionales no se detiene, en todo caso, en el control de la existencia de razones que respalden la decisión, sino que se extiende también al control de la concurrencia de una fundamentación «adecuada». Una decisión no solo es arbitraria cuando la Administración que la ha adoptado no ha sido capaz de alegar razón alguna que la respalde, sino también cuando las razones alegadas no son adecuadas o suficientes para justificar la decisión adoptada. Así se dijo hace ya tiempo en la STS de 5 de noviembre de 1985, en la que se afirmaba que es «discrecional y no arbitrario lo que se halle... cubierto por motivos suficientes, discutibles o no, pero considerables en todo caso». Y son numerosas las sentencias de nuestros tribunales que han anulado decisiones administrativas discrecionales al apreciar la insuficiencia de los motivos alegados como fundamento adecuado de las mismas. Por ejemplo, la STSJ de Cataluña de 20 de abril de 2002 anula la modificación de un vial prevista en unas Normas Subsidiarias por entender que rompía la armonía paisajística y ambiental de una zona de interés tradicional y artístico de un pequeño municipio rural. La Sala afirma que correspondía a la Administración explicitar a través de la Memoria las razones de la previsión de un vial de circunvalación y acceso al casco antiguo del municipio que hasta el momento se había excluido de actuaciones que degradaran sus valores y que presentaba unas condiciones urbanísticas muy estables a lo largo del tiempo. La motivación que aparecía en la Memoria, que se limitaba a señalar que el vial era necesario para «posibilitar el acceso al caso antiguo» se considera, a estos efectos, insuficiente para justificar una previsión urbanística que, de acuerdo con la prueba pericial practicada, hubiera obligado incluso a la demolición parcial de edificaciones del casco antiguo».

3.  Examen de algunos obstáculos a un correcto control de la arbitrariedad de las decisiones administrativas

3.1.  El obstáculo de la «discrecionalidad técnica» y su retroceso

La noción de «discrecionalidad técnica» se utiliza para hacer referencia a aquellos supuestos en los que la norma remite a conceptos indeterminados para cuya integración es preciso acudir a criterios o juicios técnicos. Estos conceptos pueden ser muy distintos (ruina, justiprecio, mérito y capacidad...), pero, en algunos casos -no en todos- se considera que el control a posteriori de la resolución administrativa no puede ser pleno, sino únicamente limitado o negativo y no sustitutivo. Sin embargo, esta doctrina jurisprudencial ha ido cambiando en algunos sectores en los que antes se esgrimía la noción de discrecionalidad técnica para eludir una fiscalización adecuada de las decisiones administrativas. Así ha ocurrido, por ejemplo, con las evaluaciones médicas que se realizan en algunas pruebas selectivas, respecto de las cuales la doctrina inicial mantenía la imposibilidad de realizar un control de fondo de la resolución administrativa porque ello vulneraría la doctrina de la discrecionalidad técnica (entre otras, STSJ de Madrid de 17 de octubre de 1998), pero respecto de las que, en la actualidad, se hace un control sustitutivo basado en la valoración de las pruebas aportadas al proceso conforme a la reglas de la sana crítica (entre otras, STSJ de Galicia, de 6 de abril de 2005).

El ámbito, también clásico, de la discrecionalidad técnica en las oposiciones, concursos y evaluaciones académicas sigue, por el contrario, ofreciendo una mayor resistencia al control pleno. La línea jurisprudencial predominante sigue afirmando la improcedencia de un control de fondo del juicio técnico del órgano administrativo y la necesidad de limitarse a un control mínimo. No obstante, en algunas sentencias se aprecia una mayor apertura, pues se afirma la posibilidad de realizar un control de arbitrariedad de estas apreciaciones técnicas, es decir, de verificar que son «razonables» y «ponderadas» y de anular errores manifiestos de apreciación (SSTS de 13 de marzo de 1991, 15 y 19 de julio de 1996), lo que implica una ruptura con la delimitación clásica entre los aledaños de la decisión (las garantías procedimentales y de igualdad de los candidatos) y el núcleo de la misma, pues si no se entra en el núcleo material de la decisión, esto es, en el núcleo de la apreciación técnica de los méritos, no puede valorarse si la misma es «razonable» y «ponderada», ni si existe o no un error manifiesto de apreciación.

3.2.  El obstáculo de un control de la motivación puramente formal que elude un control sustantivo de la arbitrariedad

Son numerosas las sentencias en las que los tribunales llevan a cabo un adecuado control de la arbitrariedad de las decisiones discrecionales de la Administración; examinan la existencia y suficiencia de la motivación y no se detienen en el análisis del vicio formal, sino que se adentran en el control de fondo de la decisión y en función de los datos aportados al proceso anulan o no la resolución sobre la que pesaba el indicio de arbitrariedad. Sin embargo, ocurre aún que, en algunos casos, los tribunales se limitan a un control puramente formal de la decisión. Evidentemente ello no puede ser de otra manera si el particular se limita en su pretensión a aducir la existencia de un vicio de forma por ausencia o insuficiencia de la motivación y a solicitar la anulación del acto por indefensión, pero no siempre es así. En ocasiones, la pretensión es de anulación por motivos de fondo e incluso se solicita la sustitución de la decisión discrecional y el reconocimiento de la situación jurídica individualizada, pero pese a ello el tribunal se limita a apreciar la existencia de un vicio de forma y a retrotraer las actuaciones para que la Administración proceda a la motivación del acto.

Un ejemplo de ello fue la STS  (3)  de 8 de noviembre de 1999 que resolvió el recurso de casación interpuesto frente a la STSJ de Madrid de 22 de febrero de 1995 que había anulado la denegación de renovación de licencia de arma corta tipo B por ausencia de motivación declarando la retroacción del expediente administrativo a fin de que se motivara el acuerdo a dictar con el razonamiento adecuado que justificara el cambio de criterio en que había incurrido la Administración. El recurrente adujo en casación que la retroacción del expediente era una medida insuficiente, que vulneraba el principio de economía procesal y su derecho al otorgamiento de la licencia. El particular había disfrutado de la licencia con anterioridad, habiéndosele renovado cuatro veces, las circunstancias y datos alegados para solicitar la renovación no habían variado respecto a las ocasiones anteriores, el informe de la Comandancia de la Guardia Civil era favorable y, sin embargo, la resolución administrativa denegó la renovación sin motivación atendible. En ese contexto, es evidente que la carga de la alegación recaía sobre la Administración y que la pasividad de la misma a la luz del principio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, debería haber llevado a un control de fondo de la decisión y a la anulación por arbitrariedad. Sin embargo, la Sala se detuvo, en este caso -y pese a que existe una sólida línea jurisprudencial en sentido opuesto en materia de licencia de armas-, en un control puramente formal al afirmar que «pues del expediente administrativo y del tenor de las circunstancias alegadas por el recurrente, no se desprende de modo inequívoco la procedencia de otorgar la licencia», lo que corresponde es «anular los actos recurridos y reponer las actuaciones administrativas al momento de resolver el expediente, con el fin de que el órgano competente resuelva de nuevo sobre el otorgamiento o denegación de la licencia solicitada, razonando debidamente, en caso de ser denegatoria la resolución, las causas que, dentro de las facultades discrecionales de apreciación de las circunstancias que a la Administración corresponden, justifican el cambio de criterio seguido respecto a las anteriores resoluciones por las que acordó el otorgamiento y prórroga de la licencia». Una conclusión que no puede compartirse porque si bien es cierto que existía, con toda claridad, un vicio formal de insuficiencia de motivación, también concurría un indicio de arbitrariedad. Es más, la Administración no adujo en el curso del proceso contencioso-administrativo motivo alguno que justificara la necesidad del cambio de criterio ni la separación del informe de la Comandancia, lo que debería haber llevado a entender que el indicio de arbitrariedad quedaba confirmado y que concurría, no solo un vicio de forma, sino también un vicio de fondo.

4.  El alcance legítimo del control de la arbitrariedad de las decisiones administrativas discrecionales. La interdicción de sustitución del contenido discrecional del acto administrativo

Un aspecto especialmente controvertido viene siendo el alcance legítimo del control de arbitrariedad de las decisiones administrativas discrecionales. Por un lado, se plantea si es lícito el creciente protagonismo que tienen los tribunales en la determinación del contenido que ha de tener, en cada caso, la motivación y/o la justificación para poder considerarla «suficiente» o «adecuada», o si en determinados casos se está produciendo una invasión ilegítima de la esfera que corresponde a los poderes legislativo y ejecutivo.

Esta cuestión se ha suscitado recientemente en el control de los nombramientos de altos cargos del Poder Judicial. En los votos particulares a las SSTS  (3)  29 de mayo de 2006, 27 de noviembre de 2007 y 23 de noviembre de 2009 se han manifestado importantes discrepancias que giran en torno a la supuesta ilegitimidad de una determinación judicial tan exhaustiva del contenido que ha de tener la motivación de estos nombramientos. Se afirma, en efecto, que la Sala III se ha extralimitado de sus funciones jurisdiccionales vulnerando el art. 117 de la CE al atribuirse indebidamente potestades normativas para la regulación del procedimiento de nombramiento de altos cargos judiciales, y singularmente del régimen de motivación de estos actos, que compete únicamente al legislador y al titular de la potestad reglamentaria. En mi opinión, esta crítica no puede compartirse, pues la Sala realiza una tarea estrictamente interpretativa que consiste en extraer las exigencias que se derivan de los principios generales de mérito y capacidad e interdicción de la arbitrariedad. La Sala determina el alcance y significado de los conceptos jurídicos indeterminados de mérito y capacidad mediante una interpretación finalista y contextual que atiende a las características singulares de los puestos de trabajo en cuestión y que le permite establecer algunos criterios básicos o mínimos relevantes para llevar a cabo la selección. Criterios que, por tanto, deberán figurar en la correspondiente motivación.

La controversia surge por la persistente confusión entre la aplicación de conceptos jurídicos indeterminados y la discrecionalidad. Conviene insistir en la idea de que la aplicación de conceptos jurídicos indeterminados, independientemente de que se mantenga la tesis de la unidad de solución justa o no, es una operación que, normalmente y salvo contadas excepciones, implica una discrecionalidad puramente jurídica e instrumental que sirve para interpretar y aplicar el Derecho. Una operación interpretativa, de determinación del significado y de la aplicación correcta de las normas, que en nuestro sistema corresponde con carácter final a los jueces y tribunales. El legislador o la Administración pueden optar por concretar por sí mismos el contenido de los conceptos jurídicos indeterminados por vía normativa, pero si no lo hacen, esa especificación puede y debe llevarla a cabo, con plena legitimidad, el órgano judicial correspondiente.

Por otro lado, se plantea también la discutida cuestión de si cabe o no que los tribunales realicen un control sustitutivo o si el órgano judicial ha de limitarse a un control negativo o de mera anulación. La polémica que hubo en su día en torno a este punto tuvo su eco en la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 1998, que en su art. 71.2 dispone ahora que «los órganos jurisdiccionales no podrán... determinar el contenido discrecional de los actos anulados». Este precepto ni ha cambiado los términos del debate ni ha alterado la doctrina ya establecida al respecto desde hace tiempo por el Tribunal Supremo. Es más, no establece nada distinto de lo que ya recogía esta doctrina. Cuando en la toma de la decisión subsiste un margen de discrecionalidad -un contenido discrecional- al seguir siendo posible la elección entre diferentes alternativas igualmente lícitas, los órganos jurisdiccionales no pueden ir más allá de la anulación del acto. Sin embargo, en los casos en que ese margen, debido a las circunstancias del caso y al curso del proceso, haya desaparecido se habrá producido una reducción a cero de la discrecionalidad que permita identificar una única solución lícita que, obviamente, abren la vía a la sustitución de la decisión por el juez o tribunal. No creo que quepa, pues, reproche alguno a sentencias como la STS  (3)  de 11 de marzo de 1997, que no solo anula la clasificación que se había dado a un terreno sino que ordena a la Administración su clasificación como suelo urbanizable de uso industrial, porque dadas las circunstancias del caso esa era la única clasificación coherente. Se trataba de un terreno inicialmente clasificado como suelo urbanizable industrial afecto a una zona ferroviaria de RENFE, no permitiéndose más usos que los destinados a tal finalidad. Como consecuencia de ello, el propietario había instado, en varias ocasiones, a RENFE para la adquisición de los terrenos, sin ningún éxito, viéndose en la imposibilidad de hacer uso alguno del terreno. Finalmente en la revisión del Plan General se modifica la clasificación del mismo, clasificándolo como suelo no urbanizable. El terreno se encontraba entre la zona ferroviaria de RENFE, una autopista y terrenos privados clasificados todos ellos como suelo urbanizable industrial. La Sala confirma la sentencia de instancia y considera que, teniendo en cuenta la situación del terreno, es impensable e irracional dedicar el suelo a un aprovechamiento de índole agrícola, ganadera o forestal y que la clasificación es contraria al principio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, «no existe prácticamente en el expediente ni en los autos, justificación alguna convincente y concreta sobre tal clasificación» y no solo anula la clasificación de suelo no urbanizable, sino que además declara el derecho del particular a que se clasifique como suelo urbanizable de uso industrial pues «los Tribunales habrán de señalar la nueva clasificación o calificación si las líneas de planeamiento conducen a una solución que se impone ya por razones de coherencia, al reclamarlo así el principio de efectividad de la tutela judicial efectiva -art. 24.1 de la Constitución- que también quedaría claramente burlado si los Tribunales, contando con datos suficientes, no resolvieran todo lo necesario en relación con las cuestiones planteadas en el proceso».
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I.  A MODO DE INTRODUCCIÓN

El principio de proporcionalidad, fuertemente enraizado en la lógica misma del Estado de Derecho y, en último término, en el valor justicia, ha adquirido en los últimos tiempos un creciente protagonismo en nuestro ordenamiento jurídico-administrativo, fundamentalmente por la influencia del Derecho comunitario, en el que adquiere una dimensión particular. Su evidente atractivo como criterio para controlar las intervenciones públicas en la esfera de intereses del individuo exige, sin embargo, para dotarle de plena operatividad, un esfuerzo de formalización que lo reconduzca a sus justos términos, evitando que se expanda a ámbitos que le son ajenos y que, en todo caso, se convierta en una invitación a la subjetividad. En esta labor ha jugado un importante papel la construcción alemana del principio, que, tanto de forma directa, como a través de su influencia en la consolidación del principio comunitario de proporcionalidad, ha dejado su impronta en su decantación en el ordenamiento español.

II.  SENTIDO Y ALCANCE DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD: LA INFLUENCIA DEL DERECHO ALEMÁN EN SU FORMALIZACIÓN

1.  Fundamento del principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad evoca, en último término, un criterio de justicia, siempre en clave de garantía de máxima intangibilidad de la esfera de intereses del individuo frente a la intervención pública. En su esencia misma se encuentra la valoración de una ecuación medio-fines, de modo que no es de extrañar que se haya convenido en reconocer su origen, sin perjuicio de antecedentes más remotos enraizados en el pensamiento clásico occidental  (1) , en la formulación misma del Estado de Derecho, construido conceptualmente sobre la base de la garantía de la libertad y la propiedad individuales frente al poder público. Toda intervención del poder público debe ir dirigida a garantizar un fin de interés público o de interés general que justifique una restricción de un derecho del individuo como medio imprescindible o inevitable para su consecución. En estos términos, el principio de proporcionalidad opera dentro de la lógica regla-excepción, donde la regla es la máxima operatividad del derecho o libertad y la excepción es su restricción o limitación.

De ahí, precisamente, que el principio de proporcionalidad haya encontrado escenario natural en el Derecho penal -cuya aplicación misma responde al principio de intervención mínima como manifestación primigenia de aquél- y, de forma derivada, en el Derecho administrativo sancionador o, en términos, más amplios, en el ámbito de la policía administrativa. De forma añadida, a medida que la transición acumulativa hacia el Estado social y democrático de Derecho amplió el ámbito material de las declaraciones de derechos de los ciudadanos, tanto en el plano internacional como interno, el principio de proporcionalidad expandió su ámbito de aplicación como criterio clave para ponderar las posibles restricciones a los mismos, presentándose ya plenamente -no sin cierto grado de polémica- como un límite frente al legislador.

Resulta así que el principio de proporcionalidad se ha caracterizado por una tendencia expansiva que, como contrapartida, ha dificultado la elaboración nítida de sus contornos para su debida aplicación y, en último término, para su control. Esta tendencia expansiva se manifiesta, además, en la multiplicación de ámbitos para su elaboración y aplicación. En relación con los derechos fundamentales, el principio de proporcionalidad ha sido construido y aplicado, con las peculiaridades derivadas de su propio ámbito competencial, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la aplicación del Convenio, lo que ha influido en la propia construcción por el Tribunal Constitucional español de una cierta formalización del principio en su proyección sobre los derechos fundamentales. En el Derecho comunitario, el principio de proporcionalidad adquiere una dimensión propia, tanto para explicar las relaciones interordinamentales con los Derechos de los Estados miembros, como en su cariz de criterio inspirador de muchas políticas comunitarias, de donde ha pasado a ser, por sí mismo, criterio definidor del Derecho interno. El principio de proporcionalidad es aplicado, además, en el Derecho interno, de forma creciente, como criterio orientador en la aplicación -y control del ejercicio- de distintas potestades, especialmente las discrecionales.

El principio de proporcionalidad, en definitiva, a pesar de que no ha sido formalizado propiamente, al menos con carácter general, en Derecho español, obliga, en su condición de tal, a todos los operadores del Derecho, en distintos planos y con distinto alcance. Obliga al legislador, especialmente cuando en aplicación del art. 25.1 CE aprueba normas penales o sancionadoras, o cuando regula, de forma directa o indirecta, los derechos fundamentales. Obliga, en el marco de la Ley, a los Gobiernos y a las Administraciones Públicas, tanto cuando aprueben normas reglamentarias como cuando apliquen leyes y reglamentos con incidencia en la esfera del ciudadano. Obliga, en fin, a la jurisdicción constitucional y a la jurisdicción contencioso-administrativa a la hora de controlar la garantía por los mencionados poderes del principio de proporcionalidad, tanto en la elaboración como en la aplicación de las normas y obliga, en último término, no como controlador, sino como aplicador de la ley, al juez penal en el momento de aplicar la pena.

Esta tendencia expansiva del principio de proporcionalidad y su limitada positivización -al menos hasta tiempos muy recientes, en lo que hace al Derecho administrativo- dificultan, sin embargo, que pueda reconocérsele un sentido unívoco cuando se trata de ofrecer precisiones orientativas sobre los criterios para su aplicación y, sucesivamente, para el control de su aplicación. Y ello a pesar de que, en puridad, todas sus manifestaciones respondan a la lógica común de mínima intervención en la relación medios-fines. Es posible, con todo, en el afán de indagar sobre los elementos comunes que doten de cierta unidad a las distintas manifestaciones del principio de proporcionalidad, reconocer un referente insustituible en la elaboración alemana del principio. Ha sido, en efecto, en el Derecho alemán en el que se ha dotado de perfiles nítidos al principio a través de la construcción del triple test de la proporcionalidad, lo que ha tenido una influencia decisiva en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, y, de forma directa e indirecta, en la jurisprudencia interna española, sobre todo constitucional.

2.  El triple test de la proporcionalidad en Derecho alemán

En el Derecho alemán, en un esfuerzo de depuración dogmática al que han coadyuvado la doctrina y la jurisprudencia, se ha logrado, efectivamente, perfilar un triple criterio en la aplicación del principio de proporcionalidad, comúnmente formulado como «prohibición de exceso»  (2) . De hecho, se ha reconocido en la jurisprudencia del Tribunal Administrativo Superior de Prusia gestada en el periodo liberal el origen cercano de la elaboración del principio de proporcionalidad como instrumento de control de la intervención pública, entonces proyectado sobre el incipiente Derecho administrativo de policía  (3) .

En su construcción alemana, este principio engloba, a su vez, otros tres subprincipios, criterios o requisitos -el de idoneidad, el de adecuación y el de proporcionalidad en sentido estricto-, siendo así que solo en su aplicación sucesiva, y escalonada, se puede confirmar la proporcionalidad de la medida de intervención enjuiciada, sea ésta normativa o aplicativa. En su aplicación deben tenerse en cuenta, además, dos criterios añadidos. Por una parte, el fin perseguido no es objeto de cuestionamiento, siempre y cuando sea un fin legítimo: solo lo es la medida pretendida, o aplicada, en función de dicho fin, del que se parte sin cuestionar en ningún caso su oportunidad. Por otra, en la aplicación de aquellos subprincipios debe atenderse al criterio de la evidencia, en el sentido de que solo puede afirmarse que una medida es desproporcionada si es evidentemente inidónea, innecesaria o desproporcionada en sentido estricto. Y ello, particularmente, si lo que se analiza es la proporcionalidad de una medida legislativa, dada la deferencia debida al legislador y la presunción de validez de sus productos.

Veamos los tres subprincipios separadamente:

El principio de idoneidad o utilidad exige comprobar si la medida limitadora es, por sí misma, un medio apto para conseguir el fin público que la justifica. Aplicando este primer criterio se descartarán, por desproporcionadas, las medidas manifiestamente inhábiles para cumplir con el fin público perseguido, siempre a la luz de las condiciones presentes en el momento de adoptarse la decisión -normativa o ejecutiva- de que se trate.

El principio de necesidad o adecuación supone valorar si el medio propuesto es el menos incisivo sobre la esfera de intereses privados, siendo igualmente eficaz, respecto de otros medios posibles dirigidos a la consecución del mismo fin público. Valoración que, de nuevo, debe agotarse en el terreno de la evidencia, de modo que -en el momento del control- no le corresponde al juez -constitucional o contencioso- revisar el abanico de medidas posibles para el cumplimiento del mismo fin con la intención de ponderar los márgenes de su sustituibilidad respecto de la medida enjuiciada. Se trata, en definitiva, de un juicio meramente negativo.

El principio de proporcionalidad en sentido estricto, finalmente, se plantea la ponderación en sentido propio entre el fin público perseguido y la medida empleada, de modo que en este estadio se trata de valorar si la consecución del concreto fin público pretendido justifica o compensa el sacrificio del interés privado afectado por la medida enjuiciada sobre la base de una valoración costes-beneficios  (4) .

No ha de extrañar que esta construcción alemana del principio que nos ocupa haya hecho fortuna. Las ventajas derivadas de la aplicación de este triple test escalonado son evidentes, ya que permite formalizar y, en ese sentido, racionalizar la aplicación de un principio que, por su esencia, invita a una aplicación intuitiva y, en todo caso, subjetiva. Con todo, su aplicación puede resultar más o menos intensa, según el alcance que se estime oportuno dar a cada uno de los criterios y, en particular, al de la proporcionalidad en sentido estricto. Y ello en el bien entendido de que en tal opción, que no ha de encontrar una manifestación unívoca, con independencia de que el principio se proyecte sobre la labor del legislador, la del poder reglamentario o el ejecutivo, se juega, en último término, la opción misma sobre el global sistema, según se quiera o no tender a apoderar a los jueces, constitucionales u ordinarios, como definidores últimos del modelo jurídico-político.

III.  EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN DERECHO COMUNITARIO

En el Derecho comunitario, el principio de proporcionalidad -al menos aparentemente- juega un doble papel: no solo opera, como en los ordenamientos internos, como criterio de ponderación de las intervenciones públicas en la esfera de los particulares, sino también como criterio de articulación de las relaciones interordinamentales entre el ordenamiento comunitario y los ordenamientos internos.

Desde la década de los setenta del pasado siglo -a partir de la famosa sentencia dictada en el asunto Internationale Handelsgesellschaft (5) -, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia -permeable a las tradiciones de los distintos Estados miembros- ha ido decantando un perfil propio del principio de proporcionalidad como principio general del Derecho comunitario aplicable como parámetro de control de las normas y resoluciones -comunitarias e internas, esto es importante- sometidas a su consideración por afectar a alguna disposición del Tratado. A tales efectos se ha inspirado, sin duda, en el modelo alemán, si bien no lo ha acogido de forma mimética, sin que quepa desdeñar la influencia ejercida por la jurisprudencia del TEDH, estando como está -desde esa primera sentencia- claramente vinculada la articulación comunitaria del principio que nos ocupa con la protección de los derechos fundamentales, cuya plasmación última se encuentra en el art. 52.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea  (6) .

Aun siendo palmaria la dificultad de ofrecer una sistematización de la heterogénea jurisprudencia al respecto, podemos apuntar que, en su aplicación del principio de proporcionalidad, el Tribunal de Justicia, aunque no siempre haga una apelación expresa a los distintos subprincipios, aplica tanto el criterio de la idoneidad, como -principalmente- el de necesidad, si bien de forma relativamente laxa -sobre todo cuando enjuicia actos comunitarios, salvo que involucren derechos fundamentales  (7) - de modo que solo califica como desproporcionadas medidas manifiestamente inapropiadas para la finalidad para la que fueron diseñadas o, en su caso, evidentemente más incisivas en los derechos y libertades tutelados a nivel comunitario que otras medidas en presencia. En la aplicación del criterio de la proporcionalidad en sentido estricto, el Tribunal de Luxemburgo, cuando lo aplica, introduce, en algunos ámbitos, la distinción entre obligaciones principales o accesorias derivadas del Tratado para restringir los fallos de vulneración del principio cuando solo se vean afectadas estas últimas  (8) .

En el Tratado de Maastricht, como consecuencia de la sustitución de la regla de la unanimidad en el Consejo por la de la mayoría para la aprobación de las políticas comunitarias, se introdujo en el art. 3.B.3 una formulación específica del principio de proporcionalidad, dirigida a garantizar un principio de «autocontención» en el ejercicio de las potestades comunitarias frente al ámbito de acción de los Estados miembros, hoy volcada en el art. 5.4 del Tratado de la Unión Europea. Por más que la formulación del precepto podría dar a entender que con el mismo se consagra el principio en su dimensión más amplia, aun cuando sea limitadamente referido al criterio de necesidad -«el contenido y la forma de la acción de la Unión», prescribe, «no excederán de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados»  (9) -, su ubicación junto con el principio de subsidiariedad ha invitado a entender que con él se consagra, propiamente, una dimensión peculiar del principio, la que acota la acción de la Comunidad frente a los Estados miembros. La conexión entre ambos principios queda confirmada, de hecho, con la introducción de un Protocolo específico respecto de ambos en el Tratado de Ámsterdam, al que el propio art. 5.4 se remite  (10) , sin que ello suponga su identificación plena ni la proyección del principio de proporcionalidad estrictamente a las relaciones interordinamentales: el principio de proporcionalidad supondrá, en todo caso, que cuando la Comunidad ejerza competencias propias -en cuya identificación habrá de jugar el principio de subsidiariedad- deberá limitar su acción al ámbito de lo necesario -tanto frente a los Estados miembros como frente a los particulares  (11) -, lo cual se traduce en todos los ámbitos, como, por ejemplo, en la preferencia por la Directiva frente al Reglamento, en la medida en que aquella fórmula normativa deja mayor ámbito de acción a los Estados  (12) . No debemos ocultar, sin embargo, el limitado alcance práctico del principio en la peculiar dimensión que lo vincula a las relaciones interordinamentales, dimensión que -dicho sea de paso- es ajena a su peculiar estructura conceptual, lo que no ha impedido que la fórmula haya hecho fortuna para intentar ofrecer criterios de articulación en otros sistemas complejos, como últimamente demuestran, en nuestro ordenamiento, algunas reformas estatutarias. Así lo haremos notar en su momento.

A la vista de lo anterior, podemos concluir que donde el principio de proporcionalidad de cuño comunitario juega un papel más incisivo desde la perspectiva del Derecho interno es, sin duda, en su aplicación por parte del Tribunal de Justicia para valorar la conformidad con el Derecho comunitario de aquellas medidas nacionales que puedan afectar a disposiciones del Tratado  (13) , muy particularmente cuando pretendan acogerse a la excepción prevista en el art. 86.2 TCE (hoy art. 106 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (14) ) para los servicios de interés económico general  (15)  o cuando puedan suponer una restricción o limitación de las libertades comunitarias.

Resulta, en efecto, que el principio de proporcionalidad comunitario juega un papel fundamental a la hora de valorar si pueden estar justificadas las medidas adoptadas por los Estados miembros que resulten restrictivas de las libertades comunitarias, y ello en el bien entendido de que esta operación vendrá precedida por la apreciación de si la razón invocada por el Estado como justificación de la restricción es asumible, bien porque sea una de las previstas expresamente por los preceptos del Tratado que consagran las distintas libertades  (16) , bien porque sea una exigencia imperativa, entendida como una razón de interés público asumida como tal por el Tribunal de Justicia al analizar las justificaciones propuestas por los Estados miembros en el caso de restricciones indistintamente aplicables (como la protección del medio ambiente, de los consumidores o del patrimonio histórico-artístico), siempre a salvo la posibilidad de que normas de Derecho derivado introduzcan precisiones al respecto  (17) .

Prueba de lo anterior se encuentra, de forma reciente, en la ya famosa Directiva de servicios, aprobada como Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006 (18) , que -decantando la nutrida jurisprudencia habida sobre las «razones imperiosas de interés general» aceptadas como justificadoras de restricciones a las libertades de establecimiento y prestación de servicios  (19) - apela expresamente al principio de proporcionalidad como parámetro de valoración de la conformidad con aquellas libertades de medidas internas que puedan suponer, a priori, una restricción de las mismas en aras al cumplimiento de intereses públicos a nivel nacional. Este planteamiento se proyecta tanto sobre la posible introducción o mantenimiento de un régimen de autorización previa para el ejercicio de la libertad de establecimiento, como sobre el contenido, en términos de requisitos y condiciones, de los controles establecidos en relación con el ejercicio de aquella libertad y la de prestación de servicios, de modo que todas las medidas internas quedan supeditadas al cumplimiento de un triple requisito, que suma, junto con el principio de no discriminación, bajo la apelación a los principios de «necesidad» y de «proporcionalidad», una llamada implícita a los tres subprincipios clásicos del principio de proporcionalidad  (20) . Y ello con la peculiaridad de que -a través del llamado requisito de necesidad- queda sometida a control la «razón imperiosa de interés general» invocada por el Estado miembro como justificadora de las restricciones a las libertades de continua referencia, de modo que sobre su consistencia deberá pronunciarse el propio Tribunal de Justicia y, en su caso, los Tribunales internos, si bien aplicando los cánones ofrecidos por aquél. Téngase en cuenta, a este respecto -es importante tenerlo presente-, que la condición del juez nacional como juez comunitario le obliga a aplicar el canon comunitario del principio de proporcionalidad a la hora de valorar la conformidad con el ordenamiento comunitario de las normas internas de las que conozca, sin perjuicio de la posibilidad de planteamiento de una cuestión prejudicial.

IV.  EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN DERECHO ESPAÑOL

1.  Su limitada positivización

La operatividad del principio de proporcionalidad encuentra, con todo, un primer escollo en su falta de positivización en Derecho español, al menos con carácter general.

En el texto constitucional no hay referencia alguna al mismo, si bien se ha querido identificar, por la jurisprudencia contenciosa y por parte de la doctrina, como un principio «latente» en el art. 106 CE cuando afirma, desde la perspectiva del control jurisdiccional de la actuación administrativa, que ésta debe estar sometida «a los fines que la justifican». Así se afirma, como veremos, en la STS de 18 de febrero de 1992  (21) , que posteriormente trascribiremos en el texto, que continúa la senda abierta por la previa Sentencia -del mismo Ponente: Sr. Delgado Barrio-, de 30 de abril de 1988  (22) , cuyo Fundamento Jurídico Tercero insistía en derivar del art. 106 CE el principio de proporcionalidad al advertir que uno de los principios generales del Derecho:

«(...) es el de la proporcionalidad que deriva claramente de lo dispuesto en el art. 106.1 de la Constitución, que al dibujar el control jurisdiccional de la Administración alude al sometimiento de la actuación administrativa a los fines que la justificaron. A este respecto ha de advertirse: A) Que el criterio del fin como técnica de control de la Administración se extiende a toda la actuación de ésta tanto si se produce a través de los actos como por medio de reglamentos. Así lo impone la esencia misma de la Administración cuya justificación radica en el servicio de los intereses generales, es decir, de la Comunidad. B) Aunque a veces se tiende a ver en la referencia al fin contenida en el art. 106.1 de la Constitución una alusión al vicio de la desviación de poder, es claro que el sentido del precepto es mucho más amplio y recoge la necesidad de una armonía entre los medios utilizados y la finalidad perseguida: se trata en definitiva del principio de la proporcionalidad que obliga a elegir entre los distintos medios posibles el menos restrictivo para la libertad.»  (23) 

Tal prescripción, que evoca, efectivamente, la relación medios-fines que es consustancial al principio de proporcionalidad, no da, sin embargo, cobertura, a la vista de lo ya dicho, a todas las irradiaciones del principio en nuestro ordenamiento. En relación con los derechos fundamentales, podría entenderse que en el art. 53.1 CE, cuando obliga al legislador a respetar el «contenido esencial» de los derechos a los que se aplica al regular su ejercicio, se está apelando, igualmente, al principio que nos ocupa  (24) , siendo así que, a falta de mayores precisiones, puede reconocerse que en el art. 1.1 CE, al proclamarse que «España se constituye en un Estado social y democrático de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento, la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político», se está dando entrada, implícitamente, al principio de proporcionalidad. Así lo ha afirmado, de hecho, el propio Tribunal Constitucional, en varias sentencias: SSTC 85/1992, de 8 de junio, FJ 4; 111/1993, de 25 de marzo, FJ 9, y 50/1995, de 23 de febrero, FJ 7.

Precisamente en su cariz de canon de constitucionalidad respecto de las limitaciones impuestas a derechos fundamentales, la STC 155/1996, de 9 de octubre, a la que posteriormente nos referiremos, repasa en su FJ 3.º la doctrina constitucional previa en la búsqueda de una fundamentación constitucional del principio de proporcionalidad:
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