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1. EVOLUCION HISTORICA DE LA DOCTRINA DE LA
PROTECCION DE LA CONFIANZA EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO ALEMAN

La idea de la proteccién de la confianza apenas tuvo arraigo en la
doctrina liberal del Derecho constitucional y administrativo alemén
incluso hasta los tiempos de la Repiblica de Weimar. Ni siquiera la
jurisprudencia de los tribunales —por lo general, poco afectos, como es
sabido, al sistema politico de la Reptblica de Weimar— solia recurrir a
la proteccién de la confianza en su incesante bisqueda de principios o

" Traduccién de Mariano BACIGALUPO SAGGESE.
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institutos juridicos oponibles a una legislacién y accién administrati-
va en buena medida enderezadas a la construccién de un Estado de
bienestar'.

El despegue de la doctrina de la proteccién de la confianza tiene
lugar en Alemania de manera notable a partir del final de la Segunda
Guerra Mundial’. La configuracién por la Ley Fundamental de Bonn
(en lo sucesivo, LFB) de un sistema de tutela judicial dirigido a pro-
porcionar una proteccién intensa de los derechos subjetivos de los ciu-
dadanos frente a los poderes pablicos permitié con el tiempo que se
admitiera la posibilidad de reaccionar judicialmente frente a la de-
fraudacién de la confianza de los ciudadanos en la fiabilidad de las
medidas de los poderes ptblicos. Sobre esta base el Tribunal Federal
de lo Contencioso-Administrativo (Bundesverwaltungsgericht: en lo
sucesivo, BVerwG) comenz6 tempranamente a elaborar una depura-
da doctrina jurisprudencial sobre los limites que la proteccién de la
confianza imponia a la revisién de los actos administrativos favorables
invalidos®. Conectando —siquiera de manera implicita— con esta doc-
trina, la del Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsge-
richt: en lo sucesivo, BVerfG) comenzé asimismo a establecer limites a
la legislacién retroactiva y, en general, modificadora de situaciones ju-
ridicas®. M4s tarde tanto la jurisprudencia de los tribunales contencio-

! Vid. BULLINGER, «Vertrauensschutz im deutschen Verwaltungsrecht in historisch-kri-
tischer Sichts, Juristenzeitung (JZ), 1999, pp. 905 s. (nota 4); W. JELLINEK, Verwaltungsrecht,
3.%ed., Berlin, 1931, pp. 228 y ss.

Inicialmente, la doctrina desarrollé unas novedosas potencialidades de control juridico a
partir de una reinterpretacién de la garantia constitucional de la propiedad propuesta por
Martin WOLFF, que le atribuia una dimensién protectora, asimismo, de la confianza. En es-
te sentido, vid. WIELAND, en DREIER (ed.), Grundgesetz Kommentar, vol. 1, Tubinga, 1996,
art. 14, ndms. margs. 4 s.; M. WOLFF, «Reichsverfassung und Eigentum», en Festgabe Kahl,
1923, Parte IV, pp. 1 y ss.; Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (RGZ), vol. 102, pp.
11y ss.;vol. 111, pp. 320 y ss.

2 Vid. MAURER, «Kontinuititsgewihr und Vertrauensschutz», en P. KIRCHHOF, J. ISEN-
SEE (eds.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland (HStR), vol. 111, Heidel-
berg, 1988, pardgrafo 60, nim. marg. 3; BULLINGER, op. cit. (nota 1), p. 906.

3 Cfr. Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE), vol. 5, pp. 312 y ss.; vol.
6, pp. 1 ss.; vol. 9, pp. 251 y ss. Ya antes habfa adoptado esta direccién la jurisprudencia del
Tribunal Superior Contencioso-Administrativo de Berlin (Oberverwaltungsgericht: en lo su-
cesivo, OVG): cfr. Deutsche Verwaltungsblitter (DVBL), 1957, pp. 503 y ss. Resumen esta evo-
lucién jurisprudencial PUTTNER, «Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht», en Verdffentli-
chungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL), vol. 32 (1974), pp. 200
ss.; asi como OSSENBUHL, Die Riicknahme fehlerhafter begiinstigender Verwaltungsakze, 2.* ed.,
Berlin, 1965.

Y Cfr. Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE), vol. 11, pp. 139, asf como
145 s. Pueden consultarse mayores referencias jurisprudenciales en: MAURER, op. cit. (nota
2), ndm. marg. 12; PIEROTH, «Die neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Grundsatz des Vertrauensschutzes», /Z, 1990, pp. 279 y ss. En torno a la jurisprudencia
mis reciente vid.: RENSMANN, «Reformdruck und Vertrauensschutz», JZ, 1999, pp. 168 ss.;
FISCHER, «Die Verfassungsmissigkeit riickwirkender Normen», Juristische Schulung (JuS),
2001, pp. 861 y ss.
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so-administrativos como la constitucional extendieron el campo de
aplicacién del principio de proteccién de la confianza a una variada
gama de formas de actuacién y situaciones juridico-administrativas
(promesas, informaciones, circulares, practica administrativa, contra-
tos publicos, revocacién de actos validos, planeamiento, etc.)’.

La doctrina jurisprudencial y cientifica sobre el principio de pro-
teccién de la confianza en el dmbito de la actividad administrativa re-
sulté codificada por el legislador en 1976 con motivo de la aprobacién
de las Leyes de Procedimiento Administrativo de la Federacién y de los
Linder, cuya redaccién —coincidente hasta la identidad, como es sabi-
do— pactaron previamente ambas partes®. Sin embargo, en la medida
en que los preceptos legales que recogen dicha doctrina contintian
otorgando algunos margenes de discrecionalidad a los 6rganos admi-
nistrativos, es natural que pervivan hasta hoy la reflexién critica e in-
cluso, en ocasiones, la disparidad de criterio o polémica en torno, fun-
damentalmente, al significado y alcance constitucionales del principio
de proteccién de la confianza.

II. FUNDAMENTACION TE()RICA Y CRITICA DE LA
DOCTRINA DE LA PROTECCION DE LA CONFIANZA

Precisamente por la razén a la que se acaba de aludir resulta opor-
tuno examinar, siquiera en sintesis, la fundamentacién teérica sobre
la que descansa la doctrina de la proteccién de la confianza, asi como
la critica que la misma ha merecido.

Desde el punto de vista de la Teorfa del Estado, se considera que
la garantia de la confianza de los ciudadanos en las instituciones
constituye una «condicién bésica del orden politico liberal y democra-
tico»”. La inviolabilidad del ordenamiento juridico por parte del legis-
lador y de la Administracién es considerada el presupuesto necesario
para que los ciudadanos afirmen y presten su apoyo, desde la confian-
za, al ordenamiento. Desde la éptica de la teoria de los derechos fun-
damentales, se sefiala asimismo que la proteccién de la confianza sig-
nifica proteccién de la libertad, ya que es aquélla la que garantizaria

un desarrollo 6ptimo de la personalidad de los ciudadanos®.

> Vid. al respecto las exposiciones panorimicas que ofrecen PUTTNER, op. ciz. (nota 3),
pp- 200 ss., y OSSENBUHL, «Vetrauensschutz im sozialen Rechtsstaat», Die dffentliche Verwal-
tung (DOV), 1972, pp. 25, 28 ss.

°Vid. los pardgrafos 38, 48 a 50 y 60 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo
(Bundesverwaltungsverfahrensgesetz: en lo sucesivo, BVwWVIG), asi como los preceptos corres-
pondientes de las Leyes de Procedimiento Administrativo de los Linder.

7 Vid. MAURER, op. cit. (nota 2), nim. marg. 6.

8 Vid. GRABITZ, «Vertrauensschutz als Freiheitsschutz», DVBL. 1973, pp. 675, 681 y ss.
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Por el contrario, es de importancia capital la critica que, desde una
perspectiva histérica, ha formulado recientemente BULLINGER a la
doctrina de la proteccién de la confianza, en particular por lo que se
refiere a los limites que ésta impone a la revisién de los actos adminis-
trativos favorables. Este autor confronta la idea de una comunidad ba-
sada en la confianza con la de una sociedad liberal basada en la razén.
BULLINGER hace especial hincapié en el andlisis de la transicién del
antiguo régimen, fundado en una visién esttica privilegiadora de los
intereses adquiridos de las clases dominantes, a la sociedad liberal de
principios del XIX, cuyos fines eran la igualdad formal y el progreso y
que, por ello, dio lugar a un Derecho publico flexible y abierto a refor-
mas’. En la construccién del Estado liberal la superacién de la protec-
ci6én de la confianza en el mantenimiento del szatu quo ante constitu-
y6 precisamente el requisito sine que non para la liberacién de las
fuerzas productivas, sociales y econémicas.

También la doctrina cientifica que mds recientemente se ha ocu-
pado de la reforma del Derecho administrativo coincide en reinvindi-
car un Derecho administrativo més flexible, necesariamente matiza-
dor del postulado de la proteccién de la confianza. Esta doctrina
pretende facilitar la superacién de petrificaciones e inercias arraigadas
o enquistadas en la sociedad, asi como la de las posiciones de veto que
en cualesquiera 6rdenes de la vida puedan mantener los defensores
del statu quo'. Asimismo, esta doctrina atiende a la necesidad de ga-
rantizar una proteccién eficaz de los derechos e intereses de terceros
afectados por la autorizacién administrativa de instalaciones y pro-
ductos potencialmente generadores de riesgos para aquéllos. Si se
quiere evitar la pardlisis decisoria en aquellas situaciones en que la
Administracién deba adoptar decisiones en ausencia de premisas cier-
tas y seguras, es evidente que aun en tales condiciones debe ser posi-
ble el otorgamiento de autorizaciones administrativas, pero, eso si,
siempre que éstas sean reversibles, esto es, quede garantizada la posi-
bilidad de adaptar sus contenidos a la evolucién de los conocimientos
de manera flexible (por ejemplo, a través de la imposicién a posteriori
de clausulas accesorias) o incluso mediante su revocacién!!. Si bien se
mira, esta solucién no comporta sélo una limitacién de la proteccién

? Vid. BULLINGER, o0p. cit. (nota 1), pp. 907 y ss.

10 Vid. HOFFMANN-RIEM, «Erméglichung von Flexibilitit und Innovationsoffenheit»,
en HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-ASSMANN (eds.), Innovation und Flexibilitit des Verwaltungs-
handelns, Baden-Baden, 1994, pp. 9y ss.

"' Vid. HOFFMANN-RIEM, op. cit. (nota 10), pp. 60 y ss. En general acerca de la necesidad
de garantizar juridicamente la posibilidad de que la Administracién extraiga consecuencias
de su capacidad de acumular ensefianzas y experiencias (Lernfihigkeit), vid. LADEUR, «Risi-
kooftenheit und Zurechnung—insbesondere im Umweltrecht», en HOFFMANN-RIEM/
SCHMIDT-ASSMANN (eds.), Innovation und Flexibilitit des Verwaltungshandelns, Baden-Ba-
den, 1994, pp. 111 y ss.
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de la confianza de los titulares de las autorizaciones administrativas,
sino también, por el contrario, una proteccién reforzada de la con-
fianza de terceros afectados en que sus derechos e intereses serdn ob-
jeto en el futuro de una proteccién dindmica. Dicho con otras pala-
bras: la proteccién de la confianza en el marco de situaciones o
relaciones juridicas multipolares, caracterizadas ademads por la necesi-
dad de adoptar decisiones en ausencia de premisas ciertas y seguras,
presenta, asi pues, un caracter claramente bifronte.

Las consideraciones anteriores se ven complementadas con las
conclusiones que en el plano de la teoria social han venido formu-
lando los cultivadores de una moderna disciplina o escuela de la
ciencia socioeconémica, la economia institucional. Segln éstas, la
confianza reciproca constituye un presupuesto esencial del bienestar
marcroeconémico. Este se incrementarfa, en beneficio de todos, a tra-
vés de interacciones productivas. El fin perseguido es, por tanto, la
consecucién de beneficios compartidos. Condicién previa para que
puedan tener lugar tales interacciones productivas es, sin embargo, la
conflanza de los distintos actores en su respectiva disposicién recipro-
ca a la cooperacién. Para ello resulta imprescindible que éstos inter-
cambien informacién creible sobre sus intenciones y comportamien-
tos futuros. La informacién es creible cuando los actores —por
ejemplo, a través de inversiones en su propia reputacién— generan la
expectativa de que se comportardn de acuerdo con las pautas de con-
ducta que ellos mismos se han fijado!'?. Un medio para lograrlo es, por
ejemplo, la autovinculacién normativa del Estado a través de reglas de
proteccién de la confianza controlables por tribunales independien-
tes. De este modo, la proteccién de la confianza se justifica, desde lue-
go, racionalmente, por lo que no es una exigencia meramente roman-
tica o irracional. De ahi que ya el Derecho administrativo liberal del
siglo XIX admitiera la posibilidad de remover los obstaculos que atn
el derecho de propiedad pudiera oponer a la accién publica (median-
te la institucién expropiatoria), claro que a cambio de una limitada
proteccién de la confianza, concretada en la obligacién de indemnizar
al expropiado?®. La cuestién que, asi pues, ha merecido respuestas di-
versas a lo largo del tiempo no es la de si la confianza debe o no ser

12 Vid. HOFFMANN/SUCHANEK, Okonomik, Tubinga, 2000, pp. 23, 94, 208 y, por lo que
se refiere en particular a la relacién entre el Estado y los ciudadanos, 221 s. Cfr. asimismo
RICHTER/FUROBOTN, Neue Institutionendkonomik, 2.* ed., Tubinga, 1999, p. 240.

B Vid. WIELAND, en DREIER, op. cit. (nota 1), art. 14, ntim. marg. 2. En torno a la con-
ceptuacién de la actual garantia constitucional de la propiedad como una manifestacién del
principio genérico de proteccién de la confianza, vid. BVerfGE, vol. 31, pp. 275, 293; asi como
vol. 64, pp. 87, 104. Cfr. también BLANKE, Vertrauensschutz im deutschen und europiischen Ver-
waltungsrecht, Tubinga, 2000, pp. 110 s.; W. SCHMIDT, «Vertrauensschutz im éffentlichen
Recht», JuS, 1973, p. 533.
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protegida, sino Gnicamente la de cudl sea el grado 6ptimo de la pro-
teccién que se le deba dispensar en los diversos supuestos en que pue-
da verse afectada'”.

III. ESTRUCTURA'Y ANCLAJE CONSTITUCIONAL DEL
PRINCIPIO DE PROTECCION DE LA CONFIANZA

1. LA ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE PROTECCION DE LA CONFIANZA

La doctrina alemana suele estructurar el principio de proteccién
de la confianza en hasta tres o cuatro planos, niveles o categorias. Sin
embargo, no existe unidad de criterio a la hora de adscribir cada uno
de sus diversos elementos a uno u otro de dichos planos o niveles. En
todo caso, cabe advertir de que a dicha estructuracién no se le suele
otorgar una significacién dogmatica concreta, ya que la finalidad que
con ella se persigue es, en lo esencial, de cardcter meramente heuristi-

co. En el presente trabajo se partird de la siguiente estructuracién del

principio de proteccién de la confianzal®:

1) El presupuesto necesario para su aplicacién es la frustracién de
una expectativa derivada de una situacién de confianza creada por la
conducta o el comportamiento de 6rganos de los poderes ptblicos. La si-
tuacién de confianza la pueden originar regulaciones normativas o actos
administrativos, como tendremos ocasién de analizar mas adelante. Tam-
bién se admite la posibilidad de que la originen promesas'® o informacio-
nes!” administrativas, circulares internas de la Administracién'®, contratos
publicos', planes urbanisticos y otros instrumentos de planeamiento®, ac-

!4 Sobre esta cuestién no parecen existir por ahora andlisis pormenorizados, realizados
desde la perspectiva de la economia institucional.

> De una estructura similar a la aqui expuesta parten, asimismo, autores como: BLAN-
KE, op. cit. (nota 13), pp. 88 s.; MAURER, op. cit. (nota 2), nims. margs. 7 y 9; R. SCHMIDT,
«Flexibilitit und Innovationsoffenheit im Bereich der Verwaltungsmassstibe», en HOFF-
MANN-RIEM/SCHMIDT-ASSMANN (eds.), Innovation und Flexibilitit des Verwaltungshandelns,
Baden-Baden, 1994, pp. 67 y 106.

6 La (en su alcance limitada) proteccién de la confianza generada por la promesa de
dictar un acto administrativo se encuentra regulada desde 1976 en el art. 38 VwVIG. Al res-
pecto, asi como sobre la promesa de realizar (u omitir) otras actuaciones administrativas, vzd.
MAURER, op. cit. (nota 2), nims. margs. 87 ss.

17 Vid. SCHWARZ, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, Baden-Baden, 2002, pp. 350 s.,
quien en los supuestos de frustracién de expectativas generadas por informaciones adminis-
trativas s6lo admite como remedio la responsabilidad patrimonial de la Administracién.

18 Vid. BLANKE, op. cit. (nota 13), pp. 250 ss.

19 Vid. MAURER, op. cit. (nota 2), ndms. margs. 91 s.; SCHWARZ, op. cit. (nota 17), pp. 354
ss.
0 Vid. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13.* ed., Munich, 2000, parigrafo 16,

ndms. margs. 26 ss., y pardgrafo 28, nims. margs. 35y ss. In extenso ctr. OH, Vertrauensschutz
im Raum— und Stadtplanungsrecht, Berlin, 1990, passim.
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tuaciones materiales de la Administracién?!

ciales?.

2) En segundo lugar, se requiere que el ciudadano haya manifes-
tado de alguna forma su confianza. Dicho de otra manera: quien re-
clama la proteccién de su confianza tiene que poder acreditar que ha
confiado. A este respecto se discute acerca de si se debe exigir en todo
caso una manifestacién positiva de la confianza o puede bastar una
conducta omisiva indiciaria de una situacién de confianza.

3) El tercer nivel lo ocupa el elemento valorativo decisivo para la
proteccién de la confianza: des la confianza manifestada por el ciuda-
dano merecedora de proteccion? Para responder a este interrogante de-
ben tenerse en cuenta, por un lado, los conocimientos y circunstancias
de quien reclama la proteccién de su confianza vy, por otro, el peso de
los intereses publicos afectados.

4) Finalmente, por lo que se refiere a la consecuencia juridica, la
proteccién de la confianza, de proceder, puede consistir en: el mante-
nimiento del szatu quo ante, la preceptividad de regimenes transitorios
o la reparacién indemnizatoria del dafio causado por la frustracién de
la confianza.

o, en fin, sentencias judi-

2. BASES CONSTITUCIONALES DE LA PROTECCION DE LA CONFIANZA

Una cuestién debatida hasta nuestros dias —si dejamos de lado lo
referente al principio nulla poena sine lege (art. 103.2 LFB)»— es la de

cudl sea el fundamento o anclaje constitucional del principio de pro-

teccién de la confianza?*.

21 Vid. MAURER, op. cit. (nota 2), nim. marg. 99; SCHWARZ, op. cit. (nota 17), pp. 362 s.

2 Vid. MAURER, op. cit. (nota 2), nims. margs. 100 ss.; SCHWARZ, op. cit. (nota 17), pp.
363 y ss. In extenso cfr. LUBBE, Grenzen der Riickwirkung bei Rechtsprechungsinderungen,
Francfort, 1998, passim.

2 La proteccién absoluta de la confianza que, a tenor de su diccién literal, proporciona
el citado precepto constitucional se ha visto relativizada —de manera por cierto discutible— por
la jurisprudencia de los Tribunales Supremo (BGH) y Constitucional (BVerfG) relativa a la
punibilidad de las muertes causadas, sobre todo en el Muro de Berlin, por disparos efectuados
por agentes de la Policia de Fronteras de la antigua RDA contra ciudadanos que pretendian
cruzar irregularmente la frontera interior alemana con objeto de huir hacia la Reptblica Fe-
deral. Vid. BGHSt, vol. 39, pp. 1y ss., y BVerfGE, vol. 95, pp. 96 y ss. En la doctrina, cfr.
ALEXY, Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zu den Totungen an der innerdeutschen
Grenze vom 24. Oktober 1996, Hamburgo, 1997; SCHMIDT-ASSMANN, en MAUNZ/DURIG,
Grundgesetz-Kommentar (actualizacién correspondiente a julio de 2001), art. 103.2, ntms.
margs. 254 ss.; SCHWARZ, op. cit. (nota 17), pp. 145 ss.

2 Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Procedimiento Administrativo
(VWVIG), la jurisprudencia de los tribunales contencioso-administrativos prescindian de in-
ferir el principio de proteccién de la confianza de la Constitucién, por entender que éste
constituia una mera manifestacién del principio de buena fe en cuanto principio general del
Derecho. En este sentido, vid. BVerwGE, vol. 3, pp. 199 y 203. Sobre la critica a tal punto de
vista vid.: BLANKE, op. cit. (nota 13), pp. 13 s., 20 s.; SCHWARZ, op. cit. (nota 17), pp. 135 y ss.
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Durante un largo periodo de tiempo la jurisprudencia, encabeza-
da por la del propio BVerfG, ha considerado que el principio de pro-
teccién de la confianza se deduce de la genérica cldusula de Estado de
Derecho, recogida en los articulos 20.3 y 28.1 LFB. Y ello en la medi-
da indiscutida en que dicha cldusula comprende el principio de segu-
ridad 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 influyentes las voces que radican el
principio de proteccién de la confianza en los derechos fundamenta-
les’”. Tan es asf que este punto de vista ha sido asimismo acogido por
la reciente jurisprudencia constitucional?®. Sin embargo, permanece
la discusién acerca de si la cldusula genérica de Estado de Derecho
puede seguir operando como fundamento constitucional, siquiera
subsidiario, del principio de proteccién de la confianza cuando la si-
tuacién juridico-subjetiva afectada no venga protegida por derecho
fundamental alguno® o si esta Gltima hipétesis 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 cldusu-
la de recogida o derecho fundamental subsidiario (Auffanggrun-
drecht), del articulo 2.1 LFB*’. Tampoco existe unidad de criterio en
torno a si el principio de proteccién de la confianza sélo permite, a
modo de una garantia reaccional, la defensa de situaciones o posicio-
nes juridicas adquiridas o si, por el contrario, también legitima, a mo-
do de una garantia prestacional, para exigir la continuidad de presta-
ciones abstractamente previstas en las normas, es decir, atn no
reconocidas —a quien reclama su continuidad— mediante acto admi-

5 Vid. BVerfGE, vol. 13, pp. 261 y 271; vol. 30, pp. 392, asi como 401 ss.; vol. 45, pp. 142
y 167 s.; vol. 72, pp. 200 y 242. Resume esta doctrina constitucional BLANKE, op. ciz. (nota 13),
pp- 16ss., 19 s.

26 Vid. SCHWARZ, op. cit. (nota 17), pp. 231 y ss.

7 En este sentido vid. las obras de habilitacién mis recientes sobre el principio de pro-
teccién de la confianza: BLANKE, op. ciz. (nota 13); LEISNER, Kontinuitit als Verfassungsprin-
zip, Tubinga, 2002; SCHWARZ, op. cit. (nota 17).

B Vid. BVerfGE, vol. 97, pp. 67 y ss.; vol. 97, pp. 271 y ss. No obstante, en estas y otras
sentencias recientes sigue siendo habitual que se relacione el principio de proteccién de la
confianza, ademds de con el derecho fundamental afectado en el caso, con el principio ge-
nérico de Estado de Derecho. En este sentido, vid., por ejemplo, BVerfG de 15.3.2000, en
JZ, 2001, pp. 141, 145. De ahf que no pueda considerarse atin plenamente consolidada la
nueva doctrina constitucional. Asf lo sostiene, entre otros, RENSMANN, op. cit. (nota 4), p.

169.

2 A favor: BLANKE, op. cit. (nota 13), pp. 76 y ss. En contra: SCHWARZ, op. cit. (nota 17),
pp- 231 y ss.

30 A favor: GRABITZ, op. cit. (nota 8), pp. 681 s. En contra: SCHWARZ, op. cit. (nota 17),
pp- 231y ss.
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nistrativo’!. La ventaja de entender que la proteccién de la confianza
tiene su fundamento constitucional en los derechos fundamentales
reside en la mayor aprehensibilidad de esta concepcién, teniendo en
cuenta el cardcter 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 mas difu-
sos. Si se considera que es éste el fundamento constitucional del prin-
cipio de proteccién de la confianza, se traslada a este principio la va-
guedad inherente a aquélla. Ademds, 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 aplica-
c16n de estos derechos, contribuye a flexibilizar y racionalizar la pon-
deracién que resulta inevitable llevar a cabo a la hora de establecer si
la confianza cuya proteccién se demanda es o no merecedora de pro-
teccion. Estas breves consideraciones generales relativas a las bases
constitucionales del principio de proteccién de la confianza necesitan
ser concretadas para cada uno de los dos siguientes dambitos de aplica-
ci6n de dicho principio, a saber: de un lado, la proteccién de la con-
fianza frente al legislador y, de otro, frente a la Administracién.

IV. LA PROTECCION DE LA CONFIANZA FRENTE AL
LEGISLADOR

La proteccién de la confianza frente al legislador puede entrar en
conflicto con la libertad de configuracién de las nuevas mayorias par-
lamentarias y abocar asi a una petrificacién del ordenamiento juridico
dificilmente conciliable con el principio democritico. Para resolver
este conflicto la jurisprudencia del BVerfG ha diferenciado tradicio-
nalmente entre la retroactividad en sentido propio, en principio incons-
titucional, y la retroactividad en sentido impropio, en principio consti-
tucionalmente admisible. De ahi que el BVertG considere que una
legislacién retroactiva en sentido propio s6lo excepcionalmente resul-
ta compatible con la Constitucién. De acuerdo con la tradicional ju-
risprudencia del BVerfG, son supuestos excepcionales en que resulta

31 La doctrina se muestra mayoritariamente reticente a admitir un alcance prestacional
tan amplio del principio de proteccién de la confianza: vid. BLANKE, op. ciz. (nota 13), pp.
pp- 54 y ss., en particular 66 ss.; SCHWARZ, op. cit. (nota 17), pp. 265 y ss. Un punto de vista
mds generoso sostiene, sin embargo, KLOEPFER, Grundrechte als Enstehenssicherung und Bes-
tandsschutz, Munich, 1970. En todo caso, se ha de tener presente que derechos prestacionales
reconocidos por la ley pueden, en ocasiones, constituir el desarrollo de determinados dere-
chos fundamentales (por ejemplo: proteccién de la familia, art. 6 LFB; derecho de propiedad,
art. 14 LFB, cuando los derechos prestacionales reconocidos por la ley sean el resultado de
una aportacién previa de los interesados, como sucede en el caso de los derechos pasivos) y,
por lo tanto, gozar de la proteccién propia de aquéllos (vid. BVerfGE, vol. 53, pp. 257, 291).
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constitucionalmente admisible la retroactividad en sentido propio

aquellos en que®”:

— los afectados no resulten sorprendidos por la modificacién re-
troactiva de sus situaciones juridicas, bien porque una regula-
ci6n 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® (si bien no ya a partir del momento en que se anuncie
publicamente una modificacién normativa, por ejemplo por el
Gobierno®);

— la regulacién vigente anteriormente fuera oscura e incierta®’;

— el dafo que se cause sea insignificante;

— asi como, finalmente, cuando la retroactividad en sentido pro-
pio venga exigida por graves razones de interés ptblico (entre
las que se admite, por ejemplo, la necesidad de asegurar unas
finanzas ptblicas 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 permanencia
de una situacién juridica, de una parte, y el interés general en su mo-
dificacién, de otra, deba concluirse que prepondera aquélla sobre és-
te¥’.

De acuerdo con la postura tradicional, concurre un supuesto de
retroactividad en sentido propio cuando una norma, dictada a poste-
riori, incide, modificindola, sobre una situacién juridica concluida en

32 Vid. DEGENHART, Staatsrecht, vol. 1., 17.* ed., Heidelberg, 2001, pp. 144 s., ndm. marg.
374; WERNSMANN, «Grundfille zur verfassungsrechtlichen Zulissigkeit riickwirkender Ge-
setzer, JuS, 1999, pp. 1178 s.; MUCKEL, «Die Riickwirkung von Gesetzen in der neueren
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts», Juristische Ausbildung, 1994, pp. 13 s.

3 Vid. BVerfGE, vol. 72, pp. 200, 260; vol. 95, pp. 64, 87 y ss. Vid. el comentario critico a
esta jurisprudencia de RENSMANN, op. ciz. (nota 4), p. 173.Y es que desde la aprobacién de
una ley por el Bundestag hasta su efectiva entrada en vigor puede transcurrir un perfodo bas-
tante largo de tiempo, toda vez que con posterioridad a aquélla debe atin intervenir en el pro-
cedimiento legislativo el Bundesrat (la Cdmara alta del Parlamento federal) y el Presidente
Federal, a quien compete sancionar y promulgar las leyes.

3% Sin embargo, existen Gltimamente pronunciamientos jurisprudenciales no muy claros
a este respecto; vid. sobre esta cuestién el punto de vista critico de RENSMANN, op. cit. (nota
4), pp. 174 s.

5 Vid. BVerfGE, vol. 13, pp. 261, 272; vol. 88, pp. 384, 404. Al respecto vid. la critica de
RENSMANN, op. cit. (nota 4), p. 173.

3% Vid. BVerfGE, vol. 97, pp. 67 y ss. Critican la doctrina contenida en dicha sentencia:
WERNSMANN, op. cit. (nota 32), pp. 41 s.; SCHWARZ, op. cit. (nota 17), pp. 121 ss., 128 ss.

37 Vid. BVerfGE, vol. 72, pp. 200, 242.
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el pasado, esto es, que no continta a la entrada en vigor de la norma®®.

Por el contrario, se ha entendido que se estd en presencia de un caso
de retroactividad impropia cuando la norma incide sobre situaciones
juridicas que, si bien comenzaron en el pasado, contindan o perma-
necen a la entrada en vigor de aquélla. En este sentido, se ha venido
considerando que los criterios para discernir si concurre uno u otro de
estos dos supuestos son, en lo esencial, los siguientes: de un lado, las
circunstancias singulares de cada caso y, de otro, la situacién juridica
afectada por la modificacién normativa. De ahi que, por ejemplo,
pueda no ser un factor relevante a los efectos de determinar si se estd
en presencia de un supuesto de retroactividad en sentido propio o no
el que disposiciones patrimoniales efectuadas con la confianza de que
no se verd alterado el statu quo juridico al amparo del cual éstas se lle-
varon a cabo tengan el caricter de disposiciones concluidas o no*. Es-
ta cuestién es sin embargo decisiva cuando se modifica la legislacién
tributaria durante el ejercicio fiscal. Como es sabido, las normas tribu-
tarias suelen gravar determinados rendimientos obtenidos durante un
periodo de tiempo determinado. Asi, en el Impuesto sobre la Renta el
hecho imponible no concluye hasta la expiracién del ano fiscal. Si el
legislador modifica a la baja durante el ejercicio fiscal el caracter des-
gravable de determinadas inversiones con efectos sobre todo el ejerci-
cio, es evidente que esta modificacién afectard también a aquellos
contribuyentes que hayan efectuado tales inversiones aun antes de la
entrada en vigor de la reforma. Segin el entendimiento tradicional,
no es éste sin embargo, como se dijo, un genuino supuesto de retroac-
tividad en sentido propio®.

En general, existen supuestos cuya adscripcién a una u otra clase
de retroactividad, atendiendo a las reglas clasificatorias tradicionales
recién expuestas, resulta dificil y, por ello, incierta. Un ejemplo: el le-
gislador introduce la obligacién de los fabricantes de automéviles de
reciclar los vehiculos por ellos fabricados que sean dados de baja. Esta
obligacién se extiende incluso a aquellos vehiculos vendidos durante
el afio anterior a la entrada en vigor de la ley que establece esta nueva
obligacién*!. {Es éste un caso de retroactividad propia o de retroactivi-
dad impropia? Realmente, en este caso no resultan modificados dere-
chos ni deberes, ya que es la nueva ley la que introduce una obliga-

38 Vid. FISCHER, «Die Verfassungsmissigkeit riickwirkender Normen», JuS, 2001, pp.
861 s.

39 Sostiene un punto de vista critico en torno a este punto RENSMANN, op. cit. (nota 4),
pp- 170 s.

Y Vid., por todas, BVerfGE, vol. 72, pp. 200, 250, 252 s. Esta jurisprudencia parece cam-
biar, sin embargo, a partir de BVerfGE, vol. 97, pp. 67 y ss. Al respecto vid. también: KIRCH-
HOF, «Riickwirkung von Steuergesetzen», StulW, 2000, pp. 221 y ss.; JACHMANN, «Zur verfas-
sungsrechtlichen Zulissigkeit riickwirkender Steuergesetze», ThiirVBI., 1999, pp. 269 y ss.

1 Sobre un caso de caracteristicas similares, vid. FISCHER, op. cit. (nota 38), p. 865.
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cién antes inexistente. Si consideramos que el hecho afectado por la
innovacién normativa es la venta de automéviles durante el afio ante-
rior a su entrada en vigor, resulta que es éste, en efecto, un hecho aca-
bado en el pasado. Ahora bien, si se entiende que el hecho afectado
por la reforma es el reciclaje de automéviles dados de baja, entonces
resulta que éste, en cambio, no es un un hecho acabado en el pasado,
sino un hecho que contintda o permanece a la entrada en vigor de la
nueva ley.

La adscripcién de tales casos a una u otra clase de retroactividad
resulta mds ficil sobre la base de los nuevos conceptos o criterios de
delimitacién introducidos por la Sala Segunda del BVerfG a partir de
1986*. Si bien se entendi6 inicialmente que esta jurisprudencia ence-
rraba 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 esta-
mos sino ante una precisién dogmatica de las antiguas categorias®. La
diferencia radica Gnicamente en que el criterio de delimitacién deter-
minante no lo constituye ya el cardcter acabado o no de la situacién
juridica afectada por la modificacién normativa, sino el momento a
partir del cual ésta surte sus efectos. Asi, concurrird un supuesto de re-
troactividad en sentido propio cuando la norma ordene una «retroac-
ci6én de sus consecuencias juridicas», esto es, cuando ordene retrotraer
los efectos de sus consecuencias juridicas a un momento anterior a su
entrada en vigor. Por el contrario, la retroactividad impropia consisti-
ria en la inclusién de situaciones juridicas anteriores a la entrada en
vigor de una norma en el supuesto de hecho de la misma, pero sur-
tiendo ésta sus efectos s6lo a partir del momento de su entrada en vi-
gor. Si aplicamos estos criterios al caso anteriormente descrito (obliga-
cién de los fabricantes de automoviles de reciclar los vehiculos por
ellos fabricados que sean dados de baja, incluso aquellos vendidos du-
rante el afio anterior a la entrada en vigor de la ley que establece esta
nueva obligacién), concluiriamos que se trata de un supuesto de re-
troactividad impropia, ya que la obligacién de reciclar los vehiculos
dados de baja, aunque adquiridos antes de la entrada en vigor de la
ley que la introduce, sélo surte efectos a partir de dicha entrada en vi-

2 Por el contrario, la Sala Primera del BVerfG se ha mantenido fiel a las categorfas tradi-
cionales (retroactividad en sentido propio versus retroactividad impropia).

# Con todo, la Sala Segunda del BVerfG no demoré mucho en reconocer expresamente
que los nuevos criterios de delimitacién por ella introducidos no encierran sino una nueva
terminologia, sinénima a la anterior (retroactividad en sentido propio/retroactividad impro-
pia), pero, a su juicio, mas ilustrativa. Vid. BVerfGE, vol. 97, pp. 67 ss., asi como NVwZ, 1991,
pp. 166 s. Cfr. también MAURER, Staatsrecht, Beck, Munich, 1999, pp. 585 y ss.; FISCHER, op.
cit. (nota 38), p. 865; PIEROTH, op. cit. (nota 4), pp. 279, 281; SCHWARZ, op. cit. (nota 17), p.
558.
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gor (es decir, sélo se aplica a vehiculos dados de baja después de la en-
trada en vigor de la norma). Distinto serfa el caso, sin embargo, si se
obligase a los fabricantes de automéviles a reciclar incluso aquellos
vehiculos ya dados de baja antes de la entrada en vigor de la ley que
establece por primera vez tal obligacién.

Para ejemplificar la aplicacién de estas nuevas categorias, resulta
asimismo ilustrativo el caso de la modificacién (al alza) del tipo de in-
terés fijo de préstamos publicos bonificados para la adquisicién de vi-
vienda. Estarfamos ante un supuesto de mera retroactividad impropia
si el incremento del tipo de interés, aunque se aplique a préstamos
otorgados antes de la entrada en vigor de la reforma, sélo surte efectos
respecto de los vencimientos futuros (y no respecto de los ya satiste-
chos en el pasado). Por el contrario, concurrirfa un supuesto de retro-
actividad en sentido propio si la norma ordenase retrotraer los efectos
del nuevo tipo de interés a los vencimientos ya satisfechos antes de su
entrada en vigor, de tal forma que se exigiese a los titulares de los prés-
tamos abonar la diferencia de intereses no pagados en el pasado™.

Con todo, tampoco la nueva formulacién de los criterios de deli-
mitacién introducidos por la Sala Segunda del BVerfG permite llegar
a resultados nitidos y univocos en todos los casos. Asi ocurre, en par-
ticular, con aquellas modificaciones que afectan a relaciones contrac-
tuales en vigor o, en general, a relaciones juridicas duraderas, es decir,
que permanecen en el tiempo. Por ejemplo, si una Ley de Proteccién
del Consumidor prevé que el 6rgano jurisdiccional territorialmente
competente para conocer de los conflictos que puedan surgir con oca-
si6én de la ejecucién de contratos de consumo es aquel en cuya cir-
cunscripcidn tenga su domicilio el demandante (consumidor), resul-
tando nulas las estipulaciones contradictorias con esta previsién, aun
s1 fuesen anteriores a la entrada en vigor de la ley, cabria tomar como
punto de referencia, para determinar si la retroactividad inherente a la
misma es propia o impropia, bien el momento de la celebracién del
contrato (en cuyo caso concluirfamos que la retroactividad operada
por la ley lo es en sentido propio) o bien el posterior momento del sur-
gimiento del conflicto (que nos llevaria a calificar la norma de retro-
activa en sentido tan s6lo impropio)*. La razén tltima por la que no
cabe concebir clasificacién alguna que evite situaciones de duda radi-
ca en que existen multiples formas de conectar el presente con el pa-
sado; y de ahi, precisamente, la complejidad con que pueden configu-
rarse por el legislador las estructuras normativas en los diversos

# Analiza un caso de estas caracteristicas DEGENHART, op. cit. (nota 32), nim. marg. 371.

B Vid. al respecto DEGENHART, op. ciz. (nota 32), nim. marg. 372. Por considerarlo un
supuesto de retroactividad impropia se decanté BVerfGE, vol. 31, pp. 222, 226; vol. 71, pp.
230, 251.
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sectores de regulacién*®. Por ello, en supuestos limite la adscripcién de
los mismos a cualquiera de las dos categorias de retroactividad puede
venir determinada, condicionada o influida por la técnica normativa
empleada por el legislador, sin que, sin embargo, varie en modo algu-
no el grado material de defraudacién de su confianza que padece el
ciudadano afectado por la norma. Esto lo ha reconocido el propio
BVerfG, por lo que en algunos casos ha renunciado incluso expresa-
mente a adscribir el supuesto sometido a su consideracién a una u
otra categoria de retroactividad®’.

De ahi que parezca oportuno sustituir la clasificacién estricta que di-
ferencia férreamente los requisitos de constitucionalidad a que se some-
ten los dos tipos de retroactividad que se distinguen por una escala flexi-
ble articulada de manera unitaria en torno a la necesidad en cada caso de
realizar una ponderacién fundada en el principio de proporcionalidad*.
Del mismo modo que se ha aceptado una flexibilizacién de la llamada
doctrina de los tres escalones (Dreistufentheorie)®, relativa a los requisi-
tos de constitucionalidad de medidas limitadoras del derecho funda-
mental a la libre eleccién y al libre ejercicio de las profesiones (art. 12
LFB)*, parece llegada la hora de aceptar también una flexibilizacién de
las categorias de retroactividad propia e impropia, que, siendo sin duda
de gran utilidad orientativa, no deben sin embargo erigirse en obstdculos
a la ponderacién constitucional necesaria en cada caso. Precisamente, el
anclaje constitucional del principio de proteccién de la confianza en los
derechos fundamentales (que, como se ha dicho, se estd imponiendo de
manera creciente) ofrece una base dogmatica sélida y adecuada a una teo-
ria flexible de la retroactividad como la que aqui venimos postulando.

V. LA PROTECCI()N DE LA CONFIANZA FRENTE A LA
ADMINISTRACION

Son multiples las situaciones en que la confianza de los ciuda-
danos puede ser merecedora de proteccién frente a la Administra-

1 Vid. PIEROTH, op. cit. (nota 4), pp. 279 s.; FISCHER, op. ciz. (nota 38), p. 865.

Y7 Vid. BVerfGE, vol. 97, pp. 67, 81.

# Aunque con matices propios, apuntan en esta linea, asimismo, las propuestas de Fis-
CHER, op. cit. (nota 38), p. 866, asi como las de RENSMANN, op. ciz. (nota 4), pp. 172,173 5.y 175.

¥ Vid. WIELAND, en DREIER, op. cit. (nota 1), art. 12, ndms. margs. 105 ss.

*En razon de su contenido, intensidad y finalidad, se distinguen en la doctrina constitu-
cional alemana tres tipos de medidas limitadoras del derecho fundamental a la libre eleccién
y al libre ¢jercicio de las profesiones, a saber (ordenadas de menor a mayor intensidad): en
primer lugar, imposicién de reglas relativas a cémo deba ejercerse una determinada actividad
profesional; en segundo lugar, limitaciones subjetivas al acceso a una determinada profesién
(por ejemplo, exigencia de superacién de una prueba de aptitud); en tercer lugar, limitacio-
nes objetivas al acceso a una profesién (por ejemplo, contingentacién del nimero de autori-
zaciones necesarias para su ejercicio) —N.d. T.—.
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ci6n’’. Las consideraciones que siguen se centraran, sin embargo, en
un dmbito bien determinado (y, por cierto, el mds relevante desde el
punto de vista practico asi como el dogmaticamente mds y mejor ela-
borado y depurado en la doctrina alemana), a saber: la proteccién de
la confianza frente a actos administrativos. No es necesario recordar
que el acto administrativo sigue siendo el instrumento operativo o
forma de actuacién de la Administracién por excelencia en el Derecho
administrativo alemdn. Como es sabido, el concepto de acto adminis-
trativo se halla definido legalmente en el pardgrafo 35 de la Ley de
Procedimiento Administrativo (VwVfG)>'.

Desde 1976 la proteccién de la confianza se encuentra regulada en
las Leyes de Procedimiento Administrativo de la Federacién y de los
Linder. Los paragrafos 48 y siguientes de dichas Leyes (como se dijo,
de redaccién idéntica) se limitaron, en lo esencial, a recoger los prin-
cipios anteriormente elaborados por la jurisprudencia, y sélo en rela-
cién con algunos pocos aspectos introdujeron novedades™.

En Derecho alemin los actos administrativos adquieren eficacia
cuando son notificados a los interesados (pardgrafo 43 VwVI{G), salvo
que excepcionalmente concurra un supuesto de nulidad de pleno de-
recho (pardgrafo 44 VwVtG). Transcurridos los plazos de impugna-
ci6n (normalmente, un mes>) el acto deviene inimpugnable y, por lo
tanto, firme. Pues bien, es esta firmeza la que limitan los paragrafos
48 y siguientes VWVIG, que permiten a la Administracién dejar sin
efecto (revisar o revocar) actos administrativos firmes. En puridad, no
es necesario (ni posible) dejar sin efecto actos nulos de pleno derecho,
ya que éstos, por definicién en Derecho alemén, no producen ab initio
efecto alguno. Sin embargo, cuando existan dudas sobre si un acto es
nulo de pleno derecho o anulable, la Administracién podra o bien de-
clarar su nulidad, de acuerdo con lo previsto en el parigrafo 44
VwVIG, o bien anularlo de oficio, como si de un acto anulable se tra-
tase, en aplicacién —siquiera analégica— del parigrafo 48 VwVfG>*.

> Vid. supra notas 3a 6y 16 a 21.

SV El pardgrafo 35 VwVIG reza del siguiente modo: «Acto administrativo es toda orden, de-
cision u otra medida de autoridad, adoptada por un érgano administrativo con objeto de establecer
una consecuencia juridica de Derecho piiblico para la regulacion de un supuesto singular, y dirigi-
da a producir de manera inmediata efectos juridicos frente a terceros». Sobre esta definicién, vid.
KAHL, «Der Verwaltungsakt — Bedeutung und Begriffs, Jura, 2001, pp. 505 y ss.

52 Asf lo ha entendido la propia jurisprudencia, tanto contencioso-administrativa como
constitucional; vid. en este sentido, por ejemplo, BVerwGE, vol. 78, p. 169; vol. 83, p. 197; y
BVerfGE, vol. 59, pp. 128, 166.

>3 Vid. pardgrafos 70 y 74 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (Ver-
waltungsgerichtsordnung, en los sucesivo VwGO). Excepcionalmente, cuando no se indiquen
los recursos procedentes o se indiquen defectuosamente, el plazo serd de un afio (pardgrafo
58.2 VwGO).

> Vid. KOPP/RAMSAUER, VawVfG, Kommentar, 7.* ed., Munich, 2000, parigrafo 44, ndm.
marg. 69; pardgrafo 48, nim. marg. 19.
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1. PRECISION CONCEPTUAL PREVIA

Las Leyes alemanas de Procedimiento Administrativo (VwWVIG),
cuando se refieren a la posibilidad de dejar sin efectos actos adminis-
trativos, distinguen entre, de un lado, la revision de oficio (Riicknah-
me) de actos contrarios al ordenamiento juridico (en el momento de
su adopcién®: pardgrafo 48 VwVIG) vy, de otro, la revocacién (Wide-
rruf) de actos conformes al ordenamiento (pardgrafo 49 VwVIG),
nuevamente en el momento en que se adoptaron (esta Gltima some-
tida naturalmente a requisitos atin mds estrictos que la revision stric-
to sensu). La infraccién del ordenamiento juridico puede resultar: de
una infraccién del Derecho sustantivo, de un defecto de forma o de
procedimiento o bien de la ausencia de una habilitacién normativa
para la adopcidn del acto de que se trate, ya sea porque se carecia en
origen de la misma, ya sea porque, existiendo la misma en origen, re-
sulté a posteriori anulada con efectos ex tunc, por ejemplo por incons-
titucionalidad. No obstante, cuando la ilegalidad del acto sea de indo-
le formal, habridn de tenerse en cuenta las normas (pardgrafos 42, 45,
46y 47 VwVIG) que permiten la subsanacién de tales vicios o incluso,
en ocasiones, los declaran juridicamente irrelevantes, ya que estas
normas eliminan la ilegalidad del acto y, por lo tanto también, la posi-
bilidad de proceder a su revisién de oficio™.

Ademds, y dentro de cada una de las dos categorias recién mencio-
nadas (revisién y revocacién de actos administrativos), la VwVIG dis-
tingue entre actos administrativos favorables y desfavorables. Como es
natural, las posibilidades de revisién/revocacién son mds amplias
cuando tienen por objeto actos desfavorables. Segtn la definicién le-
gal que ofrece el pardgrafo 48 VwV{G en el segundo inciso de su ap-
do. 1.° es favorable aquel acto que reconoce, otorga o confirma un de-
recho o una ventaja juridicamente relevante. Sin embargo, en la
practica esta distincién no siempre es nitida. En efecto, los actos ad-
ministrativos pueden contener al mismo tiempo efectos favorables y
desfavorables para su destinatario (piénsese en actos favorables con

> Asf lo precisa la doctrina mayoritaria, tanto cientifica como jurisprudencial (v7d.
BVerwGE, vol. 31, pp. 222 s.; WOLFF/BACHOF/STOBER, Verwaltungsrecht, vol. 11, 6.* ed., Mu-
nich, 2000, pardgrafo 49, nGm. marg. 57). Por el contrario, hay quienes sostienen que la lega-
lidad del acto ha de juzgarse con referencia al momento en que se pretenda adoptar la deci-
sién de su revisién/revocacién (vid. BVerwGE, vol. 66, pp. 65, 68).

% No existe, sin embargo, un criterio uninime acerca de si este efecto lo generan por
igual todos y cada uno de los preceptos citados o, por el contrario, s6lo algunos de los mismos.
En el primero de los sentidos se pronuncian ERICHSEN/BRUGGE, «Die Riicknahme von Ver-
waltungsakten nach Paragraph 48 VwVIG», Jura, 1999, pp. 155, 156 s. Por el contrario, dis-
tinguen, en funcién de cada uno de los mecanismos de subsanacién o supuestos de irrelevan-
cia juridica de defectos formales, KOPP/RAMSAUER, op. cit. (nota 54), pardgrafo 48, ndms.
margs. 28 s.; pardgrafo 45, nim. marg. 13; paragrafo 46, nims. margs. 45 ss.
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clausulas accesorias gravosas”), pueden ser favorables para el destina-
tario pero desfavorables para terceros™ o, a la inversa, ser desfavora-
bles para el destinatario pero favorables para los intereses de terce-
ros”. En el primer supuesto (actos administrativos que contienen al
mismo tiempo efectos favorables y destavorables para su destinatario),
la revisién/revocacién se regird por las reglas, mas severas, de la revi-
sién/revocacién de actos favorables s6lo cuando los elementos favora-
bles y desfavorables del acto se hallen indisolublemente vinculados
entre si y los elementos favorables no sean de significacién meramen-
te menor. En el segundo supuesto (actos favorables para el destinata-
rio pero desfavorables para terceros) se ha de tomar en cuenta lo dis-
puesto en el paragrafo 50 VwVFG. Este establece que las limitaciones
a la revisién/revocacién de actos favorables no son aplicables en los
procedimientos impugnatorios iniciados por terceros afectados por ta-
les actos. Sensu contrario se infiere, asi pues, que dichas limitaciones si
rigen cuando se pretende dejar sin efectos actos favorables para el des-
tinatario (pero desfavorables para terceros) al margen de procedi-
mientos impugnatorios iniciados por estos Gltimos. Por dltimo, en el
tercer supuesto (actos desfavorables para el destinatario pero favora-
bles para los intereses de terceros) el tercero beneficiado por el acto no
suele ser titular de un derecho subjetivo (la ventaja, por el contrario,
suele ser un mero reflejo indirecto de la desventaja causada al destina-
tario), por lo que la revisién/revocacién de esta clase de actos se rige
por la reglas, menos severas, aplicables a la revisién/revocacién de ac-
tos desfavorables®.

2. FIRMEZA, REVISION Y REVOCACION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS
DESFAVORABLES (PARAGRAFOS 48.1, 49.1 VWVFG)

2.1. Revision de actos desfavorables invilidos

La norma legal que autoriza la revisién de oficio de actos desfavo-
rables invélidos es el pardgrafo 48.1 VwVIG. Segtin éste, dicha revi-
si6én tiene caracter discrecional. Discrecional es tanto la decisién de
ejercer o no la facultad de revisién de oficio («discrecionalidad de ac-

> Ejemplo: la concesién de la nacionalidad lleva aparejada la obligacién de prestar el
servicio militar obligatorio.

8 Ejemplo: otorgamiento de una licencia urbanistica que autoriza la edificacién de una
instalacién industrial molesta para los vecinos.

% Ejemplo: orden de demolicién de un edificio ruinoso que compromete la seguridad
del edificio contiguo.

 Sobre todas estas cuestiones, id. con caricter general ERICHSEN/BRUGGE, op. cit. (no-
ta 56), p. 158.
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tuacién») como, si se decide ejercerla, la decisién de con qué alcance
se la ejerce («discrecionalidad de eleccién»). En este sentido, si la Ad-
ministracién considera que el acto administrativo es divisible, puede
optar por revisarlo in totum o sélo parcialmente. Asimismo, puede op-
tar por revisarlo con efectos retroactivos o bien sélo prospectivos.
También cabe la posibilidad de anadirle al acto, a posteriori, una clau-
sula accesoria®. Eso si, son dos los limites juridicos que se han de ob-
servar con ocasion del ejercicio de esta facultad discrecional, a saber:
el principio de legalidad, de un lado, y el principio de seguridad juri-
dica, de otro. Entre los criterios que se han de tener en cuenta a la ho-
ra de ejercer la discrecionalidad que otorga el pardgrafo 48 VwVIG fi-
guran el grado de afectacién o del gravamen que soporta el
interesado, la gravedad del vicio juridico del que adolece el acto admi-
nistrativo, el ndmero de casos similares, asi como el tiempo transcu-
rrido desde la adopcién del acto®.

Desde hace algunos afos se discute, en particular, acerca de si se
debe interpretar el pardgrafo 48.1.1 VwVIG en el sentido de que la
discrecionalidad que éste otorga a la Administracién es una discrecio-
nalidad de las denominadas (en la doctrina alemana reciente) «dirigi-
das» (intendiertes Ermessen), en este caso hacia un ejercicio afirmativo
de la misma cuando concurra el supuesto de hecho normativo, de tal
modo que sélo excepcionalmente la Administracién pueda denegar la
revisién de oficio de un acto desfavorable invélido%. Pero, dado que
en modo alguno cabe inferir de la Constitucién una primacia del
principio de legalidad sobre el principio de seguridad juridica®, no es
posible sustentar tal interpretacién del pardgrafo 48.1.1 VwVIG en el
principio de interpretacién de la ley conforme a la Constitucién. El te-
nor literal del precepto tampoco ofrece apoyo alguno que permita sos-
tener que el mismo ha pretendido limitar el alcance de la discreciona-
lidad que otorga. De ahi que esta figura doctrinal de la denominada
«discrecionalidad dirigida» deba verse, no sélo en este caso, sino con
cardcter general cuando se la predica de facultades discrecionales cu-
yo alcance el legislador no ha limitado expresamente, un intento ilegi-
timo de «ocupacién» por la jurisdiccién de dmbitos de decisién admi-

°! Vid. SACHS, en STELKENS/BONK/SACHS, VawVfG, 6. ed., Munich, 2001, parigrafo 48,
ndm. marg. 87.

62 Al respecto, vid. KOPP/RAMSAUER, op. cit. (nota 54), pardgrafo 48, nGm. marg. 55.

% En esta direccién apunta también la jurisprudencia mis reciente; en este sentido, vid.
BVerwGE, vol. 72, pp. 1, 6; vol. 105, pp. 55, 57 s. Vid., asimismo, la jurisprudencia del Tribu-
nal Superior de lo Contencioso-Administrativo de Baviera (NVwZ, 2001, pp. 931, 933). Pue-
den consultarse otros ejemplos en SACHS, en STELKENS/BONK/SACHS, op. cit. (nota 61), pa-
régrafo 40, nGms. margs. 28 ss.

 De acuerdo con la jurisprudencia del TJCE, recibida por el BVerwG, la respuesta es
otra, sin embargo, cuando la invalidez del acto tiene su origen en una infraccién del Derecho
comunitario europeo (vid. infra notas 83 y 84).
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nistrativos configurados por el legislador®. Al mismo tiempo, la ad-
misién de esta figura conduce derechamente, de forma muy discutible
en un Estado de Derecho, a la relajacién de la obligacién de motiva-
ci6n de las decisiones discrecionales (pardgrafo 39.1.3 VwVIG), cuan-
do éstas se limitan a seguir la «orientacién» supuestamente pretendi-
da por el legislador (cuyo cumplimiento practicamente exonera de la
necesidad de una motivacién ad casum de la decisién adoptada)®.
Con caricter general cabe afirmar que la figura de la «discrecionali-
dad dirigida» difumina la tradicional distincién dogmadtica entre po-
testades discrecionales y regladas y, por ello, debe rechazarse®.

Ahora bien, esta posicién no implica negar que pueda haber casos
en que, en efecto, el mantenimiento de un acto desfavorable invélido
deba considerarse manifiestamente inaceptable. En tales casos estaria-
mos en presencia de una «reduccién a cero» de la discrecionalidad en
principio otorgada a la Administracién, que comportaria correlativa-
mente, desde la perspectiva del particular afectado, un derecho subje-
tivo a la revisién de oficio del acto de que se trate. Por ello, mientras
no concurran en los casos concretos circunstancias que determinen
una «reduccién a cero» de la discrecionalidad, los particulares no os-
tentardn un derecho subjetivo a la revisién de oficio, sino tan sélo un
derecho subjetivo a que la Administracién ejerza su discrecionalidad
de revisién de manera conforme a Derecho, esto es, sin incurrir en vi-
cios o, lo que es lo mismo, en infracciones del ordenamiento juridico
(Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung). De ahi que, si la Ad-
ministracién las comete (por ejemplo, porque sencillamente no hace
uso de su discrecionalidad, porque se extralimita en su ejercicio, por-
que incurre en desviacién de poder o ejerce la discrecionalidad de ma-
nera desproporcionada)®, el particular pueda combatirlas natural-

mente en via administrativa y contencioso-administrativa®.

2.2. Revocacion de actos desfavorables conformes a Derecho

La revocacién de actos desfavorables conformes a Derecho esti
prevista en el pardgrafo 49.1 VwV{G. Esta es posible con alcance total

% Vid. SACHS, en STELKENS/BONK/SACHS, op. cit. (nota 61), pardgrafo 40, nim. marg.
30.

% Vid. ERBGUTH, «Riicknahmefrist und intendiertes Ermessen: Vertrauensschutz im
(bayerischen) Abwind», JuS, 2002, pp. 333 s.

7 Vid. ERBGUTH, op. cit. (nota 66), p. 334; VOLKMANN, «Das intendierte Verwaltungser-
messen», DOV, 1996, pp- 282 ss.; BOROWSKI, «Intendiertes Ermessen», DVBL., 2000, pp. 149 ss.

% En torno a la doctrina alemana sobre las clases de vicios en que la Administracién
puede incurrir con ocasién del ejercicio de facultades discrecionales, vid. MAURER, op. cit.
(nota 20), pardgrafo 7.

% Vid. KOPP/RAMSAUER, op. cit. (nota 54), pardgrafo 48, nims. margs. 51 ss.

DA-2002, nims. 263-264. JENS-PETER SCHNEIDER. Seguridad juridica y proteccion de la confia...



DA-2002, nims. 263-264. JENS-PETER SCHNEIDER. Seguridad juridica y proteccion de la confia...

268 Jens-Peter Schneider

o parcial y efectos pro futuro, siempre que el ordenamiento juridico no
obligue a dictar un acto administrativo de idéntico contenido al que se
pretenda revocar o la legislacién especial no lo impida por otros moti-
vos. Lo anterior significa que, en todo caso, sélo es posible la revoca-
ci6n de actos desfavorables en cuya adopcién la Administracién haya
gozado de discrecionalidad o de un margen de apreciacién. A su vez,
el acto revocatorio es en si mismo discrecional. Dado que en el su-
puesto que nos ocupa el acto a revocar no lesiona el principio de lega-
lidad, es evidente que aqui no es posible de entrada interpretar la ha-
bilitacién discrecional en el sentido de una «discrecionalidad

dirigida», en principio, a la revocacién”’.

2.3. Regimenes especiales

Existen no pocas normas especiales relativas a la revisién y revoca-
ci6on de determinados actos administrativos desfavorables, asi, por
ejemplo, los pardgrafos 130 y siguientes, asi como 172 y siguientes de
la Ley General Tributaria (Abgabenordnung, AO), o los pardgrafos 44
y siguientes del Libro Décimo del Cédigo de Derecho Social (SGB
X)"!. Estos preceptos adaptan la regulacién general de la materia, a la
que se acaba de hacer referencia, a las singularidades y especiales ca-
racteristicas del ambito material de que se trate. En este sentido, por
ejemplo, la regulacién especial contenida en los parigrafos 44 y si-
guientes SGB X tiene en cuenta el caricter vital con el que amplios
sectores sociales dependen de determinadas prestaciones sociales.
Con todo, se ha de tener presente que las regulaciones especiales aqui
aludidas no suelen regular cabalmente el sistema de revisién y revoca-
ci6n de los actos administrativos recaidos en las materias a que se re-
fieren, por lo que en tales supuestos resulta necesario recurrir con ca-
ricter supletorio a las reglas generales contenidas en los pardgrafos 48

y siguientes VwVfG’2.

3. REVISION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS FAVORABLES INVALIDOS
(PARAGRAFO 48, APDOS. 2 A 4, VWVEG)

Mucho més depurada y diferenciada es la regulacién de la revisién
de actos administrativos favorables contrarios al ordenamiento juridi-

7 En este sentido, vid. KOPP/RAMSAUER, op. cit. (nota 54), parigrafo 49, ntims. margs.
21, 23.

7! Se refiere a otros ejemplos SACHS, en STELKENS/BONK/SACHS, op. cit. (nota 61), pa-
rdgrafo 40, nims. margs. 4 ss.

72 Vid. ERICHSEN/BRUGGE, op. cit. (nota 56), pp. 155 s.
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co. En relacién con éstos el legislador presta especial atencién al me-
recimiento de proteccién de la confianza depositada en ellos por sus
beneficiarios (Schutzwiirdigkeit des Vertrauens). De ahi que en estos
supuestos el margen de discrecionalidad que el paridgrafo 48.1.1
VwVIG confiere a la Administracién se halle fuertemente limitado
por el legislador”. En este sentido, al regular la revisién de actos favo-
rables la Ley distingue con caricter general entre actos de contenido
prestacional y otros actos favorables. Si la confianza depositada en ac-
tos de contenido prestacional es merecedora de proteccién, el acto
sencillamente no puede ser revisado (pardgrafo 48.2 VwVIG; en estos
casos la proteccién de la confianza significa garantia de la integridad
del acto administrativo —Bestandsschutz—), mientras que si lo es la con-
fianza depositada en otras clases de actos favorables, el acto si puede
ser revisado, si bien, eso si, a cambio de una compensacién econémica
(paragrafo 48.3 VwVIG; en estos casos la proteccién de la confianza
s6lo comporta una garantia de indemnidad patrimonial —Vermdgens-
schutz—).

3.1. Revision de actos que tengan por objeto prestaciones dinerarias o
prestaciones materiales divisibles

{Pero qué se ha de entender por actos de contenido prestacional?
Segtn el pardgrafo 48.2.1 VwVI{G, son actos de contenido prestacional
aquellos que o bien tengan por objeto prestaciones dinerarias (ya sean
Gnicas o puntuales, ya sean continuadas en el tiempo) o prestaciones
materiales divisibles, o bien aquellos otros cuya tnica finalidad sea
crear un presupuesto necesario para la emanacién de actos de conte-
nido prestacional en los términos recién referidos’*. Para que un acto
pueda ser considerado de contenido prestacional es necesario que
produzca de manera directa o inmediata un incremento en el patri-
monio del destinatario, bastando para ello la renuncia de la Adminis-
tracién a una prestacién debida por aquél”. Los requisitos a que se
halla sujeta la proteccién de la confianza depositada en este tipo de
actos favorables (y consistente, como ya se ha dicho, en la conserva-

73 Vid. SACHS, en STELKENS/BONK/SACHS, op. cit. (nota 61), pardgrafo 48, ntim. marg.
141.

7 Vid. KOPP/RAMSAUER, op. cit. (nota 54), paragrafo 48, nim. marg. 79. También pue-
den existir actos favorables de cardcter mixto, cuando retinen algunos pero no todos los re-
quisitos propios de los actos de contenido prestacional. En tales supuestos, la revisién de los
mismos se rige, por partes, tanto por el apdo. 2.° como por el apdo. 3.° del pardgrafo 48
VwVIG.

7 Vid. ERICHSEN/BRUGGE, op. cit. (nota 56), pp. 158 s. Asf pues, son, por ejemplo, actos
de contenido prestacional: la concesion de una subvencién, la condonacién de una deuda o la
revocacién de una multa.
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cién del acto o, lo que es lo mismo, la prohibicién de su revisién) son
los dos siguientes, de acuerdo con lo establecido en el parigrafo 48.2
VwVI{G: a) la existencia de una situacién de confianza, y b) el mereci-
miento de proteccién de la misma. Recuérdese que, si se trata de actos
de contenido prestacional y concurren los dos requisitos recién men-
cionados, la revision del acto no es posible. Si, por el contrario, concu-
rre s6lo el primero de los dos requisitos (hay confianza, pero ésta no es
merecedora de proteccidn), la revisién del acto, que sera posible, no es
obligatoria, sino discrecional [vid. infra 3.1.3.]. En todo caso, esta fa-
cultad no podri ser ejercida una vez transcurrido un afno desde que la
Administracién autora del acto tenga conocimiento de circunstancias
que legitimen su revisién [vid. infra 3.1.4.].

3.1.1. La confianza como presupuesto de su proteccién

La proteccién de la confianza que dispensa el pardgrafo 48.2
VwVIG presupone la confianza del beneficiario en la integridad o
permanencia del acto que lo favorece. No existe, sin embargo, un cri-
terio undnime en torno a la cuestién de en qué medida el beneficiario
debe haber exteriorizado o manifestado su confianza en la integridad
o permanencia del acto, por ejemplo, a través de disposiciones patri-
moniales’®. En la jurisprudencia del BVerwG se sostiene que, a falta
de indicios que indiquen lo contrario, debe partirse de la base de que
el beneficiario de un acto de contenido prestacional ha confiado en su

integridad o permanencia”’.

3.1.2. Merecimiento de proteccién de la confianza

De acuerdo con lo dispuesto en el pardgrafo 48.2.1 VwVIG, el jui-
cio sobre el merecimiento de proteccién de la confianza depende, con
caricter general, de una ponderacién entre, por un lado, el interés del
particular en la conservacién del acto y, por otro, el interés pablico en
su revision, esto es, en el restablecimiento de la legalidad. No obstan-
te, el pardgrafo 48.2.3 VwVIG senala tres supuestos en que, sin nece-
sidad de efectuar dicha ponderacién, procede en todo caso denegar la
proteccién de la confianza. A la inversa, el pardgrafo 48.2.2 VwVIG
contiene una relacién de supuestos, no exhaustiva sino meramente

7 Vid. KOPP/RAMSAUER, op. cit. (nota 54), parigrafo 48, ndm. marg. 84;
ERICHSEN/BRUGGE, op. cit. (nota 56), p. 159.

77 Vid. BVerwGE, vol. 83, pp. 195, 198. Mis cauta es, por el contrario, la jurisprudencia
del Tribunal Federal de lo Social (Bundessozialgericht, BSG): cfr. DOV, 1985, pp. 582 s.
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ejemplificativa, en los que, en principio, la confianza ha de conside-
rarse como merecedora de proteccion.
Segtn el pardgrafo 48.2.3 VwVI{G, se descarta la proteccién de la

conflanza en los tres siguientes supuestos:

— cuando el acto administrativo ha sido obtenido mediante enga-
flo, amenaza o cohecho’®;

— cuando el acto administrativo ha sido obtenido con base en da-
tos, esenciales para su emanacién, incorrectos o incompletos,
salvo que de los mismos sea al menos corresponsable el 6rgano
que dict6 el acto, al que, al fin y al cabo, los pardgrafos 24 y 25
VwVIG obligan, respectivamente, a la investigacién de oficio y
al asesoramiento técnico de los interesados’;

— cuando el beneficiario conocia la ilegalidad del acto o la ignora-
ba en virtud de negligencia grave, teniendo en cuenta, de una
parte, que para juzgar dicho conocimiento o ignorancia resulta
suficiente una «valoracién paralela desde la perspectiva propia
de un lego en derecho» y, de otra, que el pardmetro de conoci-
miento aplicable en cada caso dependera de los conocimientos

previos que posean los distintos beneficiarios®.

En los tres supuestos las conductas y conocimientos de los repre-
sentantes de los interesados en el procedimiento son imputables a es-
tos Gltimos®!.

Por el contrario, el pardgrafo 48.2.2 VwVIG parte de la base de que
la confianza es, en principio, merecedora de proteccién cuando el be-
neficiario ha consumido las prestaciones obtenidas o ha realizado dis-
posiciones patrimoniales irreversibles o dificilmente reversibles, por
comportar para €l desventajas o dificultades inexigibles. Las presta-
ciones se consideran consumidas cuando la consumicién de las mis-
mas no haya supuesto un correlativo incremento patrimonial concre-
to en favor del beneficiario, como sucede, en particular, cuando las
prestaciones obtenidas han sido empleadas para afrontar el coste ge-
neral de la vida. En todo caso, se ha de tener presente que la consumi-
ci6n de las prestaciones obtenidas es s6lo indiciaria del merecimiento
de proteccién de la confianza, por lo que no cabe excluir que en de-

78 Sobre la relacién de causalidad exigida entre la conducta del beneficiario y la adopcién
del acto administrativo, vid. ERFMEYER, «Der Vertrauensschutz bei «Erwirkung» eines
rechtswidrigen Verwaltungsakts durch den Begiinstigten», DOV, 1997, pp. 629 ss.

7 No existe, sin embargo, un criterio uninime a la hora de juzgar las consecuencias pre-
cisas de una corresponsabilidad imputable al 6rgano autor del acto. Vid. en este sentido, por
un lado, BVerwGE, vol. 6, pp. 1, 8 s., y vol. 88, pp. 278, 283 s., y, de otro, BVerwGE, vol. 74,
pp- 357, 364.

80 Vid. BVerwGE, vol. 40, pp. 212,217 s.

81 Vid. KOPP/RAMSAUER, op. cit. (nota 54), parigrafo 48, nim. marg. 99, 105, 108.
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terminados supuestos, y a pesar de ello, la confianza no sea merecedo-
ra de proteccién, por preponderar in casu el interés publico en el resta-
blecimiento de la legalidad.

Tales excepciones concurren, en particular, cuando se trata de ac-
tos de contenido prestacional contrarios al Derecho comunitario eu-
ropeo, por ejemplo, actos de concesién de subvenciones contrarios a
los articulos 87 y 88 TCE. Ciertamente, en estos casos no cabe sin ms
descartar la proteccién de la confianza de los beneficiarios (por conoci-
miento de la ilegalidad del acto o ignorancia de la misma en virtud de
negligencia grave, pardgrafo 48.2.3 VwV{G) que no se hayan preocu-
pado por la observancia del procedimiento de notificacién previa exigi-
do por el articulo 88.3 TCE®. Sin embargo, es cierto que, teniendo en
cuenta el primordial objetivo de garantizar una competencia no distor-
sionada en el mercado interior al que sirven las normas comunitarias
en materia de ayudas estatales, la intensidad del interés puiblico en el
restablecimiento de la legalidad, cuya debida ponderacién exige el pa-
ragrafo 48.2.1 VwVIG, resulta notablemente reforzada por el interés
comunitario en una ejecucion efectiva del Derecho comunitario en la
materia que nos ocupa. De ahi que si, en contra de lo exigido por el
articulo 88.3 TCE, se omiti6 notificar previamente a la Comisién la
subvencién otorgada, la confianza del beneficiario no se considere,

por regla general, merecedora de proteccién®.

3.1.3. CarActer discrecional de la facultad de revisién

Aun cuando la confianza no sea merecedora de proteccién, la revi-
sién del acto ilegal de contenido prestacional, que entonces resulta
posible, no es sin embargo debida sino discrecional (pardgrafo 48.1.1
VwVI1G). Mientras que el juicio ponderativo sobre el merecimiento de
proteccidn de la confianza se imputa al dmbito del supuesto de hecho
normativo (Tatbestandsseite), la decision discrecional de proceder o no
a la revisién del acto afecta al ambito de las consecuencias juridicas de
la norma habilitante (Rechtsfolgenseite)®*. Discrecional es tanto la de-

82 Vid. BVerwGE, vol. 92, pp. 81, 84 s.

8 En este sentido, vid. BVerwGE, vol. 92, pp. 81, 85 s., asf como la jurisprudencia al res-
pecto del TTJCE (Rec. 1990, 1-3437, 1-3452; Rec. 1997,1-1591, 1619). Por cierto que el TC ale-
mén (en sentencia de 17.2.2000, DVBL., 2000, p. 900 s.) no atendié las objeciones de orden
constitucional expuestas en la doctrina contra dicha jurisprudencia (vid. SCHOLZ, «Zum Ver-
hiltnis von europdischem Gemeinschaftsrecht und nationalem Verwaltungsverfahrens-
recht», DOV, 1998, pp. 261, 266 .).

8 En torno a la distincién, cldsica en Derecho alemin pero desconocida en muchos
otros ordenamientos europeos, entre el margen de apreciacion, que se reconoce a la Adminis-
tracién a la hora de aplicar conceptos indeterminados pertenecientes al supuesto de hecho de
la norma habilitante, y la genuina discrecionalidad, que sélo opera en el ambito de las conse-

DA-2002, nims. 263-264. JENS-PETER SCHNEIDER. Seguridad juridica y proteccion de la confia...



DA-2002, nims. 263-264. JENS-PETER SCHNEIDER. Seguridad juridica y proteccion de la confia...

Seguridad juridica y proteccion de la confianza... 273

cisién de ejercer o no la facultad de revision de oficio («discrecionali-
dad de actuacién») como, si se opta por ejercerla, la decisién de con
qué alcance (tanto material como temporal) se la ejerce [«discreciona-
lidad de eleccién»; vid. supra 2.1.)]. De acuerdo con lo prevenido en el
pardgrafo 48.2.4 VwVIG, en los tres supuestos, antes referidos, en que
la norma excluye a priori la protecciéon de la confianza (paragrafo
48.2.3 VwVI1G), si la Administracién opta por revisar el acto, la revi-
sién habrd de acordarse, por regla general, con efectos ex runc. Asi
pues, el pardgrafo 48.2.4 VwVI{G acota o limita la «discrecionalidad de
eleccién» en principio atribuida a la Administracién. Siempre que el
acto ilegal de contenido pretacional resulte revisado con efectos ex
tunc, el pardgrafo 49 a VwVIG; introducido en 1996, obliga a la Admi-
nistracién a recuperar las prestaciones otorgadas al beneficiario en vir-
tud del acto revisado®.

{Con base en qué criterios se ha de ejercer la discrecionalidad de
revisién que confiere la Ley? Fundamentalmente, se han de observar
el principio de igualdad, los derechos fundamentales de libertad y el
principio de proporcionalidad. En los supuestos en que la ilegalidad
del acto de contenido prestacional cuya revisién se considere consista
en una infraccién del Derecho comunitario europeo, éste tiende a
«reducir a cero» la discrecionalidad inicialmente atribuida a la Admi-
nistracién nacional, de tal modo que ésta queda obligada a revisar el
acto™.

3.1.4. Plazo para ejercer la facultad de revisién

La facultad de revisién no podra ser ejercida una vez transcurrido
un afio desde que la Administracién autora del acto tenga conoci-
miento de circunstancias que legitimen su revisién (pardgrafo 48.4.1
VwV1G). De acuerdo con una doctrina jurisprudencial dudosa pero
firmemente asentada, es éste un plazo de decision, por lo que no co-
mienza a correr tan pronto la Administracién tenga conocimiento de
la ilegalidad del acto; por el contrario, no lo hace hasta que la Admi-
nistracién tenga conocimiento, ademds, de todas la circunstancias
relevantes para el juicio ponderativo sobre el merecimiento de protec-
ci6n de la confianza (paragrafo 48.2.1 VwV1G) y el ejercicio, en su ca-
so, de la facultad discrecional de revisiéon (pardgrafo 48.1.1 VwVIG).

cuencias juridicas de la norma, vid. BULLINGER, «La discrecionalidad de la Administracién
Pablica», La Ley, nim. 1.831 (de 30.10.1987), pp. 1 ss.

% Sobre este nuevo precepto, vid. BAUMEISTER, «Die Novellierung der Paragraphen
48,49, 49 a VWVIG», NVwZ, 1997, pp. 19 ss.

8 Vid. BVerwGE, vol. 74, pp. 357, 360; vol. 92, pp. 81, 87. Vid., asimismo, SSTJCE: Rec.
1983, pp. 2633, 2666 s.; Rec. 1997, 1-1591, 1619.
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Dicho de otro modo, el plazo no comienza a correr hasta que las cir-
cunstancias facticas se hallen establecidas de tal forma que el caso se
encuentre maduro para ser decidido (entscheidungsreif). De todos
modos, para evitar dilaciones arbitrarias del plazo mediante la simple
realizacién de actos de instruccién innecesarios para la determina-
cién de los hechos, la jurisprudencia ha establecido que el plazo co-
menzard a correr cuando, desde una perspectiva objetiva, ya no re-
sulten necesarios ulteriores actos de instruccién para la  deter-
minacién de los hechos relevantes para poder decidir o cuando la po-
sibilidad de proceder a una revisién del acto sea evidente®”. Cuando
la revisién tiene por objeto actos de concesién de subvenciones con-
trarios al Derecho comunitario, éste otorga mayores facilidades para
su revisién desde el punto de vista de los plazos que al efecto han de

observarse®.

3.2. Rewvision de otros actos favorables invilidos

Como ya se dijo, cuando la confianza depositada en actos de con-
tenido prestacional es merecedora de proteccidn, el acto no puede ser
revisado (la proteccién de la confianza significa aqui garantia de la in-
tegridad del acto administrativo), mientras que si lo es la confianza
depositada en otras clases de actos favorables, el acto si puede ser revi-
sado, si bien, eso si, a cambio de una compensacién econémica (para-
grafo 48.3 VwVIG; en estos casos la proteccién de la confianza sélo
comporta una garantia de indemnidad patrimonial). Se ha pretendido
explicar esta diferencia de trato seiialando, con base en la Exposicién
de Motivos de la Ley*, la «referencia mds préxima o estrecha a la es-
fera publica o estatal» (stdrkere Staatsbezogenheit) de los actos favora-
bles de contenido no prestacional. Es ésta sin embargo, a mi juicio,
una explicacién muy poco convincente. En el moderno Estado inter-
ventor las prestaciones publicas, tanto materiales como dinerarias, se
emplean muchas veces con la misma finalidad de direccién de la con-
ducta de los particulares con la que se dictan actos de genuino caric-
ter imperativo. Desde el punto de vista de la «referencia a la esfera pa-
blica o estatal», no existe diferencia cualitativa alguna entre los actos
favorables de contenido prestacional y los demds actos favorables™.

% Vid. BVerwGE, vol. 70, p. 356. Toda esta doctrina ha merecido la critica, sin embargo,
de la jurisprudencia del Tribunal Federal de lo Social (vid. BSG, DOV, 1989, pp. 355 s.).

8 Vid. BVerwGE, vol. 106, pp. 328 ss., asi como la jurisprudencia del TJCE (Rec. 1997,
I-1591, 1619). Al respecto vid. in extenso, EHLERS, «Rechtsprobleme der Riickforderung von
Subventionen», Gewerbe-Archiv, 1999, pp. 305 ss.

8 Cfr. Bundestags-Drucksache 7/910, p. 71.

% En este sentido, asimismo, ERICHSEN/BRUGGE, op. cit. (nota 56), p. 162.
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Ahora bien, en la medida en que los apartados 2.° y 3.° del pardgra-
fo 48 VwVI{G distinguen nitidamente entre la garantia de la integri-
dad del acto administrativo (de la que s6lo gozan los actos favora-
bles de contenido prestacional, cuando la confianza depositada en
los mismos por sus destinatarios es merecedora de proteccién) y la
garantia de mera indemnidad patrimonial (que, como ya nos consta
—de ser la confianza merecedora de proteccién—, condiciona a lo su-
mo las posibilidades de revisién de los actos favorables de contenido
no prestacional), no es posible entender, en contra de lo que sostie-
ne una opinién doctrinal bastante difundida, que en este segundo
supuesto la garantia de la integridad del acto administrativo (o, lo
que es lo mismo, la prohibicién de revisar) puede y debe ser el resul-
tado, en determinados casos, de una «reduccién cero» de la discre-
cionalidad de revisién atribuida a la Administracién, operada en vir-
tud de una interpretacién de la norma legal conforme a la
Constitucién®. Asi pues, cuando con ocasién de la revisién de un
acto favorable de contenido no prestacional la defraudacién de la
confianza no resulta —al menos en su integridad— econémicamente
cuantificable (y, por lo tanto, indemnizable), la Ley, en la medida en
que, pese a ello, no prohibe la revisién, simplemente no permite
proteger (a al menos no permite proteger plenamente) la confianza,
por muy merecedora de proteccién que ésta sea. De ahi que, depen-
diendo naturalmente del fundamento constitucional que se reco-
nozca o no al principio de proteccién de la confianza (vid. supra
II1.2), la regulacién contenida en el pardgrafo 48.3 VwVIG (relativa
a la revisién de oficio de los actos favorables de contenido no presta-
cional) pueda llegar a considerarse como parcialmente inconstitu-
cional®.

Por el contrario, cuando la defraudacién de la confianza resulte
econémicamente cuantificable y, por ello, indemnizable, el paragrafo
48.3 VwVIG reconoce al afectado el derecho a la indemnizacién
cuando la confianza defraudada, una vez ponderado el interés puabli-
co en la revision del acto (esto es, en el restablecimiento de la legali-
dad), es merecedora de proteccién. En este punto el precepto citado
efectdia una remisién expresa a los criterios sefialados en el pardgrafo
48.2.3 VwVIG, a los que ya se hizo referencia anteriormente [vid. su-
pra 3.1.2.,b)]. El plazo para ejercitar la accién indemnizatoria es de
un ano (paragrafo 48.3.5 VwV{G).

o' Vid. SACHS, en STELKENS/BONK/SACHS, op. ciz. (nota 61), paragrafo 48, nims. margs.
183 ss.; ERICHSEN/BRUGGE, op. cit. (nota 56), p. 162 (con mayores referencias).

92 No aclaran esta cuestién, por ejemplo, ERICHSEN/BRUGGE, op. cit. (nota 56), p. 162.
Por mi parte, no me es posible, en el marco de la presente crénica y dados los modestos obje-
tivos de la misma, ofrecer una respuesta acabada a tan compleja cuestién.
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3.3. Regimenes especiales

Existe una larga serie de normas especiales, tanto federales como
de los Linder, que, al margen y con independencia de lo dispuesto en
el pardgrafo 48 VwVIG, regulan la revisioén de oficio de actos favora-
bles en distintos sectores. De entre las mismas, s6lo destacaré las si-
guientes: el pardgrafo 47 de la Ley de Armas (Waffengesetz), el para-
grafo 15 de la Ley de Restaurantes y Establecimientos Hoteleros
(Gaststittengesetz) o el pardgrafo 12 de la Ley de Funcionarios Federa-
les (Bundesbeamtengesetz). En estos preceptos el legislador ha fijado
criterios especificos para la ponderacién entre el principio de legali-
dad y el principio de proteccién de la confianza que toda revision de
actos favorables exige. En virtud del principio de especialidad estos
preceptos son de aplicacién preferente. Constituye, eso si, una cues-
ti6n debatida la de si la norma general del pardgrafo 48 VwVIG puede
aplicarse en estos casos al menos subsidiariamente o si, por el contra-
rio, su desplazamiento por las normas especiales es total’.

4. REVOCACION DE ACTOS FAVORABLES CONFORMES A DERECHO

Como es natural, los actos administrativos favorables conformes a
Derecho en el momento de su adopcién no son susceptibles de revi-
si6n de oficio de conformidad con el régimen establecido en el para-
grafo 48 VWVIG, a que se acaba de hacer referencia. Estos actos, por el
contrario, s6lo pueden ser revocados conforme a los requisitos, sensi-
blemente mds estrictos y severos, previstos en el pardgrafo 49
VwVEG?. De acuerdo con el apartado 2.° del citado precepto, la revo-
cacién de actos favorables conformes a Derecho sélo es posible, en
principio, en seis supuestos tasados y, en estos casos, siempre con efec-
tos ex nunc (esto es, pro futuro). El paragrafo 49.3 VwVIG se refiere
también a determinados actos favorables, los actos prestacionales fina-
listicos, cuya revocacién es posible asimismo con efectos retroactivos.
En ambos casos la revocacién tiene cardcter discrecional, siendo el pla-
zo para ejercitar la potestad revocatoria de un afio (en los mismos tér-
minos que lo es el plazo para ejercer la potestad de revisién de oficio de
actos favorables invilidos —pardgrafo 48.4, vid. supra—). La jurispru-
dencia tiene establecido que la discrecionalidad se ha de entender, por
regla general, «reducida a cero» (siendo entonces la revocacién debida
y no meramente facultativa) en dos supuestos: de un lado, cuando se

% Al respecto vid. SACHS, en STELKENS/BONK/SACHS, op. cit. (nota 61), pardgrafo 48,
ndms. margs. 1 ss.
%4 Sobre la revocacién de actos desfavorables conformes a Derecho, vid. supra 2.2.).
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incurre a posteriori en infraccién del Derecho comunitario europeo”,

y, de otro, cuando se frustra el fin de actos prestacionales finalisticos
(paragrafo 49.3 VwVI{G), en virtud de los principios de austeridad y

economicidad, que informan el Derecho presupuestario®.

4.1. Presupuestos de la revocacion ex nunc (pardgrafo 49.2 VwVfG)

Como se acaba de indicar, el pardgrafo 49.2 VwVIG prevé seis su-
puestos tasados en que es posible la revocacién de cualesquiera actos
favorables con efectos —tan sé6lo, eso si—ex nunc, a saber”’:

— cuando la revocacién sea posible conforme a normas especiales
(paragrafo 49.2.1, ndm. 1, 1.* alternativa);

— cuando la revocacién tenga lugar en virtud de una reserva de
revocacién, incluida en el acto como cldusula accesoria de
acuerdo con lo dispuesto en el pardgrafo 36 VwVIG (pardgrafo
49.2.1, nam. 1, 2.* alternativa);

— cuando la revocacién se ordene como consecuencia del incum-
plimiento de una cldusula modal, incluida en el acto de acuer-
do con lo dispuesto en la legislacién sectorial aplicable o en el
pardgrafo 36 VwV{G (pardgrafo 49.2.1, nim. 2);

— cuando se produzca un cambio de circunstancias ficticas o en
el estado del conocimiento técnico o cientifico y, sin una revoca-
cién, se ponga en peligro el interés publico, incluido el interés
fiscal (paragrafo 49.2.1, ntm. 3);

— cuando se produzca un cambio normativo (no basta, en cam-
bio, un mero cambio de la jurisprudencia) que comporte un
desajuste entre el acto y la nueva normativa, siempre, eso si, que
concurran los siguientes dos requisitos: a) que el beneficiario
no haya hecho uso atin de la ventaja en que consista el acto o no
haya recibido todavia la prestacién que del mismo se derive; y
b) que, sin una revocacién, se ponga en peligro el interés pabli-
co (paragrafo 49.2.1, nim. 4);

— finalmente, siempre que, en general, la revocacién sea necesaria
para evitar perjuicios graves para el interés publico (pardgrafo

49.2.1, nim. 5).

En los tres dltimos supuestos el afectado por la revocacién tiene
derecho a ser indemnizado, siempre que su confianza en la perma-

% Vid. BVerwG, NVwZ, 1988, pp. 349 s.

% Vid. BVerwGE, vol. 105, pp. 55 ss.

97 Al respecto vid. SACHS, en STELKENS/BONK/SACHS, op. cit. (nota 61), paragrafo 49,
ndms. margs. 29 ss.; ERICHSEN/BRUGGE, «Der Widerruf von Verwaltungsakten nach Para-
graph 49 VwVIG und der offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch nach Paragraph 49 a
VwVIG», Jura, 1999, pp. 496, 498 s.
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nencia del acto sea merecedora de proteccién (pardgrafo 49.6

VwVIG)%.

4.2. Presupuestos de la revocacion ex tunc de actos prestacionales

finalisticos (pardgrafo 49.3 VwVfG)

La reforma de la VwVIG de 1996 introdujo un nuevo apartado 3.°
en el pardgrafo 49 que, como ya ha sido apuntado, autoriza la revoca-
cién, incluso con efectos retroactivos (ex tunc), de determinados actos
favorables, a saber, los actos prestacionales finalisticos (zweckgerichtet
lesistungsgewihrende Verwaltungsakte). Para ello se exige que la vincu-
lacién finalistica de la prestacién otorgada se desprenda directamente
de los términos del acto de que se trate. Para estos actos el pardgrafo
49.3.1 VWVIG prevé los siguientes dos supuestos de revocacién:

— la no utilizacién o utilizacién tardia de la prestacién o medios
otorgados;

— y el incumplimiento de una cldusula modal, incluida en el acto
de acuerdo con lo dispuesto en la legislacién sectorial aplicable

o en el pardgrafo 36 VwVIG.

Sila revocacién se acuerda con efectos retroactivos, el pardgrafo 49
a VwVIG autoriza a la Administracién a ordenar asimismo la devolu-
cién o reembolso de la prestacién o cantidades satisfechas.

4.3. Regimenes especiales

Al igual que veiamos anteriormente en relacién con la revisién de
oficio de actos favorables invélidos, existen también normas especiales
que regulan la revocacién de actos favorables en distintos sectores es-
peciales y que, por lo tanto, s6lo permiten una aplicacién a lo sumo
subsidiaria de la regulacién general contenida en el recién comentado
pardgrafo 49 VwV{G. En este sentido, cabe mencionar las siguientes:
nuevamente, el pardgrafo 47 de la Ley de Armas y el pardgrafo 15 de
la Ley de Restaurantes y Establecimientos Hoteleros, asi como el pa-
ragrafo 25 de la Ley de Transporte Terrestre de Pasajeros (Personenbe-
forderungsgesetz).

5. LA FACULTAD DE DICTAR «ORDENES 4 POSTERIORI», PREVISTA EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO ESPECIAL

Finalmente, en el Derecho administrativo especial alemdn se co-
noce una tercera técnica, ademds de la revisién de oficio y la revoca-

% Vid. KOPP/RAMSAUER, op. cit. (nota 54), parigrafo 49, nims. margs. 78 ss.
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cién de actos administrativos, que permite la adaptacién de las situa-
ciones juridicas a circunstancias cambiantes. Esta técnica consiste en
la emanacién de «6rdenes a posteriori» (nachtrigliche Anordnungen).
Estas no afectan formalmente a la integridad o permanencia del acto
administrativo originario, pero si modifican en mayor o menor medi-
da su contenido inicial. Esta técnica es particularmente frecuente en
el &mbito del Derecho medioambiental, sobre todo en lo relativo a in-
dustrias, instalaciones y, en general, actividades «clasificadas», ya que
en estos casos la revisién o revocacién integra de la autorizacién de
funcionamiento podria resultar claramente desproporcionada. En lu-
gar de por una revisién o revocacién se opta aqui por dictar érdenes
que a posterior: obligan al titular de la instalacién o actividad a adoptar
medidas de prevencién de riesgos, reduccién de emisiones u otras de
cardcter anilogo (vid., por ejemplo, pardgrafo 17 de la Ley Federal de
Prevencién de Inmisiones [Bundesimmissionsschutzgesetz, BImSchG]|).
Existen numerosos ejemplos en otros campos de la intervencién admi-
nistrativa [pardgrafo 55.3 de la Ley de Comercio (Gewerbeordnung),
pardgrafo 5 de la Ley de Restaurantes y Establecimientos Hoteleros,
pardgrafo 9.2 de la Ley de Estupefacientes (Betdubungsmittelgesetz),
etc.].
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