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I. ADVERTENCIA PRELIMINAR

Como se infiere del propio subtitulo de la presente contribucién
(cuya inclusién no es gratuita), la misma persigue ab initio una finali-
dad muy concreta y, en todo caso, bien modesta, dadas las calificadas
intervenciones previas de otros autores (desde luego mucho més auto-
rizadas que la mia) que han participado en el pasado y atin hoy conti-
ndan participando (sin ir mds lejos, en el presente nimero de DA) en
la polémica —incesante, como es bien sabido— a la que se refieren estas
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lineas. Dicha finalidad no es otra que la de tomar posicién —en defini-
tiva, expresar la opinién propia— en torno al objeto de aquélla.

Esta finalidad determina que en un trabajo de las caracteristicas
del presente, de reducido alcance por tanto, no se persigan ninguno
de los dos objetivos siguientes: ni, por un lado, recapitular in extenso
las ricas y a estas alturas casi inabarcables aportaciones a la controver-
sia que nos ocupa (esta labor la han realizado ya por fortuna, y mucho
mejor de lo que un neéfito en la materia, como quien suscribe, podria
llegar a hacerlo, otros autores, a cuya obra podré y habré de remitirme,
en beneficio mio y del lector); ni, de otra parte, exponer una opinién
propia enteramente novedosa, es decir, no tributaria, siquiera en algu-
nos (o incluso muchos) de sus aspectos o fundamentos nucleares, de
posiciones ya sostenidas —quizd, eso si, con diferencias de matiz— por
otros autores.

De ahi que el lector tenga en sus manos —cabe insistir una vez
mds— un trabajo modesto y esquematico; casi dirfa lineal. Si tales atri-
butos contribuyesen a desincentivar su lectura (lo que comprenderia
sin dificultad), se estd a tiempo de interrumpirla y prestar la atencién
debida a cualquiera de las demds contribuciones al presente nimero,
sin duda mas ambiciosas y elaboradas que la presente. Es ésta una ad-
vertencia que, aun a riesgo de resultar empalagoso en la peticién pre-
ventiva de la indulgencia del lector, juzgo con sinceridad necesaria —y
exigible— por honestidad cientifica.

II. RETROACTIVIDAD Y RETROSPECCION DE LAS LEYES
1. CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Como es sabido, han sido desde siempre dos, en lo esencial, las
cuestiones que suscita la referencia a la retroactividad de las leyes: de
un lado, la cuestién atinente a cudndo una ley es retroactiva (es ésta la
cuestién relativa al mismo concepro de retroactividad normativa); de
otro, la de su constitucionalidad.

La primera cuestién se plantea por la sencilla razén de que una
nueva ley puede afectar de distinta forma al pasado. Asi, técnicamen-
te (ya veremos también si juridicamente) nada impide que el legisla-
dor sefiale como fecha de entrada en vigor de una ley una fecha preté-
rita. Naturalmente, el legislador no puede lo imposible: modificar
fisicamente el pasado; por ejemplo, exigir a posteriori de los ciudada-
nos una conducta en el pasado que éstos ya no pueden realizar (mds
que, si acaso, en el futuro). Pero si puede el legislador, por el contrario
(fisicamente nada lo impide), pretender calificar juridicamente la
conducta pretérita de los ciudadanos de manera distinta a la que pro-
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cedia de acuerdo con el ordenamiento vigente en el momento en que
aquélla tuvo lugar. Asimismo, una nueva ley afecta de alguna forma al
pasado si, aun rigiendo sélo pro futuro, incide sobre situaciones soste-
nidas en el tiempo iniciadas con anterioridad a su entrada en vigor. Es
decir, una nueva ley también se conecta con el pasado cuando se pre-
tende que sea aplicable en el futuro a cualesquiera situaciones subsu-
mibles en sus supuestos de hecho, independientemente de que tales si-
tuaciones hayan nacido con posterioridad a la entrada en vigor de la
nueva ley o lo hayan hecho con anterioridad a tal momento, siempre,
claro estd, que perduren (es decir, no hayan atn concluido o agotado
sus efectos) en dicho instante. {Estamos en ambos supuestos en pre-
sencia de leyes retroactivas? En el primero no parece caber duda de
que la respuesta ha de ser afirmativa. En cambio, en el segundo su-
puesto la respuesta es, cuando menos, dudosa (al respecto vid. infra 2.).

Como se ha dicho, no sélo ofrece dudas el concepto de retroactivi-
dad normativa. También cabe discutir acerca de cudl sea el canon (o
cuidles sean los cdnones) que rigen el juicio sobre la constitucionali-
dad de las leyes retroactivas o, en general, de todas aquellas que, de al-
guna u otra forma, afectan a situaciones del pasado (esto es, a situa-
ciones al menos iniciadas con anterioridad a la entrada en vigor de la
nueva ley). La Constitucién espaiiola prohibe la retroactividad de la
ley penal (art. 25.1) y de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales (art. 9.3), y asimismo garantiza,
en todo caso, el principio de seguridad juridica (art. 9.3). {Cudl es el
ambito de aplicacién de cada una de estas previsiones constituciona-
les? Las prohibiciones expresas de retroactividad normativa a que se
refieren los articulos 25.1 y 9.3 CE, dadmiten excepciones? {Qué he-
mos de entender por «disposiciones restrictivas de derechos indivi-
duales», que ex Constitutione deben ser irretroactivas? ¢Acaso toda
norma juridica, cualquiera sea su rango, que restrinja o limite cuales-
quiera derechos subjetivos?!. Y fuera del 4mbito material al que alu-
den las expresas prohibiciones de retroactividad normativa previstas
en los articulos 25.1 y 9.3 CE, {es el legislador enteramente libre de
dotar a las leyes de efectos retroactivos (o de efectos, si no idénticos, si
proximos —o al menos no muy lejanos— a los de la retroactividad)? O
es este tltimo un dmbito en el que el principio constitucional de segu-
ridad juridica (art. 9.3 CE) también impone ciertos limites al legisla-
dor? {0, al contrario, son las normas constitucionales que establecen
las prohibiciones expresas de retroactividad normativa genuinas nor-
mas especiales, que regulan agotadoramente la constitucionalidad de

! Sobre estas cuestiones vid., con caricter general, F. LOPEZ MENUDO, E/ principio de
irretroactividad en las normas juridico-administrativas, Instituto Garcfa Oviedo, Sevilla, 1982,
pp- 213 y ss.
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normas retroactivas, y que, por consiguiente, impiden recurrir al mas
genérico principio de seguridad juridica para enjuiciar la constitucio-
nalidad de leyes que, incluso fuera de los dmbitos materiales a que se
refieren aquéllas, estén dotadas de efectos retroactivos, ya sea en senti-
do estricto, ya sea en sentido amplio? Son éstas algunas de las cuestio-
nes que, al igual que el mismo concepto de retroactividad, constitu-
yen el objeto de una controversia antigua que, a pesar del tiempo
transcurrido y esfuerzo dedicado por cuantos han participado y ain
participan de la misma, no acaban de recibir, en todos sus extremos,
respuestas definitivamente convincentes a juicio de un niimero toda-
via muy importante de juristas (al respecto vid. infra 3.).

Asi pues, no puede ser intencién de un trabajo modesto como el
presente contribuir siquiera a remediar tal situacién. Sélo me propon-
go, como he dicho antes, expresar mi opinién, una mds (y, desde lue-
go, no de las mds calificadas), sobre algunas de las cuestiones plan-
teadas.

2. RETROACTIVIDAD NORMATIVA: CONCEPTO, CLASES Y NOMENCLATURA
2.1. Posiciones sostenidas

2.1.1. Doctrina alemana

A) Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal

El Tribunal Constitucional Federal alemédn (en lo sucesivo, TCF)
se pronunci6 sobre el concepto y clases de retroactividad normativa
por primera vez de manera frontal en su sentencia BVerfGE 11, 139,
de 1960. En ella distinguia, en una clasificacién que, como es sabido,
ha hecho fortuna —hasta nuestros dias— no sélo en la doctrina alema-
na sino también en la fordnea (entre ellas, precisamente, la nuestra),
entre retroactividad propia y retroactividad impropia (o mera retrospec-
cién)?. Segin la citada sentencia, son leyes propiamente retroactivas
aquellas que «a posterior: modifican situaciones juridicas concluidas o
agotadas en el pasado». Por el contrario, serfan leyes retroactivas en
sentido tan sélo impropio (leyes que el TCF califica, para diferenciar-
las mds claramente de las anteriores, de retrospectivas) aquellas que

2 Al respecto vid. la prolija exposicién de Javier GARCIA LUENGO, El principio de protec-
cidn de la confianza en el Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 2002, pp. 206 y ss., asi como
la que ofrece en su contribucién al presente ndmero de esta revista Jens-Peter SCHNEIDER
(apartado IV. de su trabajo), exposiciones ambas a las que, tal y como adverti en la nota preli-
minar a este trabajo, me permito remitirme para mayor detalle.
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«afectan pro futuro a situaciones o relaciones juridicas ya existentes,
pero no concluidas ni agotadas, a la entrada en vigor de la nueva ley».

La Sala 1.* del TCF no ha variado ni dejado de operar con tal cla-
sificacion conceptual hasta el dia de hoy. Sin embargo, desde media-
dos de los ochenta la Sala 2.* de dicho Tribunal, aunque parte de esa
misma clasificacién, la ha depurado de manera significativa y sustitui-
do —al menos formalmente— por otra segiin la cual una ley sé6lo es re-
troactiva cuando la fecha de su entrada en vigor es anterior a la fecha
de su sancién, promulgacién y publicacién®. Como cabe apreciar, lo
que varia —y tan sé6lo sutilmente— es el punto de mira. La Sala 2.* no
atiende tanto al dato de si las situaciones afectadas por la nueva ley
han concluido o no con anterioridad a su entrada en vigor, sino al mo-
mento (pretérito o futuro) a partir del cual la nueva ley surte sus efec-
tos, independientemente de si las situaciones juridicas afectadas con-
tindan o no a la entrada en vigor de la ley. De ahi, precisamente, que
la Sala 2.* del TCF considere que sélo es retroactiva aquella ley que
ordena una «retroaccién de sus consecuencias juridicas» (Réickbewir-
kung von Rechtsfolgen). Por el contrario, no plantean, a su juicio, cues-
ti6n alguna relativa al dmbito de aplicacién temporal aquellas leyes
cuyas consecuencias juridicas se aplican pro futuro a situaciones o re-
laciones juridicas iniciadas con anterioridad a su entrada en vigor. La
aplicabilidad de la nueva ley —en el futuro— a tales situaciones es, en
opinién de la Sala 2.* del TCF, un problema atinente tan sélo al am-
bito de aplicacién material u objetiva de la misma, es decir, un proble-
ma de subsuncidn; en definitiva, de si —con objeto de aplicarles en lo
sucesivo las consecuencias juridicas previstas en la nueva ley— cabe
subsumir o no dichas situaciones en los supuestos de hecho de esta 1l-
tima. Consecuentemente, la Sala 2.* del TCF prescinde, para referirse
a este segundo grupo de casos, de la categoria de la retroactividad im-
propia (en su criterio, nada hay de retroactivo en los mismos) y opta,
para caracterizarlos, por la expresion «retroconexion del supuesto de
hecho normativo»* (tatbestandliche Riickankniipfung), expresién con
la que pretende aludir —graficamente— a aquellos casos en que el le-
gislador «hace depender la aplicacién en el futuro de una consecuen-
cia juridica de circunstancias ficticas pretéritas»’.

Asi pues, son dos las construcciones conceptuales en torno a la re-
troactividad normativa que en la actualidad contintian coexistiendo
en el seno del TCF alemén. Ahora bien, es undnime la opinién con-
forme a la cual no se trata de construcciones contradictorias entre si,

3 BVerfGE 63, 343, 353; 72, 200, 241.
4 Esta es, a juicio de J. GARCIA LUENGO (op. cit., p. 216), la traduccién literal de la ex-
presién original alemana.

5 BVerfGE 72, 200, 242.
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sino, bien al contrario, compatibles y aun complementarias. Esta opi-
nién es compartida a todas luces por las dos Salas del propio TCF, ya
que, de lo contrario, deberfan haber elevado la cuestién al Pleno de
acuerdo con lo previsto en el art. 16.1 de la Ley reguladora del TCF
(BVerfGG). Como sefiala SCHNEIDER, «si bien se entendié inicial-
mente que esta jurisprudencia encerraba un cambio de raiz respecto
de la anterior, lo cierto es que tanto la doctrina cientifica mayoritaria
como el propio BVerfG en su posterior jurisprudencia han acabado
reconociendo que, en realidad, no estamos sino ante una precisién
dogmatica de las antiguas categorias. La diferencia radica Gnicamen-
te en que el criterio de delimitacién determinante no lo constituye ya
el cardcter acabado o no de la situacién juridica afectada por la modi-
ficacién normativa, sino el momento a partir del cual ésta surte sus
efectos. Asi, concurrird un supuesto de retroactividad en sentido pro-
pio cuando la norma ordene una “retroacciéon de sus consecuencias
juridicas”, esto es, cuando ordene retrotraer los efectos de sus conse-
cuencias juridicas a un momento anterior a su entrada en vigor. Por el
contrario, la retroactividad impropia consistiria en la inclusién de si-
tuaciones juridicas anteriores a la entrada en vigor de una norma en el
supuesto de hecho de la misma, pero surtiendo ésta sus efectos sélo a
partir del momento de su entrada en vigor»°.

En opinién de Hartmut MAURER’, a quien seguimos puntual-
mente, no cabe duda, en todo caso, de que la «retroaccién de conse-
cuencias juridicas» a la que alude la Sala 2.* del TCF constituye siem-
pre una retroactividad propia en el sentido de la clasificacién preferida
por la Sala 1.* del mismo Tribunal. Sin embargo, cabe dudar, a su jui-
cio, de que la linea divisoria entre la retroactividad propia y la impro-
pia discurra exactamente por el mismo cauce por el que lo hace la li-
nea divisoria entre la «retroaccién de consecuencias juridicas» y la
«retroconexion del supuesto de hecho normativo». En efecto, la duda
se plantea en la hipétesis (quiza en si misma dudosa) de la aplicacion
pro futuro de una nueva ley a una situacién juridica concluida o ago-
tada con anterioridad a la entrada en vigor de aquélla®. Tal aplicacién
constituiria, segin la cldsica clasificacién que sigue la Sala 1.* del
TCEF, una retroactividad propia, mientras que, con arreglo a la clasifi-
cacién de la Sala 2.2, nos hallarfamos ante una mera «retroconexién
del supuesto de hecho normativo», ya que la consecuencia juridica

6 Vid. «Seguridad juridica y proteccién de la confianza en el Derecho constitucional y
administrativo alem4n”, en este nimero de DA.

7 Cfr. Staatsrecht, C.H. BECK, Munich, 1999, p. 586.

8 Piénsese, por ejemplo, en la disolucién de un partido politico por una serie de conduc-
tas acontecidas en el pasado, pero que no se han vuelto a repetir con posterioridad a la entra-
da en vigor de la Ley de Partidos Politicos que tipifica tales conductas como causas de ilegali-
zacién de los mismos.
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prevista en la nueva ley no se aplica pro pretérito (claro que, como se
acaba de apuntar, resulta en si misma dudosa la premisa de que a una
situacién concluida en el pasado pueda aplicarse una consecuencia
juridica con efectos tan sélo pro futuro). Curioso o no, lo cierto es, en
todo caso, que hasta el dia de hoy ninguna de las dos Salas del TCF
ha entendido jamés que en un caso sometido a su conocimiento el re-
sultado de su enjuiciamiento hubiese de variar segln se aplicase una
u otra clasificacién conceptual, ya que tal constatacién hubiese com-
portado la preceptiva elevacién al Pleno del caso (art. 16.1 BVertGG),

lo que, como ya se ha dicho, nunca ha ocurrido.

B) Critica doctrinal

La jurisprudencia que distingue bien entre retroactividad propia e
impropia, bien entre «retroaccién de consecuencias juridicas» y «re-
troconexion del supuesto de hecho normativo», ha merecido la critica
de una buena parte de la doctrina alemana, que, como ha descrito en-
tre nosotros Javier GARCIA LUENGO’, se ha centrado «en el caricter ca-
suistico y erratico de la doctrina sentada por el Tribunal, que es, en si
misma, un factor de imprevisibilidad e inseguridad, asi como en la
posibilidad de que fenémenos que merecen el mismo tratamiento ju-
ridico den lugar a consecuencias distintas en virtud de una mera clasi-
ficaci6n que carece de un fundamento técnico sélido».

Sin embargo, es lo cierto que la doctrina cientifica alemana no ha
sido hasta hoy capaz de oponer a dicha jurisprudencia del TCF nin-
guna construccién cabalmente alternativa ni, a juicio de un nimero
relevante de 1uspublicistas, mas convincente que aquélla. Es verdad
que hay autores (FRIAUF, MUCKEL!") que proponen abiertamente
prescindir de la distincién entre diferentes clases de retroactividad
normativa y juzgar la constitucionalidad de todas las leyes que de al-
guna u otra forma afecten o incidan sobre el pasado de acuerdo con
un canon constitucional Gnico —aunque suficientemente flexible, pre-
cisan— inferido del principio de seguridad juridica y de proteccién de
la confianza legitima. También Jens-Peter SCHNEIDER considera
«oportuno sustituir la clasificacién estricta que diferencia férreamente
los requisitos de constitucionalidad a que se someten los dos tipos de
retroactividad que se distinguen por una escala flexible articulada de
manera unitaria en torno a la necesidad en cada caso de realizar una
ponderacién fundada en el principio de proporcionalidad»!!. Sin em-

2 Op. cit., pp. 210-218 (en particular, p. 210, nota 23).
0 Vid. referencias en H. MAURER, Staatsrecht, cit., p. 587.
! Apartado IV. in fine de su contribucién al presente ndmero.
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bargo, no parece que la doctrina cientifica haya seguido mayoritaria-
mente las propuestas maximalistas (renunciar a toda clasificacién
conceptual que comporte una distincién de grados o tipos de retroac-
tividad) formuladas por los mds criticos entre los criticos de la juris-
prudencia del TCF; propuestas que, en opinién de algunos autores,
acaban por deferir el enjuiciamiento de la constitucionalidad de las le-
yes que inciden sobre el pasado a una incierta e insegura casuistica,
atn mas difusa —y, por ello, peligrosa— que la advertida por aquéllos
en la jurisprudencia del TCF".

Asi pues, parece predominar en la doctrina alemana un punto de
vista intermedio que, sin ignorar las imperfecciones de las clasificacio-
nes conceptuales elaboradas por las dos Salas del TCF, admite la difi-
cultad de oponer a las mismas una construccién alternativa mas ade-
cuada y certera. Entre los autores que, sin perjuicio de lo anterior, no
aceptan acriticamente la jurisprudencia del TCF, parecen predomi-
nar, a su vez, quienes, como MAURER, se inclinan por el concepto es-
tricto de retroactividad que, conforme a la doctrina de la Sala 2.% del
TCEF, atiende al efecto (pro futuro o pro pretérito) de las consecuencias
juridicas de la leyes'. En este sentido, y para evitar toda confusién, es-
te autor propone reservar la calificacién de retroactivas a aquellas leyes
que extienden sus efectos a periodos pretéritos (sin necesidad de preci-
sar que tales leyes son propiamente retroactivas) y prescindir definitiva-
mente de la categoria de la «retroactividad impropia», calificando aque-
llas leyes que se aplican pro futuro a situaciones juridicas iniciadas con
anterioridad a su entrada en vigor de «leyes que meramente afectan o
inciden sobre el pasado» (einwirkende Gesetze)'.

2.1.2. Doctrina espaiiola

A) Jurisprudencia constitucional y ordinaria

Como es sabido, el Tribunal Constitucional espaiiol (en lo sucesi-
vo, T'C) ha incorporado a su propia jurisprudencia la construccién en
torno al concepto de retroactividad normativa elaborada por el TCF
aleman®. Aunque tal recepcién se produce inicialmente en el marco

de la STC 126/1987, esto es, en un momento en el que la Sala 2.7 del

12 Vid., por todos, H. MAURER, op. cit., p. 587.

B Op. cit., p. 586.

Y Op. cit., p. 587.

> Vid. F. LOPEZ MENUDO, «El principio de irretroactividad de las normas en la juris-
prudencia constitucional», en S. MARTIN-RETORTILLO (coord.), Estudios sobre la Constitu-
cién Espafiola. Homenage al profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. 1, Civitas, Madrid, 1991,
pp. 455 ss.
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TCEF ya se habia apartado de la clasificacién seguida desde 1960 por la
Sala 1.# de dicho Tribunal, el TC espaiiol s6lo se ha hecho eco, al me-
nos formalmente, de la construccién defendida por esta Gltima. En
este sentido, se repite hasta hoy en la jurisprudencia del TC!¢ la exis-
tencia de distintos «grados de retroactividad» y la preceptiva distincién
«entre la retroactividad auténtica o de grado maximo vy la retroactivi-
dad impropia o de grado medio»'”. No obstante, a la hora de definir la
retroactividad propia, el TC combina los dos criterios de delimitacién
categorizados, respectivamente, por la Sala 1.7 y la Sala 2.* del TCF (a
saber: afectacién de situaciones juridicas concluidas o agotadas en el
pasado, por un lado, y retroaccién de consecuencias juridicas, por
otro), pues establece que una norma es auténticamente retroactiva
cuando «la disposicién pretende anudar sus efectos a situaciones de he-
cho producidas con anterioridad a la propia Ley y ya consumadas».
Como se acaba de sefalar, el TC continda insistiendo en su jurispru-
dencia més reciente en que «determinar (...) cudndo una norma (...)
de caricter retroactivo vulnera la seguridad juridica de los ciudadanos
es una cuestién que sélo puede resolverse caso por caso, teniendo en
cuenta, de un lado, el grado de retroactividad de la norma cuestionada
y, de otro, las circunstancias especificas que concurren en cada su-
puesto», resultando relevante a tal efecto, «como criterio orientador de
este juicio casuistico (...), distinguir entre la retroactividad auténtica o
de grado méximo y la retroactividad impropia o de grado medio»'®.
Esta clasificacién conceptual ha sido asumida asimismo, tal y co-
mo lo impone en todo caso el articulo 5.1 LOPJ, por la jurisprudencia
de los tribunales ordinarios espafioles. Asi, por ejemplo, la STS (Sala
3.%) de 15 de noviembre de 1999 recuerda que «es bien conocida la di-
ferencia de los distintos niveles o grados de retroactividad. Tanto de
acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional (...) como con la
jurisprudencia de esta Sala (...), ha de distinguirse entre: una retroac-
tividad de grado méximo, que aplica la nueva norma a la relacién o si-
tuacién bésica creada bajo el imperio de la norma antigua y a todos
sus efectos consumados o no; una retroactividad de grado medio, en la
que la nueva norma se aplica a los efectos nacidos con anterioridad
pero ain no consumados o agotados; y, en fin, una retroaccién de gra-
do minimo, en la que la nueva normativa sélo tiene efectos para el fu-
turo aunque la relacién o situacién basica haya surgido conforme a la
anterior norma. Esta retroactividad de cardcter minimo, en la que se
pretenden anudar efectos ex novo a situaciones producidas con ante-
rioridad a la propia norma, es aceptada pacificamente por el Tribunal

16 Vid. Gltimamente, por ejemplo, STC 234/2001.
17Vid. SSTC 227/1988, 150/1990, 197/1992, 205/1992, 173/1996, 182/1997, 273/2000.
8 Vid., por ejemplo, SSTC 182/1997 (FJ 11), 234/2001 (FJ 8,10y 11).
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Constitucional y por este Alto Tribunal, ya que se trata de una retro-
actividad impropia, en la que la norma incide sobre situaciones o rela-
ciones juridicas actuales no concluidas (...)». En esta misma linea ca-
be citar, en fin, la STS (Sala 4.%) de 23 de septiembre de 2002, segtin la
cual «la doctrina jurisprudencial sobre la conocida como retroactivi-
dad débil de las normas que rigen una relacién de servicios continua-
da es que la nueva norma no puede afectar a los efectos ya consolida-
dos o producidos por la relacién y por su desarrollo a lo largo del
tiempo anterior, sin perjuicio de que la vigencia de la nueva norma
afecte desde que se produce al contenido obligacional y juridico de la
relacién».

Como cabe apreciar, la terminologia varfa en ocasiones. Entre
nosotros la pluralidad terminoldgica es, asi, aGn mds rica que en Ale-
mania. Como vimos, alli sélo se distingue, en lo esencial, entre retro-
actividad propia e impropia o entre retroaccién y retrospecciéon (o re-
troconexién del supuesto de hecho normativo). En Espaiia se anaden
a este abanico terminolégico, aparentemente sin pretensién de intro-
ducir matiz de fondo alguno en cuanto a la procedencia de tal distin-
cién, las siguientes otras variantes o formas de referirse a la misma: re-
troactividad auténtica o inauténtica (TC), retroactividad de grado
méximo o de grado medio (T'C), retroactividad verdadera o falsa (Pa-
REJOY), retroactividad real o aparente (CASTILLO BLANCO?), retroac-
tividad fuerte o débil (Sala 4.% del TS), retroactividad plena o parcial
(TC?Y), retroactividad directa o indirecta (CASTILLO BLANCO??), retro-
actividad formal o material (CASTILLO BLANCO?)...

B) Critica doctrinal

De lo anterior resulta que no sélo la jurisprudencia de los tribuna-
les ordinarios espafioles sino también la doctrina cientifica de nuestro
pais ha venido a recoger —y de manera generalmente acritica por de-
maés— la doctrina alemana sobre la distincién de dos clases o grados de
retroactividad?®. La critica a esta construccién conceptual se ha for-
mulado entre nosotros, en lo esencial, mediante la recepcidn, a su vez,

19 Prélogo al libro de F. CASTILLO BLANCO que se cita seguidamente, p. 21.

2 La proteccién de confianza en el Derecho administrativo, M. Pons, Madrid, 1998, p. 358.

21 STC 234/2001 (FJ 11).

22 (El principio europeo de confianza legitima y su incorporacién al Ordenamiento Juri-
dico espaiiol», CISS Noticias de la Unién Europea, n.° 205, febrero de 2002, p. 37 (nota 37).

3 Loc. cit.

2 Ademdis de los autores ya citados (y de muchos otros que cabrfa citar igualmente), vid.
también, en particular, R. GAYA SICILIA, E/ principio de irretroactividad de las Leyes en la juris-
prudencia constitucional, Montecorvo, Madrid, 1987, pp. 334 ss.
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de la critica dirigida a la misma en su propia doctrina de origen, que,
como ya nos consta, es la alemana. De esta critica, a la que me he re-
ferido anteriormente, se ha hecho eco en Espafa, fundamentalmente,
Garcia LUENGO?, cuya posicién ha venido a respaldar en este punto
—bien que de forma mads bien incidental, por ser otro el objeto directo
del trabajo— GARCiA DE ENTERRIA?®. Con todo, cabe subrayar que
GARrcia LUENGO, aunque ciertamente parece compartir la critica que
VOGEL dirige asimismo contra la reformulacién de la distincién entre
retroactividad propia e impropia realizada por la Sala 2.* del TCF ale-
man?’, centra su discrepancia en «la admisién (...) por parte de la doc-
trina de nuestro TC (...) de la construccion inicial del BVerfG», y no
tanto (al menos no con idéntica intensidad) en la reconstruccién de la
misma acometida por la Sala 2.* de este dltimo, reconstruccién a la
que incluso reconoce expresamente «la ventaja de ser muy clarificado-

ra»28.

2.2. Posicion propia: retroactividad y retrospeccion

Como se ha podido observar, existe un doble punto de partida
que, segin me parece, nadie cuestiona: de un lado, se admite que las
leyes que afectan o inciden sobre el pasado lo pueden hacer de distin-
ta forma o con distinta intensidad; de otro lado, se admite igualmente
que el canon de constitucionalidad de dichas leyes no puede ser, por
tanto, exactamente el mismo para todas ellas. En definitiva, no hay
quien no parta de la necesidad de distinguir. La discrepancia surge a la
hora de responder al ulterior interrogante inexorable: dcdmo distin-
guir?, (y asimismo, como tendremos ocasién de comprobar mas dete-
nidamente en un instante, a la hora de determinar cudl sea el canon
de constitucionalidad aplicable a cada uno de los supuestos previa-
mente delimitados y de establecer cudl sea el preciso contenido de di-
cho canon).

Pues bien, llegados a este punto caben, en lo esencial, dos posibili-
dades: o se busca una delimitacién de supuestos de cardcter —siquiera
en su tendencia— estatico (aunque se admita que la linea divisoria en-

B El principio de proteccion de la confianza..., cit., pp. 218 y ss. («Como vemos, la evolu-
ci6én en Alemania no ha alcanzado una solucién satisfactoria para la propia doctrina germa-
na. Lo que resulta dificil de entender es la admisién [...] por parte de la doctrina de nuestro
TC |...] de la construccién inicial del BVerfG”). Del mismo autor vid., asimismo, «¢{Retroac-
tividad normativa o proteccién de la confianza?, a propésito de la STC de 31 de octubre de
1996», en Libro Homenaje al Profesor Ramén Martin Mateo, Civitas, 2000, pp. 2499 y ss.

26 (El principio de proteccién de la confianza legitima como supuesto titulo justificativo
de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador», RAP, ndm. 159, 2002.

7 El principio de proteccién de la confianza..., cit., pp. 216 y ss.

8. 0p. cit., p. 216.
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tre ambos pueda llegar a ser tenue y difusa), o se opta por una delimi-
tacién dindmica de caricter abierto, es decir, en palabras de SCHNEL-
DER, por una «una escala flexible articulada de manera unitaria en
torno a la necesidad en cada caso de realizar una ponderacién funda-
da en el principio de proporcionalidad». Mi pregunta es la siguiente:
dcudl de estas dos opciones aporta mayor seguridad dogmatica (toda
vez que nos desenvolvemos en un dmbito precisamente regido, como
se reconoce casi undnimemente, por el principio de seguridad juridi-
ca)? A mi no me cabe la menor duda de que la primera. A mi juicio,
una delimitacién dindmica y abierta fundada en una ponderacién ca-
suistica que prescinda enteramente de categorfas de referencia, si-
quiera orientativas, concita sin paliativo alguno los que RODRIGUEZ
DE SANTIAGO ha llamado «los peligros del método de la pondera-
ci6n»?’. En este sentido, comparto, por consiguiente, el punto de vista
que, segin me parece, se sostiene mayoritariamente en Alemania y al
que ya tuve ocasién de referirme antes: sin ignorar las imperfecciones
de las clasificaciones conceptuales elaboradas por las dos Salas del
TCF aleman y recibidas por nuestra doctrina, no cabe sino admitir la
dificultad de oponer a las mismas una construccién (realmente) alter-
nativa mds adecuada y certera; en definitiva, mas convincente.

Ahora bien, admitida la necesidad de distinguir con arreglo a una
delimitacién de supuestos siquiera en principio revestida de una pre-
tensién de certeza, resta por determinar, en una segunda aproxima-
cion, el eriterio de dicha delimitacién; con otras palabras, de optar por
una de las dos posibles clasificaciones conceptuales conocidas hasta
ahora: bien la que sigue la Sala 1.* del TCF alemadn, bien la que sigue
su Sala 2.7y ello en el bien entendido de que el grado de coincidencia
o de solapamiento entre ambas es, cuando menos, notable. Pues bien,
en esta tesitura comparto la opinién de quienes, como MAURER en
Alemania o GARCIA LUENGO entre nosotros, se inclinan por un con-
cepto estricto de retroactividad que, conforme a la doctrina de la Sala
2.2 del TCEF, atienda al efecto (limitado al futuro o extendido al pasa-
do) de las consecuencias juridicas de las nuevas leyes. Como se dijo,
este criterio parece ser mas nitido (sin serlo del todo, como reconocen
incluso sus propios valedores), que aquel otro, ciertamente muy pare-
cido y propugnado por la Sala 1.* del TCF, que atiende al caracter
acabado o no de las situaciones afectadas por la nueva ley anteriores a
su entrada en vigor.

Asi pues, son leyes retroactivas, a mi juicio, sélo aquellas que ex-
tienden sus efectos a un periodo pretérito. Razén ésta por la que, con
MAURER y con objeto de evitar cualquier confusién, propongo elimi-

¥ La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho Administrativo, M. Pons, Madrid,
2000, pp. 143y ss.
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nar la referencia a leyes que, rigiendo sélo pro futuro, resulten aplica-
bles a situaciones iniciadas con anterioridad a su entrada en vigor en
términos de retroactividad impropia, aparente, de grado medio, etc.,
es decir, en términos que incluyan la expresién «retroactividad». Y da-
do que la denominacién propuesta por MAURER (einwirkende Gesetze)
no resulta igualmente expresiva traducida al castellano («leyes que in-
ciden», «leyes que afectan»), propongo recuperar entre nosotros la vie-
ja térmula del TCF aleman (leyes retroactivas versus leyes retrospecti-
vas) que sus dos Salas sacrificaron mas tarde para utilizar
preferentemente, bien la expresién «retroactividad impropia» (Sala
1.%), bien la expresién «retroconexién del supuesto de hecho normati-
vo» (Sala 2.%).

Reparese asi, por tanto, en que una ley que incide sobre situacio-
nes iniciadas (pero atn no concluidas, agotadas o consumadas) con
anterioridad a su entrada en vigor puede ser al mismo tiempo retro-
activa y retrospectiva cuando, ademds de resultar aplicable pro futuro
a dichas situaciones (en esa medida es tan sélo rezrospectiva), extien-
da sus efectos también al «tramo pretérito» de las mismas. De ahi, en
definitiva, que para comprobar si una ley es o no retroactiva no sea
determinante el dato de si las situaciones iniciadas en el pasado y
afectadas por la nueva ley han concluido ya o no a su entrada en vi-
gor, sino el de si sus efectos se extienden o no a tiempos pretéritos.
Como ya nos consta, es ésta justamente la precisién que la jurispru-
dencia de la Sala 2.* del TCF aleman introdujo respecto de la doctri-
na de su Sala 1.

3. EL CANON DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES RETROACTIVAS
Y EL DE LAS LEYES RETROSPECTIVAS

3.1. La determinacion del canon (Squé canon?)

Precisado, asi pues —con las limitaciones reconocidas y probable-
mente inevitables—, el concepto de ley retroactiva y de ley retrospecti-
va, la pregunta que se plantea a continuacion es obvia: {con base en
qué normas o principios constitucionales se ha de enjuiciar la consti-
tucionalidad de tales leyes?

3.1.1. Posiciones sostenidas
Como veremos a continuacion, en la doctrina alemana no se dis-

cute tanto acerca de cudl sea el canon de constitucionalidad de las le-
yes retroactivas o retrospectivas no favorables, que casi undnimemen-
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te se admite que es el principio de proteccién de la confianza legitima,
cuanto acerca de cudl sea el fundamento o anclaje constitucional de
dicho principio, que la Ley Fundamental ciertamente no menciona
de forma expresa®. En este sentido sefiala GARCIA LUENGO que «la
doctrina alemana suele admitir, con mayores o menores reservas, la
posibilidad genérica de una efectividad de la seguridad juridica frente
al legislador (refiriéndose en la mayor parte de los casos a la protec-
cién de la confianza...) y, por tanto, de un cierto nivel de irretroactivi-
dad»’!.

Por el contrario, en Espafa la discusion es sensiblemente mds
amplia. Aqui el debate no se limita a la determinacién del fundamen-
to o anclaje constitucional del principio de proteccién de la confian-
za. En la doctrina espanola el debate comienza ya a la hora de esta-
blecer si el principio de proteccién de la confianza es un principio de
rango constitucional oponible al legislador. Dicho de otro modo: aqui
se empieza por discutir si las leyes retroactivas o retrospectivas desfa-
vorables —que no afectan al 4mbito material de alguna de las dos pro-
hibiciones expresas de retroactividad contenidas en los articulos 9.3 y
25.1 de la Constitucién (dmbitos penal, sancionador y restrictivo de
derechos individuales)— estin sujetas (o no) a algin requisito de
constitucionalidad. E incluso entre quienes responden afirmativa-
mente a este interrogante no existe acuerdo sobre cudl sea el canon de
constitucionalidad aplicable a tales supuestos ({principio de seguri-
dad juridica, principio de proteccién de la confianza, derechos funda-
mentales afectados en cada caso...?). Es decir, la pregunta que se
plantea entre nosotros es la siguiente: dexisten en nuestro Derecho li-
mites constitucionales a la (genuina) retroactividad normativa desfa-
vorable fuera del estricto dmbito de aplicacién material de las dos
prohibiciones de retroactividad expresamente previstas en la Consti-
tucidn, asi como, en general, limites constitucionales a la retrospeccion
de las leyes desfavorables en cualesquiera ambitos? Y si la respuesta
hubiera de ser afirmativa, {de qué norma o principio constitucional
surge tal limite?

A) Doctrina alemana

La evolucién de la doctrina alemana en este punto la resume en
este mismo numero de Documentacién Administrativa Jens-Peter

30 Vid. MAURER, Staatsrecht, cit., pp. 588 y ss. ; J.-P. SCHNEIDER, en su contribucién al
presente nimero de DA, apartados I11.2 y IV,
3UEL principio de proteccion de la confianza..., cit., p. 221.
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SCHNEIDER en los siguientes términos: «Durante un largo periodo
de tiempo la jurisprudencia, encabezada por la del propio BVerfG,
ha considerado que el principio de proteccién de la confianza se de-
duce de la genérica cldusula de Estado de Derecho, recogida en los
articulos 20.3 y 28.1 LFB. Y ello en la medida indiscutida en que di-
cha cldusula comprende el principio de seguridad juridica, una de
cuyas manifestaciones seria, precisamente, el principio de proteccién
de la confianza. Sin embargo, esta inferencia carece de todo apoyo
explicito en el texto constitucional, por lo que se la ha tachado de
endeble e incluso de voluntarista. De ahi que sean cada vez mis e
influyentes las voces que radican el principio de proteccién de la
confianza en los derechos fundamentales. Tan es asi que este punto
de vista ha sido asimismo acogido por la reciente jurisprudencia
constitucional. Sin embargo, permanece la discusién acerca de si la
clausula genérica de Estado de Derecho puede seguir operando co-
mo fundamento constitucional, siquiera subsidiario, del principio de
proteccién de la confianza cuando la situacién juridico-subjetiva
afectada no venga protegida por derecho fundamental alguno o si es-
ta Gltima hipdtesis no es posible teniendo en cuenta que siempre
operaria, al menos, el derecho fundamental a la libertad general de
accién, que se infiere, con el caricter de cldusula de recogida o dere-
cho fundamental subsidiario (Auffanggrundrecht), del articulo 2.1
LFB».

Al igual que lo hace en relacién con el concepto de retroactividad,
la Sala 2. del TCF mantiene un punto de vista matizado también
respecto de la cuestién que ahora nos ocupa, la del canon de constitu-
cionalidad de las leyes retroactivas y retrospectivas. En su capital sen-
tencia de 14 de mayo de 1986°%, la misma en que categorizé la distin-
cion entre la «retroaccién de consecuencias juridicas y la
«retroconexién del supuesto de hecho normativo», dicha Sala vino a
sostener que mientras que la primera halla su pardmetro constitucio-
nal «preferentemente en los principios generales del Estado de Dere-
cho, en particular en los principios de la proteccién de la confianza y
de la seguridad juridica», la segunda lo halla «preferentemente en los
derechos fundamentales afectados». Es decir, aunque busca una deli-
mitacién entre el principio de proteccién de la confianza y los dere-
chos fundamentales como cdanones de constitucionalidad de la legisla-
cién retroactiva y retrospectiva, tampoco la Sala 2.* del TCF descarta
solapamientos, interferencias o interacciones entre ambos, ya que ha-
bla de parimetros «preferentes» —pero no exclusivos— de su respectiva
constitucionalidad.

32 BVerfGE 72, 200, 242.
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Por el contrario, Jens-Peter SCHNEIDER y otros autores, mis que
buscar una delimitacién entre el principio de proteccién de la confian-
za y los derechos fundamentales como cdnones de constitucionalidad
de la legislacién retroactiva y retrospectiva, postulan algo distinto, a sa-
ber: reconducir el principio de proteccién de la confianza, que —insis-
to— se admite, en todo caso, como principio constitucional oponible al
legislador, con caricter general a los derechos fundamentales. En efec-
to, seglin SCHNEIDER, «la ventaja de entender que la proteccién de la
confianza tiene su fundamento constitucional en los derechos funda-
mentales reside en la mayor aprehensibilidad de esta concepcidn, te-
niendo en cuenta el caricter tan depurado y elaborado de la dogmatica
alemana de los derechos fundamentales. Por el contrario, el contenido
general de la cldusula de Estado de Derecho tiene contornos mucho
mads difusos. Si se considera que es éste el fundamento constitucional
del principio de proteccién de la confianza, se traslada a este principio
la vaguedad inherente a aquélla. Ademas, la conexién del principio de
proteccién de la confianza con los derechos fundamentales tiene la
ventaja de que el principio de proporcionalidad, propio de la aplicacién
de estos derechos, contribuye a flexibilizar y racionalizar la pondera-
ci6n que resulta inevitable llevar a cabo a la hora de establecer si la con-
fianza cuya proteccién se demanda es o no merecedora de proteccién».

La cuestién de cudl sea el fundamento constitucional del princi-
pio de proteccién de la confianza —el principio de seguridad juridica o
los derechos fundamentales— no es dogméticamente baladi en Dere-
cho alemdn. Como advierte MAURER, si se entiende que la retroactivi-
dad o retrospecciéon de la ley constituyen limitaciones del derecho
fundamental afectado, no cabe descartar la justificacién constitucio-
nal de las mismas en via de ponderacién de acuerdo con el principio
de proporcionalidad. Por el contrario, si se entiende en un caso con-
creto que una ley retroactiva o retrospectiva vulnera el principio de se-
guridad juridica, la ley es, de entrada, objetivamente inconstitucional y
nula y, en cuanto tal, constitucionalmente inidénea para poder limitar
un derecho fundamental.

Sin embargo, como sefiala el propio MAURER, la discrepancia so-
bre si el fundamento constitucional del principio de proteccién de la
confianza es uno u otro no ha tenido en Alemania repercusién pricti-
ca alguna en la resolucién de los casos concretos, ya que el contenido
preciso que se predica de dicho principio como canon de constitucio-
nalidad de la legislacién retroactiva y retrospectiva desfavorable no
suele variar, como veremos mds adelante, segiin se opte por una u otra

fundamentacién del mismo?3.

33 Staatsrecht, cit., p. 590 (ndm. marg. 115).
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B) Doctrina espaiiola
a. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

La doctrina del TC espaiiol en relacién con los principios de irre-
troactividad de las normas y de seguridad juridica®*, desarrollada es-
pecialmente en el dmbito tributario, queda, en lo esencial, resumida
en las siguientes cinco afirmaciones basicas:

— Primera: «el limite expreso de la retroactividad iz perus de las
leyes que el articulo 9.3 de la Norma suprema garantiza no es
general, sino que estd referido exclusivamente a las leyes ex
post facto sancionadoras o restrictivas de derechos individua-
les» (SSTC 126/187, 150/1990, 173/1996, 182/1997...).

— Segunda: «(...) fuera de las materias respecto de las que el arti-
culo 9.3 CE veta totalmente la retroactividad, es posible que se
dote a la ley del ambito de retroactividad que el legislador con-
sidere oportuno, disponiendo éste, por consiguiente, de un
amplio margen de discrecionalidad politica» (SSTC 150/1990,
182/1997...).

— Tercera: lo anterior «(...) no supone de ninguna manera man-
tener, siempre y en cualquier circunstancia, su legitimidad
constitucional (se refiere a la retroactividad normativa), que
puede ser cuestionada cuando su eficacia retroactiva entre en
colisién con otros principios consagrados en la Constitucidn,
sefialadamente (...) el de seguridad juridica, recogido en el
mismo precepto constitucional» (SSTC 126/1987, 173/1996,
182/1997...).

— Cuarta: «dicho principio, aun cuando no pueda erigirse en va-
lor absoluto, pues ello darfa lugar a la congelacién o petrifica-
cién del ordenamiento juridico existente (...), s protege, en
cambio, la confianza de los ciudadanos (...) frente a cambios
normativos que no sean razonablemente previsibles, ya que la
retroactividad posible de las normas (...) no puede trascender
la interdiccién de la arbitrariedad» (SSTC 126/1987, 150/1990,
182/1997, 234/2001); siendo asi que una ley retroactiva (en el
caso tributaria) vulnera el principio de seguridad juridica
cuando se revela «irrazonable e imprevisible, con quiebra de la
confianza legitima de los obligados tributarios en la que, razo-
nablemente, esperaban debia ser la actuacién de los poderes

publicos» (STC 234/2001).

3% Sobre ella vid. J. GARCIA LUENGO, E! principio de proteccién. .., cit., pp. 89 y ss., asf co-
mo F. CASTILLO BLANCO, La proteccion de confianza. .., cit., pp. 353 y ss.
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— Quinta: «determinar, en consecuencia, cudndo una norma (...)
de cardcter retroactivo vulnera la seguridad juridica de los ciu-
dadanos es una cuestién que sélo puede resolverse caso por
caso, teniendo en cuenta, de un lado, el grado de retroactivi-
dad de la norma cuestionada vy, de otro, las circunstancias es-
pecificas que concurren en cada supuesto» (SSTC 126/1987,
150/1990, 197/1992, 173/1996, 182/1997, 234/2001).

A la vista de tales afirmaciones, cabe concluir —a mi juicio, sin lu-
gar a dudas— que, de acuerdo con nuestra jurisprudencia constitucio-
nal, el principio de seguridad juridica y, mas concretamente, el de pro-
teccién de la confianza legitima, incluido en aquél (y conectado por el
TC incluso con el principio de interdiccién de la arbitrariedad), son
los parametros sobre los que descansa el juicio sobre la constituciona-
lidad de las leyes retroactivas o retrospectivas desfavorables (que no
afectan al &mbito material de alguna de las dos prohibiciones expresas
de retroactividad contenidas en los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitu-
ci6n)®. Sélo asf se explica que en la reciente STC 234/2001 el TC ha-
ya declarado inconstitucional y nulo un precepto legal tributario re-
troactivo por considerar «menoscabado el principio de confianza
legitima de los ciudadanos en cuanto contribuyentes, es decir, la razo-
nable y fundada expectativa de éstos en el Ordenamiento juridico
aplicable». Asi pues, no me parece correcta la afirmacién del profesor
Eduardo GArcia DE ENTERRIA de que «el Tribunal Constitucional es-
paiiol, aun admitiendo, hipotéticamente, un limite al Legislador por
el principio de confianza legitima convencionalmente traido a cola-
cién, aunque s6lo a propésito del tema de la retroactividad de las Le-
yes, nunca ha anulado una Ley por este motivo»**. Como se acaba de
senalar, el TC s ha anulado un precepto legal (a saber: el apartado 7.°
de la Disposicién transitoria 4.* de la Ley 45/1985) por considerar
«menoscabado el principio de confianza legitima de los ciudadanos»

(STC 234/2001).

b. Critica doctrinal

En general, cabe afirmar que con matices la doctrina cientifica es-
paiola ha respaldado mayoritariamente la tesis segtn la cual el prin-
cipio de proteccién de la confianza legitima, en tanto que manifesta-
ci6n del principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE),

35 Asf lo entiende asimismo J. GARCIA LUENGO, E! principio de proteccion de la confian-
2d..., cit., pp. 218 y ss.

36 Vid. «El principio de proteccién de la confianza legitima como supuesto titulo justi-
ficativo...», cit., apartado IL. in fine.
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rige el juicio sobre la constitucionalidad de las leyes retroactivas o re-
trospectivas desfavorables (siempre, claro estd, que no afecten al 4m-
bito material de alguna de las dos prohibiciones expresas de retroacti-
vidad contenidas en los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucién
—ambitos penal, sancionador y restrictivo de derechos individuales—,
ya que en tal caso el juicio de constitucionalidad se rige directa y ex-
clusivamente por dichas especificas prohibiciones)*’. Como digo, hay
autores que introducen algn matiz, como, por ejemplo, el consisten-
te en afirmar que «el principio de proteccién de la confianza encuen-
tra su dmbito de accién mds propio en el campo de la denominada re-
troactividad impropia»®®, afirmacién ésta que plantea la duda de cuil
es entonces el canon de constitucionalidad de las leyes propiamente
retroactivas que no afecten al dmbito material de alguna de las dos
prohibiciones expresas de retroactividad contenidas en los articulos
9.3y 25.1 de la Constitucién. Pero se trata de matices que no cuestio-
nan la premisa mayor: el principio de proteccién de la confianza legi-
tima es canon de constitucionalidad de la legislacién retroactiva y re-
trospectiva desfavorable.

La critica a este punto de vista la ha formulado en nuestra doctri-
na fundamentalmente GARCIA LUENGO. En su opinidn, respaldada
recientemente por GARCIA DE ENTERRIAY, «la proteccién de la con-
fianza frente al legislador no es un problema que quepa plantear en el
Derecho espaiiol, ya que el problema de la irretroactividad se deberia
centrar en nuestro pafs en la necesaria interpretacién de la referencia
que a la irretroactividad contiene el articulo 9.3 CE, interpretacién di-
ficil, sin duda, pero que no debe evitarse replanteando el problema
desde consideraciones de seguridad juridica, cuando la misma ya ha
sido tomada en cuenta por el constituyente a la hora de formular el ar-
ticulo 9.3 CE. La clave para la limitacién de los poderes del legislador
debe buscarse, como el propio articulo 9.3 CE parece imponer, en la
elaboracién de una dogmatica de los derechos fundamentales a partir
de la cual se pueda concretar en qué supuestos la emisién de normati-
va retroactiva puede llegar a violar aquellos derechos. Este camino se-
ria mids seguro y fructifero que la mera alegacién del principio de se-
guridad juridica que sélo puede remitir la cuestién a una ponderacién
de intereses de resultado mas que incierto, pero también serfa un ca-

37 Vid., por todos, F. CASTILLO BLANCO, La proteccion de confianza..., cit., pp. 342 y ss.;
del mismo autor, «El principio europeo de confianza legitima...», cit., pp. 36 y ss.; L. PAREJO
ALFONSO, Prélogo al libro de CASTILLO BLANCO recién citado, pp. 20 y ss.; R. GAYA SICILIA,
El principio de irretroactividad..., cit., pp. 436y ss.; F. VELASCO CABALLERO, Las cldusulas ac-
cesorias del acto administrativo, Tecnos, Madrid, 1996, pp. 277 y ss.

38 Vid. F. CASTILLO BLANCO, «El principio europeo...», cit., p. 37.

3 Vid. <El principio de proteccién de la confianza legitima como supuesto titulo justifi-
cativo...», cit., apartado II.
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mino mas costoso, puesto que exige un considerable esfuerzo dogma-
tico»*’.

Adviértase, sin embargo, que la posicién de GARCIA LUENGO —co-
mo ¢l mismo reconoce— no coincide exactamente con la posicién cri-
tica que mantienen los autores alemanes anteriormente aludidos. A
diferencia de GARCIA LUENGO, éstos no cuestionan la admisién del
principio de proteccién de la confianza como principio oponible al le-
gislador, sino sélo su anclaje constitucional en la cldusula de Estado
de Derecho y en el principio de seguridad juridica. Es mas, GARCIA
LUENGO estima que este altimo principio arrastra los peligros de in-
certeza propios de la ponderacién, mientras que para SCHNEIDER,
uno de los autores que, como vimos, mantiene en Alemania una posi-
cién critica, «la conexién del principio de proteccién de la confianza
con los derechos fundamentales tiene la ventaja de que el principio de
proporcionalidad, propio de la aplicacién de estos derechos, contribu-
ye a flexibilizar y racionalizar la ponderacién que resulta inevitable
llevar a cabo a la hora de establecer si la confianza cuya proteccién se
demanda es o no merecedora de proteccién». Es evidente, asi pues,
que la invocacién de los derechos fundamentales no parece formular-
se con la misma finalidad e intencién por estos dos autores.

3.1.2. Posicion propia

Comparto la tesis segin la cual el canon de constitucionalidad de
la legislacién retroactiva y retrospectiva desfavorable ajena al dmbito
penal, sancionador y restrictivo de derechos individuales es el princi-
pio de proteccién de la confianza legitima. Este principio rige por
consiguiente:

— de un lado, la constitucionalidad de las leyes sancionadoras
desfavorables y restrictivas de derechos individuales retrospec-
tivas (si fueran genuinamente retroactivas su constitucionali-
dad se regiria directamente por la prohibicién expresa de re-
troactividad contenida en el art. 9.3 CE);

— 'y, de otro, la constitucionalidad —en general— de toda ley retro-
activa o retrospectiva desfavorable ajena al 4mbito sancionador
o restrictivo de derechos individuales (en el sentido interpreta-
do por el TC: derechos fundamentales y libertades puablicas*!).

Por ahora he de reconocer que no me convence la alternativa que
propone GARCIA LUENGO, consistente, como se ha dicho, en elaborar

Y Cfr. El principio de proteccién de la confianza..., cit., pp. 222-225.
1 STC 42/1986.
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«una dogmatica de los derechos fundamentales a partir de la cual se
pueda concretar en qué supuestos la emisién de normativa retroactiva
puede llegar a violar aquellos derechos». Hasta donde alcanza mi co-
nocimiento esa dogmadtica no estd por el momento siquiera perfilada
en sus grandes lineas y supone, como admite el propio autor, «un ca-
mino més costoso, puesto que exige un considerable esfuerzo dogma-
tico». Asi pues, mientras no dispongamos de una alternativa seria al
principio de proteccién de la confianza soy partidario de no prescindir
del mismo como canon de constitucionalidad de las leyes sancionado-
ras desfavorables y restrictivas de derechos individuales rezrospectivas vy,
en general, de toda ley retroactiva o retrospectiva desfavorable ajena al
ambito sancionador o restrictivo de derechos individuales.

Otra cuestién, planteada en la doctrina alemana como vimos, es la
de cudl sea el fundamento constitucional mds adecuado de dicho
principio. Siguiendo una vez mds la tesis sostenida por la Sala 2.7 del
TCF aleman, me parece que la disyuntiva radical entre el principio de
seguridad juridica y los derechos fundamentales no es necesaria*. A
mi juicio, se trata de fundamentos perfectamente compatibles entre si
e incluso complementarios. En este sentido, juzgo razonable el punto
de vista segtin el cual las leyes (genuinamente) retroactivas hallan su
pardmetro constitucional «preferentemente en los principios genera-
les del Estado de Derecho, en particular en los principios de la protec-
ci6n de la confianza y de la seguridad juridica», y las leyes rezrospecti-
vas «preferentemente en los derechos fundamentales afectados».

Cuestion distinta, en fin, que abordaré seguidamente, es la de cudl
sea el contenido preciso del principio de proteccién de la confianza le-
gitima en tanto que canon de constitucionalidad de las leyes retroacti-
vas y retrospectivas.

3.2. El contenido del canon de constitucionalidad (dcudndo infringe la
Constitucion una ley retroactiva y cudndo lo hace una ley
retrospectiva?)

3.2.1. Posiciones sostenidas

A) Doctrina alemana

Como nos recuerda Jens-Peter SCHNEIDER, «la jurisprudencia del

BVerfG ha diferenciado tradicionalmente entre la retroactividad en
sentido propio, en principio inconstitucional, y la retroactividad en sen-

2 Al respecto cfr. J. GARCIA LUENGO, E/ principio de proteccién..., cit., pp. 161 y ss., asi
como 183 y ss.

DA-2002, niims. 263-264. MARIANO BACIGALUPO SAGGESE. Limites constitucionales a la innovaci...



DA-2002, nims. 263-264. MARIANO BACIGALUPO SAGGESE. Limites constitucionales a la innovaci...

126 Mariano Bacigalupo Saggese

tido impropio, en principio constitucionalmente admisible. De ahi
que el BVerfG considere que una legislacién retroactiva en sentido
propio s6lo excepcionalmente resulta compatible con la Constitucién.
De acuerdo con la tradicional jurisprudencia del BVerfG, son supues-
tos excepcionales en que resulta constitucionalmente admisible la re-
troactividad en sentido propio aquellos en que:

— los afectados no resulten sorprendidos por la modificacién re-
troactiva de sus situaciones juridicas, bien porque una regula-
cién definitiva venga a reemplazar una regulacién hasta en-
tonces de naturaleza meramente provisional o se sustituya una
regulacién formalmente inconstitucional por otra de conteni-
do idéntico formalmente ajustada a la Constitucién, bien a
partir del momento en que la ley resulte aprobada por el Bun-
destag (...);

— la regulacién vigente anteriormente fuera oscura e incierta;

— el dafio que se cause sea insignificante;

— asi como, finalmente, cuando la retroactividad en sentido pro-
pio venga exigida por graves razones de interés publico (entre
las que se admite, por ejemplo, la necesidad de asegurar unas
finanzas puablicas saneadas y equilibradas).

Por el contrario, se considera que la retroactividad en sentido im-
propio sélo vulnera la Constitucién cuando, ponderados en el caso
concreto la confianza del ciudadano en la continuidad o permanen-
cia de una situacién juridica, de una parte, y el interés general en su
modificacién, de otra, deba concluirse que prepondera aquélla sobre
éste».

Pues bien, el elenco de excepciones al principio general de prohibi-
ci6n de la legislacién (genuinamente) retroactiva admitidas en la juris-
prudencia del TCF ha merecido, por lo general, una valoracién critica
por parte de la doctrina cientifica®, que suele cuestionar algunas de las
excepciones referidas a supuestos concretos (sobre todo las enunciadas
en el primer guién) y, por su amplitud e indeterminacién, la cldusula
general residual que invoca «graves o poderosas razones de interés pu-
blico» como posibles causas de justificaciéon constitucional de leyes re-
troactivas*’. Asimismo, y por lo que concierne a la constitucionalidad
de las leyes retrospectivas desfavorables, la doctrina sefala que la dis-
yuntiva constitucional/inconstitucional, dependiendo ésta tan sélo de
como se decante la ponderacién de los intereses contrapuestos afecta-
dos y beneficiados por el cambio normativo, resulta demasiado rigida a
la hora de enjuiciar la constitucionalidad de tales leyes. A juicio de es-

# Cfr. J. GARCIA LUENGO, E! principio de proteccion..., cit., pp. 212 y ss.
" Vid., por todos, H. MAURER, Staatsrecht, cit., pp. 592 y ss.
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tos autores, la constitucionalidad de una ley de este tipo dependerd
esencialmente —siendo éste entonces un elemento capital de la ponde-
racién— de que dichas leyes incorporen o no medidas que moderen el
efecto defraudatorio de la confianza inherente a toda ley retrospectiva
desfavorable. En este sentido, se enfatiza la necesidad, inferida tam-
bién del principio de proteccién de la confianza legitima, de que el le-
gislador prevea en estos casos regimenes transitorios o medidas com-
pensatorias que amortiglien los rigores o impactos lesivos de un
cambio normativo abrupto e inesperado, brusco o inopinado®. Esta
exigencia la ha recogido asimismo la jurisprudencia del TCF*.

B) Doctrina espaiiola
a) Jurisprudencia del TC

La doctrina del TC sobre los requisitos de constitucionalidad de la
legislacién retroactiva y retrospectiva sigue al pie de la letra —aunque
con un grado de precisién atn inferior— el patrén, recién expuesto, de
la jurisprudencia del TCF alemin. En efecto, segtin el TC espaiiol,
«determinar (...) cudndo una norma (...) de caricter retroactivo vul-
nera la seguridad juridica de los ciudadanos es una cuestién que sélo
puede resolverse caso por caso, teniendo en cuenta, de un lado, el gra-
do de retroactividad de la norma cuestionada y, de otro, las circuns-
tancias especificas que concurren en cada supuesto (...). Finalmente,
como criterio orientador de ese juicio casuistico, resulta relevante, a
tenor de la doctrina de este Tribunal, distinguir entre retroactividad
auténtica o de grado maximo, y la retroactividad impropia o de grado
medio. En el primer supuesto, que se produce cuando la disposicién
pretende anudar sus efectos a situaciones de hecho producidas con
anterioridad a la propia Ley y ya consumadas, sélo exigencias cualifi-
cadas de interés general podrian imponer el sacrificio del principio de
seguridad juridica. En el supuesto de la retroactividad de grado medio
o impropia, que se produce cuando la ley incide sobre situaciones ju-
ridicas actuales atin no concluidas, la licitud o ilicitud de la disposi-
ci6n dependera de una ponderacién de bienes llevada a cabo caso por
caso que tenga en cuenta, de una parte, la seguridad juridica y, de
otra, los diversos imperativos que pueden conducir a una modifica-
cién del ordenamiento juridico (...), asi como las circunstancias con-
cretas que concurren en el caso, es decir, la finalidad de la medida y
las circunstancias relativas a su grado de previsibilidad, su importan-

B O0p. cit., pp. 594 y ss.
¥ BVerfGE 53, 257, 308; 57, 361, 391.
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cia cuantitativa y otros factores similares « (SSTC 126/1987, 150/1990,
197/1992, 173/1996, 182/1997...).

La reciente STC 234/2001 apenas ha precisado estos requisitos de
constitucionalidad al sefialar que una exigencia de interés general que
puede justificar «la subordinacién del principio de seguridad juridica
frente a otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos» pue-
de consistir, «por ejemplo, (en) la existencia de una situacién econé-
mica excepcional o (en) cualquiera otra justificacién razonable». Asi-
mismo, esta sentencia alude a la exigencia de regimenes transitorios al
sugerir la pertinencia de prever en las leyes retrospectivas desfavora-
bles «un periodo temporal razonable para impedir la aplicacién del
precepto» (fiscal en el caso de referencia) modificado. La doctrina

cientifica destaca crecientemente esta Gltima exigencia®’.

b) Critica doctrinal

Como se dijo, la critica mds incisiva y frontal —aunque minorita-
ria— a esta jurisprudencia constitucional la ha formulado entre nos-
otros GARCIA LUENGO. En efecto, afirma este autor que su «opinién
no puede dejar de ser critica frente a esta jurisprudencia (...) el legis-
lador debe tener en sus manos la posibilidad de alterar dichas situa-
ciones ya extintas, pues sin la misma sus facultades quedarian mer-
madas hasta tal punto que se podria afirmar que la soberania
pertenece, en parte, a las generaciones que nos antecedieron, lo que
perjudicaria, sin duda, a la propia Constitucién, que de marco para el
ejercicio democratico del poder pasaria a ser un obstdculo insalvable
del mismo. La conclusion es clara, una concepcion de la irretroactivi-
dad tan generosa y, lo que es peor, de contornos tan borrosos (...) fre-
na, hasta un punto dificilmente admisible, la libre configuracién del
legislador y puede dar lugar a arbitrariedades en su aplicacién, por lo
que puede afirmarse que tiene enfrente al principio democritico»*.

3.2.2. Posicién propia

Al igual que la del TCF aleman, la doctrina de nuestro TC sobre
los requisitos de constitucionalidad de las leyes retroactivas y retros-
pectivas desfavorables es atin, por su amplitud e indeterminacién (y la
de la jurisprudencia espafiola es todavia mayor que la de la alemana),
altamente insatisfactoria. Que innominadas «exigencias cualificadas

Y7 Vid., por ejemplo, F. CASTILLO BLANCO, «El principio europeo...», cit., p. 40, asi como
L. PAREJO, Prélogo al libro de F. CASTILLO BLANCO, La proteccion de confianza. .., cit., p. 21.
8 Ctr. El principio de proteccion..., cit., p. 219.
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de interés general» puedan justificar constitucionalmente la retroacti-
vidad (propia) de la ley, asi como deferir el juicio de constitucionali-
dad de las leyes retrospectivas desfavorables a una vaga «ponderacién
de bienes llevada a cabo caso por caso» —esto es, no dirigida ni encau-
zada por criterio orientador alguno— no parece razonable. Semejante
«huida» al casuismo (expresamente reconocido, como se ha podido
comprobar), en un dmbito constitucionalmente tan sensible, no es ad-
misible.

En mi opinidn, la doctrina espanola debe acometer sin falta el es-
fuerzo dogmatico necesario para precisar los requisitos de constitu-
cionalidad de las leyes retroactivas y retrospectivas desfavorables. Un
primer paso acaso puede consistir, por un lado, en seleccionar aque-
llas excepciones concretas al principio general de prohibicién de la re-
troactividad propia de la ley admitidas en la jurisprudencia del TCF
alemdn que parecen tener un fundamento razonable (en particular,
los llamados supuestos de «bagatela» y de sustitucién de leyes provi-
sionales, oscuras o confusas o s6lo formalmente inconstitucionales) y,
por otro, en profundizar en la exigencia de regimenes transitorios u
otras medidas compensatorias como requisitos de constitucionalidad
de las leyes retrospectivas desfavorables (toda vez que, segiin se admi-
te mayoritariamente, la proteccién de la confianza puede consistir,
ademads de en «la preceptividad de regimenes transitorios», en «la re-
paracién indemnizatoria del dafo causado por la frustracién de la
confianza»*).

La anterior consideracién alude precisamente a un punto respecto
del cual mantengo una posicién mds restrictiva que la jurisprudencia
constitucional alemana y espafola (en la linea, por tanto, de la discre-
pancia formulada por GARCIA LUENGO y GARCIA DE ENTERRIA). A mi
juicio, la inconstitucionalidad de una ley retrospectiva desfavorable
no puede derivarse nunca Gnicamente de una ponderacién «desnuda»
entre el interés pablico en la modificacién del statu guo normativo y el
interés contrapuesto de los ciudadanos afectados en el mantenimien-
to de dicho statu quo (en democracia este Gltimo interés nunca puede
preponderar sobre aquél), sino sélo, en su caso, de la no previsién en
la ley de medidas que amortigiien el efecto defraudatorio de la con-
fianza, consistan éstas en la previsiéon de un régimen transitorio o en
cualesquiera otras medidas de cardcter compensatorio.

Repdrese, no obstante, en que es la mia, en lo esencial, una critica
a la jurisprudencia constitucional que no opera en la misma direccién

¥ Vid.].-P. SCHNEIDER, en su contribucién al presente nimero de DA, apartado I1L.1. in
fine, asi como, en nuestra doctrina, F. CASTILLO BLANCO, «El principio europeo...», cit., p.
40. De este punto de vista discrepa entre nosotros J. GARCIA LUENGO, E! principio de protec-
cidn..., cit., pp. 452 y ss.
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en la que lo hace la de los autores antes citados. Mi insatisfaccién no
tiene que ver con el reconocimiento del principio de proteccién de la
confianza como pardmetro de constitucionalidad de las leyes retroac-
tivas y retrospectivas desfavorables, sino ante todo con la imprecisién
de los requisitos de constitucionalidad de dichas leyes que se preten-
den derivar del citado principio.

III. {RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
LEGISLADOR EN VIRTUD DEL PRINCIPIO DE
PROTECCION DE LA CONFIANZA LEGITIMA?

1. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO Y DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL Y DOCTRINA FAVORABLE

Como es sabido, existe desde hace algunos afos una linea juris-
prudencial segin la cual los tribunales ordinarios pueden declarar la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador en virtud del prin-
cipio de proteccién de la confianza legitima. Asi se ha estimado, en lo
esencial, en las sentencias del Tribunal Supremo sobre los perjuicios
causados a empresas pesqueras por el Tratado de Adhesién de Espana
a las Comunidades Europeas (SSTS de 5 de marzo de 1993, de 27 de
junio de 1994 y de 16 de septiembre de 1997), en las relativas a los da-
fos ocasionados a las empresas urbanizadoras de determinados espa-
cios mds tarde declarados protegidos por diversas leyes del Parlamen-
to balear (SSTS de 17 de febrero de 1998, de 6 de marzo de 1998, de 9
de febrero de 1999, de 27 de septiembre de 1999, de 26 de noviembre
de 1999, etc.), asi como, en fin, en aquellas otras referidas a los perjui-
cios generados a determinadas empresas petroleras por la Ley canaria
reguladora del impuesto especial sobre combustibles derivados del pe-
tréleo (SSTS de 8 y de 9 de octubre de 1998). No me parece necesario
recapitular ahora in extenso el razonamiento preciso y los supuestos
facticos de referencia de las citadas sentencias que conforman la alu-
dida linea jurisprudencial, pues tal labor la ha acometido ya con suma
prolijidad —y en fechas atin préximas— un grupo numeroso de cualifi-
cados autores, a cuya obra puedo y debo remitirme’. Ademas, mi pro-

%0 Vid., entre otros, E. GARCIA DE ENTERRIA, «El principio de proteccién de la confianza
legitima como supuesto titulo justificativo de la responsabilidad patrimonial del Estado legis-
lador, cit.; C. ALONSO GARCIA, La responsabilidad patrimonial del Estado legislador, M. Pons,
Madrid, 1999, pp. 55y ss.; J. GARCIA LUENGO, E! principio de proteccion..., cit., pp. 76 y ss.; F.
CASTILLO BLANCO, La proteccién de confianza..., cit., p. 353; R. GALAN VIOQUE, La responsa-
bilidad del Estado legislador, Barcelona, 2001; F. GARRIDO FALLA, «A vueltas con la responsa-
bilidad del Estado legislador: las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1991 y
de 5 de marzo de 1993», REDA, ntm. 81, pp. 111 ss.; T. QUINTANA LOPEZ, «La responsabi-
lidad del Estado legislador», RAP, ndm. 135, pp. 103 y ss.

DA-2002, niims. 263-264. MARIANO BACIGALUPO SAGGESE. Limites constitucionales a la innovaci...



DA-2002, nims. 263-264. MARIANO BACIGALUPO SAGGESE. Limites constitucionales a la innovaci...

Limites constitucionales a la innovacion legislativa... 131

poésito no es en el presente contexto sino el de someter la tesis sobre la
viabilidad de una responsabilidad patrimonial del Estado legislador
con base en el principio de proteccién de la confianza legitima a un
examen enfocado exclusivamente desde una perspectiva abstracta y
general, a saber, desde una perspectiva dogmdtico-constitucional.
Antes de proceder a tal examen me parece oportuno llamar la
atencién sobre lo que, cuando menos, constituye una curiosidad: ni la
propia jurisprudencia del Tribunal Supremo ni la del Tribunal Cons-
titucional han considerado un obsticulo para la doctrina sentada en
aquélla (viabilidad de una responsabilidad patrimonial del Estado le-
gislador, declarada por tribunales ordinarios, sin necesidad de que las
correspondientes leyes prevean expresamente la posibilidad de in-
demnizar los dafios causados por su aplicacién) lo dispuesto en el ar-
ticulo 139.3 LRJ-PAC, segtn el cual «las Administraciones publicas
indemnizardn a los particulares por la aplicacién de actos legislativos
de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no tengan el
deber juridico de soportar, cuando asi se establezca en los propios actos
legislativos y en los términos que especifiquen dichos actos» . En efecto,
de acuerdo con la STC 27/1998, de 13 de febrero, «el hecho de no es-
tablecer expresamente (dichas leyes) eventuales previsiones indemni-
zatorias s6lo supone que habra de estarse a lo dispuesto en la legisla-
ci6én comin en materia de responsabilidad de la Administracién». Por
tanto —prosigue la sentencia—, «si bien la denominada responsabilidad
del Estado legislador no tiene una legislacién de directa aplicacién,
ésta se asienta en los mismos principios que regulan la responsabili-
dad patrimonial de la Administracién contenidos en el articulo 106
CE, 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Esta-
do, articulos 120 a 123 de la Ley de Expropiacién Forzosa, articulos
133 a 138 del Reglamento de Expropiaciéon Forzosa y en la materia ur-
banistica de que tratamos el articulo 87.2 de la Ley del Suelo. Son és-
tas normas, de cuya constitucionalidad no se duda, de las que, en dlt-
ma instancia, depende el fallo». Coherentes con esta premisa resultan
otras dos conclusiones no menos relevantes que extrae la citada STC
28/1997. La primera es que no puede apreciarse la inconstitucionali-
dad de dichas leyes por el hecho de que no contengan una cldusula
expresa de responsabilidad a favor de los perjudicados, «pues la nece-
saria integracién de tales leyes en el ordenamiento juridico conduce a
colmar esa laguna con arreglo a los principios generales que regulan
la responsabilidad patrimonial de la Administracién». La segunda
conclusién importante es que en todo momento el Tribunal Constitu-

> La cursiva es mfa. Sobre esta cuestién vid. S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, «Responsabi-
lidad del Estado legislador: pautas de la jurisprudencia para determinar la aplicacién del ar-
ticulo 139.3 de la Ley 30/1992», REDA, ntm. 104, pp. 633 y ss.
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cional estd entendiendo que su doctrina se refiere al ambito de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado legislador y no al de la expropia-
cién forzosa, ya que subraya que «la cuestién debatida se contrae, en
consecuencia, a la problemitica de la denominada responsabilidad
del Estado legislador, siendo de aplicacién los principios relativos a la
responsabilidad de las Administraciones Pdblicas». Pues bien, como
senala con absoluto acierto Santiago GONZALEZ-VARAS, «es preciso
entonces llamar la atencién sobre la contradiccién entre la literalidad
de los términos del articulo 139.3 de la Ley 30/1992 y de la jurispru-
dencia que acaba de comentarse»*.

Sin embargo, dicha jurisprudencia ha merecido, por lo general,
una valoracién favorable por parte de la doctrina cientifica. Tan es asi
que los correspondientes pronunciamientos se han centrado, en buena
medida, en una critica, en ocasiones despiadada, a los términos del ci-
tado articulo 139.3 LR]J-PAC, considerados por muchos un obstaculo
inadmisible a una linea jurisprudencial merecedora del mayor enco-
mio>. De esta tendencia doctrinal fueron harto expresivas las —no tan
lejanas— palabras que pronunciara Eduardo GARCIA DE ENTERRIA en
su contestacién al Discurso leido el dia 8 de febrero de 1999 por Lan-
delino LAVILLA ALSINA en su recepcién publica como Académico de
nimero de la de Jurisprudencia y Legislacion: «Hay que decir —enfa-
tizaba en aquella ocasién GARCIA DE ENTERRIA— que nuestra jurispru-
dencia contencioso-administrativa en este punto se ha iniciado y se es-
td desarrollando en esta materia con una especial resolucién y
sabiduria, especialmente por la via de la compensaciéon de las altera-
ciones de las situaciones generadoras de confianza por via indemniza-
toria. Es ésta —concluye el citado autor— una de las novedades mas im-

portantes de nuestra jurisprudencia en los Gltimos tiempos»™*.

2. CRITICA DOCTRINAL

La posicién favorable a la comentada linea jurisprudencial del
Tribunal Supremo, no desautorizada por el TC, no ha sido sin em-
bargo undnime en la doctrina espanola. La critica doctrinal a aquélla
viene siendo mds perceptible en los dltimos tiempos, después de que
en un primer momento parecieran predominar claramente, sin ape-
nas contestacién, las voces favorables. Incluso hay autores cuya opi-

52 Op. cit., p. 637.
3 Vid. C. ALONSO GARCIA, La responsabilidad..., cit., pp. 134 y ss.; R. GALAN VIOQUE, La
responsabilidad..., cit., p. 537; F. CASTILLO BLANCO, La proteccion de confianza..., cit., pp. 348

y ss.
> Cfr. L. LAVILLA, Seguridad juridica y funcién del Derecho, Real Academia de Jurispru-

dencia y Legislacién, Madrid, 1999, pp. 110 y ss.
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nién al respecto ha evolucionado nitidamente, desde una actitud de
elogio de dicha jurisprudencia hacia una postura abiertamente critica
respecto de la misma. Es éste el caso, precisa y seialadamente, del re-
cién citado profesor Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, quien ha pasado
de reconocer en 1999 «resolucién y sabiduria» a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo relativa al principio de proteccién de la confianza
legitima, a sostener en 2002 que «los Tribunales ordinarios, incluyen-
do el Tribunal Supremo, no (pueden) reprochar al Legislador la posi-
ble infraccién de principios generales del Derecho que no (tengan)
rango constitucional, y que, en el caso de tener este rango, deberian
plantear cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitu-
cional, sin que ellos mismos (puedan) tratar de obtener de ese repro-
che consecuencias contra los productos legislativos mismos, bien el de
una nulidad, bien el de una responsabilidad patrimonial derivada de
una Ley censurada»®. Con esta nueva postura GARCIA DE ENTERRIA
ha venido a respaldar expresamente la tesis critica de Javier GARCIA
LUENGO™, quien, sin embargo y a diferencia de la posicién actual-
mente sostenida por GARCIA DE ENTERRIA (globalmente critica res-
pecto de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador), no
cuestiona iz genere dicha responsabilidad del legislador, sino sélo su
apoyo en el principio de proteccién de la confianza. En efecto, segtn
GARcCiA LUENGO, «la alegacién en este contexto de la proteccién de la
conflanza no tiene sentido. Si existe — precisa este autor— un sacrificio
particular como consecuencia de una actuacién del legislador su in-
demnizacién no serd resultado de la aplicacién de nuestro principio
como derivado de la seguridad juridica, sino de las reglas sobre pro-
teccién patrimonial del ciudadano que obligan a reparar aquellos per-
juicios patrimoniales que no se tiene el deber de soportar. No se dis-
cute aqui el mantenimiento de una determinada situacién juridica,
que serfa el campo propio de un principio derivado de la seguridad
juridica, sino si la alteracién de dicha situacién es o no indemniza-
ble»””. En definitiva, GARCIA LLUENGO no descarta la responsabilidad
del legislador, sino sélo que el fundamento de la misma sea el princi-
pio de protecciéon de la confianza legitima.

3. POSICION PROPIA

Mi posicién coincide en esta ocasiéon con la de GARCIA DE ENTE-
RRIA. A mi juicio, y en contra de lo declarado por el TC en su —a mi

% Vid. «El principio de proteccién de la confianza legitima como supuesto titulo justifi-
cativo de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador», cit., p. 184.

>0 Op. cit., p. 196.

57 Cfr. El principio de proteccién..., cit., p. 79.
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entender— errénea sentencia 28/1997, la declaracién de la responsabi-
lidad patrimonial del Estado legislador por los tribunales ordinarios
con base en el principio de proteccién de la confianza legitima es in-
constitucional. Por las siguientes razones:

— En primer lugar, como sefnala el citado autor, en nuestro Dere-
cho los tribunales ordinarios, incluido el Tribunal Supremo,
no pueden apreciar por su propia autoridad la inobservancia o
infraccién por el legislador de un principio que, si le resulta
oponible, es porque tiene rango constitucional. Lo que no tie-
ne ningin sentido —dicho sea con todo el respeto— es afirmar
«una responsabilidad por actos legislativos que, aun legitimos,
suponen un atentado al principio de confianza legitima»>.
Una de dos: o la ley es legitima —es decir, constitucional— o
«atenta» contra un principio que, si puede resultar vulnerado
por el legislador, es —cabe insistir— porque tiene rango consti-
tucional. Las dos cosas al tiempo no son posibles.

— En segundo lugar, aunque sélo el TC puede apreciar por con-
siguiente la infraccién o inobservancia por el legislador del
principio de proteccién de la confianza legitima, tampoco
puede este Tribunal, a mi juicio, declarar por este motivo la
responsabilidad patrimonial del legislador. Por una sencilla
razén: como es sabido, el TC no puede anudar una concreta
consecuencia juridica (declaracién de nulidad, declaracién de
responsabilidad patrimonial, etc.) a la declaracién de inconsti-
tucionalidad de una ley cuando existan diversas posibilidades
de adecuar la ley inconstitucional a la Constitucién, pues en
estos casos la opcién por una de las diversas posibilidades de
adecuacién de la ley inconstitucional a la Constitucién forma
parte del margen de configuracién del legislador democritico,
que la jurisdicciéon constitucional no puede cercenar (ni mu-
cho menos un érgano jurisdiccional ordinario)®. Pues bien,
existen siempre al menos tres posibilidades de adecuar una ley
inconstitucional por infraccién del principio de confianza le-
gitima a la Constitucidn, a saber: una primera consistente, en
efecto, en la indemnizacién de los dafios causados a los ciuda-
danos afectados como consecuencia de la frustracién o defrau-
dacién de su confianza; una segunda consistente en la adicién
a la ley de un régimen transitorio que amortigiie suficiente y
razonablemente dicho efecto lesivo; y una tercera consistente,

8 Vid.C. ALONSO GARCIA, La responsabilidad.. ., cit., p. 115 (la cursiva es mia).
% Vid. H. MAURER, Staatsrecht, cit., p. 688 (con cita de jurisprudencia constitucional ale-
mana).
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sencillamente, en la derogacién de la ley inconstitucional. La
eleccién entre estas tres alternativas compete en exclusiva al
legislador, por lo que si un tribunal declara su responsabilidad
patrimonial por inobservancia del principio de confianza legi-
tima estd innovando la ley (no sélo colmando «una laguna»,
como sostiene equivocadamente el TC en su sentencia
28/1997), esto es, estd invadiendo el margen de configuracién
que le corresponde al legislador, desbordando por tanto su
funcién de mero «legislador negativo.

— Precisamente en atencién a esta libertad de opcién que corres-
ponde al legislador a la hora de «corregir» leyes contrarias al
principio de confianza legitima el articulo 139.3 LRJ-PAC dis-
pone, acertadamente por tanto, que «las Administraciones put-
blicas indemnizardn a los particulares por la aplicacién de ac-
tos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y
que éstos no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se
establezca en los propios actos legislativos y en los términos que es-
pecifiquen dichos actos». Desconocer este limite en sede juris-
diccional, constitucional u ordinaria, supone algo mdis que
una insubordinacién a la ley (vedada al juez ordinario), equi-
vale —insisto— a ignorar el margen de configuracién del legisla-
dor (lo que estd vedado también al juez constitucional). De
ahi que no pueda compartir en modo alguno la critica, mu-
chas veces feroz, dirigida contra el citado precepto legal por un
sector notable de la doctrina, que, a mi modo de ver, descono-
ce su verdadero significado, no ya conforme con la Constitu-
cién sino aun exigido por ésta®.

% Vid. en este sentido L. PAREJO, Prélogo al libro de F. CASTILLO BLANCO, La proteccién
de confianza..., cit. pp. 21 y ss.
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