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1.
Transformación del 
Derecho Público.

I.  �DEL ESTADO LEGAL AL ESTADO CONSTITUCIONAL. LA 
REORDENACIÓN DE LAS RELACIONES ENTRE LOS 
PODERES PÚBLICOS. LA SIGNIFICACIÓN DE LA 
LEGALIDAD Y LA POSICIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN

1. � LA CONSTRUCCIÓN TEÓRICA DEL ESTADO DE DERECHO 
LEGAL

Las instituciones básicas del Nuevo Régimen, que emergen en 
Europa en los años finales del siglo xviii, dominarán desde entonces y 
hasta la actualidad la concepción entera del Derecho Público. Asenta-
das en las sucesivas Constituciones aprobadas en los diferentes Esta-
dos europeos, en todas ellas se repetirá, con formulaciones similares, 
la proclamación de los derechos de los ciudadanos, el dogma de la 
soberanía de la ley, a la que se someten todos los poderes públicos, y 
el principio del control de las decisiones administrativas por los tribu-
nales ordinarios o por un orden jurisdiccional específico.

Pese a tanta firmeza y convicción en la continuidad de los principios 
esenciales de relación entre los poderes públicos y de estos con los 
ciudadanos, aquellos han cambiado extraordinariamente a partir de la 
mitad del siglo xx y, sobre todo, en los años finales de dicha centuria. 
No es que hayan sido sustituidos por otros nuevos de significación 
completamente distinta, sino que han perdido la posición central que 
tuvieron en otros momentos históricos. Ni es hoy la misma la posición 
de la ley, ni la significación de los derechos fundamentales, ni la fun-
ción de los jueces. De modo que, siendo las instituciones básicas las 
mismas, tienen un significado y una dinámica completamente distintas 
de la que han tenido durante cerca de dos siglos.

Se pondrán de manifiesto tales cambios a lo largo del presente 
capítulo en el que trataremos de explicar el funcionamiento de las ins-
tituciones centrales del Derecho Público, según resultan de las nuevas 
relaciones entre los poderes del Estado. Un principio constitucional 
básico, el de legalidad, sigue siendo la clave de bóveda. Pero ahora, la 
estructura de la legalidad no es la misma que en épocas constituciona-



14	 iii.  los principios de constitucionalidad y legalidad

2.
Inercia de las 

sistematizacio- 
nes clásicas.

3.
Los creadores 

franceses.

les precedentes, y el sometimiento a la legalidad de la Administración 
Pública y de los Tribunales también presenta características completa-
mente nuevas.

Sorprende que pese a tales cambios en la significación de las insti-
tuciones, las grandes sistematizaciones doctrinales sigan atenidas a la 
dogmática clásica y no exista una teoría general del Derecho Público 
que explique de modo sistemático la nueva ordenación. Zagrebelsky ha 
observado que las grandes construcciones jurídicas tienen una gran 
inercia que imposibilita sustituirlas hasta muchos años después de que 
hayan perdido capacidad explicativa. Lo que es, sin duda, cierto. Pero 
hay que contar, además, con la enorme dificultad de corregir las expo-
siciones clásicas cuando el cambio no ha terminado y su adaptación a 
una realidad constitucional nueva (global, europea, de fragmentación, 
incluso interna, de la soberanía y la estatalidad sobre las que se cons-
truyó el Derecho Público) está todavía sin concluir.

Añádase, desde luego, a esas dificultades la de precisar y matizar el 
inconmensurable trabajo intelectual de los grandes constructores de la 
dogmática del Derecho Público europeo, cuyas obras han proyectado 
su influencia hasta hoy mismo.

En el punto focal que aquí ha de ocuparnos preferentemente, la 
posición de la ley y la relación entre poderes jurídicos y con los ciuda-
danos, los creadores intelectuales del gran edificio dogmático del 
Derecho Público son un grupo de autores alemanes y franceses que 
concluyen sus obras en los años finales del siglo xix y primeros del siglo xx. 
En Francia son los que contribuyen a alumbrar la que, con buenas razo-
nes, M. J. Redor ha denominado la «edad de oro» de la doctrina publi-
cística francesa, que sitúa entre los años  1879 y  1914. En  1887 se 
conoce la primera edición del Traité de Laferrière; M. Hauriou publica 
su Précis de Droit Administratif et de Droit Public en 1892; dos años 
más tarde se crea la Revue de Droit Public que, poco a poco, despla-
zará a la Revue General d’Administration. Los nombres y la obra impre-
sionante de Barthélémy, Berthelemy, Duguit y Jèze se sumarán después a 
esa nómina de creadores que puede darse, en lo principal, por cerrada 
con la aparición de la formidable Contribution à la thèorie general de 
l’État que, aunque publica en 1920, Carré tiene ya redactada en 1914.

La doctrina alemana había empezado, en verdad, bastante antes a 
construir de modo sistemático una explicación de la organización del 
Estado y de las relaciones con los ciudadanos. Concluirán estos esfuer-
zos en la formulación del concepto de Estado de Derecho y la explica-
ción técnica de los diversos significados de esta institución.
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4.
Kant y Humbolt.

5.
Origen de la 

doctrina alemana 
del Estado de 

Derecho.

6.
El Estado de 

Derecho según 
Sthal.

En los publicistas de la primera época es visible la influencia de la 
filosofía del Derecho de Inmanuel Kant o las ideas sobre el Estado de 
G. Von Humbolt. Es de Kant la definición del Estado como una «unión 
de hombres bajo leyes», leyes que son, en esencia, los principios de la 
razón. En dicha unión los ciudadanos conservan como atributos «inse-
parables» la libertad legal, es decir, «la libertad de no obedecer a nin-
guna otra ley que aquella a la que se ha prestado asentimiento», y, por 
otro lado, la igualdad ciudadana y la autonomía civil, que sitúan al 
ciudadano fuera de la dependencia de otros. Las exposiciones de Hum-
bolt sobre la limitación del poder del Estado serán otra gran fuente de 
aprovisionamiento de ideas.

Pero la primera vez que aparece la expresión Estado de Derecho en 
Alemania, según explica E. W. Böckenförde, es usada por C. Ch. Wel-
cher en 1813. Luego la retoma Ch. F. Von Aretin en su Staatsrecht der 
Konstitutionellen monarchie de 1824. Robert Von Mohl la utiliza en su 
Das Staatsrecht des Königreich Wüttemberg, de 1829. La conversión 
del concepto en pieza esencial de la publicística alemana deberá 
mucho a las contribuciones de O. Bahr (1864), de R. Von Gneist (1879) 
y R. Von Mohl (sobre todo por su posterior Die Polizeiwissenschaft 
nach der Grundsätzen des Rechtsstaates, 1842-1843 acompañado 
enseguida por el de F. J. Stahl Die Philosophie des Recht, 3.ª ed., 
1856), son los que ocupan la cabecera de la lista de creadores teóricos 
del Estado de Derecho. Las consecuencias de estas ideas y su exposi-
ción en un orden sistemático que involucrará a todas las instituciones, 
será el trabajo de otra generación de oro de la publicística europea, a 
cuyo frente están Gerber, Ihering, Laband y Jellinek.

La exposición de Von Mohl sobre el Estado de Derecho es la de un 
intelectual preocupado por la limitación del poder del Estado frente 
al ciudadano. El Estado de Derecho, dirá Von Mohl, es un Estado que 
se contenta con crear el orden social y suplir la actividad de los ciuda-
danos. El Derecho permite al individuo realizarse desarrollando al 
máximo todas sus potencialidades. La limitación de las actividades 
estatales de un modo sustancial y efectivo y el aseguramiento de las 
posiciones autónomas de los ciudadanos son las preocupaciones del 
autor. Pero la concepción del Estado de Derecho que se impondrá en 
Alemania en el siglo xix será la más conservadora propuesta por Stahl, 
basada en una orientación mucho más formalista. La descripción del 
Estado de Derecho, formulada por Stahl, que se ha hecho clásica 
dice: «El Estado ha de ser un Estado de Derecho; esta es la solución y 
es también en realidad la tendencia de la época actual. Este Estado 
de Derecho ha de determinar con precisión, a través de la forma del 
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Derecho, tanto la dirección y los límites de su propia acción como el 
ámbito de libertad de sus ciudadanos, y ha de asegurarlos sin fisuras. 
Y no debe imponer desde la idea ética del Estado, más que lo que 
pertenece a la esfera del Estado; esto es, no debe extenderse el 
Estado más allá de lo necesario. Este es el concepto de Estado de 
Derecho: no significa, simplemente, por ejemplo, ni que el Estado 
pueda disponer del ordenamiento jurídico sin objetivos administrati-
vos ni que tenga que proteger por entero los derechos de los indivi-
duos. El Estado de Derecho no representa, sin más, la finalidad y el 
contenido del Estado, se refiere solo al modo y la manera como se 
realicen estos».

El elemento esencial de la concepción del Estado de Derecho 
sigue siendo, persistentemente, la limitación del poder para preser-
var una esfera autónoma de acción y de realización a los ciudadanos. 
Parte de la primacía del individuo. El Estado no es un hecho político 
originario sino una creación o prolongación de la nación, producto 
de un pacto entre los individuos, para defenderse y protegerse, tal y 
como Rousseau lo expresó en su Contrato Social. Esta es también la 
fuente de la que surge todo el Derecho, integrado por las leyes que 
aprueban las asambleas de representantes elegidos. La acción de los 
demás poderes públicos se somete naturalmente a la ley, solo se 
dirige legítimamente a los objetivos que la ley señala y ha de desen-
volverse dentro de los límites que aquella marca. Esta orientación 
por el legislador de los fines y procedimientos de la acción, prefigu-
rándola o predisponiéndola, sería la que llevaría años después a 
O. Mayer a afirmar que el Estado de Derecho es «el Estado del Dere-
cho Administrativo bien ordenado».

La restricción de la intervención del Estado y la necesidad de habi-
litación legal para que la Administración pueda intervenir en la vida 
económica y social responde, desde luego, a la concepción domi-
nante entonces de las relaciones del Estado con la sociedad. Si se 
postula una restricción de las actividades económicas públicas y una 
severa limitación de la dirección e intervención del Estado en las acti-
vidades privadas, la concepción del Estado de Derecho que acaba de 
exponerse, para la que no cuentan las ideas de igualdad y solidari-
dad, sino solo la formalidad de la ley y los procedimientos, se ajusta 
exactamente.

Pero la sumisión de los poderes públicos al Derecho no servirá solo 
para preservar la esfera de acción libre de los ciudadanos, sino para 
establecer toda una ética nueva del Estado, una nueva ideología tam-
bién, que desplazará definitivamente al Estado omnipotente en el cual 
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todas las acciones del poder se justifican por sí mismas (machtstaat), y 
al polizeistaat, al Estado de policía, fundado en el bon plaisir del prín-
cipe. Surgirá ahora, en cambio, el culto al Derecho, como una fuerza 
capaz de ordenar las relaciones del Estado con la sociedad y encauzar 
correctamente los objetivos de los poderes públicos. Todo queda bajo 
la ordenación de la ley. Ya no más, como en el absolutismo, rex facit 
legem, sino que lex facit regem. En el Estado de Derecho no hay sitio 
para el gobierno de los hombres sino que es «el reino de las normas» 
(Leisner), el government by laws, de que hablarán los ideólogos de la 
Revolución americana. Nada parecido, en efecto, al Estado de policía 
de la última Ilustración, que Carré de Malberg caracterizó como «aquel 
en el que la autoridad administrativa puede, de forma discrecional y 
con una libertad de decisión más o menos completa, aplicar a los ciu-
dadanos todas las medidas que considere necesarias para hacer frente 
a las circunstancias y atender en cada momento los fines que ella se 
proponga».

La misma fórmula de sometimiento general a las leyes como 
característica del Estado de Derecho es lo que, en línea de continui-
dad con Stahl, utiliza R. Von Gneist en su obra. Pero con el matiz de 
que el Estado de Derecho implica un «gobierno según las leyes»; es 
decir, que estas no son su fundamento, sino el marco y el límite de la 
acción del ejecutivo, que ha de desenvolverse con gran capacidad de 
autoorganización, pero sometido finalmente a una jurisdicción admi-
nistrativa.

En este último aspecto del control jurisdiccional pondrán, en fin, 
mucho más énfasis las obras de Otto Bahr y de Otto Von Gierke. Asen-
tadas ambas en una concepción corporativa del Estado, detraen de 
ella la consecuencia de que, como todas las demás asociaciones huma-
nas, el Estado debe situarse dentro del Derecho y no por encima de él. 
Para asegurar tal sometimiento, el control de la Administración por los 
tribunales se eleva a condición indispensable para la realización del 
imperio del Derecho.

No pretenderemos apurar la exposición de los sucesivos estrecha-
mientos y vaivenes que la noción de Estado de Derecho conoce en las 
exposiciones ulteriores de la doctrina alemana de los años sucesivos, 
una vez que ha quedado fijado el contenido esencial, que perdurará, 
del concepto. Con este contenido, la concepción del Estado de Dere-
cho se expandió exitosa por toda Europa gracias, sobre todo, a las 
aportaciones de la doctrina francesa.
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El interés francés por esta construcción teórica es, como ya se ha 
dicho, más tardío. Hay referencias a la misma en los manuales de L. 
Duguit y de A. Esmein. Pero la figura clave será Carré de Malberg. Como 
ha recordado J. Chevallier, Carré está muy fuertemente influenciado 
por el pensamiento jurídico alemán y, especialmente, por la obra de P. 
Laband, a quien sucedería en la cátedra de Derecho Público de la Uni-
versidad de Estrasburgo después de la Primera Guerra Mundial. Pero 
Carré de Malberg no se limita a incorporar la doctrina alemana, sino 
que la matiza y la adapta a la tradición francesa.

El núcleo central de la idea es el mismo. Carré entiende que se trata 
de un Estado que «en sus relaciones con los sujetos y para la garantía 
de su estatuto individual, se somete él mismo a un régimen de Dere-
cho». Pero siendo, en esto, su concepción exactamente parangonable 
con la alemana, la acomoda política y técnicamente sobre la base de 
probar que muchos elementos de la doctrina del Rechtstaat formaban 
parte de la tradición constitucional francesa y estaban consolidadas en 
la práctica del Derecho francés.

En particular, la construcción del orden jurídico sobre bases jerar-
quizadas. Ya durante el Antiguo Régimen se puede seguir la idea de 
que el rey debe actuar sometido a las leyes fundamentales del reino, 
lo que se considera que es la verdadera Constitución de la monarquía. 
Pero esa idea de ordenación jerarquizada del Derecho es la que se 
impone, sobre fórmulas mucho más racionales, después de la Revolu-
ción de 1789. Lo primero en el orden de primacía serán, desde enton-
ces, los derechos «naturales, inalienables y sagrados del hombre», que 
la Asamblea Nacional «reconoce y declara» (no crea ni establece, sino 
que constata su existencia previa como valores superiores de la vida 
en colectividad). Esta prioridad será, en el caso de los revolucionarios 
franceses, incluso temporal, porque concluyen con toda urgencia la 
Declaración de Derechos el mismo año de inicio de la Revolución y 
pocos meses después de comenzada (1789), mientras que sitúan en 
segundo lugar de urgencia la aprobación de una Constitución que 
organice los poderes del Estado y fije su régimen jurídico (1791). Por 
debajo de los derechos, pues, la Constitución. Tanto en la Declaración 
como en la Constitución se reconocerá un papel central a la ley (el 
legicentrismo a que aludió, con tanta fortuna expresiva, S. Rials) que, 
en la práctica, le serviría para sobreponerse a cualquier otra fuente de 
Derecho, pero que en el sistema jerarquizado del orden jurídico se 
situaba debajo de los derechos ciudadanos y de la Constitución. 
Seguía la escala jerárquica, y concluía, con los actos del ejecutivo (los 
del judicial quedan fuera de este orden porque no son sino aplicacio-
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nes, no innovaciones, de lo que las leyes establecen; los jueces no son 
sino la bouche qui prononce les paroles de la loi, como pretendió 
Montesquieu). Inicialmente, además, como hemos estudiado detenida-
mente en el capítulo anterior, aquellos actos de la Administración no 
tienen nunca valor normativo, condición que las primeras Constitucio-
nes francesas les niegan atribuyendo el monopolio de la creación de 
normas al legislador. Un resto de poder reglamentario quedará, sin 
embargo, encubierto en la fórmula de las «proclamations». Pero el 
desarrollo de aquel poder será una realidad expresamente admitida 
en la Constitución del año VIII y, después de la Restauración, definiti-
vamente. Cuando tal poder reglamentario cobra toda su inmensa 
pujanza, el ajuste que la concepción jerarquizada del ordenamiento 
jurídico precisará, será determinar la posición que la norma adminis-
trativa tiene que ocupar en relación con la ley. Carré de Malberg estu-
diará, con más firmeza técnica que ningún otro autor del período, 
este problema. El dominio de la ley, explicará, es ilimitado e indefi-
nido, mientras que el reglamento es una fuente subordinada e infe-
rior en la jerarquía de las normas, cuyo dominio o ámbito material 
siempre resulta determinado por la ley. Solo en materia de organiza-
ción de los servicios (arrêt Babin de 1906) y de policía administrativa 
(arrêt Labonne de 1919) se admitirá la posibilidad de que la Adminis-
tración pueda dictar reglamentos con independencia de la ley, no 
ejecutivos simplemente.

La explicación del alcance con que los poderes del Estado se some-
ten al Derecho es, como queda dicho, semejante en la doctrina ale-
mana y en la francesa, aunque esta, naturalmente, se esfuerce por 
adaptarla a su propia tradición constitucional.

Más diferentes son, sin embargo, las exposiciones sobre los funda-
mentos de dicha sumisión.

La doctrina alemana, usando criterios que están explícitos en Hob-
bes (el Estado, como consecuencia del pacto del que nace, no está 
limitado por ninguna clase de Derecho, pero su poder absoluto debe 
dirigirse, de modo no arbitrario, a asegurar a los súbditos seguridad y 
protección), o en Spinoza (si el Estado no observa sus leyes y se desvía 
de la razón compromete su propia existencia), encontrará en la filoso-
fía del Derecho de Hegel una explicación con la que se conformará y 
que servirá para desarrollar técnicamente la justificación de dicha 
sumisión del Estado al Derecho. El Estado, según Hegel, no puede ser 
sometido a límites externos. Su limitación por el Derecho tiene que 
ser, por tanto, consecuencia de una decisión propia por la que el 
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Estado acepte someterse a aquel. Se trata de que el Estado, que crea 
el Derecho, también asume atenerse a sus reglas. Es esta una opera-
ción de autolimitación.

Los juristas constructores de la dogmática del Estado de Derecho 
seguirán en Alemania esa idea mayoritariamente. También influyó la 
teoría de la autolimitación en la doctrina francesa. Carré de Malberg, 
muy señaladamente, se adherirá a la misma al comprobar, en su cons-
trucción, que todos los intentos de buscar un fundamento al Derecho 
exterior al Estado habían fracasado, fuesen las ideas del Derecho natu-
ral o la apelación a la idea de solidaridad. Carré, después de esta 
constatación, se rinde a la evidencia de que «solo el Estado posee el 
poder de conferir a las reglas destinadas a regir la conducta y las 
relaciones humanas esa fuerza ejecutoria especial que caracteriza al 
Derecho. El Estado es el creador del Derecho. No existe por encima 
del Estado ningún poder soberano capaz de limitarlo jurídicamente». 
Es el propio Estado, por tanto, la fuente de su propia limitación, tal y 
como habían explicado los cultivadores alemanes del Derecho 
Público.

Sin embargo, la mayor parte de los demás componentes de la 
«edad de oro» del Derecho Público francés, habían mostrado sus reti-
cencias, cuando no su oposición abierta, a la teoría de la autolimita-
ción. Michaud, Duguit, Hauriou, Jèze o Berthelemy, se oponen a la idea 
de un Estado omnipotente del que emanan todas las reglas del Dere-
cho. Todos ellos sitúan ese momento creativo en un principio anterior 
o superior, sea Dios, la naturaleza, el hombre, la sociedad… Y ello, aun 
en un período en que toda referencia al Derecho natural estaba com-
pletamente desacreditada.

Es L. Duguit, entre todos aquellos autores franceses, el que ofrece 
la construcción teórica más acabada.

La soberanía, según Duguit, no existe. El Estado es una entidad 
abstracta que sirve para justificar el ejercicio del poder que ostentan 
los gobernantes. Este poder no tiene fundamento en ninguna idea 
metafísica sino en el Derecho objetivo. Surge este de la realidad social, 
concebida como «el estado de conciencia» de la masa de individuos 
que componen un grupo social dado; esta es la «fuente creadora del 
Derecho». Cuando la masa de los individuos comprende que la crea-
ción del Derecho puede ser organizada socialmente, es esta decisión 
la que transforma la norma social, surgida de la solidaridad entre los 
individuos, en norma jurídica. El Derecho no sería, para Duguit, una 
creación del Estado, sino un «hecho social», derivado «espontánea-
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mente en los espíritus de los hombres». La norma social, en fin, se 
transforma en norma jurídica por transmutación espontánea y antes de 
que el Estado lo acuerde.

Aunque situado a buena distancia de las posiciones duguitianas, 
también M. Hauriou admitirá que el Estado reposa, como toda institu-
ción, sobre el consentimiento consuetudinario. Admite, en este 
contexto, un Derecho nacido de la «sociabilidad humana». Surgido, 
por tanto, con independencia del Estado y situado como límite a sus 
potestades, ideas estas que separan a Hauriou de la teoría de la 
autolimitación.

Concluiremos ahora la exposición sobre la construcción doctrinal 
del Estado de Derecho con una aclaración fundamental en la que los 
autores que vengo citando coinciden pero que es, de nuevo, Carré de 
Malberg quien la expresa con una fuerza especial: el Estado de Dere-
cho que se desarrolla en Europa a partir de la Revolución de 1789 es 
un Estado de Derecho legal. La ley es, en él, el centro, la norma supe-
rior e irresistible. Sus reglas sirven para definir y delimitar los derechos 
de los ciudadanos. La dominación de la ley afecta a todos los poderes 
del Estado que han de someterse a sus dictados. Y, por contraste, la 
ley no tiene freno alguno. Ni las Declaraciones de Derechos ni la Cons-
titución son preservadas por ningún tribunal frente a los abusos, los 
excesos, o las contradicciones con sus postulados en los que la ley 
puede incurrir.

No existe, en definitiva, ningún sistema de control de la constitucio-
nalidad de las leyes; en ellas queda depositada la soberanía y concen-
trada la creación del Derecho.

2. � LA SIGNIFICACIÓN DE LA LEGALIDAD Y LAS RELACIONES 
ENTRE PODERES EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL. RASGOS 
GENERALES

Afirmar que la legalidad sigue siendo una noción clave en el Estado 
constitucional apenas requiere justificaciones. En nuestro caso, el 
artículo 9.3 de la Constitución consagra el «principio de legalidad», 
subraya el «sometimiento pleno a la ley y el Derecho» de la Adminis-
tración (artículo 103.1), y confía a los tribunales el control «de la potes-
tad reglamentaria y la legalidad de la actuación administrativa» (artícu
lo 106.1), lo que han de hacer «sometidos únicamente al imperio de la 
ley» (artículo 117.1).
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Pero la significación de los conceptos es ahora completamente dis-
tinta de la que tenían en el marco del Estado legal.

La primera y grandísima innovación ha sido el establecimiento de 
un sistema de control de la constitucionalidad de las leyes que ha ter-
minado con el legicentrismo, con el absolutismo del legislador tam-
bién y ha repuesto en el vértice del ordenamiento a la Constitución, 
como norma primera y fundante, como justificación de todas las demás 
normas. Pero, con ser capital esta extraordinaria innovación, no es el 
único signo de los cambios que el Estado constitucional ha impuesto 
en la creación del Derecho, las relaciones entre poderes y las garantías 
de los derechos de los ciudadanos.

A lo largo de este capítulo expondremos nuestra visión de toda 
esta significativa renovación institucional que afecta al Derecho 
Público, no porque se haya desprendido definitivamente del acervo 
del Estado de Derecho legal, sino porque ha impuesto en él numero-
sas innovaciones.

Nos limitaremos ahora a formular una breve exposición compara-
tiva de los rasgos generales de esta mutación de la idea de legalidad, 
que sigue siendo central en la arquitectura actual del Derecho Público.

A)  Ninguna renovación hubiera sido posible, en relación con las 
construcciones teóricas de las doctrinas alemana y francesa que se han 
expuesto, sin el establecimiento de un sistema de control de la consti-
tucionalidad de las leyes.

Las concepciones clásicas de la legalidad, desglosaban sus exigen-
cias en un conjunto de reglas que aseguraban la primacía de la ley y su 
dominio sobre todos los poderes del Estado. En las primeras exposi-
ciones del Estado de Derecho, el sometimiento del Estado al Derecho 
lo es a la ley exclusivamente, de modo que la teoría sirve, sobre todo, 
para organizar el ejercicio del poder legislativo y explicar su régimen. 
El imperio de la ley se expresa en la primacía y en la omnipotencia del 
legislador. No hay ningún ámbito material que no pueda ser regulado 
mediante leyes. Como la Administración requiere habilitaciones espe-
cíficas de la ley para poder actuar, el margen de intervención y de 
decisión que queda al ejecutivo está absolutamente condicionado.

Los juristas alemanes del último tercio del siglo xix que son perfec-
tamente conscientes de las dificultades operativas que arrastra esta 
configuración ilimitada del poder legislativo, idean la noción de ley 
material, a la que nos referiremos detalladamente un poco más ade-
lante, para tratar de reconducir los dominios del legislador a un ámbito 
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más concreto, concerniente sobre todo a las relaciones del poder 
público con los ciudadanos.

Pero esa extraordinaria creación intelectual, unida sobre todo a los 
nombres de P. Laband y G. Jellinek, no resolverá la cuestión clave de 
colocar a la Constitución y, con ella, a los derechos de los ciudadanos, 
en la posición clave en que pretendieron situarlos los primeros consti-
tuyentes. La idea de la Constitución como norma suprema y la consa-
gración de los derechos de los ciudadanos como innatos, inalienables 
y previos a la creación del Estado y el Derecho, había fracasado en 
Europa, frente a lo acontecido en Estados Unidos.

El control de la constitucionalidad de las leyes, aunque apuntado 
en algunas propuestas que se llevan a la Asamblea Constituyente fran-
cesa (el Jury de Siéyès), no prospera hasta el siglo xx. Hay, desde luego, 
algunos antecedentes dignos de ser tenidos en cuenta en el marco de 
las prácticas constitucionales que se desarrollan en el marco de la 
Constitución alemana de  1871, o de la Constitución suiza de  1874. 
Pero será necesario esperar a la Constitución de Weimar de 1919, y a 
la Constitución austríaca de 1920 y a la española de 1931, para que los 
sistemas de control de constitucionalidad de las leyes se consoliden. 
Tardía y, aun así, muy débilmente. No solo porque las guerras del siglo 
pulverizan estos progresos constitucionales, sino porque los sistemas 
jurisdiccionales de control se piensan de otra manera que como se 
había hecho en Norteamérica: con gran deferencia hacia el legislador, 
cuya obra solo se somete de forma concentrada al enjuiciamiento de 
un tribunal especializado y no de cualquier tribunal. Este es un privile-
gio del legislador europeo que ha mantenido hasta ahora.

Cuando los sistemas de control de la constitucionalidad de las leyes 
se perfeccionan, quedará restablecido en el punto más elevado del 
ordenamiento jurídico no la ley, como había ocurrido siempre, sino la 
Constitución.

B)  Esta recuperación de la posición central de la Constitución en 
el nuevo Estado de Derecho es la gran corrección que las Constitucio-
nes europeas vigentes aportan al constitucionalismo decimonónico.

Pero el reconocimiento de esta circunstancia debe completarse con 
la constatación de otras mutaciones importantísimas en la posición de 
la legalidad y la creación del Derecho.

El Derecho Público decimonónico, cuyas exposiciones sistemáticas 
aún no han sido del todo adaptadas, y sustituidas en lo preciso, se 
construyó partiendo de la idea de soberanía del Estado. El Estado es 
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el dueño del Derecho. La creación del Derecho se concibe a partir de 
concepciones fuertemente estatalizadoras.

Estos principios capitales han dejado de tener la misma fuerza que 
tuvieron en el siglo xix y durante prácticamente todo el siglo xx. Hoy 
puede sostenerse que el legislador ha dejado de ser el señor del Dere­
cho. El ordenamiento jurídico se ha alimentado siempre de otras fuen-
tes, además de la ley. Esta es una realidad de la que sigue dando 
cuenta el artículo 1.6 del Código Civil, al reconocer el papel comple-
mentario de los principios generales del Derecho y de la costumbre. 
Pero no es, sin embargo, a esta reconocida y consolidada diversifica-
ción del sistema de fuentes a la que nos referimos ahora, sino a otro 
fenómeno de más trascendencia y más reciente que llamaremos la 
fragmentación del soberano. Frente a la idea de la soberanía concen-
trada en el Estado, que decide, a partir de su poder irresistible, cómo 
ordena el sistema jurídico y sus fuentes, se han formado otros centros 
de poder alternativos, unos supranacionales o internacionales y otros 
internos.

Examinaremos un poco más adelante el alcance y la significación 
de esta quiebra de la dominación estatal sobre la formación del Dere-
cho. Sus consecuencias sobre la significación de la legalidad se expli-
can fácilmente. Primero, la multiplicación de los legisladores en el 
seno del Estado, produce una verdadera conmoción de las concep-
ciones clásicas de la legalidad. ¿Qué queda en efecto de la ley gene-
ral y única, redactada con claridad para que pueda ser comprendida y 
manejada con seguridad por los ciudadanos? ¿Qué del ideal del 
Derecho codificado? La estructura jerarquizada de todo el ordena-
miento general del Estado ha desaparecido en los sistemas federales 
y regionales.

Segundo, en la creación del Derecho participan ahora también las 
instituciones comunitarias europeas de una manera decisiva. Sus nor-
mas gozan de efecto directo y primacía (características mantenidas 
desde las formulaciones iniciales de las Sentencias del Tribunal de Jus-
ticia Van Gend en Loos, de 1963, y Costa/ENEL, de 1964) sobre las 
internas originadas por cualquier poder del Estado. Aunque en este 
caso también tiene justificación constitucional (artículo 93) la aparición 
de esta impresionante organización de creadores de Derecho, la 
medida de sus poderes y, sobre todo, de las consecuencias de su ejer-
cicio son realmente impredecibles con suficiente seguridad. Pero 
parece claro que la integración europea ha producido una mutación 
constitucional, como hemos destacado en otra ocasión, y, además, ha 
contribuido a que la legalidad se deba entender ahora considerando 
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principios y pautas interpretativas que, en ocasiones, resultan señala-
damente innovadoras en relación con las tradiciones estatales.

Tercero, el fenómeno de la globalización económica lleva también 
aparejada una globalización jurídica cuya previsión no se sitúa, en con-
tra de lo que ocurre con los fenómenos antes referidos, en la Constitu-
ción. Son las circunstancias económicas, el poder de las grandes cor-
poraciones con implantación mundial, las respuestas parciales que se 
tratan de poner en pie en el marco de acuerdos multilaterales, los 
elementos explicativos de otra quiebra de la soberanía de los Estados 
y, desde luego, del dominio pleno que estos tenían sobre el Derecho.

Cuarto, la fragmentación del soberano tiene, en fin, otras manifes-
taciones extraordinariamente relevantes, en el interior del Estado. En 
los años finales del siglo xx empezó a manifestarse cada vez con más 
extensión un fenómeno de retraimiento del legislador. Por razones 
económicas, tecnológicas o de eficacia, el legislador se ha retirado, no 
ha regulado problemas sociales o de mercado remitiéndose a la inicia-
tiva de los propios grupos o sectores interesados. Es el fenómeno 
emergente de la autorregulación. La nueva legalidad se forma a veces, 
también, sin intervención del Estado, en comunidades de individuos 
que no tienen al formarse la limitación del territorio del Estado, sino 
que ocupan un espacio universal en el que pueden estar establecidos 
los miembros de tales comunidades. Las redes y las nuevas tecnolo-
gías permiten ahora incluso que dichas comunidades sean virtuales.

C)  La posición que han venido a ocupar los derechos fundamenta-
les añade otra significativa característica a la legalidad, desconocida 
mientras se mantuvo el Estado de Derecho legal. En verdad, los dere-
chos y libertades recogidos en las Declaraciones de Derechos y en las 
Constituciones, no alcanzaron la consideración de verdaderos dere-
chos fundamentales hasta que no se hicieron resistentes a la acción del 
legislador y, además, exigibles y protegidos jurisdiccionalmente.

De esta manera los derechos se han convertido también en un com-
ponente de la legalidad. Los derechos fundamentales se presentan, a 
veces, en las Constituciones garantizados en base a formulaciones 
generales. O se protegen con la cobertura de valores y principios que 
se consagran utilizando al expresarlos conceptos jurídicos indetermi-
nados. Todo ello repercute en las operaciones de concreción y aplica-
ción del Derecho. Estas tienen ahora poco que ver, en la mayoría de las 
ocasiones, con una sencilla operación de subsunción de los hechos en 
las previsiones contenidas en una norma clara y concreta. La regla 
legal, por el contrario, debe ser completada, matizada, con el con-
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curso de los valores, los principios y los derechos constitucionales. 
Todo lo cual concluye en una mayor inconcreción de la regla legal de 
referencia y en un mayor protagonismo de los jueces y tribunales, cuya 
contribución a la determinación de la regla de Derecho es mucho más 
importante, habida cuenta de la estructura más compleja, vaga e 
incompleta de la legalidad.

Como ha explicado Zagrebelsky, muy exactamente, tanto los dere­
chos como la Justicia se han separado de la ley. En el Estado legal los 
derechos dependían de las definiciones del legislador y eran exigibles 
en la medida en que el legislador lo permitía. La Justicia también se ha 
desentendido parcialmente de la ley porque ya no resuelve solamente 
conforme a las reglas establecidas en la misma, sino según imponen 
los derechos constitucionales y también los valores y principios que la 
Constitución consagra. Aunque el recurso a los principios no sea algo 
completamente nuevo, su concurso actual para la formación de la 
legalidad es mucho más destacable que lo haya sido nunca en el cons-
titucionalismo europeo.

Además, una de las consecuencias de la superposición de otros 
ordenamientos supranacionales al general del Estado, es que los jue-
ces internos han de resolver teniendo en cuenta la significación que los 
valores, los principios y los derechos tienen en aquellos. De manera 
que al tener que atenerse a estándares supranacionales, no solo el juez 
se separa de la ley, sino que, en alguna medida tiene obligación de 
considerar la aplicación de reglas de Derecho que se crean y desarro-
llan fuera de la propia Constitución.

D)  La nueva estructura de la legalidad otorga a los jueces y tribu-
nales responsabilidades que nunca habían tenido en el mismo grado 
en los sistemas jurídicos continentales europeos. La comparación con 
los sistemas de common law ha permitido, hasta ahora, establecer las 
diferencias sobre la posición de los tribunales en uno y otro ámbito. 
Frente a la formación de las reglas de Derecho sobre todo mediante 
leyes, que es lo propio del constitucionalismo continental, el common 
law entrega el mayor protagonismo a las reglas de Derecho que se 
forman en la jurisprudencia de los tribunales con ocasión de resolver 
casos concretos. El Derecho estatutario o legal ha cobrado una impor-
tancia creciente a lo largo del siglo, pero la posición dominante del 
common law no se ha perdido en los sistemas que han seguido la tra-
dición británica.

En el continente, la evolución que ha experimentado la estructura 
de la legalidad, en los términos que estamos exponiendo sucinta-
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mente y que desarrollaremos a lo largo de este capítulo, da mucha 
más importancia a la tarea de búsqueda o determinación de la regla 
de Derecho por parte de los jueces y tribunales. Sin necesidad de 
tener que decidir ahora si el gran margen que la legalidad deja ahora 
a la jurisdicción para definir el Derecho, permite a los tribunales crear 
verdaderas normas o, por el contrario, su tarea consiste en identificar-
las en el ordenamiento y concretarlas, lo que no cabe duda es de que 
su tarea se ha hecho mucho más esencial para interpretar y completar 
la legalidad estableciendo un cuerpo de reglas claras.

Las exigencias de seguridad y claridad, antes referidas solo a las 
leyes, se extienden en el Estado constitucional, por las razones expre-
sadas, a la jurisprudencia. Lo cual impone someter a los tribunales a 
una cierta disciplina, atinente a la formación y cambio de la jurispru-
dencia, de la que, en la tradición continental europea, y desde luego 
española, se han sentido bastante exentos hasta ahora.

E)  Por último, está el problema de las relaciones entre la legali-
dad, los tribunales y la Administración.

La dinámica del principio de legalidad, tal y como fue explicado por 
la doctrina y la jurisprudencia dominantes en el momento del más aca-
bado desarrollo de las técnicas e instituciones jurídicas del Estado de 
Derecho legal, era la siguiente:

La ley, que es la norma máxima del ordenamiento, habilita positiva-
mente a la Administración Pública, a la que dota de los poderes nece-
sarios para actuar, definiendo al mismo tiempo las circunstancias de 
hecho que permitirán ejercerlos y los fines que habrán de perseguir las 
decisiones administrativas.

Esta función habilitante, reservada inicialmente a la ley formal, hubo 
de compartirse con los reglamentos aprobados por la propia Adminis-
tración, tan pronto como se consolidó el reconocimiento de la potes-
tad que también tenía aquella de dictar normas generales. La legali-
dad, integrada inicialmente solo por la ley, se estructuró luego en 
forma de «bloque de la legalidad», para dar cabida también a los 
reglamentos en la función de atribuir potestades y definir los fines a 
que debía tender su utilización. La constitucionalización de la legali-
dad ensanchó más tarde la base normativa de aquella para que su 
contenido pudiera ser definido por el «bloque de la constitucionali-
dad», donde, según acaba de exponerse, también pasaron a inte-
grarse, junto con las reglas de la Constitución, los valores, principios y 
derechos en ella proclamados.
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La dinámica de la legalidad, lógicamente perfecta, se cierra con la 
atribución a los tribunales de la facultad de controlar las decisiones 
que la Administración adopta en base a las atribuciones que les con-
fían las normas. Los tribunales, como dice el artículo 106.1 de la Cons-
titución, se ocupan del control «de la potestad reglamentaria y la lega-
lidad de la actuación administrativa».

El engranaje de todas estas piezas constituye una magnífica cons-
trucción, modelo de la racionalidad y simplicidad con la que, a veces, 
es posible utilizar las categorías y las técnicas jurídicas.

Pero esta explicación tradicional del principio de legalidad había 
dejado bastantes cosas por resolver, que la nueva estructura de la 
legalidad y de las relaciones entre poderes en el Estado constitucional 
no ha hecho más que complicar.

La sustancia jurídica del principio de legalidad toca de cerca el pro-
blema esencial de la articulación entre los tres poderes del Estado. Es 
preciso mantenerlos en equilibrio y preservar para cada uno de ellos la 
función que más se le acomoda. No es bueno que el legislador estre-
che demasiado el campo propio de la actuación administrativa, ni tam-
poco que los tribunales, con el pretexto de mantener la legalidad, 
sustituyan las decisiones de la Administración por las suyas propias, 
sobre todo cuando aquellas se adoptan dentro de los márgenes de 
oportunidad que la Administración deja al legislador y que ella maneja, 
por lo general, con mejor criterio y medios.

Esta última cuestión de la medida del control de las decisiones 
administrativas por los tribunales ha sido ampliamente disputada por 
la doctrina durante toda la segunda mitad del siglo xx, y aún hoy sigue 
en ello. En España hubo un debate en avalancha hace años (L. Parejo, 
M. Sánchez Morón, T. R. Fernández, J. Leguina, E. García De Enterría, 
entre los alimentadores iniciales del mismo, luego secundados por 
otros muchos). El núcleo del problema era decidir si corresponde a la 
Administración un ámbito de actuación reservado que no puede ser 
interferido, ni menos sustituido por los tribunales.

El otro polo del debate, menos atendido por nuestra doctrina, es el 
de los límites que afectan constitucionalmente al legislador cuando 
configura las potestades de la Administración o delimita su contenido. 
En el sentido, por ejemplo, de si cuenta con plena libertad, como 
parece derivarse del principio de primacía de la ley, esencial en el 
Estado de Derecho legal, para atribuir a la Administración potestades 
administrativas de carácter discrecional.
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Cuando hace esto último el legislador siempre está aceptando que 
su decisión sea completada por la acción de la Administración. For-
mula aquel, en tal caso, regulaciones con poca densidad normativa 
que requieren un complemento —normativo o directamente ejecu-
tivo— de la propia Administración.

Mientras mayor sea la densidad normativa de la norma atributiva 
de potestades a la Administración, menores posibilidades le restarán a 
esta para completarla y mayor será la facultad de los tribunales para 
valorar la decisión de la Administración, anularla o, incluso, sustituirla 
si no se acomoda a los criterios establecidos en la propia norma habi-
litante. Por el contrario, mientras menor sea dicha densidad normativa, 
mayor la libertad dispositiva de la Administración y menores las posi-
bilidades de sustituirla por los tribunales.

Bien se percibirá que estas opciones describen variantes que ata-
ñen a las relaciones entre poderes. Es este problema, justamente, el 
que está en juego cuando se trata de la anchura que deja la ley al cauce 
de la discrecionalidad administrativa o cuando se dimensiona el con-
trol jurisdiccional de la actuación de la Administración.

Los nuevos perfiles de la legalidad en el Estado de Derecho consti-
tucional complican mucho el esquematismo que sirvió para describir 
su dinámica casi durante todo el siglo xx. La estructura de la legalidad 
no es ya la misma y la posición de la Administración y los tribunales 
tampoco. Sobre todo, la explicación actual del principio de legalidad 
hay que situarla en el contexto de la Constitución y enmarcar su ope-
rativa, central en cualquier Estado de Derecho, en el núcleo del pro-
blema permanente de las relaciones entre poderes y su equilibrio. No 
de otra cosa estaremos hablando cuando de la legalidad tratamos.

II.  EL SOMETIMIENTO DE LA LEY A LA CONSTITUCIÓN

1.  INTRODUCCIÓN

El quicio sobre el que gira la transformación del Estado de Derecho 
legal en Estado constitucional de Derecho está construido técnica-
mente con materiales perfectamente definidos: la reducción de la 
omnipotencia de la ley, sometiendo sus determinaciones a la Constitu-
ción y reponiendo a esta en el vértice jerárquico del ordenamiento 
general. La verificación de que las leyes no contradicen las previsiones 
constitucionales se encomienda, bien, de modo difuso, a todos los 
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jueces y tribunales, bien, de forma concentrada, a un tribunal especia-
lizado.

La emergencia de la justicia constitucional en Europa no se produce 
en firme hasta el siglo xx. Incluso el alumbramiento del sistema no fue 
general en los Estados europeos, y, además, tuvo que enfrentarse a las 
limitaciones impuestas por las guerras sostenidas intermitentemente 
casi toda la primera mitad del siglo. Solo a partir de las Constituciones 
de la segunda posguerra la Justicia constitucional se generalizará. Y a 
países como Francia o España llega cuando se estaba acabando prác-
ticamente el siglo. Es importante recordarlo para subrayar lo largo que 
ha sido el proceso de reducción del dominio del legislador sobre la 
totalidad del Derecho del Estado. Se incluía en tal dominio, como ya 
hemos dicho, la Constitución misma, que no era oponible a la ley; los 
derechos de los ciudadanos, que se definían o delimitaban por el legis­
lador, sin contestación posible; las potestades de la Administración, 
que se habilitaban exclusivamente desde la ley o en base a una ley; y 
la justicia, cuya función era aplicar la ley.

Una de las consecuencias más visibles de tal descomunal depósito 
de poder en manos del legislador fue, hasta que la Constitución se 
impuso sobre el mismo, que la ley pudiera disponer sobre cualquier 
materia, con independencia de su relevancia; que pudiera hacerlo, 
igualmente, mediante regulaciones generales o particulares; podían 
materialmente sus decisiones ser de carácter administrativo o consti-
tuir verdaderas resoluciones judiciales. Todo quedaba bajo la disponi-
bilidad del legislador, incluido, como resulta de lo dicho, el equilibrio 
entre los poderes. A él tocaba decidir la esfera de autonomía o de libre 
disposición que quedaba a la Administración o a la Justicia, depen-
diendo de la densidad normativa que las leyes reguladoras de cada 
materia tuvieran y el grado en que precondicionarán la actuación ulte-
rior de aquellos otros poderes del Estado.

La necesidad de asegurar un cierto equilibrio entre los poderes del 
Estado fue históricamente uno de los primeros activos utilizados para 
reducir la preeminencia absoluta del legislador y reconducir sus regu-
laciones a objetivos o materias concretas, de manera que dejara espa-
cio libre, fuera de las mismas, para la acción de la Administración. Al 
servicio de este objetivo aparecerá la primera técnica de limitación de 
los excesos del principio de primacía de la ley, que fue la doctrina de 
la ley material.

Sometida la ley a la Constitución, el Derecho Público europeo aún 
quedará enfrentado a un serio problema de delimitación de las esferas 
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de actuación que la Constitución reserva a cada uno de los poderes 
del Estado.

El sometimiento de la ley a la Constitución se refiere, en la normali-
dad de los casos, a la necesidad de que respete los principios, valores 
y derechos en ella consagrados. Pero la protección frente a los abusos 
del legislador no lo ha extendido habitualmente la jurisprudencia a la 
preservación de la esfera de atribuciones de los demás poderes del 
Estado frente a las actuaciones del legislador.

En toda Europa se ha mantenido vigente la doctrina de la ley formal 
que permite, sin límite, que el legislador formule cualquier clase de 
regulaciones o adopte cualquier tipo de decisiones, aunque estas, por 
su contenido, más que regulaciones generales, puedan considerarse 
verdaderamente decisiones jurisdiccionales o de carácter administra-
tivo.

Esta circunstancia nos obligará a plantearnos si existen límites cons-
titucionales a la libre disponibilidad de la ley para preservar un ámbito 
propio irreductible de la función jurisdiccional y de la función ejecutiva 
o administrativa. Es decir, si la Constitución configura una reserva de 
jurisdicción y una reserva de administración, oponibles a las decisiones 
del legislador que constituye materialmente el ejercicio de funciones 
de cualquiera de las dos clases.

2. � LA EMERGENCIA DE LOS SISTEMAS DE CONTROL DE LA 
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES EN EUROPA Y SU 
CONSOLIDACIÓN

También el control de la constitucionalidad de las leyes por los tri-
bunales en Europa tendrá que ver, inicialmente, sobre todo, con las 
relaciones entre poderes públicos. Pero en este caso, la intervención 
consistirá en el control de las leyes con ocasión del ejercicio ilegítimo 
de las competencias constitucionalmente atribuidas a los poderes 
territoriales en los sistemas federales.

A diferencia de lo ocurrido en Estados Unidos, desde los primeros 
años de vigencia de la Constitución, en Europa el principio de primacía 
de la Constitución, ni siquiera cuando se implante la justicia constitucio-
nal, tendrá una eficacia ilimitada. Su utilización se referirá, inicialmente, 
solo a la conservación de las competencias constitucionalmente atribui-
das a los diferentes poderes públicos territoriales. La configuración del 
proceso de constitucionalidad será especializada y no, como en Esta-
dos Unidos, un incidente en un proceso ordinario. La resolución del 
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proceso específico de constitucionalidad corresponderá también a un 
tribunal constituido ad hoc, al que le corresponderán las declaraciones 
de constitucionalidad, que tendrán eficacia general e inmediata. En fin, 
la legimitación para acudir a dicho tribunal se concebirá de un modo 
restringido.

Alguna de las características originales de los sistemas europeos de 
justicia constitucional no han variado esencialmente desde la implan-
tación de los mismos en los primeros años del siglo xx. Aunque, desde 
luego, si se ha ampliado el ámbito al que se extiende la primacía de la 
Constitución, que en las regulaciones de la segunda posguerra europea, 
y en la Constitución española vigente, se refieren no solo al respeto de 
las reglas de reparto de competencias establecidas en la Constitución 
(conflictos de competencias, entre nosotros), sino también a las demás 
infracciones de la Constitución en que las leyes pueden incurrir (recur-
sos de inconstitucionalidad), o a la protección de los derechos funda-
mentales frente a sus vulneraciones por los poderes públicos (recursos 
de amparo).

La emergencia de los sistemas europeos de control de constitucio-
nal ha sido objeto, entre nosotros, de un minucioso estudio por parte 
de P. Cruz Villalón, que ha recordado el proceso de formación de tales 
sistemas en términos que precisaremos seguir.

A)  La preservación de la superioridad de las leyes federales

Los primeros pasos para el establecimiento de fórmulas de control 
de la constitucionalidad se producen en el marco de la Constitución 
Federal suiza de 1874, con criterios que, dada la estabilidad de dicha 
Constitución, han variado poco hasta la actualidad.

Inicialmente el control de la constitucionalidad se refería exclusiva-
mente a las leyes cantonales y no a las federales, y consistía sobre todo 
en verificar la adecuación de aquellas a estas. Las leyes cantonales 
están en una posición jerárquicamente inferior que las leyes federales, 
por lo que, si se produce una colisión entre ambas, puede ser depu-
rada mediante una acción denominada «reclamación de Derecho 
Público». Junto a ella, sin embargo, también se instituirá un «recurso 
de Derecho Público» que permitirá la protección de los derechos fun-
damentales frente a las posibles vulneraciones de los mismos en que 
incurriesen las leyes cantonales.

Aunque inicialmente las garantías de preservación de la Constitu-
ción se organizan en términos políticos (se atribuye la tutela al propio 
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Gobierno, al Consejo Federal o la Asamblea Federal), tales funciones 
se asumen paulatinamente por el Tribunal Federal a partir de la Cons-
titución de 29 de mayo de 1874.

En esta Constitución se prohíbe totalmente el control de las leyes 
federales. Tales leyes «vinculan al Tribunal Federal», según establece 
expresamente el artículo 13, párrafo 3.º, de manera que solo queda, 
respecto de ellas la posibilidad de controlar las cuestiones concernien-
tes a la publicación y la promulgación. Los recursos de constitucionali-
dad se refieren, según lo dicho, a las leyes cantonales, cualquiera que 
sea el tipo de recurso que se use para acceder al Tribunal Federal.

Uno de los procedimientos establecidos para posibilitar el control 
de la constitucionalidad es el denominado recurso de Derecho Público. 
Se refiere a la protección de los derechos fundamentales y su resolu-
ción se atribuye al Tribunal Federal de modo concentrado (no existe 
una institución parecida en los cantones). Aunque el artículo 113 de la 
Constitución, que es el que regula este recurso, no precisa cuáles son 
los derechos susceptibles de amparo, la jurisprudencia ha ido inclu-
yendo sucesivamente en la nómina los derechos básicos de igualdad, 
las libertades individuales reconocidas en la Constitución, el derecho a 
la propiedad privada, al juez natural, a la autonomía municipal, etc. La 
violación debe proceder de una ley o «acto» cantonal. Si se aprecia la 
ilegitimidad de la norma, el Tribunal declarará su nulidad. Si la viola-
ción se ha producido con ocasión de un acto dictado en aplicación de 
una ley cantonal ilegítima, el Tribunal se limitará a anular el acto aplica-
tivo, pero el legislativo cantonal deberá sacar las consecuencias debi-
das de la declaración y derogar la ley que ha dado lugar a dicha situa-
ción jurídica contradictoria con la Constitución.

El otro recurso disponible para garantizar la primacía de la Consti-
tución está orientado a la resolución de los conflictos de competencia 
entre la Federación y los Cantones. Es la denominada reclamación de 
Derecho Público. Realmente el parámetro para resolver el conflicto no 
es la Constitución misma sino el Derecho federal. La resolución corres-
ponde también al Tribunal Federal, pero junto a su competencia con-
centrada se ha mantenido también la obligación de que todos los tri-
bunales dejen sin aplicación el Derecho cantonal cuando aprecien que 
contradice el Derecho federal. Se trata, por tanto, de un control difuso 
ordinario, que pertenece a cualquier tribunal, y que se justifica en el 
principio de primacía del Derecho Federal (Bundesrecht bricht kanto­
nales recht).
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La Constitución se usa como parámetro solamente a la hora de acti-
var la denominada garantía federal del artículo  5 de la misma, de 
acuerdo con el cual los cantones deben obtener la aprobación de la 
Asamblea General respecto de sus Constituciones. Para obtener esta 
garantía federal, la Asamblea debe verificar que no contienen aquellos 
preceptos contrarios a la Constitución federal, que garantizan el ejer-
cicio de los derechos políticos de acuerdo a principios representativos 
o democráticos, y que admiten su aceptación o revisión por el pueblo 
cuando lo exija la mayoría absoluta de sus ciudadanos. Pero el órgano 
encargado de esa verificación es la Asamblea Federal, no el Tribunal 
Federal, que incluso está vinculado con la decisión de la Asamblea. 
Aunque esta no decide conforme a criterios políticos sino jurídicos.

El esquema general de las garantías jurídicas de la Constitución se 
concentra en lo expuesto, por más que diferentes proposiciones e 
informes, aprobados en el primer tercio del siglo xx, hayan postulado 
reformas que conduzcan a la ampliación de los parámetros de control 
de la constitucionalidad de las leyes (proposición Rabours de 1923, 
proposición Scherer de 1924, informes de Fleiner y Rabard de 1934, 
etcétera).

B) � De la superioridad de la legislación federal a la supremacía de 
la Constitución: la labor de los tribunales alemanes

El proceso de la creación de un sistema de control de la constitucio-
nalidad de las leyes en Alemania fue mucho más complejo y problemá-
tico. Sobre todo, porque, al igual que había ocurrido en Norteamérica, 
y a falta de una regulación específica del contenido y alcance del poder 
de los tribunales para controlar la constitucionalidad de las leyes, serán 
ellos mismos los que asumirán la iniciativa de dicho control.

La evolución arranca de la Constitución de 1871. No había en ella 
ninguna mención al control judicial de las leyes. Tampoco en el sentido 
de prohibirlo. Pero el Tribunal del Reich, en una importante Sentencia 
de 17 de febrero de 1883, rechazó la posibilidad de controlar la cons-
titucionalidad de las leyes. Esta opinión coincidió con la de la doctrina 
de Derecho Público de la época, encabezada por Jellinek, Laband y 
Anschütz. Pero esta unanimidad se refería siempre a las leyes del Reich. 
Respecto de las leyes de los Estados miembros se aceptaba el control, 
por la necesidad de hacer operativo el principio de primacía del dere-
cho del Reich sobre el de los Estados, consagrado ya en el artículo 2 
de la Constitución de 1871. Si no hay un control judicial de las leyes 
territoriales, no habría forma de que se respetara dicho principio. De 
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aquí que fuera posible el control de la legislación de los Estados, inclui-
das las Constituciones mismas. Sin embargo, no todos los conflictos 
entre leyes se encomiendan a los tribunales, algunas clases de ellos (el 
artículo 76, párrafos 1 y 2 de la Constitución), se atribuyen a órganos 
políticos (Bundesrat, Parlamento del Reich) aunque utilicen para resol-
verlos criterios de carácter jurídico.

Esta situación es la que se mantendrá hasta la aprobación de la 
Constitución de Weimar en 1919. Tampoco esta se ocupó de modo 
directo del control de la constitucionalidad, salvo lo que resultaba de 
la aplicación del principio de primacía del Derecho federal, que reco-
gía su artículo 13.1. A falta de mayores especificaciones, la doctrina y 
los propios tribunales sostendrán con una fuerte convicción que el 
control de la constitucionalidad es una facultad incluida entre las bási-
cas de la Justicia. Por lo pronto, el control de la constitucionalidad de 
los reglamentos ya se permitía en el marco de la Constitución de 1871 
y nadie puso objeciones a su mantenimiento en el marco de la Consti-
tución weimariana. El mismo mantenimiento se aceptaría para el con-
trol de la adecuación a Derecho federal de las leyes de los Länder.

Aunque inicialmente el parámetro de control es, como en Suiza, el 
Derecho federal y no directamente la Constitución, los tribunales con-
seguirán extenderlo y situar la comparación con la Constitución en un 
lugar prevalente. Aún más, utilizarán la oportunidad de controlar las 
leyes territoriales, para establecer igualmente un control de la adecua-
ción a la Constitución de las leyes de la Federación. Tal transformación 
de la Justicia constitucional se produce en los términos que siguen.

La Asamblea Constituyente de Weimar se planteó expresamente si 
abordar una regulación del control constitucional de las leyes o seguir 
la alternativa de no establecer regla alguna al respecto. Algunos auto-
res como Hugo Preuss estimaban que si no se mencionaba la cuestión 
habría que entender que la Constitución había admitido un control de 
constitucionalidad difuso, es decir, encomendado a todos los órganos 
jurisdiccionales. Para Preuss «el control judicial existe siempre que no 
se haya excluido expresamente». Frente a esta opción algunos diputa-
dos (enmienda Ablas) postularon la prohibición expresa del control 
judicial tanto de las leyes como de los reglamentos, instituyendo un 
control concentrado, atribuido a un tribunal específico y restringiendo 
mucho la legitimación para recurrir ante él. En el debate venció final-
mente la opción de la no regulación, del silencio.

Siguiendo exactamente la significación que para una parte de la 
Asamblea tenía la falta de regulación del control de la constitucionali-
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dad, los tribunales, en los primeros años de vigencia de la Constitución, 
empezaron a atribuirse dicha función. Una Sala del Reichsfinanzhof 
de 23 de marzo de 1921 declaró esta competencia, posición que fue 
seguida por otros tribunales.

Aunque con la oposición de algunos autores tan significativos 
como W. Jellinek, la postura indicada fue la que se consolidó sobre 
todo gracias a la importantísima Sentencia del Reichsgericht, de 5 de 
noviembre de  1925, por la que el Tribunal se declaró competente 
para asumir el control de la constitucionalidad de las leyes. Durante el 
año anterior, había habido diferentes documentos colectivos de los 
jueces o manifestaciones de algunos relevantes cargos de la judica-
tura, en el sentido de que les correspondía la función de controlar la 
constitucionalidad de las leyes. Pero es la Sentencia citada de 1925 la 
que zanja la polémica al establecer lo siguiente: «La Constitución del 
Reich ha incorporado en su artículo 102 el principio contenido en el 
artículo primero de la Ley de Organización de los Tribunales según la 
cual los jueces son independientes y se hallan sometidos solamente a 
la Ley. Esta última precisión no excluye el que el juez pueda no reco-
nocer la validez de una Ley del Reich o de alguno de sus preceptos 
cuando se halle en contradicción con otros preceptos que el juez 
debe observar. Tal es el caso cuando una ley contradice un precepto 
contenido en la Constitución del Reich y en cuya aprobación no se 
han seguido las condiciones establecidas por el artículo  76 de la 
Constitución del Reich para una reforma constitucional. Pues los pre-
ceptos de la Constitución del Reich solo pueden ser derogados por 
una ley de reforma de la Constitución correctamente aprobada. Por 
ello continúan siendo vinculantes para el juez frente a las disposicio-
nes contrarias de una Ley posterior del Reich aprobadas sin observar 
lo dispuesto en el artículo 76, obligándole a dejar sin aplicación las 
disposiciones contrarias de la Ley posterior. Puesto que la Constitu­
ción del Reich misma no contiene ningún precepto en virtud del cual 
la decisión acerca de la constitucionalidad de las leyes del Reich fuera 
sustraída a los tribunales ni transferida a otra instancia, hay que reco­
nocer el derecho y el deber del juez de controlar la constitucionalidad 
de las leyes del Reich».

Pese a que el criterio de la jurisprudencia era bien claro y conocido, 
el debate doctrinal continuó durante todo el período de la República 
de Weimar, con defensores del control de constitucionalidad y detrac-
tores de gran prestigio. Nótese que la posición más generalizada entre 
la doctrina de la época era la de no admitir una diferencia de rango 
entre la Constitución y la ley. En conexión con este problema había 
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surgido la teoría de la ley material a la que aludiremos más adelante. 
La Constitución no está jerárquicamente supraordenada a la ley sino 
más bien, como diría Anschütz, está a disposición del legislador. Se 
deberá fundamentalmente a H. Trieppel el esfuerzo de construir la doc-
trina de la supremacía de la Constitución basada también en una dife-
rencia de rango entre las normas.

En el período de Weimar, las dos instituciones que se emplean fun-
damentalmente para el control jurisdiccional de las leyes son la pre-
vista en el artículo 13.2, relativa al control del derecho de los Länder, y, 
por otra parte, los conflictos constitucionales, bien se produzcan en el 
interior de los Länder o entre estos y el Reich, cuya resolución se enco-
mienda al Tribunal del Estado del Reich conforme al artículo 19 de la 
Constitución.

La primera alternativa está enmarcada en la cláusula de prevalen-
cia del derecho del Reich sobre el de los Estados. El artículo 13 pro-
clamaba esta primacía, estableciendo también que si se planteaban 
dudas sobre la compatibilidad de una norma territorial con el dere-
cho del Reich, se podía recabar un pronunciamiento del Tribunal 
Supremo.

En este período de la historia constitucional, ningún autor relevante 
ponía en duda que el principio de primacía expresaba la superioridad 
absoluta del Reich sobre los Länder, superioridad que se manifestaba 
en términos de auténtica jerarquización. Derivaba de esta que una ley 
federal producía la inmediata derogación de cualquier norma de los 
Länder, dictada con anterioridad, que la contradijera. Y, con el mismo 
alcance, el principio impedía que los Länder pudiesen dictar normas 
posteriores sobre la misma materia. El efecto de la primacía, por con-
siguiente, no era de desplazamiento de la norma territorial contraria, 
sino de anulación, lo que imposibilitaba que si el Derecho federal se 
modificaba o derogaba pudiera volver a recobrar vigencia la norma 
territorial. Incluso para preservar la identificación del derecho del 
Reich, no solo se impedía que las leyes de los Länder pudieran contra-
decirlo, sino también interpretarlo, reiterarlo o confirmarlo. La cláusula 
de primacía, cuyo alcance en la actualidad es mucho más restringido, 
se consideraba esencial para la seguridad y claridad jurídica. Evitaba, 
tal y como resultaba de las exposiciones doctrinales y jurisprudenciales 
dominantes, que los Länder tuvieran que derogar la legislación afec-
tada por otra superior; su exclusión del ordenamiento resultaba de su 
inmediata anulación. Un similar efecto depurativo tenía la inadmisibili-
dad de nuevas regulaciones sobre la misma materia, aunque fueran 
confirmatorias o reiterativas (en la actualidad, solo la noción de prima-



38	 iii.  los principios de constitucionalidad y legalidad

45.
El control de las 
leyes federales: 

problemas.

46.
El control con 
ocasión de los 

conflictos.

cía que utiliza la jurisprudencia comunitaria europea, implica conse-
cuencias semejantes, desde luego desconocidas en la jurisprudencia 
constitucional española recaída sobre la cláusula de prevalencia esta-
blecida en el artículo 149.3 de la Constitución de 1978).

Pero para alcanzar el grado máximo de seguridad y claridad en el 
ordenamiento, resultaba absolutamente imprescindible que el control 
de la constitucionalidad se aplicara de modo concentrado por el Tribu-
nal del Reich. Así se pretenderá en el régimen de Weimar, a los efectos 
de obtener decisiones judiciales definitivas y vinculantes que trascien-
dan y generalicen las que hayan podido adoptar los demás tribunales, 
con ocasión de pronunciamientos incidentales de constitucionalidad 
acordados en el marco de litigios concretos.

El salto desde estas fórmulas pensadas para controlar exclusiva-
mente la adecuación del Derecho de los Länder al Derecho federal, a 
un sistema que permitirá también el control de la constitucionalidad 
de las leyes del Reich, no será demasiado complejo. En efecto, el 
parámetro para medir la constitucionalidad de la legislación de los 
Länder, es el Derecho del Reich. Pero las leyes del Reich solo podían 
servir como medida de control con la condición de que fueran consti-
tucionales. Aunque el artículo  13 no permitía plantear cuestiones 
sobre la compatibilidad del Derecho del Reich con la Constitución, la 
necesidad de determinar si las leyes federales se adecuaban a la misma 
era imprescindible para determinar su utilización legítima como 
parámetro de control. Esta necesidad dio lugar al nacimiento de un 
control reflejo de la constitucionalidad de las leyes del Reich, sobre 
cuya pertinencia la doctrina se mantendría dividida también en el 
mismo período histórico de la Constitución de Weimar. El artícu
lo 13.2 de la Norma Fundamental no permitía esa clase de pronun-
ciamientos, porque el objeto de control eran exclusivamente las leyes 
de los Länder.

Un procedimiento que permitiría abiertamente la ampliación del 
control de la constitucionalidad del Derecho federal, sería el de los 
conflictos entre el Reich y los Länder. Para Cruz Villalón los progresos 
en este ámbito supondrán «el paso más importante dado por Weimar 
en la formación de una Justicia constitucional», recogiendo una opi-
nión que expresa en la época con todo énfasis H. Trieppel.

El artículo 19 de la Constitución de Weimar atribuía al Tribunal de 
Estado del Reich la solución de «los conflictos entre el Reich y los Län­
der», precepto interpretado como una cláusula general en cuya virtud 
todas las relaciones entre el Reich y los Länder quedaban sometidas a 
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Derecho y los conflictos a resolución jurisdiccional. Todas las Senten-
cias que se dictaron entre los años 1920 y 1933 por aquel Tribunal sir-
vieron para establecer un método de control de la constitucionalidad 
de las leyes del Reich.

El problema de si a través de estos conflictos era posible al Tribu-
nal controlar la constitucionalidad de las leyes del Reich fue, con 
mucho, el más importante de los que surgieron en la práctica del sis-
tema de conflictos. En diversas sentencias se recogería abiertamente 
esta posibilidad. Especialmente a partir de la de 30 de junio de 1933. 
Afirma el Tribunal en ella que aunque no exista un precepto general 
sobre el control de la constitucionalidad de las normas del Reich, «el 
artículo 19 de la Constitución del Reich no contiene limitación alguna 
en relación con el contenido de los conflictos de naturaleza no pri-
vada que puedan surgir entre el Reich y el Land, a partir de la cual 
pudiera excluirse la competencia del Tribunal». Casi al final del período 
de la República de Weimar, realmente en sus últimos meses de vida, 
se dictará otra importantísima sentencia en la que será necesario valo-
rar de nuevo el alcance de las competencias de control del Tribunal 
del Estado del Reich, con ocasión de examinar la validez de la orde-
nanza de necesidad dictada por el Presidente del Reich el 20 de julio 
de 1932 designando al Canciller del Reich Comisario en Prusia, con la 
facultad de sustituir al Gobierno de dicho territorio en el ejercicio de 
sus funciones.

La ordenanza había dado lugar a un conflicto de enormes dimen
siones entre Prusia y el Reich. Los fundamentos constitucionales de 
la ordenanza podían estar en el artículo 48.1, que preveía el uso de la 
coacción federal, o en el artículo 48.2 que contemplaba la denomi-
nada «dictadura presidencial». El análisis de si los hechos permitían 
encajar la disciplina impuesta por la ordenanza en alguna de estas pre-
visiones constitucionales constituyó el ejercicio argumental central que 
llevó a cabo la sentencia. No nos interesa ahora recordar con detalle 
todo el debate, sino destacar que el Tribunal llevó a cabo un verda-
dero control constitucional de una norma federal, cuya compatibilidad 
con la norma fundamental pone en cuestión en diferentes aspectos. 
Especialmente cuando concluye que «la sustracción de competencias 
al Gobierno del Land y su transferencia a un órgano del Reich encuen-
tra su límite allí donde al Gobierno del Land deben respetársele com-
petencias que, tras lo dicho, son esenciales e imprescindibles para el 
mantenimiento de la autonomía del Land y de su posición jurídica en 
el Reich. Ha de mantenerse, por tanto, el Gobierno constitucional del 
Land y debe conservarse la representación del Land frente al Reich, en 
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especial en el Reichstag y en el Reichsrat así como frente a los Länder. 
Tampoco puede privársele de sus derechos y obligaciones frente a los 
otros órganos supremos del Land (Landtag y Staatsrat)».

De esta manera quedó completado el control de la constitucionali-
dad de las leyes, extendido ahora a la totalidad de la legislación. Cues-
tión que después de la Sentencia de 4 de noviembre de 1925 del Tri-
bunal del Reich había merecido múltiples debates de la doctrina 
científica, en los que se planteaba la cuestión de si tal profundización 
en la justicia constitucional no merecía una reforma constitucional que 
recogiera sus términos de un modo más claro y explícito.

C)  El sistema austríaco. Kelsen y el Tribunal Constitucional

En Austria el control de la constitucionalidad lo implanta la Consti-
tución de 1 de octubre de 1920, aunque con antecedentes que proli-
feran a todo lo largo del siglo xix.

Las diferentes reformas constitucionales que se producen a partir 
de la Carta otorgada de  25 de abril de  1848 y de la denominada 
«Constitución de marzo» promulgada por el emperador Francisco 
José el 4 de marzo de 1849 concluirían en la Constitución de 1867, 
integrada por cinco leyes fundamentales, la tercera de las cuales se 
refería al Reichsgericht. Los tribunales ordinarios podían controlar los 
reglamentos, no las leyes. Ni siquiera entonces estaba establecida una 
cláusula de primacía del Derecho del Reich sobre el de los Länder, por 
lo que tampoco era posible un control por esta causa de la legislación 
de los Länder, como sucedía en los ordenamientos suizo y alemán de 
la época. Serían la propia ausencia de esta cláusula y la necesidad de 
buscar criterios que asegurasen el mantenimiento del sistema de dis-
tribución de competencias las que provocaron reacciones políticas y 
doctrinales en el sentido de que era necesario un tribunal que se ocu-
para de resolver los conflictos. Aunque autores de la relevancia de G. 
Jellinek se habían ocupado de esta cuestión, sin duda es H. Kelsen la 
figura más relevante en esta polémica y la más influyente en lo que 
concierne a las opciones finalmente asumidas por la Constitución. 
De 1914 es su estudio sobre la posición constitucional de las leyes del 
Reich y de los Länder. Constata la inexistencia de un control judicial de 
las leyes en la Constitución austríaca, problema que comparte con 
otras muchas de la época que de iure no han superado el absolutismo 
legislativo.



	 ii.  el sometimiento de la ley a la constitución� 41

50.
El primer Tribunal 

Constitucional.

51.
Prescindir de la 

primacía.

El debate sobre el sistema de control de constitucionalidad a esta-
blecer se produce en los años inmediatos a la aprobación de la Cons-
titución de 1920. Los elementos básicos de la opción austríaca serán, 
en primer lugar, el Tribunal Constitucional, expresión que aparece en 
el constitucionalismo europeo en este preciso ambiente austríaco. Es 
un Tribunal especializado al servicio pleno de la Constitución.

En cuanto a la materia de control, ante la existencia de una cláu-
sula de prevalencia, una Ley constitucional de 14 de marzo de 1918, 
había establecido la obligación de que los Länder sometieran sus 
leyes a un control previo relativo a la existencia y conformidad de la 
competencia legislativa que ejercían. Es, como en otros ejemplos 
que ya hemos examinado de las relaciones entre las competencias 
legislativas de la Federación y de los Länder, el marco en el que va a 
aparecer el sistema de control de la constitucionalidad. En este punto 
la aportación del constitucionalismo austríaco es decisivo. Frente a 
las soluciones que hemos visto en otros sistemas federales en las 
que, primariamente, solo es posible controlar la adecuación del 
Derecho de los Länder al Derecho federal, para hacer efectiva la 
cláusula de primacía, en Austria se opta por no incorporar dicha cláu-
sula y por parangonar, en punto al rango, a las normas federales y las 
de los Länder. En consecuencia, para el control de unas y otras no se 
utilizaría más parámetro que el común de la Constitución, y no el 
derecho de la Federación.

Esta equiparación ocurre en el proceso constitucional en los últimos 
meses de 1919 que se consolida con el llamado Proyecto de Linz, apro-
bado por una conferencia de los Länder reunida en abril de 1920. Las 
consecuencias de esta igualación sería la innecesariedad de incluir en 
la Constitución una cláusula de prevalencia. La razón la expresaría 
exactamente Kelsen cuando interviene en la sesión constituyente n.º 5: 
existiendo un Tribunal Constitucional los términos y el modo en que el 
Derecho de la federación tenga que prevalecer sobre el de los Länder, 
corresponde decidirlo al Tribunal utilizando los parámetros de distribu-
ción de competencias establecidos en la Constitución.

El Tribunal Constitucional conocerá de la inconstitucionalidad de las 
leyes de los Länder y también de las leyes federales, con ocasión de 
recursos planteados bien por el Gobierno federal, bien por el Gobierno 
de un Land, o bien «de oficio en la medida en que una de estas leyes 
sea presupuesto de una Sentencia del Tribunal Constitucional (artícu
lo 140 de la Constitución)».
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D) � Otros casos de vinculación del control de las leyes al reparto 
territorial del poder

El caso de Checoslovaquia también aparece vinculado a los proble-
mas constitucionales del reparto territorial del poder.

Cuando Checoslovaquia nació como Estado independiente el  28 
de octubre de 1918, se aplicó inmediatamente a la elaboración de una 
Constitución que, definitivamente, se aprueba a finales de febrero 
de 1920. Se establece en ella que Checoslovaquia es una república 
unitaria y parlamentaria. Este unitarismo hace desaparecer los Länder 
que habían estado integrados en la monarquía austríaca. Pero se man-
tiene, sin embargo, una estructura autonómica en el territorio de los 
rutenos o «Rusia subcarpática». Es esta excepción la que justificará 
esencialmente el modelo de Justicia constitucional que se implanta en 
aquel país.

Como el Tratado de Protección de las Minorías aseguraba una 
autonomía territorial para Carpatorusia, en el Estado checoslovaco, no 
obstante su unidad, podrían coexistir dos legisladores. Las leyes de 
uno de ellos, el Estado, tendrían vigencia en todo el territorio, las de 
aquella región solamente en el suyo. Se planteaba, por tanto, otra vez 
en la historia constitucional, el problema de la solución de los conflic-
tos. Para ello fundamentalmente surge el Tribunal Constitucional che-
coslovaco. Es un órgano de siete miembros que, muy limitadamente, 
podrá decidir sobre el control de la constitucionalidad de las leyes. Las 
limitaciones afectaban a la legitimación para recurrir y en las normas 
que podían ser objeto de control; se excluían, por ejemplo, las leyes 
que tuvieran más de tres años de antigüedad.

Aunque el modelo tenga interés histórico, en verdad no llegó nunca 
a funcionar.

E) � El control de la constitucionalidad de las leyes de España. 
Evolución y configuración final

Durante todo el siglo xix no hay ninguna polémica estable que con-
duzca hacia el establecimiento de un sistema de Justicia constitucio-
nal. Nuestro ordenamiento es, como el francés, estrictamente unitario. 
La Constitución y la ley se presentan pariordenadas de rango. O, por 
mejor decir, el legislador tiene en su mano establecer variaciones de la 
Constitución misma en cuanto que las determinaciones de las leyes 
ordinarias, cualquiera que sea su contenido, no pueden ser corregidas 
por ningún órgano jurisdiccional. Solo en el breve y atormentado 
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marco de la República de 1873 aparece una excepción con el proyecto 
de Constitución Federal, en el que surge, por primera vez en España, 
el problema de control de constitucionalidad de las leyes, atribuido 
sobre todo al Tribunal Supremo, y vinculado, también entre nosotros, 
al problema de las relaciones entre los diferentes legisladores que con-
viven en el mismo marco territorial.

Ni siquiera es este de la constitucionalidad de las leyes un argu-
mento que se mantenga vivo en la doctrina, sino que es objeto de 
algunos estudios y trabajos aislados, que no tienen una continuidad 
verdadera (Jorge A. Alvarado, Vicente De Roig, Adolfo Posada).

Una segunda oportunidad para debatir sobre el establecimiento de 
un órgano encargado del control de la constitucionalidad, vuelve a 
producirse con ocasión de la elaboración de la Constitución de 1931. 
La Comisión Jurídica Asesora que recibió el encargo de redactar el 
Anteproyecto se pronunció enseguida sobre la conveniencia de esta-
blecer un control concentrado, atribuido a un órgano específico que el 
Anteproyecto denominaría «Tribunal de Justicia Constitucional». Le 
correspondería la protección de los derechos fundamentales, los con-
flictos entre el Estado y las regiones autónomas, la responsabilidad de 
los altos cargos del Estado y la validez de las Actas de los Diputados y 
Senadores. A partir del proyecto de Constitución que se presenta en 
las Cortes en agosto de 1931, este órgano se llamará ya definitiva-
mente Tribunal de Garantías Constitucionales. Su organización y fun-
ciones darán lugar a amplios debates en las sesiones finales del mes de 
noviembre, en los que siempre se partió de la conveniencia de esta-
blecer el Tribunal. Lo polémico fue el alcance de sus competencias. Se 
fijarán finalmente en el recurso de inconstitucionalidad, los recursos de 
amparo, los conflictos de competencias, la validez de las actas de los 
compromisarios en la elección presidencial y la responsabilidad crimi-
nal de las supremas magistraturas ejecutivas.

El Tribunal empezaría a funcionar después de aprobarse su Ley 
Orgánica el 14 de junio de 1933. El modelo austríaco está presente en 
la organización y competencias de nuestro Tribunal Constitucional de 
un modo evidente.

A destacar de su azarosa vida (que, en términos de jurisprudencia, 
recopiló M. Bassols), las críticas a su politización motivadas por las difí-
ciles intervenciones que se le solicitaron con ocasión de la reforma 
agraria y de la suspensión del Estatuto catalán.

Seguramente la frágil existencia del Tribunal de Garantías fuera 
determinante de que en la Constitución de 1978 tanto la organización 
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como las competencias del Tribunal se traten de establecer sobre pau-
tas parcialmente renovadas.

No procede en este momento que hagamos un análisis completo 
de las competencias del Tribunal, que hemos de estudiar en otro volu-
men de esta obra, pero concluiremos, no obstante, esta exposición 
sobre la sumisión de la ley a la Constitución, recordando los datos 
fundamentales que definen las atribuciones de nuestro Tribunal Cons-
titucional en la actualidad:

1.º  El punto de partida es el carácter normativo de la Constitución, 
que se extiende a la totalidad de la misma, sin perjuicio del diferente 
grado de concreción de sus diferentes preceptos. El artículo 9.1 esta-
blece que los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a 
la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico. Aunque la propia 
Constitución establece una protección especial para algunos de los 
derechos en ella consagrados, tanto frente a la ley, como en relación 
con otros poderes públicos (límite del contenido esencial, en cuanto a 
la primera, y recursos de amparo, frente a las violaciones de derechos 
cometidos por los segundos: artículo 53, párrafos 1 y 2), el carácter vin-
culante de la Constitución se extiende a todo su articulado. Es claro a 
este respecto el artículo 53.3 que expresa, respecto de los «principios 
rectores de la política social y económica» contenidos en el Capítulo III 
del Título I, que informarán «la práctica judicial y la actuación de los 
poderes públicos». Deben ser atendidos por tanto lo mismo por el 
legislador que por los jueces y la Administración.

2.º  En virtud de este carácter vinculante de la Constitución, los 
jueces y tribunales ordinarios deben proceder a la valoración de todas 
las normas que aplican, a los efectos de determinar su adecuación a la 
Constitución. Si consideran, hecha valoración, que una norma con 
rango de ley, «puede ser contraria a la Constitución», como dice el 
artículo 163 de la misma, tienen obligación de plantear una cuestión 
de constitucionalidad al Tribunal Constitucional. Si la norma incompa-
tible con la Constitución es un reglamento, cualquier juez puede deci-
dir su inaplicación (artículo  6 de la Ley Orgánica del Poder Judicial 
de 1985), y los tribunales competentes de lo contencioso-administra-
tivo, podrán, en el marco de sus competencias, verificar dicha nulidad 
y anular las normas reglamentarias.

También están obligados todos los jueces y tribunales a interpretar 
las normas de acuerdo con la doctrina establecida por el Tribunal 
Constitucional en todo tipo de procesos (artículo 5 LOPJ).
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3.º  La competencia específica del Tribunal Constitucional para 
verificar la constitucionalidad de las leyes se hace efectiva a través de 
dos tipos de recursos: el recurso en vía directa, o recurso de inconsti-
tucionalidad, y el recurso en vía incidental, o cuestión de inconstitucio-
nalidad. El primero se dirige directamente contra la ley, una vez que ha 
sido publicada, y pretende su anulación por incompatibilidad con la 
Constitución. La legitimación está restringida a algunos órganos políti-
cos y no abierta a todos los ciudadanos o entidades privadas (artícu
lo 32 LOTC: están legitimados el Presidente del Gobierno, el Defensor 
del Pueblo, 50 Diputados, 50 Senadores y, para el caso de los recursos 
contra leyes del Estado que afecten a las competencias de las Comu-
nidades Autónomas, sus órganos colegiados ejecutivos y las Asam-
bleas legislativas de las mismas). Por ley se entiende, a efectos de 
estos recursos, los Estatutos de Autonomía y demás leyes orgánicas; 
las demás leyes, disposiciones y actos del Estado con fuerza de ley; los 
tratados internacionales y las leyes, disposiciones y actos con fuerza de 
ley de las Comunidades Autónomas, y los reglamentos de los órganos 
legislativos, tanto del Estado como de las Comunidades Autónomas 
(artículo 27.2 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional de 3 de 
octubre de 1979). Como parámetro para determinar la constituciona-
lidad de las leyes, el artículo 28.1 de la misma ley citada admite que se 
incluya también el denominado «bloque de la constitucionalidad», es 
decir, las leyes «que se hubieran dictado para delimitar las competen-
cias del Estado y las diferentes Comunidades Autónomas o para regu-
lar o armonizar el ejercicio de las competencias de estas».

La cuestión de inconstitucionalidad ha de plantearse, en relación 
con los mismos tipos de normas legales, y utilizando idéntico paráme-
tro de valoración, por un juez o tribunal, de cualquier orden y grado, 
que al conocer de algún contencioso o litigio concreto aprecie que una 
norma con rango de ley pueda ser contraria a la Constitución. Esta 
apreciación, que tiene que presentar al Tribunal Constitucional suficien-
temente fundada, tiene que referirse no a cualquier ley de la que haya 
conocido el juez o que tenga que aplicar al caso, sino precisamente una 
ley «de cuya validez dependa el fallo» (artículo  163). Hasta tanto 
resuelve el Tribunal Constitucional la cuestión de inconstitucionalidad, 
el proceso principal queda suspendido. La cuestión puede plantearse 
hasta tanto dicho proceso no esté concluso y antes de dictar sentencia, 
dentro del plazo que el órgano judicial cuenta para dictarla.

4.º  Las sentencias de inconstitucionalidad tiene efectos genera-
les, que son equiparables a los de la ley misma. Si estiman la inconsti-
tucionalidad, la ley queda anulada, o ratificadas su validez y eficacia si 
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el recurso se desestima. Esta clase de decisiones vincula a todos los 
poderes públicos y se publican en el Boletín Oficial del Estado. Las 
sentencias que declaran la inconstitucionalidad de las leyes tienen 
efectos verdaderamente legislativos. No así, pese al confuso sentido 
del artículo 38 LOTC, las sentencias desestimatorias, ya que respecto 
de ellas debería poder plantearse (contra lo que permite también el 
artículo 38.2 LOTC) cuestiones de inconstitucionalidad ulteriores.

Los efectos de las sentencias, aun en los supuestos en que declara 
la nulidad, tienden a ser prospectivos. Al menos así lo ha aceptado la 
jurisprudencia en algunas sentencias como la de 20 de febrero de 1989 
o  14 de diciembre de  1995. Tratan de esta manera de facilitar las 
declaraciones de inconstitucionalidad y no generar perjuicios para las 
situaciones anteriores, obtenidas con la aplicación de la ley, que hayan 
adquirido firmeza.

5.º  El Tribunal Constitucional tiene también atribuida una compe-
tencia específica para conocer de los recursos de amparo que puedan 
plantearse en relación con los derechos y libertades reconocidos en 
los artículos 14 a 29 de la Constitución, así como a la objeción de con-
ciencia reconocida en el artículo 30. Como indica el artículo 41.2 «el 
recurso de amparo constitucional protege a todos los ciudadanos, en 
los términos que la presente ley establece, frente a las violaciones 
de los derechos y libertades a que se refiere el apartado anterior, ori-
ginadas por disposiciones, actos jurídicos o simple vías de hecho de 
los poderes públicos del Estado, las Comunidades Autónomas y demás 
entes públicos de carácter territorial, corporativo e institucional, así 
como de sus funcionarios o agentes».

Los recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional por violacio-
nes de los derechos y libertades susceptibles de ser objeto del mismo, 
solo podrán plantearse una vez que se haya agotado la vía judicial 
ordinaria. Este es un requisito imprescindible, tanto para los amparos 
planteados contra actos del poder judicial, como para amparos contra 
decisiones de cualquier otro poder público (artículos 43 y 44 LOTC).

Las sentencias que otorguen el amparo declaran la nulidad de la 
decisión, acto o resolución, que hayan impedido el ejercicio de los 
derechos o libertades protegidos, reconocen el derecho o libertad 
pública afectados, y acuerdan el restablecimiento del recurrente en la 
integridad de su derecho o libertad, con la adopción de las medidas 
apropiadas para su conservación (artículo  55.1). Si se estimara el 
recurso de amparo porque el acto recurrido es aplicación de una ley 
que lesiona derechos fundamentales o libertades públicas, la Sala ele-
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vará la cuestión al Pleno, que podrá declarar la inconstitucionalidad de 
dicha ley en una nueva sentencia, con los efectos generales que tal 
declaración tiene, según lo indicado antes (artículo 55.2).

3. � EL PROBLEMA DEL EJERCICIO POR EL LEGISLADOR DE 
FUNCIONES ATRIBUIDAS A OTROS PODERES DEL ESTADO

El establecimiento de sistemas de control de la constitucionalidad 
no ha supuesto ninguna restricción al legislador, desde el punto de 
vista del ámbito material al que pueden extenderse sus decisiones. La 
ley puede incorporar regulaciones de carácter general y abstracto, o 
también decisiones concretas que, materialmente, signifiquen la solu-
ción de controversias o la adopción de resoluciones de carácter admi-
nistrativo. Es decir, que materialmente signifiquen decisiones de carác-
ter jurisdiccional o administrativo.

Cuando las leyes incorporan esta clase de contenidos, si lo hacen 
de manera ordinaria y continua, sin ninguna duda afectan al equilibrio 
entre poderes. El legislador asume en tal caso el ejercicio de una fun-
ción que en la Constitución está previsto que se ejerza con una orga-
nización distinta y con sometimiento a pautas procedimentales dife-
rentes.

Plantearemos ahora, en consecuencia, si existen límites constitucio-
nales a estas decisiones del legislador, derivados de la organización 
constitucional de los poderes del Estado, o de la protección de dere-
chos a la que sirve instrumentalmente dicha organización (por ejem-
plo, la tutela judicial efectiva que consagra el artículo 24 CE). Como la 
preocupación por la cuestión se plantea ya en Europa en el siglo xix, 
recorreremos a continuación los principales intentos doctrinales de 
abordar y resolver la cuestión.

A)  Los límites materiales de la ley

Como muy bien indicó I. De Otto, el primero y más excelente 
ensayo teórico de reducir el dominio de la ley y mantener la separa-
ción de poderes en los Estados sin Constitución, lo constituyó la doc-
trina de la ley material. Quería decir, lógicamente, en los Estados que, 
teniendo Constitución, no habían reconocido a la misma valor distinto 
de la ley y, por tanto, fuerza para imponerse a esta y, sobre todo, no 
tenían establecido ningún procedimiento judicial que permitiera 
garantizar la primacía constitucional.
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Tal y como se había formulado desde los primeros años del constitu-
cionalismo original europeo, desde su arranque con la revolución fran-
cesa, la regla de la primacía de la ley y el depósito de la soberanía en el 
legislador habían permitido que en toda Europa se desarrollase una 
concepción formal de la ley que reconocía tal carácter a cualquier 
norma o resolución aprobada por el poder legislativo. Todo lo que la 
Asamblea legislativa decide es ley por razón del órgano de que la reso-
lución procede. Es indiferente su contenido. Materialmente puede ser 
la resolución de una controversia, que se avecinaría en tal caso, por su 
carácter, a una sentencia, o puede tratarse de una previsión concer-
niente al funcionamiento de un servicio público, que, por tanto, se ase-
mejaría totalmente a una decisión administrativa. Pero en uno y en otro 
caso, la decisión es ley por su forma.

De acuerdo con estas ideas el legislativo es un poder ilimitado, sin 
ninguna restricción material. Es tan absoluto como lo era el poder del 
monarca. En los debates revolucionarios franceses es más que evi-
dente, como se ha estudiado en el volumen anterior, que la Asamblea 
Constituyente deseaba confiar en el legislativo principalmente, y no en 
el ejecutivo ni en el poder judicial, justamente al contrario de lo que, 
por razones políticas concernientes a su propia historia colonial, que 
también hemos estudiado, pensaron los revolucionarios americanos. 
Por ello potencian al máximo los franceses la posición de la Asamblea.

Desde ese poder absoluto, el legislador puede someter o moldear 
el contenido de la actividad de los demás poderes del Estado. Y lo 
podrá hacer sin límite en los Estados «sin Constitución».

A falta de fórmulas de control y garantía de respeto a los equilibrios 
entre poderes establecidos en la Constitución, la única solución posi-
ble, al menos en el plano teórico, para doblegar el absolutismo legis-
lativo, es reducir el concepto de ley, considerando tal no cualquier 
norma emanada del Parlamento, sino solo aquellas disposiciones que, 
procediendo de la Asamblea legislativa, se refieren a determinadas 
materias o se elaboran con arreglo a específicos procedimientos, o 
tienen una estructura diferenciada. Esta reducción permitiría conside-
rar ley solo a aquella clase de disposiciones que regulan una materia 
determinada, que se elaboran de acuerdo con un concreto procedi-
miento o que tienen una estructura específica: son generales y abs-
tractas y no concretas y particulares.

La propuesta dogmática era, además de luminosa, espectacular, 
porque, de seguirse en la práctica, sin necesidad de modificar la Cons-
titución ni de darle un valor inmediato superior a la ley, que en la época 
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en la que se elabora la teoría de la ley material no resultaba política-
mente posible, se restringe abiertamente la omnipotencia del Parla-
mento vinculada a la tradicional doctrina de la ley formal. Con el con-
cepto material de ley, el poder del Parlamento queda circunscrito a 
regular determinadas materias y, además, siguiendo determinadas 
pautas de estructura y procedimiento.

La protección de la separación de poderes que de ello resulta es 
completamente evidente porque, así como la doctrina de la ley formal 
hace desaparecer toda posición autónoma de la Administración que 
no dispone de ningún ámbito material reservado y exento a la inter-
vención del legislativo, la doctrina de la ley material asegura esa esfera 
propia de actuación. Por otra parte, la preservación de la función judi-
cial también se resalta, porque al afectar la doctrina de la ley material 
a la estructura de la norma que elabora el Parlamento, una ley solo lo 
es si, con arreglo a aquel requisito, es general, lo que impide que con-
tenga decisiones particulares dirigidas a personas concretas, que es lo 
propio de las resoluciones judiciales.

Realmente, la doctrina de la ley material ha dejado de tener impor-
tancia en las Constituciones vigentes. Todos los autores y la jurispru-
dencia defienden una concepción formal de la ley (entre la doctrina 
española, solamente F. Rubio Llorente ha tratado de recuperar una 
concepción material de la ley en nuestra Constitución). Los límites de 
la ley no tienen que establecerse actualmente recurriendo a la noción 
de ley material, sino que resultan directamente de determinaciones 
constitucionales que la ley tiene que respetar. La extensión de sus 
regulaciones, la necesidad de ley en la regulación de materias deter-
minadas, la definición desde la ley del contenido de las atribuciones 
de los demás poderes, parte ahora de pautas constitucionales vincu-
lantes cuya observancia está garantizada por la jurisdicción consti
tucional.

Pero la noción de ley material constituyó un extraordinario esfuerzo 
teórico para reducir la omnipotencia de la ley en el tiempo en el que 
las garantías que acaban de indicarse aún no estaban establecidas.

Como es muy conocido, fue un conflicto político concreto, relativo 
a la aplicación de la Constitución prusiana de 1850, que generó una 
fuerte tensión entre el Parlamento y el ejecutivo, el motor que impulsó 
la búsqueda de fórmulas que aseguran un marco de autonomía en las 
decisiones de este último. Frente a lo que había ocurrido con otras 
Constituciones alemanas de la época, que eran de carácter estamental 
y monárquico y habían seguido el ejemplo de la Carta francesa de 1814 
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que aseguraba un amplio poder de decisión al ejecutivo y, desde 
luego, requerían la participación de los estamentos en cualquier deci-
sión que afectara a la libertad y a la propiedad, la Constitución pru-
siana fue un fruto próximo de la Revolución de 1848 y se redactó enfa-
tizando los aspectos liberales y parlamentarios. Según su artículo 62, la 
potestad legislativa la ejercen el rey y las cámaras. El acuerdo entre 
ellos es indispensable para toda ley. La ley no tiene un campo material 
acotado sino que su primacía se extiende a cualquier objeto.

En este contexto constitucional, se planteó el famoso problema pre-
supuestario de 1862. Su origen está en el intento del rey Guillermo I, de 
acuerdo con los sectores conservadores, de reformar el Ejército de 
manera que se asegurase su posición constitucional determinando, cla-
ramente, su sujeción al poder de mando del rey. Sin perjuicio de ello, la 
reforma afectaba de modo natural a las potestades del Parlamento, 
puesto que los gastos necesarios para emprenderla tenían que ser 
incluidos en el presupuesto del Estado. Como algunos elementos de la 
reforma merecieron una fuerte oposición de la mayoría parlamentaria, 
que era liberal, el Parlamento podía bloquear la reforma. La crisis se 
inició en 1859. En 1862 el rey disolvió las cámaras. Cuando Bismarck 
fue nombrado, en el mismo año, Jefe del Gobierno, presentó el presu-
puesto incluyendo la reforma militar y fue de nuevo rechazado. Esta 
oposición del Parlamento se entendió no como una tacha al Gobierno 
que le impidiera actuar, sino como una situación que no estaba prevista 
en la Constitución. La solución consistió en afirmar que el Gobierno 
tenía derecho a gobernar aun en el caso de que las Cámaras no apro-
baran el presupuesto. La interpretación constitucional consistió, en fin, 
en afirmar que el ejecutivo debía obtener el voto de la Asamblea en 
materia de presupuestos, pero si no llegaba a un acuerdo al respecto, 
podía adoptar las decisiones correspondientes sin aquella aprobación.

Es en esta situación política en la que se alza la formidable cons-
trucción teórica de Paul Laband, completada luego por Georg Jellinek.

Ambos parten de una concepción del Derecho Público basado en 
el concepto de regla jurídica o de Derecho (Rechtssatz), que les servirá 
para construir una teoría completa de las funciones del Estado. Las 
funciones legislativa, ejecutiva y judicial, no se caracterizan, como se 
pretendía entonces habitualmente, por el órgano del que proceden 
las decisiones, sino que en todos los casos se refieren a actividades del 
Estado que tienen características diversas. Legislar es dictar una regla 
de Derecho de carácter imperativo (Rechtssatz). Hay una función del 
Estado que consiste en crear reglas. Esta tarea es la propia de la 
función legislativa. Otra función del Estado consiste en ejecutarlas 
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mediante sentencias, lo que es característico de la función judicial. 
Y, al lado de una y otra, existe una función complementaria. No se 
pueden agotar las tareas del Estado en elaborar reglas jurídicas y for-
mular juicios, sino que tiene aquel que atender también a otros fines 
como la protección de los ciudadanos, la consecución del bienestar 
moral y espiritual del pueblo, o la protección del territorio. Esta activi-
dad es la administración, entendida en un sentido material.

Utilizando esta concepción de las funciones del Estado, resulta 
completamente indiferente, para caracterizar cada una de ellas, la 
referencia al órgano del que procede la actuación. El poder legislativo 
hace legislación cuando elabora reglas de derecho, sin embargo no 
todas sus decisiones consisten en acordar tales reglas y, por consi-
guiente, no todo lo que el Parlamento decide tiene el carácter material 
de ley. No toda ley del Parlamento tiene el carácter de regla de dere-
cho y, siendo así, no toda resolución con forma de ley es una ley. La 
disposición por la que el legislativo fija una regla jurídica, es decir, 
regula las relaciones personales, establece prohibiciones, introduce 
mandatos, reconoce derechos o impone deberes, es una ley en sen-
tido material.

La elaboración y aprobación de normas jurídicas no es un monopo-
lio cerrado, sin embargo, del Parlamento. También puede el Gobierno 
formular una regla jurídica mediante una decisión propia. Si lo hace, tal 
decisión también tendrá el carácter de ley en sentido material, aunque 
no lo sea desde el punto de vista formal. Por el contrario, si el Gobierno 
dicta una norma que no contiene ninguna regla jurídica, sino que es 
una disposición relativa a la materia administrativa, dicha norma será 
materialmente un reglamento. Se comprende que, en base a estas 
distinciones materiales, desde un punto de vista formal la ley y el regla-
mento tengan una posición jerarquizada. Pero desde un punto de vista 
material, ambas normas tienen esferas de actuación propias, separa-
das y diferenciadas, porque ley es solo la norma que contiene una 
regla jurídica, mientras que reglamento es la que contiene una regla 
de administración. Las potestades legislativa y reglamentaria son dos 
manifestaciones separadas y distintas de la función normativa general.

En definitiva, Laband sostiene que todas las regulaciones normati-
vas contienen, junto a reglas jurídicas, directrices políticas, definicio-
nes, programas, opiniones, comentarios o consideraciones científicas. 
No hay un solo objeto de la vida civil, dice, «ni siquiera un solo pensa-
miento que no pueda ser materia de una ley». Sin embargo, esta com-
petencia universal del órgano legislativo no afecta a la naturaleza de la 
función legislativa, que consiste en establecer reglas jurídicas. Cuando 
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el legislativo dicta normas sin tal carácter, está ejerciendo la función de 
administración aunque sea bajo forma de ley.

Esta circunstancia explica que, a veces, usando la forma de ley, las 
Asambleas legislativas ejerzan una función distinta de la de legislar. 
Del mismo modo, la Administración puede desarrollar mediante regla-
mentos una función que no es la de administrar. Esta realidad se puede 
aprehender distinguiendo entre los conceptos formal y material de ley, 
y los conceptos material y formal de reglamento. Laband da un ejem-
plo de lo primero: «una ley que ordena la construcción de un canal, de 
un ferrocarril, de una fortificación, o que autoriza un préstamo, es el 
comienzo de un complejo de actos con los cuales debe alcanzarse un 
determinado objetivo y por ello es, en sentido material, un acto admi-
nistrativo». Por lo que concierne al reglamento, la distinción formal-
material acarreará una diferenciación entre dos tipos de disposiciones 
que será ulteriormente muy utilizada por la doctrina alemana: un regla-
mento en sentido material es un reglamento administrativo, manifes-
tación de la función administrativa, es un Verwaltungsverordnungen. Si 
el reglamento contiene una regla jurídica, será un Rechtsverordnun­
gen, es decir, un reglamento jurídico.

La doctrina de la ley material desarrollada por P. Laband y G. Jellinek 
no llega a restringir el principio de primacía de la ley, que permite al 
Parlamento establecer regulaciones propias sobre cualquier asunto, 
aunque no consistan estas intervenciones en reglas jurídicas y, por 
tanto, no sean materialmente leyes. Pero sí establece una pauta, a falta 
de mayores precisiones de la Constitución, para determinar cuándo 
una determinada materia debe ser regulada por la Asamblea legisla-
tiva o entra dentro de la esfera de atribuciones del ejecutivo: si la 
regulación que se pretende consiste en establecer una regla de Dere-
cho en el sentido indicado, corresponderá al Parlamento; en otro caso, 
se tratará de un ejercicio de la función administrativa de la que puede 
ocuparse el ejecutivo.

B) � La adopción mediante ley de medidas concretas de carácter 
administrativo o judicial: límites constitucionales.

a)  Generalidad de la ley y decisiones concretas

La cuestión de las leyes de caso concreto fue abordada en el cons-
titucionalismo del siglo xix con una preocupación semejante a la que 
dio lugar, según hemos estudiado en el epígrafe anterior, al nacimiento 
de la doctrina de la ley material. En efecto, las leyes de caso concreto 
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pueden constituir una manifestación más de la omnipotencia del legis-
lador, inevitable en un sistema constitucional que se apoya en la noción 
de ley formal, en la primacía de la ley, de las que no resulta ninguna 
posibilidad de restringir la potestad legislativa por razón del contenido 
de las normas en que se expresa. Por tanto, las leyes pueden ser gene-
rales o pueden ser particulares, contener regulaciones amplias y abs-
tractas, destinadas a todos los ciudadanos, o referirse a medidas espe-
cíficas propias de una decisión administrativa, o resolver cuestiones 
litigiosas, que es la función habitual de las resoluciones judiciales.

Para contrarrestar esta forma del absolutismo legislativo, la doc-
trina insistirá en la necesidad de que la ley sea general. Esta exigencia 
conecta directamente con los planteamientos de los filósofos que más 
alimentan el espíritu de la Revolución de 1789, y más específicamente 
con las ideas que Rousseau expone en el Contrato Social.

La justificación histórica de la ley general se centró, entre otros 
elementos, en evitar que las Asambleas legislativas hicieran la función 
de jueces. La decisión legislativa debe ser abstracta, no referida a 
ciudadanos o a situaciones particulares. La concreción de las determi-
naciones de la ley debe dejarse a los tribunales que, caso por caso, 
decidirán los matices y modulaciones con la que debe ser aplicada a 
cada situación particular. Una ley que contemple casos particulares de 
modo muy definido se interfiere en la función jurisdiccional y, además, 
puede afectar muy seriamente a la independencia de los órganos 
judiciales.

Cuando las Constituciones europeas empezaron a tener un verda-
dero valor superior, de modo que sus contenidos quedaron protegi-
dos por un órgano jurisdiccional específico o, como hemos examinado 
anteriormente, en términos difusos, por cualquier juez o tribunal, la 
doctrina de la ley general formulada esencialmente para preservar 
la separación entre los poderes y las funciones del Estado, dejó de 
tener el mismo sentido. Trayectoria esta muy similar a la que hemos 
comentado en relación con la doctrina de la ley material. Establecida 
una Constitución vinculante, la ley puede tener cualquier contenido 
que el texto constitucional admita. Sus límites no derivan de conside-
raciones paraconstitucionales, ni de doctrinas externas a los preceptos 
de la Ley Fundamental, sino de las previsiones contenidas en la misma. 
Una ley, en el contexto constitucional español actual, podrá ser parti-
cular o de caso concreto, siempre que no vulnere principios o normas 
constitucionales que lo impidan de modo evidente. Por ejemplo, una 
ley que regula de modo singular la situación de un ciudadano o grupo 
de ciudadanos, puede ser contraria al principio de igualdad en la ley, 
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que exige que todos los ciudadanos sean tratados de igual manera 
por las regulaciones relativas a sus derechos e intereses. Es posible 
que una regulación concreta establecida en una ley afecte a los dere-
chos de tutela judicial efectiva de un ciudadano, porque su reacción 
frente a una ley ilegítima, teniendo en cuenta la restricción de la legiti-
mación establecida en nuestro ordenamiento a los efectos de plantear 
recursos de inconstitucionalidad, no tiene apenas ninguna posibilidad, 
o al menos, es mucho más restringida que la que puede desarrollar 
cualquier sujeto afectado por una decisión de los poderes públicos 
que tenga valor inferior a la ley, ya que la legitimación para recurrirla 
ante los tribunales contencioso-administrativos es máxima.

Estudiaremos, por tanto, la evolución de la significación constitu-
cional del concepto de ley general y la utilidad que le resta en el marco 
de la Constitución vigente para impedir interferencias indebidas en los 
derechos y libertades, y para preservar también la esfera propia de 
actuación de los demás poderes públicos frente a las inmisiones abu-
sivas del legislador.

b) � El ejercicio legislativo de funciones judiciales: historia y Derecho 
comparado

En la tradición constitucional española la fórmula «ni las Cortes ni el 
Rey podrán ejercer en ningún caso funciones judiciales, avocar causas 
pendientes ni mandar abrir los juicios fenecidos» figuraba, procedente 
de las Constituciones francesas, en el artículo 243 de la Constitución 
de Cádiz de 1812, pero desapareció después. Las siguientes Constitu-
ciones hablaron siempre de exclusividad de la Justicia que es otra 
forma, aunque más indirecta, de decir lo mismo.

La formulación francesa de la regla, de la que toma ejemplo la 
española, está en el artículo 1 del Título III, Capítulo V, de la Constitu-
ción de 1791: «le pouvoir judiciaire ne peut, en aucun cas, étre exercé 
par le Corps législatif ni par le Roi». La práctica en contra de esta regla, 
mantenida durante todo el Antiguo Régimen, justifica que se pusiera 
énfasis directo en la prohibición de usurpación de la tarea de juzgar.

J. Barthélémy y P. Duez hicieron un análisis de las diversas conse-
cuencias de este precepto. Para ellos, de la regla se deduce: 1.º) que 
las Cámaras legislativas no pueden dictar sentencias; 2.º) que el Parla-
mento está sometido al principio de cosa juzgada y, por tanto, no 
puede casar ni modificar sentencias judiciales; 3.º) que las Cámaras 
no pueden criticar una decisión judicial regularmente adoptada y defi-
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nitivamente establecida; tampoco pueden inspirar el sentido de las 
decisiones de la Justicia.

Todas estas exigencias se mantienen, sin duda, constitucionalmente 
vivas, y están concentradas en el principio de exclusividad. Pero, des-
pojado de este principio de sus connotaciones antilegislativas o anti-
monárquicas iniciales, se le dio poco a poco un juego propio, no tan 
estrechamente vinculado al principio de separación de poderes y de 
independencia de los jueces que fueron sus causas explicativas origi-
nales. La lucha por la exclusividad se dirigió de esta manera preferen-
temente a la eliminación de las jurisdicciones especiales, restos de la 
Justicia real mantenidos en algunos departamentos ministeriales de 
la época contemporánea.

Y pasó de esta manera a un segundo plano el problema de liquidar 
las invasiones en la independencia de los jueces y la idea de exclusivi-
dad consistente en que el Parlamento no se interfiriera en el ejercicio 
de la función jurisdiccional o que la ejerciera él mismo.

La valoración y enjuiciamiento directo del contenido de las leyes 
para evitar que estas asuman el ejercicio de funciones jurisdiccionales 
se ha mantenido viva, sin embargo, en el constitucionalismo norteame-
ricano y se ha usado de forma directa como criterio para el control 
constitucional de las leyes.

Esta circunstancia se debe, sin duda, a la reacción frente a la prác-
tica, extendida en el parlamentarismo británico durante el siglo xvii 
especialmente, de enjuiciar y condenar mediante decisiones de las 
Cámaras legislativas. Esta práctica se hacía efectiva mediante los lla-
mados bills of attainder. Se trataba de actos del legislativo que impo-
nían la pena de muerte sin que se siguiera el procedimiento usual-
mente empleado respecto de personas acusadas de crímenes serios. 
Si el legislativo imponía una pena menor que la de muerte, la medida 
se adoptaba mediante un bill of pains and penalties.

Montesquieu, tratando en el Capítulo 19 del Libro XII de l’Esprit des 
Lois, sobre Comment on suspend l’usage de la liberté dans la républi­
que alude a esta práctica inglesa de los bills of attainder. Luego se 
tendría en cuenta con ocasión de la elaboración de la Constitución 
norteamericana para prohibirla directamente.

La Constitución de los EEUU contiene, en efecto, dos bills of attain­
der clauses. Una se aplica a los Estados y otra al Gobierno federal. La 
primera prohíbe a los Estados o al legislativo federal asumir funciones 
judiciales y conducir procesos. En consecuencia, prohíbe a los legisla-
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tivos que, no importa la forma, apliquen a concretos ciudadanos o a 
grupos cualquier castigo sin seguir un procedimiento judicial (Senten-
cia TS United States v. Lovett, de 1946).

El Tribunal Supremo norteamericano ha usado la prohibición de 
bills of attainder para anular una medida del Congreso que privaba 
de salarios a tres empleados federales porque creía que eran subversi-
vos (U.S. v. Lovett, cit.). Igualmente, invalidó una ley que declaró nulo 
el empleo de un miembro de partido comunista en una labor union 
(United States v. Brown, de 1965). El Tribunal Supremo, sin embargo, 
rechazó declarar ilegal una ordenanza municipal que requería que los 
empleados prestasen juramento de que no habían pertenecido nunca 
al partido comunista o a cualquier otra organización similar. Lo declaró 
así por estimar que no había en la ordenanza valoraciones directas de 
personas, sino solo criterios para el reclutamiento de empleados 
(Garner v. Board of Public Works of Los Angeles, de 1951).

Se ha planteado también la aplicabilidad de la prohibición de los 
bills of attainder a las decisiones económicas por las que conceden o 
deniegan subvenciones o ayudas a empresas o grupos en concreto. El 
planteamiento es que estas medidas legislativas directas al tiempo 
que ayudan a una empresa condenan o castigan a las que están en la 
competencia. Normalmente, sin embargo, la prohibición de los bills of 
attainder no se ha considerado obstáculo para estas prácticas. Aunque 
el Tribunal Supremo anuló una vez una ley que exceptuó nominativa-
mente a American Express de una regulación económica (Morey v. 
Doud, de  1957), el sentido de esa jurisprudencia fue revisado dos 
décadas después cuando el Tribunal no encontró argumentos para 
invalidar una ley que permitía a dos vendedores concretos vender por 
la calle en el French Quarter de Nueva Orleáns prohibiéndolo a los 
demás (New Orleans v. Dukes, de 1976).

El Tribunal Supremo no ha aplicado nunca la técnica que estamos 
comentando para anular actos del ejecutivo. Pero en la sentencia Joint 
Anti-Fascit Refugee Comitee v. MacGrath, de 1950, se planteó el mismo 
problema que nos viene ocupando en relación con una orden ejecutiva 
del Fiscal General que exigía compilar las listas de organizaciones sos-
pechosas de subversión. El Tribunal Supremo anuló la orden a petición 
de algunas organizaciones incluidas en la lista. El juez Black en el voto 
separado concurrente de la sentencia dio razones expresivas: «las listas 
oficialmente preparadas y proclamadas poseen casi la cualidad de bills 
of attainder cuyo uso está prohibido desde el principio para los gobier-
nos nacional y estatales… Es verdad que el bill of attainder clásico era 
una condena hecha por el Legislativo… Pero no puedo creer que los 
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autores de la Constitución, que conocían el bill of attainder, hubieran 
permitido inadvertidamente al Ejecutivo incurrir en las mismas prácti-
cas tiránicas que han hecho del bill una institución odiosa».

Otra notable utilización de la técnica que examinamos se ha dado 
en la Sentencia Nixon v. Administration of General Services, de 1977, 
en la que se enjuiciaba la Presidencial Recording and Materials Preser­
vation Act que preveía la custodia gubernamental de las cintas y pape-
les del presidente Nixon. El Tribunal Supremo estableció que si bien la 
ley no era un bill of attainder en el sentido tradicional del término, 
porque no imponía ninguna pena, ni tampoco podía considerarse tal 
por citar personalmente al presidente Nixon, había que considerar que 
era un bill de aquella naturaleza porque daba un trato distinto a los 
papeles de todos los antiguos presidentes de los EEUU que habían 
tenido una custodia diferente y que ya estaban en las bibliotecas. En 
este sentido, y con esta ampliación, la cláusula bill of attainder se 
manifiesta como una variación de la cláusula de la equal protection.

c)  Las leyes que resuelven casos concretos en la doctrina europea

El constitucionalismo europeo (y después de las primeras y fugaces 
declaraciones expresas, que ya hemos comentado, que prohíben al 
legislativo dictar sentencias o avocar causas o desentenderse de los 
requerimientos de la cosa juzgada), la evitación de las leyes de con-
dena, al estilo anglosajón, parece facilitada mediante un expediente 
más simple: las leyes tienen que ser generales; no es posible una ley 
sobre un caso concreto.

El principio de la generalidad de la ley aparece vinculado, natural-
mente, al dogma de la volonté general que, en la construcción de 
Rousseau, se opone a la volonté particulière. Como la ley es expresión 
de la voluntad general tampoco puede tener por objeto problemas 
particulares, sino que, según el propio Rousseau, tiene que ser «tou­
jours general», con lo que, según aclara, quiere decir que la ley tiene 
que considerar a los «sujetos en colectivo y las acciones como abstrac-
tas, jamás a un hombre como individuo ni una acción como particular. 
Así, la ley podrá decidir que habrá privilegios, pero no podrán otorgar-
los nominativamente a nadie; la ley puede hacer muchas clases de 
ciudadanos, e incluso determinar las cualidades que darán derecho a 
tales clases, pero no puede nombrar a tales o cuales para que sean 
admitidos; puede establecer un gobierno real y una sucesión heredita-
ria, pero no puede elegir un rey ni nombrar una familia real; en una 
palabra, toda función que se refiera a un objeto particular no perte-
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nece al poder legislativo». Esta exposición es aceptada por los hom-
bres de la Revolución francesa, y a partir de ellos es comúnmente asu-
mida por la práctica totalidad de la doctrina del siglo xix y de primeros 
del siglo xx.

L. Duguit, que es uno de los más sensibles analistas de los funda-
mentos del dogma de la generalidad de la ley, hizo en su Traité de 
Droit Constitutionnel una exposición extensa de las múltiples ventajas 
que se derivaban de esta circunstancia, que rompía con una manera de 
hacer leyes propia de la época preconstitucional, en la que era fre-
cuente someter a los ciudadanos a «l’incertitude et l’arbitraire des 
décisions individuelles». El imperio de la ley general y abstracta regula 
la vida de los ciudadanos enunciando disposiciones fijas que aquellos 
pueden conocer anticipadamente, sabiendo exactamente las condi-
ciones y los límites dentro de los que se deben mover. La regla legisla-
tiva da así nacimiento a un orden superior al que están sometidos al 
tiempo los gobernantes y gobernados.

Salvo las concepciones discrepantes de Laband y Jellinek entre la 
doctrina alemana y la crítica al concepto de generalidad de la ley que 
formula en Francia Carré de Malberg, la tesis de la generalidad es la 
comúnmente seguida por toda la doctrina europea del período final 
del siglo xix y primer tercio del siglo xx que integra a los grandes cons-
tructores de la teoría del Estado de Derecho.

La observación de Laband es que la característica más notable de la 
ley no es su generalidad, como ya hemos explicado en un epígrafe 
anterior. Las leyes son normalmente generales, pero esto no quiere 
decir que lo tengan que ser siempre. «Para una ley es posible tanto 
decidir un litigio pendiente como declarar la validez o invalidez de un 
acto de gobierno, reconocer o recusar una elección u otorgar un 
indulto o amnistía. No hay, en un palabra, ningún objeto de la vida 
estatal que no pueda convertirse en el contenido de una ley». Lo que 
Laband niega, como sabemos, es que todas estas decisiones sean leyes 
en sentido material. La ley material solo se define por los contenidos 
de su regulación (establece una regla jurídica) o también por el proce-
dimiento y características. La generalidad también puede servir, según 
Laband, para distinguir una ley material de una ley formal; sería de este 
carácter, y no una ley material, una ley que contuviera una decisión 
resolutoria de una controversia; una decisión de este tipo supone 
materialmente el ejercicio de una función judicial, aunque formalmente 
se contenga en un texto con rango de ley. Carré de Malberg, por su 
parte, no critica la doctrina porque, a su juicio, sea más o menos acon-
sejable y benéfica, sino porque carece de una fundamentación jurídica 
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concreta en el Derecho positivo francés. En ninguna parte de la Cons-
titución se establece, según su criterio, que las leyes tengan que ser 
generales. No se puede decir, a juicio de Carré de Malberg, que el 
ámbito del legislativo sea únicamente el de las disposiciones genera-
les y que el poder de adoptar decisiones particulares quede siempre 
como función propia de la Administración. La diferencia entre el poder 
legislativo y el administrativo es que este solo se puede ejercer con 
sometimiento a las leyes y disposiciones generales. Pero, salvadas 
estas distancias, no puede sostenerse que una ley no pueda adoptar 
medidas particulares, porque entonces habría que considerar inconsti-
tucional, por ejemplo, una ley que concede un indulto o, concluye 
Carré, la propia ley que prohíbe la entrada en territorio francés a las 
antiguas familias reinantes.

La exposición de H. Kelsen y de C. Schmitt de las razones constitu-
cionales de la generalidad de las leyes tienen otros matices que inte-
resa destacar ahora.

H. Kelsen, parte de la ley, como norma «general» y «abstracta», para 
situar en ella la primera pieza del proceso creativo. Este se completa 
luego con el concurso de otros agentes, los jueces, que aplican el 
mandato general al caso concreto y crean, desde luego, Derecho al 
hacerlo. Esa labor de concretización es, sin duda, creativa y define la 
función constitucional del juez. Si es sustituida esta tarea del juez por 
el legislador, el sistema entero del proceso de creación jurídica consti-
tucionalmente ideado tiende a desplomarse.

Algunos aspectos muy relevantes de este mismo problema serían 
abordados por C. Schmitt. Lo que, según él, ocurriría si el legislador 
usara las leyes para expedir órdenes o dictar mandatos concretos, o 
producir actos administrativos o sentencias, sería que se generaría una 
especie de despotismo del legislativo que extinguiría la esencia de la 
división de poderes. Esta forma de hacer rompe, además, la manera 
de actuar ordenada en el Estado de Derecho. En este sistema de orga-
nizar la convivencia jurídica, la ley da cobertura para intervenir en la 
propiedad y la libertad, pero las inmisiones concretas en estos domi-
nios se producen por actos aplicativos (la intervención en la libertad y 
la propiedad en el constitucionalismo no se produce, dice Schmitt, por 
la ley —duch Gesetz— sino con una base en una ley —auf Grund eines 
Gezetzes—).

C. Schmitt apoya también su construcción sobre la necesidad de 
que la ley sea general en la exigencia constitucional de que los jueces 
sean independientes. El juez es independiente porque depende solo 
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de la ley, pero no podría decirse que lo es si la ley pudiera contener 
previsiones concretas que se conformen como mandatos al juez, que 
contengan instrucciones dirigidas al mismo. El juez está en una posi-
ción objetiva e independiente precisamente porque adopta sus deci-
siones apoyándose en regulaciones generales y abstractas. El legis
lador, en fin, no puede usar sus poderes para trastocar el significado de 
un principio sustancial del Estado de Derecho como es la división 
de poderes, metiéndose en el terreno de un poder distinto del propio.

d) � En particular, la tesis de C. Schmitt en un caso concreto: 
expropiaciones legislativas y derecho al juez

C. Schmitt tuvo ocasión de aplicar la teoría general que acaba de 
exponerse, que desarrollaría en dos dictámenes elaborados a propó-
sito de operaciones expropiatorias singulares.

El primero de ellos, publicado en 1926, tuvo que ver con una inicia-
tiva de los partidos socialdemócrata y comunista dirigidos a promover 
una norma de iniciativa popular para expropiar sin indemnización las 
propiedades de las Casas Reales. Se votó la propuesta en junio de 1926 
y no tuvo éxito en el referéndum. El artículo 153.2 de la Constitución 
de Weimar permitía las expropiaciones sin indemnización acordadas 
por ley.

C. Schmitt dictaminó sobre los proyectos de ley que, algunos meses 
antes, se habían presentado en el Reichstag con tal objetivo. El pri-
mero de ellos, el comunista, decía que «todas las causas controverti-
das con las Casas Reales anteriormente reinantes que se hallen pen-
dientes ante los tribunales quedarán en suspenso hasta la entrada en 
vigor de una normativa legal del Reich (ley o referéndum). No se admi-
tirán nuevos procesos».

La propuesta del grupo demócrata decía: «1. Se autoriza a los Län­
der para regular por ley del Land, excluyendo la vía judicial, las contro-
versias jurídico-patrimoniales con las Casas Reales anteriormente rei-
nantes, en la medida en que todavía no se hayan iniciado. 2. Si por 
medio de una ley del Land se declarase una expropiación, la indemni-
zación podrá ser establecida mediante ley del Land, con exclusión de 
la vía judicial».

Respecto de la proposición comunista primeramente reproducida, 
la opinión de C. Schmitt es que suponía una agresión al principio reco-
gido en el artículo 105 de la Constitución de Weimar, según el cual 
«nadie puede ser privado de un juez legal». El proyecto comunista 
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pretendía paralizar la tramitación de procesos pendientes y ordenar 
que se aplicaran a ellos, para resolverlos, reglas singulares, distintas 
del Derecho procesal y material que deben usar los jueces ordinaria-
mente para enjuiciar los contenciosos que se someten a su conoci-
miento. El derecho al juez legal implica, en la concepción de Schmitt, 
que las reglas de competencia judicial deben estar comprendidas en 
leyes generales que no pueden excepcionarse para casos individuales. 
Una ley singular que derogara este principio para un caso concreto, 
constituiría un mandato contrario a la Constitución.

Pero continúa Schmitt argumentando que la proposición comunista 
también resultaba contraria al artículo 102 de la Constitución de Wei-
mar que proclamaba la regla de que los jueces son independientes y 
están sometidos únicamente a la ley. C. Schmitt consideró en su dicta-
men que no hay ninguna independencia posible cuando la ley con-
tiene un mandato individualizado y carece de un mínimo contenido 
normativo que trasciende de ese caso concreto. Si no es así, el legisla-
dor no se distinguiría del juez. No es correcto argumentar en contra 
que la ley no tiene límite en cuanto a su contenido, porque la función 
del legislador es crear leyes, no mandatos particulares. El juez está 
sometido a la ley, no a las órdenes del legislador. En este caso con-
creto, además, la proposición comunista no perseguía establecer nin-
guna regulación legal sino adoptar una medida política.

La proposición del grupo demócrata le parecía a Schmitt una vul-
neración del principio de igualdad al tratarse de una normativa espe-
cial que afectaría desfavorablemente a determinados ciudadanos 
alemanes, miembros de las antiguas familias reinantes, la «igualdad 
ante la ley —decía Schmitt a este propósito— también vincula al 
legislador y prohíbe adoptar leyes individuales injustas y arbitrarias 
dirigidas contra determinadas personas». La vinculación del legisla-
dor a la ley le impide que cometa infracciones, que establezca excep-
ciones o imponga medidas individualizadas. La potencia del legisla-
dor, el ámbito de su libre disposición, no tiene límite, pero siempre 
que lo haga por normas generales. Si no se aceptara esta restricción, 
la ley lo mismo podría usarse para separar matrimonios que para 
secuestrar periódicos, para disolver sociedades que para encarcelar 
personas sin proceso previo.

Por otro lado, la proposición democrática suponía una infracción 
del artículo 153 de la Constitución de Weimar, que contenía la garantía 
de la propiedad y se refería a la expropiación en términos que ya 
hemos aludido. De acuerdo con la regulación de la expropiación en 
dicho precepto, es claro que la intervención expropiatoria presupone 
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una ley pero debe contenerse no en una ley sino ser un acto expropia-
torio concreto. Sería un abuso de la forma de ley emplearla en un 
supuesto en que la Constitución dice que el acto tiene que ser de 
aplicación de la ley.

C. Schmitt en el segundo de los dictámenes mencionados, elabo-
rado en  1952, examina la expresión constitucional auf Grund eines 
Gesetzes (sobre la base de una ley) comentando que es la manifesta-
ción exacta de la separación que debe darse en el Estado de Derecho 
entre la ley propiamente dicha y su aplicación.

Este último dictamen analiza el artículo 41 de la Constitución del 
Estado de Hesse. Establecía dicho precepto que con la puesta en vigor 
de la misma quedaban transferidas a la propiedad común determina-
das ramas de la actividad económica, como la minería, la siderurgia o 
la energía. El problema jurídico planteado era el de la aplicabilidad 
directa e inmediata del referido artículo  41.1, con el efecto consi-
guiente de que quedaran privados los propietarios afectados de los 
bienes de la naturaleza indicada.

Cuando C. Schmitt elaboró este dictamen, la situación constitucio-
nal había cambiado en relación con los datos ofrecidos por el texto de 
Weimar. Ahora estaba vigente la Ley Fundamental de Bonn que, aco-
giendo los términos del debate suscitado en la época de Weimar, 
regula en su artículo  14 la expropiación por ley (esto es, ordenada 
directamente desde la ley) o con base a una ley. No obstante, en el 
artículo 19, que recoge la posibilidad de dictar leyes limitativas de los 
derechos fundamentales, se exige que la ley tenga carácter general y 
que no haya sido dictada tan solo para el caso concreto. De manera 
que es común convenir que la prohibición de dictar leyes individuales 
del artículo 19 afectaría al artículo 14. Además de que esa prohibición 
sea una máxima consustancial al Estado de Derecho por razones que 
ya han sido expuestas más atrás.

Ante estas nuevas circunstancias, Schmitt reconoce que es posible 
la expropiación por ley. Pero es exigible que esa ley se dicte con todas 
las garantías propias del Estado de Derecho, entre las cuales, la asig-
nación al ejecutivo de poderes tasados y el sometimiento a procedi-
miento. Estas garantías podrían deshacerse si se admitieran las expro-
piaciones directas no ya por ley, sino por Constitución (durch Verfasung). 
Como, además, es imposible que la Constitución se aplique sin el auxi-
lio del ejecutivo, aceptar las expropiaciones por Constitución equival-
dría a dejar en manos de aquel poderes omnímodos e incontrolados.
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Por todo ello, Schmitt concluía que los propietarios afectados por el 
artículo 41 de la Constitución de Hesse no quedaban privados auto-
máticamente de sus bienes. Era preciso un procedimiento seguido de 
acuerdo con las formas exigibles en el Estado de Derecho. En realidad, 
la decisión del artículo 41 podía tomarse como el acto inicial de un 
procedimiento expropiatorio cuyo contenido habría de concretarse 
luego en una ley. Si así no fuera, todos los principios estructurales del 
Estado de Derecho se derrumbarían. La ley no ocuparía su lugar en el 
desarrollo de la Constitución sino que sería sustituida directamente 
por los administradores o los jueces.

Se comprueba, pues, en esta pareja de famosos dictámenes, la 
conexión que en la doctrina de Schmitt tiene la prohibición de leyes de 
caso concreto con la reserva a cada uno de los poderes del Estado de 
su propia función. Las leyes singulares pueden, además, resultar agre-
sivas para otros principios como se ha visto: por ejemplo, el de igual-
dad, o la exigencia de un procedimiento debido. Pero lo subrayable 
especialmente para nosotros es que atacan el orden estructural del 
Estado de Derecho y pueden situar al legislador en el lugar del juez.

e)  La noción de medida

Los análisis de C. Schmitt sobre los problemas jurídicos de las leyes 
singulares contienen también otras aportaciones que muestran la 
enorme calidad de su razonamiento jurídico. Está en sus escritos desa-
rrollado (especialmente en el relativo a los poderes dictatoriales del 
Presidente del Reich) la noción de medida. Las medidas, en la concep-
ción de Schmitt, son «acciones individualizadas o disposiciones gene-
rales, adoptadas a la vista de una situación concreta que se considera 
anormal y, por tanto, superable, pero que no pretenden una vigencia 
por tiempo definido».

La cuestión que atrae particularmente a Schmitt es la de resolver si 
las medidas son actuaciones fácticas, o si son medidas jurídicas. En los 
escritos correspondientes a la etapa final de la República de Weimar (y, 
particularmente, en «Legalidad y legitimidad») Schmitt insistiría en la 
necesidad de distinguir entre ley y medida. Su pensamiento conduce 
ahora, ahondando en ese doble concepto, a situaciones constituciona-
les límite. Sus escritos hacen un esfuerzo especial en diferenciar las 
ordenanzas con fuerza de ley (Gesetzvertretender Verordnungen) que 
adoptaba con cierta frecuencia el Gobierno del Reich, de las medidas 
(Massnahme). La distinción estaba llamada a tener una extraordinaria 
consecuencia práctica: las ordenanzas con fuerza de ley podían modi-
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ficar leyes pero, desde luego, no la Constitución. En cambio, Schmitt 
apunta que pueden existir medidas con eficacia para producir modifi-
caciones constitucionales, aunque sean provisionales. La diferencia a 
que se refiere Schmitt radica en que, según él las entiende, las medidas 
pueden, de hecho y con carácter excepcional, ignorar determinados 
preceptos constitucionales. No se trata de que el Presidente, al adop-
tar una medida, pueda derogar o suspender preceptos constituciona-
les; pero sí puede desconocerlos, separarse de ellos, justificando esta 
desatención en la excepcionalidad de la situación.

La tesis de Schmitt sobre las medidas se fundamenta en la idea de 
que es más importante la salvaguarda de la Constitución en su con-
junto que el respeto a preceptos concretos incluidos en el texto cons-
titucional, cuya infracción no tienen por qué suponer un atentado al 
esquema organizativo que sustenta la Constitución entera.

El problema de las leyes-medida reaparecería, después de 
C. Schmitt, en el panorama doctrinal alemán, en 1955, gracias al estu-
dio que un viejo discípulo suyo, y notable administrativista, E. Forsthoff, 
publicó sobre las mismas en el libro homenaje a W. Jellinek.

Parte Forsthoff de recordar la concepción de Schmitt, que trata de 
apurar y precisar. La noción de medida se configura en este autor en 
relación con el concepto de ley. Lo característico de la medida es estar 
dirigida a una finalidad determinada; los medios usados para alcan-
zarla están totalmente subordinados al objeto pretendido. La norma 
jurídica, por el contrario, es siempre portadora de ideas que trascien-
den de la misma y que condensan normalmente concepciones domi-
nantes sobre la justicia. La medida es acción. No tiene carácter consti-
tutivo. Este rasgo es de la norma, no de la medida.

Las leyes-medida operan regulando situaciones singulares que, en 
atención a la complejidad creciente de los fenómenos económicos y 
sociales modernos, requieren la atención del legislador. Con estas 
actuaciones el legislador se introduce en dominios que habían estado 
tradicionalmente atendidos exclusivamente por el ejecutivo. La distin-
ción entre ley-medida y ley jurídica se usa en el pensamiento de 
Forsthoff para explicar lo que, a su juicio, debe ser un elemento estruc-
tural de un Estado de Derecho. En él debería quedar establecida una 
distinción clara entre el normar y el obrar. Es a la Administración a la 
que incumbe la función de actuar. La norma debe, por su parte, elabo-
rar ordenaciones justas y racionales, objetivas y generales, no estable-
cidas precisamente para conseguir algún fin concreto.
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De esta manera Forsthoff trata de equilibrar la posición del poder 
ejecutivo y de la potestad legislativa del Parlamento. El primero podría 
tomar todas las medidas necesarias para atender las situaciones eco-
nómicas y sociales. El Parlamento, por su parte, debería limitarse a 
dictar leyes configuradas al modo clásico. Y, desde luego, trata 
Forsthoff de argumentar que es un abuso del legislador el que pre-
tenda salirse de su reducto tradicional usando leyes-medida, actividad 
esta que, por la razón indicada de que es por su naturaleza propia del 
ejecutivo, aspira a ver reducida al mínimo.

La dogmática de las leyes-medida conoció aportaciones muy 
importantes a partir de la reunión de 1956 de la Asociación Alemana 
de Profesores de Derecho Público, dedicada íntegramente a dicho 
tema. La ponencia de Menger, en particular, tanto por su contenido 
específico como por los debates que ha permitido desarrollar luego, 
constituyó una contribución esencial.

Menger muestra todo tipo de prevenciones en relación con el uso 
de este tipo de leyes. La última parte de su trabajo la dedica a señalar 
los límites de las leyes-medida. Destaca que son inconstitucionales 
cuando se interfieren en el ámbito judicial o en los dominios propios 
de los derechos fundamentales; en particular, las leyes que delimitan 
estos deben incorporar necesariamente criterios de justicia que no 
pueden ser sustituidos por intervenciones estrictamente finalistas. 
Insiste, por otra parte, Menger, en que las leyes-medida no pueden 
modificar el Derecho existente o alterar el régimen de reparto de com-
petencias establecido, asumiendo las asignadas con anterioridad a 
otros órganos del Estado.

El problema de la legitimidad de las leyes singulares que afectan a 
los derechos fundamentales ha sido desarrollado también por otros 
autores (Wehrhahn, Kruger, Huber, Starck, etc.). El artículo 19.1 de la 
Ley Fundamental de Bonn da ocasión especialmente para ello al esta-
blecer que «cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un 
derecho fundamental puede ser restringido por ley o en virtud de una 
ley, esta deberá tener carácter general y no limitado al caso individual. 
Además, deberá citar el derecho fundamental indicando el artículo 
correspondiente». De donde la doctrina más caracterizada ha dedu-
cido que este precepto, que es clave para interpretar las limitaciones 
constitucionales a las intervenciones del legislador en los dominios de 
los derechos fundamentales, impide que se pueda incidir en los dere-
chos fundamentales mediante leyes que solo se refieran a un caso par-
ticular. Para saber cuándo una ley es singular lo importante no es el 
número de personas a las que afecta, sino si el objeto de la regulación 
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es un caso particular. El artículo 19.1 aludido contendría una especie 
de presunción iuris et de iure de la inconstitucionalidad de toda ley 
particular (Huber).

f) � Medidas legislativas concretas, separación de poderes y derecho 
al juez en la CE

Los problemas que acaban de exponerse han reaparecido de vez 
en cuando en diferentes países europeos, con ocasión normalmente 
de operaciones expropiatorias singulares. Pero nunca, me parece, la 
polémica y la brillantez de las construcciones doctrinales han vuelto a 
rayar a la misma altura. No parecen precisas otras extensiones antes 
de entrar en nuestra propia práctica.

La recepción de nuestro Derecho de la problemática de las leyes 
singulares se ha producido por diversos frentes. Normalmente vincu-
lada al problema de la igualdad en la ley, que impediría la existencia 
de leyes particulares que, sin que medie una causa objetiva y razona-
ble, den un tratamiento singular a concretos problemas o afecten de 
forma diferencial al ejercicio de los derechos.

La exigencia de la generalidad de la ley también aparece en nuestra 
jurisprudencia constitucional con ocasión de la interpretación del 
alcance del derecho al juez ordinario predeterminado por ley, que 
recoge el artículo 24.2 de la Constitución. Ello impone «la preexisten-
cia de unos criterios con carácter de generalidad, de atribución com-
petencial, cuya aplicación a cada supuesto litigioso permita determi-
nar cuál es el Juzgado o Tribunal llamado a conocer del caso, siendo la 
generalidad de los criterios legales la garantía de la inexistencia de 
jueces ad hoc» (entre la jurisprudencia más temprana, mantenida hasta 
hoy, Sentencias  101/1984, de  8 de noviembre; de  16 de diciembre 
de 1987; y 95/1988, de 6 de mayo).

La combinación ley general y abstracta y operación ulterior de con-
cretización, que es la clave del proceso creativo-aplicativo del Derecho 
en toda la doctrina clásica que hemos recordado, aparece aquí esta-
blecida de modo exacto. La ley, además, en este caso, ha de ser gene-
ral, como previene el Tribunal Constitucional, para que los jueces pue-
dan conservar la independencia. Si no fuera así, el legislador podría 
entrar fácilmente en los terrenos propios de la función jurisdiccional y 
condicionar su ejercicio mediante mandatos. La predeterminación 
legal del juez, llevada a cabo del modo expresado, mantiene perfecta-
mente separados los dos poderes.
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La cuestión de la generalidad de la ley cuando se ha planteado, sin 
embargo, de una forma más polémica ha sido en relación con la ley 
que expropió, en concreto, todas las empresas integradas en el 
holding «RUMASA, SA» (lo que se llevó a término por el Real Decreto-
ley 2/1983, de 23 de febrero, convalidado luego por la Ley 7/1983, 
de 29 de junio).

El Tribunal Constitucional se pronunció sobre la legitimidad de 
esta operación en diversas ocasiones. Nos interesan especialmente 
sus Sentencias 111/1983, de 2 de diciembre (RUMASA I), en la que 
resolvió un recurso de inconstitucionalidad planteado contra el Real 
Decreto-ley que acordó la expropiación. Y, la Sentencia  116/1986, 
de  19 de diciembre (RUMASA II), en la que hubo de resolver una 
cuestión de inconstitucionalidad planteada por un juez de primera 
instancia de Madrid, que versaba sobre si la expropiación legislativa 
vulnera o no el derecho a la tutela judicial efectiva que proclama el 
artículo 24.1 de la Constitución, al no existir en nuestro derecho un 
recurso directo contra las leyes para el que estén legitimados lo ciu-
dadanos.

La Sentencia 111/1983 (RUMASA I) lleva a cabo, más que otra cosa, 
un análisis de los límites constitucionales del decreto-ley de acuerdo 
con el artículo 86.1 de la Constitución. Y, en particular, de la exigencia 
de que dichas normas solo sean dictadas en caso de «extraordinaria y 
urgente necesidad», y de la prohibición de que afecten a los derechos, 
deberes y libertades de los ciudadano regulados en el Título I.

El primero de los dos problemas aludidos no tiene ahora interés 
para nosotros. El segundo, lo resuelve el Tribunal Constitucional 
negando que una operación expropiatoria ordenada directamente por 
la ley afecte a los derechos fundamentales. La sentencia parte, desde 
luego, de aceptar que «la expropiación que estamos considerando es, 
sin duda, un caso singular».

El voto particular a dicha sentencias, suscrito por la mitad de los 
miembros del Tribunal Constitucional, plantea el problema de la legiti-
midad de la medida usando un parámetro fundamental: si es razona-
ble que la ley singular se aparte del sistema expropiatorio general y 
module o minore las garantías establecidas en el mismo. Si esa reduc-
ción no está suficientemente justificada se estaría dando al expropiado 
en este caso un trato singular que sería inconstitucional (ilegitimidad 
constitucional que derivaría del hecho de que la regulación del decreto-
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ley expropiatorio «afectaría realmente al derecho de propiedad y a la 
garantía expropiatoria que establece el artículo 33 de la Constitución, 
lo que supondría una vulneración del artículo 86.1»).

Usando este criterio, los magistrados discrepantes no encontraron 
ningún vicio que permitiera tachar el decreto-ley de inconstitucional 
por la forma en que declaró la utilidad pública de los bienes, pero sí 
estimaron que afectaba al derecho de propiedad y a la garantía expro-
piatoria del tratamiento singular, separado de la regulación común, 
contenida en la Ley de Expropiación Forzosa, que se dio a la ocupa-
ción inmediata de los bienes y al procedimiento y los criterios para fijar 
el justiprecio.

La conclusión del voto particular, desde la perspectiva que nos inte-
resa, es que la ley singular no es necesariamente inconstitucional pero 
que puede serlo si la regulación que contiene afecta al principio de 
igualdad, al dispensar un trato discriminatorio a un sujeto sin que la 
especialidad de la situación lo requiera.

Esta tesis aparece elaborada con más detalle en la Senten-
cia 166/1986 (RUMASA II) en la que se suscita abiertamente el pro-
blema de si son posibles leyes singulares en nuestro Derecho y si 
pueden producirse estas para acordar expropiaciones de bienes con-
cretos. La sentencia define la «ley singular», sin diferenciarla de las 
«leyes de caso único», como la «dictada en atención a un supuesto 
de hecho concreto y singular, que agota su contenido y eficacia en la 
adopción y ejecución de la medida tomada por el legislador ante ese 
supuesto de hecho, aislado en la ley singular y no comunicable con 
ningún otro».

Respecto de la legitimidad constitucional de estas leyes singulares 
el Tribunal dice:

1.º  En la Constitución no existe ningún precepto que impida que 
las leyes tengan un carácter singular. Sin embargo, «la vocación a la 
generalidad» que su propia estructura interna impone a las leyes viene 
protegida por el principio de igualdad en la ley establecida en el artícu
lo 14. Lo cual no proscribe diferenciaciones o singularizaciones, sino 
que exige que estas no se establezcan si no existe una justificación 
objetivamente razonable.

2.º  Las leyes singulares tienen un contenido material que, al 
menos en parte, es actividad ejecutiva o de administración. No obs-
tante ser admisibles intercomunicaciones entre ambas funciones, no 
hay que olvidar que la Constitución encomienda la potestad legislativa 



	 ii.  el sometimiento de la ley a la constitución� 69

95.
Excepcionalidad.

96.
El derecho a la 

tutela judicial como 
límite.

del Estado a las Cortes Generales —artículo 66.2— y la ejecución del 
Gobierno —artículo 97— y, por tanto, «esa separación debe ser nor-
malmente respetada a fin de evitar el desequilibrio institucional que 
conlleva la intromisión de uno de dichos poderes en la función propia 
del otro» (STC 116/1986). Las leyes singulares, por tanto, deben adop-
tarse solo en supuestos excepcionales que no pueden resolverse por 
los procedimientos normales y por los poderes encargados normal-
mente de hacerlo.

Aceptada de esta manera la constitucionalidad del empleo, si con-
curren las circunstancias expresadas, de las leyes singulares, al Tribunal 
no le cuesta nada asumir también que la técnica de la ley singular 
pueda usarse para ordenar una expropiación. Ello será legítimo cuando 
la ley expropiatoria singular respete las tres garantías que establece el 
artículo 33.3 de la Constitución (1.º, que exista un fin de utilidad pública 
o de interés social; 2.º, el derecho del expropiado a la correspondiente 
indemnización; y 3.º, la realización de la expropiación de conformidad 
con lo dispuesto en las leyes).

Pero, según continúa argumentando la Sentencia del Tribunal 
Constitucional 166/1986, el debido cumplimiento por la ley singular 
de dichas garantías expropiatorias no cierra el problema de su cons-
titucionalidad. Sobre todo porque estas leyes pueden vulnerar el 
derecho a la tutela judicial efectiva protegido por el artículo 24.1. 
Circunstancia que se puede producir por el hecho de que, dada la 
naturaleza de las leyes formales de dichas leyes expropiatorias, no 
puedan los expropiados defender su derecho de propiedad ante los 
jueces y tribunales.

Este problema está resuelto en la Sentencia afirmando que la ley 
expropiatoria singular no vulnera el artículo 24.1 de la Constitución. 
Usa para apoyar esta operación los siguientes argumentos:

1.º  La inexistencia en nuestro Derecho de recursos directos frente 
a la ley que puedan interponer los particulares no significa que queden 
estos indefensos. Si la causa expropiandi declarada en una ley singular 
carece de justificación razonable, o si la ley es desproporcionada, los 
particulares podrán, en el momento de la ocupación de sus bienes, 
alegar que se ha producido una vulneración del principio de igualdad. 
Seguidamente, en el procedimiento judicial correspondiente, podrán 
solicitar del órgano judicial que planteen una cuestión de inconstitu-
cionalidad ante el Tribunal.
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2.º  La sentencia reconoce que cuando una ley expropiatoria 
singular determina concretamente los bienes o derechos que van a 
ser objeto de ocupación, «produce una innegable limitación de la 
tutela judicial». Pero esto no es, en su criterio, obstáculo para que 
los particulares puedan seguir el mismo camino impugnatorio antes 
indicado: sostener la inconstitucionalidad de la operación «por vul-
neración de su derecho a la igualdad, fundada en injustificada 
expropiación por ausencia de razonabilidad y de proporcionalidad 
en la privación» de sus bienes y derechos. A este efecto sería pre-
ciso abrir la vía de la cuestión de constitucionalidad en los términos 
antes expresados.

Esta sentencia se adoptó con el voto en contra del magistrado 
Rubio Llorente, que expresó su discrepancia contestando esencial-
mente que las leyes expropiatorias singulares no vulneren el derecho 
a la tutela judicial efectiva. Justifica el magistrado su disentimiento 
asegurando que resulta insostenible afirmar que existe una garantía 
jurisdiccional efectiva frente a las leyes expropiatorias singulares, como 
había defendido la mayoría, apoyándose en la circunstancia de que los 
particulares pudieran solicitar de los tribunales ordinarios que estos a 
su vez plantearan una cuestión de inconstitucionalidad ante el Tribunal 
Constitucional contra la ley expropiatoria cuando esta vulnerara el 
principio de igualdad. No existe aquí, decía Rubio, una garantía juris-
diccional suficiente; no hay, por el contrario, en nuestro Derecho, una 
tutela judicial efectiva frente a leyes expropiatorias singulares. Basta, 
para probarlo, con recordar —concluye— que «ni la jurisdicción cons-
titucional forma parte del Poder Judicial ni cabe recurso de amparo 
frente a leyes, ni puede reducirse el derecho fundamental a la tutela 
judicial efectiva a la posibilidad de pedir a un juez o Tribunal que plan-
tee ante el Tribunal Constitucional una cuestión de inconstitucionali-
dad, en términos abstractos, basada solo en dudas que albergue el 
órgano proponente y sin que exista siquiera la posibilidad de que el 
autor de la petición (titular del derecho) comparezca ante nosotros en 
defensa de su tesis».

Como ha podido comprobarse, algunos aspectos del tratamiento 
que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional hace del problema de 
las leyes singulares recogen preocupaciones que hemos visto maneja-
das en la mejor doctrina publicista europea.

Por ejemplo, la afirmación de que la ley debe ser ordinariamente 
general pero que no es constitucionalmente inadmisible la ley singular 
si existen circunstancias especiales que la exigen.
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Sin embargo, ya ha podido verse que la jurisprudencia tiende a 
concentrar todas las garantías frente a las leyes singulares en la preser-
vación de la igualdad (son inconstitucionales las leyes singulares que 
contengan regulaciones no razonables o desproporcionadas).

Está también apuntado en las sentencias que hemos comentado, 
aunque usado con menos energía para la resolución de estos conflic-
tos, que las leyes singulares trastocan el orden normal de la relación 
entre los poderes y alteran el régimen de la división de los mismos, 
que es una pieza estructural clave en el Estado de Derecho.

Esta última apreciación está hecha, curiosamente, de forma expresa, 
en la Sentencia 166/1986 (RUMASA II) para establecer que las leyes 
singulares invaden el campo de la función administrativa. Pero el Tribu-
nal da a entender que como no existe en materia de expropiatoria una 
reserva de Administración, tal interferencia es inobjetable. Sin perjui-
cio de lo cual añade que este tipo de intromisiones deben ser excep-
cionales porque alteran el orden constitucional de los diferente pode-
res del Estado.

Dicho lo cual, no extiende la misma observación a la interferencia 
efectiva que la ley singular produce en el ámbito de la jurisdicción, 
donde, sin embargo, sí hay una reserva constitucional expresada de 
forma activa (independencia de los jueces: artículo 117.1; la exclusivi-
dad de la función: artículo 117.3; el derecho a la tutela judicial plena: 
artículo 24.1) y también por exclusión (a los demás poderes se les atri-
buyen funciones diferentes).

Cuando la ley ocupa todo el espacio que media entre la regla abs-
tracta y la aplicación concreta, usurpa también el ejercicio de una fun-
ción que le es ajena e impide que pueda desarrollarse ante los jueces 
un contencioso —con todas las garantías debidas en el Estado de 
Derecho— sobre los problemas aplicativos de la ley.

La jurisprudencia constitucional ulterior ha ido aproximándose 
paulatinamente al sentido de las anteriores críticas, estableciendo 
condiciones más estrictas para aceptar la compatibilidad de la ley 
singular con la Constitución. En la Sentencia 48/2005 volvió a plan-
tearse el Tribunal Constitucional la cuestión de las leyes singulares 
expropiatorias suscitada por la Ley canaria 2/1992, de 26 de junio, por 
la que se declaró de utilidad pública la expropiación de algunos edifi-
cios en Santa Cruz de Tenerife para la ampliación de la sede del Parla-
mento de Canarias. Esta vez el Tribunal centró la evaluación de la 
expropiación por vía legislativa en la compatibilidad o no de la ley 
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expropiatoria con una tutela jurisdiccional «material»; es decir, con el 
derecho consagrado en el artículo 24 de la Constitución. La tutela 
del derecho ha de ser «equivalente» a la que presta el juez de lo con-
tencioso-administrativo frente a una expropiación de naturaleza 
administrativa. En este sentido la sentencia avanza en las mismas exi-
gencias que consideró imprescindibles el voto particular, antes trans-
crito, de la STC 166/1986. 

En esta misma dirección relativa a la plenitud del control jurisdiccio-
nal se sumó la STC 73/2000, concerniente al embalse de Itoiz, que 
estudiaremos un poco más adelante al tratar de las validaciones legis-
lativas y de la reserva de jurisdicción.

La jurisprudencia constitucional ha concluido por imponer a la ley 
singular no solo los límites derivados de los principios de proporciona-
lidad e igualdad, sino también el resultante de la tutela judicial efectiva 
de los derechos y la preservación de las potestades que tienen atribui-
das los jueces y tribunales en la Constitución, esto es, la reserva de 
jurisdicción. La configuración definitiva de esta doctrina se ha produ-
cido con ocasión de resolver sobre impugnaciones de leyes adoptadas 
por algunas comunidades autónomas, dictadas en sustitución de actos 
administrativos con la pretensión fundamental de evitar el control 
jurisdiccional de la decisión.

Diversas leyes singulares de la Comunidad de Castilla y León, dicta-
das para evitar la ejecución de sentencias anulatorias de planes de 
naturaleza administrativa concernientes a asuntos medioambientales, 
terminaron en el Tribunal Constitucional por la vía de las cuestiones de 
inconstitucionalidad planteadas por la Sala competente de lo conten-
cioso-administrativo. La STC 129/2013 retoma y eleva a definitiva la 
idea de la tutela judicial equivalente, de la que deriva que una ley sin-
gular solo es admisible constitucionalmente si, además de respetar los 
principios de proporcionalidad e igualdad entre otros, no obstaculiza 
el derecho a la tutela judicial efectiva. La cuestión de inconstitucionali-
dad, sostiene el Tribunal, no satisface el derecho a la tutela judicial en 
las leyes autoaplicativas o singulares porque su planteamiento es una 
prerrogativa exclusiva del juez, y no un derecho del justiciable. El Tri-
bunal entra así, de pleno, a aceptar la existencia de una violación de la 
reserva de jurisdicción, que no permite al legislador excluir el papel 
que los jueces y tribunales tienen conferido para asegurar la tutela 
judicial efectiva de los derechos.
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El único paliativo posible de la inconstitucionalidad de la ley 
singular es convertir la cuestión de inconstitucionalidad, no en una 
prerrogativa del juez, sino en un derecho del destinatario de la ley que 
el juez está obligado a satisfacer. Es decir, que, en este caso de las 
leyes singulares, la incitación del interesado sería suficiente para que 
tuviera que plantearse la cuestión de inconstitucionalidad, cambián-
dose así el régimen de discrecionalidad con que está concebida en la 
legislación actual. Esta doctrina abre la posibilidad de transformar las 
cuestiones de inconstitucionalidad sobre leyes singulares en auténti-
cos recursos. 

La STC 50/2015, de 5 de marzo, ha concretado aún más esta doc-
trina sobre las leyes singulares, en la línea establecida por las SSTC 129 
y 213/2013. Recuerda en aquella sentencia el TC que en la jurispru-
dencia que contienen estas últimas sentencias se han llegado a reco-
nocer diversos tipos de leyes singulares: en las SSTC 48/2005, de 3 de 
marzo, y 129/2013, de 4 de junio, se consideró que uno era la ley 
autoaplicativa, «término este que hace alusión a las leyes que contie-
nen una actividad típicamente ejecutiva, de aplicación de la norma 
al caso concreto». Otro tipo de ley singular fue contemplado por la 
STC 166/1986, de 19 de diciembre, ya comentada, cuya característica 
es estar dirigida a un destinatario único. Y, finalmente el Tribunal 
recoge, entre la tipología de leyes singulares, otra categoría que tam-
bién procede de la STC 166/1986, que integran «aquellas dictadas en 
relación a un supuesto de hecho concreto y singular, que agotan su 
contenido y eficacia en la adopción y ejecución de la medida tomada 
por el legislador ante ese supuesto de hecho, aislado en la ley singular 
y no comunicable con ningún otro». 

La citada STC 50/2015 se enfrentó a una ley singular dictada sin que 
concurrieran circunstancias excepcionales, y en un caso en el que 
hubiera bastado una intervención administrativa ordinaria. Estas cir-
cunstancias determinan la incompatibilidad de la ley con la Constitu-
ción. Pero también la vulnera el hecho de que la ley singular repro-
duzca una regulación reglamentaria que previamente había sido 
declarada nula. Esta operación normativa es contraria al derecho a que 
las resoluciones judiciales firmes se ejecuten en sus propios términos, 
y el respeto a su firmeza y a la intangibilidad de las situaciones jurídicas 
en ellas declaradas (SSTC 171/1991, de 16 de diciembre; 198/1994, 
de 4 de julio; 197/2000, de 24 de julio; 83/2001, de 23 de marzo; 312/2006, 
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de 8 de noviembre). Esta última aseguraba que «no tiene cabida en 
nuestra Constitución aquella ley o el concreto régimen jurídico en ella 
establecido cuyo efecto sea sacrificar de forma desproporcionada el 
pronunciamiento contenido en el fallo de una resolución judicial 
firme…». Opera también esta doctrina como límite a las validaciones 
legislativas, de las que trataremos más adelante. 

C) � En especial, los límites de las convalidaciones legislativas de 
actuaciones de los poderes públicos enjuiciadas o anuladas 
por los tribunales

a)  La ausencia de cualquier límite a la iniciativa del legislador ha 
permitido también que pueda hacer un uso relativamente frecuente 
de la práctica de dictar leyes que, de un modo u otro, se interfieren en 
la acción de la justicia, impidiendo su desarrollo normal, obstaculi-
zando la ejecución de las sentencias, o modificando su contenido 
mediante regulaciones sobrevenidas, bien sean generales o para el 
caso concreto.

El fenómeno ha sido, seguramente, tan general como la concep-
ción de la ley sin límites materiales, universalizada en todos los siste-
mas constitucionales europeos desde los comienzos del siglo xix. Sin 
embargo, la doctrina española ha prestado una atención tardía y espo-
rádica a esta cuestión. Lo hicimos nosotros hace años y el tema acaba 
de ser objeto, por primera vez, de una tesis doctoral que completa su 
tratamiento (A. Boix).

Tal situación contrasta con la de la doctrina francesa que se ha ocu-
pado con mucha reiteración de la práctica de las validations législati­
ves. Estas actuaciones legislativas están identificadas en Francia desde 
antiguo. El clásico estudio de Lesage sobre las intervenciones del legis-
lador en la potestad jurisdiccional identificó como uno de los casos 
más antiguos una ley de 1871 que validó cambios en el estado civil 
acordados en tiempos de la Comuna. También subrayaba el autor, 
como un ejemplo prototípico, la Ordenanza del Gobierno provisional 
de 9 de agosto de 1944 que estableció una validación general de un 
grupo entero de actos administrativos, de un modo directo y expreso.

La doctrina francesa admitió con naturalidad la legitimidad de estas 
operaciones del legislador, perfectamente acomodadas a la significa-
ción del legicentrismo. Precisamente la relativa decadencia de la prác-
tica en los últimos años del siglo xx, permitió a B. Pacteau afirmar que 
la crisis coincidía con la del «absolutismo legislativo».
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Contando con su trascendencia, Auby fue de los primeros en notar 
los abusos que se cometían al usarla. Incluso ensayó una definición que 
puede servirnos de aproximación al problema; una validación es «la 
intervención de un acto legislativo adoptado con posterioridad a uno 
o muchos actos administrativos, que declarando válidos (o una fórmula 
análoga) estos actos o algunos de sus efectos, tienen por consecuen-
cia impedir el control jurisdiccional (o administrativo) de la regularidad 
de esos actos o aun, si el control ha sido efectuado, de hacer desapa-
recer sus consecuencias».

M. Mathieu formuló una clasificación de las formas en que se pro-
duce el fenómeno de las convalidaciones, a efectos de hacer luego los 
distingos pertinentes para valorarlas técnicamente. Para nuestros 
efectos no tienen interés que profundicemos en la tipología de actos 
legislativos de validation, pero resultará ilustrativo tomar de Mathieu 
una muestra.

Existen validaciones por habilitación y por sustitución. Las primeras 
consisten en una autorización al ejecutivo para que adopte medidas 
retroactivas que sustituyan un acto administrativo. Las segundas son 
leyes que sustituyen directamente un acto administrativo anulado o 
susceptible de serlo. Hay convalidaciones que operan por transforma-
ción de la naturaleza jurídica del acto (como las ratificaciones legislati-
vas, o las validaciones que dan a un acto un carácter retroactivo del 
que inicialmente carecía). Teniendo en cuenta la forma en que la con-
validación incida o transforme la legalidad de un acto, es posible hallar 
en la práctica convalidaciones que dan base legal a un acto susceptible 
de ser anulado, validaciones parciales, convalidaciones indirectas, con-
validaciones en cascada (que alcanzan a los actos de aplicación de un 
acto convalidado). En consideración a los efectos que produce la con-
validación sobre el régimen contencioso de los actos, las hay de carác-
ter preventivo, que tratan de evitar la anulación de actos, y otras que 
se dirigen directamente a salvar ex post actos anulados. Para mayores 
especificaciones, aún distingue el autor citado entre validaciones «por 
transformación del régimen jurídico del acto administrativo» y valida-
ciones «por transformación del régimen contencioso del acto adminis-
trativo». Estas últimas pretenden impedir el control jurisdiccional de 
los actos administrativos. Para Mathieu estas son las validaciones stricto 
sensu y las que plantean problemas de constitucionalidad más serios.

En una convalidación se pueden poner, en efecto, en juego, princi-
pios como el de retroactividad de las normas, cuando tratan de sanar 
o validar actos o reglamentaciones que ya han comenzado a producir 
efectos, o el de la prohibición de leyes ex post facto, reprobadas direc-
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tamente por el artículo 25.1 de nuestra Constitución. En el Derecho 
anglosajón, más que en el nuestro, la interdicción de las leyes ex post 
se justifica en la necesidad de proteger el principio del due process. 
Las manifestaciones de esta prohibición están establecidas bien tem-
pranamente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo norteamericano 
(en concreto, desde la Sentencia Calder v. Bull, de 1798). Este tipo de 
leyes, como ha recordado Tribe había sido vista con especial preven-
ción por los framers, que tenían bien presentes los abusos del Parla-
mento en la época colonial, motivados por razones muy poco confesa-
bles. Esa idea de la usurpación por el Parlamento de funciones 
jurisdiccionales a través de la fórmula de las leyes ex post se mantiene 
hoy mucho menos viva que la connotación de la prohibición como una 
garantía específica de la regularidad del proceso penal.

En fin, aparecen también en estos supuestos los problemas del res-
peto de la cosa juzgada por el legislador. Pero también en este campo 
son menos visibles los problemas de ejercicio por el legislador de una 
función ajena. Más bien lo que aquí se suscita es si se puede o no inno-
var el ordenamiento apartándose de una sentencia o de líneas jurispru-
denciales establecidas. Lo que es innegable, desde luego, aunque ello 
afecte a situaciones contenciosas aún abiertas.

b)  En Francia, sin embargo, la resolución inicial de referencia en 
punto a las validaciones legislativas, es la decisión del Consejo Consti-
tucional de 22 de julio de 1980.

El problema era el siguiente: el Ministerio de Universidades fue 
obligado a constituir en 1977 un comité técnico paritario al que debían 
someterse para informe todos los textos relativos a la situación del 
personal universitario. Se adoptó esta solución en un Decreto y el 
Comité, efectivamente constituido, dio su informe sobre muchos tex-
tos que introducían reformas en el régimen del profesorado universita-
rio. Pero tres sindicatos impugnaron el Decreto y el Consejo de Estado 
lo anuló el 18 de abril de 1980. Inmediatamente quedaron amenaza-
dos de anulación todos los Decretos de reforma que se habían apro-
bado con informe del Comité y también todas las decisiones individua-
les o colectivas que se había adoptado en base a estos textos 
entre 1977 y 1979. De manera que, para evitar esa situación gravísima, 
se tramitó rápidamente en las Cámaras una ley de validación cuyo 
artículo único decía: «Quedan validados los Decretos adoptados pre-
via consulta del Comité Técnico paritario… instituido por el Decreto 
n.º 77-679, de 29 de junio de 1977, así como los actos reglamentarios 
o no reglamentarios adoptados sobre la base de esos decretos».
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La ley fue llevada al Consejo Constitucional por los senadores socia-
listas y comunistas. Y el Consejo, en su citada decisión de 22 de julio 
de 1980, estableció, entre otras consideraciones, las siguientes:

1.º)  El fundamento de la validación era asegurar el funcionamiento 
continuo del servicio público y el correcto desarrollo de las carreras del 
personal. El Consejo, atendido este fin jurídicamente respetable, 
recuerda que, salvo en materia penal, no existen problemas para que 
el legislador pueda validar retroactivamente decretos a los que, preci-
samente, se había imputado que carecían de base legal.

2.º)  En cuanto a la objeción de que la ley de validación suponga 
una intervención del legislador en el dominio de la Justicia, contraria al 
principio de separación de poderes, el Consejo recuerda que la juris-
dicción administrativa es una verdadera jurisdicción y que, en conse-
cuencia, «no corresponde ni al legislador ni al Gobierno censurar las 
decisiones de las jurisdicciones, dirigir a estas injonctions y sustituirlas 
en el enjuiciamiento de los litigios que corresponden a su competen-
cia». Pero nada de ello se opone a que el legislador pueda, mediante 
disposiciones retroactivas (y salvo en materia penal), modificar «las 
reglas que el juez tiene la misión de aplicar».

Los abundantes comentarios doctrinales recaídos sobre esta deci-
sión apuraron el análisis de las condiciones que tenían que concurrir en 
una convalidación para ser constitucionalmente admisible. Requisito 
central para la doctrina será la prevalencia del principio de separación 
de poderes reconocido en la Declaración de Derechos del Hombre y 
del Ciudadano de 1789 (toda sociedad en la que no esté establecida 
la separación de poderes «no tiene Constitución»). Y, como comple-
mento de lo anterior, la presencia de un interés general que lo justifi-
que suficientemente, sumada a determinadas restricciones materiales 
para las operaciones validatorias, son los argumentos que más preocu-
paron a la doctrina inicialmente.

El tratamiento de la cuestión en la actualidad sigue partiendo de la 
admisibilidad general de las operaciones de validación. Las situaciones 
que más frecuentemente tratan de resolverse con leyes validatorias 
suelen ser: primero, la preservación de una situación individual conso-
lidada, de un «derecho adquirido», de grupos de funcionarios, relati-
vos, por ejemplo, a sus derechos retributivos o de carrera; segundo, 
menudean las motivaciones de carácter económico, consistentes en la 
preservación de ingresos públicos puestos en cuestión por alguna 
decisión judicial invalidatoria de la norma que los habilita; y, en tercer 
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lugar, se invocan con frecuencia razones concernientes a la dificultad 
de la ejecución de determinadas decisiones judiciales.

El análisis de la legitimidad de estas decisiones del legislador se ha 
hecho tradicionalmente, en la doctrina y en la jurisprudencia francesa, 
utilizando los siguientes parámetros: primero, su compatibilidad con la 
separación de poderes que reclama que se deje una esfera de actua-
ción propia a cada uno de ellos y, en especial, al poder judicial. En 
segundo lugar, la validación debe respetar el principio de cosa juzgada 
y también, en aplicación del artículo  6.1 del Convenio Europeo de 
Derechos Humanos, la igualdad de armas entre las partes en el pro-
ceso, ya que la validación no puede utilizarse para desequilibrar o per-
judicar a una de ellas. Y en conexión, por tanto, con la anterior preocu-
pación, la preservación del principio de igualdad en general. Del 
mismo modo hay que observar que la validación no sea irracional y 
desproporcionadamente contraria a algún otro derecho constitucio-
nal. Complementariamente, la doctrina y la jurisprudencia francesas 
suelen plantearse la incidencia de las validaciones legislativas en la 
responsabilidad del legislador. Muchas de ellas tienen la consideración 
de verdaderas expropiaciones, en la medida en que privan a sujetos 
concretos de bienes o derechos cuya titularidad han declarado los tri-
bunales. En la medida en que lo sean, hay que determinar la proce-
dencia de la indemnización. Se añade, en fin, siempre, como requisito 
para las validaciones, que el fin que las justifique sea de interés general 
y digno de ser protegido por el legislador.

El Consejo Constitucional francés ha utilizado estos mismos crite-
rios de valoración en diferentes ocasiones ulteriores a su decisión 
de 1980. Por ejemplo, en la de 21 de diciembre de 1999, para negar 
validez a una ley de validación, al apreciar que no podría acordarse 
«sin ignorar el principio de separación de poderes y el derecho a un 
recurso jurisdiccional efectivo, que se derivan del artículo  16 de la 
Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano». En la decisión 
de 29 de diciembre de 1999, el Consejo acepta por el contrario una 
validación, apreciando que cumple los requisitos de «respeto de las 
decisiones de justicia con fuerza de cosa juzgada», del «principio de 
no retroactividad de las penas y las sanciones», y que no ignora nin-
guna otra regla ni principio constitucional, incluida la separación de 
poderes.

La Cour de Cassation ha utilizado las mismas ideas en diferentes 
resoluciones, entre las que destaca la de 21 de abril de 2001 (Associa­
tion être enfant au Chesnay v. Terki). Enfatiza, justamente, esta senten-
cia, la necesidad de que la validación se apoye en motivos de interés 
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general. La apreciación de la concurrencia de estos corresponde al 
legislador. Y, aunque los jueces ordinarios no pueden poner en cues-
tión las decisiones del legislador desde dicho punto de vista, sí admitió 
la posibilidad de valorar su aprobación, confrontándola con las exigen-
cias que, para una intervención validatoria, resultan de lo establecido 
en el artículo 6 del Convenio Europeo y de la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos. Una ley contraria a estos precep-
tos y doctrina jurisprudencial sería contraria a un convenio internacio-
nal, norma que, en Francia, la jurisprudencia considera tradicionalmente 
como jerárquicamente superior a las leyes. El Consejo de Estado se ha 
considerado también tradicionalmente habilitado para llevar a cabo 
estos controles de «convencionalidad» de las leyes. Para el caso de 
una ley de convalidación, un ejemplo ilustrativo es el arrêt del Conseil 
d’État en Pleno de  11 de julio de  2001 (Ministre de la Défense v. 
Préaud). Antes de esa decisión, el Consejo ya había declarado sus 
competencias para llevar a cabo análisis de compatibilidad de las leyes 
de validación con el Convenio Europeo en su dictamen de  15 de 
diciembre de 1997.

En definitiva, la posición habitual de la jurisprudencia francesa se 
atiene a la doctrina del Consejo Constitucional, matizándola solo en 
relación con el control de convencionalidad. Desde el punto de vista 
constitucional, según lo explicado, las validaciones no deben afrentar 
al principio de separación de poderes, ni al de cosa juzgada, el de 
irretroactividad de las normas, el de igualdad o cualquier otro princi-
pio o regla constitucionales. Esta es la delimitación negativa del ejerci-
cio de tal potestad legislativa. La delimitación positiva consiste en exi-
gir que la validación responda a un objetivo de interés general. Por 
ejemplo, asegurar el funcionamiento de los servicios públicos, o el 
mejor desarrollo de la carrera funcionarial. El sector doctrinal que se 
muestra más exigente y limitativo en relación con la potestad legisla-
tiva de validación (Mathieu) exige además que el interés perseguido 
tenga relevancia constitucional. Pero, en verdad, la concurrencia de 
interés protegible la aprecia soberanamente el legislador. Habitual-
mente, el Consejo Constitucional solo entra a valorar si el procedi-
miento legislativo seguido es irregular. Pero, como ya se ha indicado, 
la jurisprudencia se ha considerado habilitada para analizar si el interés 
invocado es suficiente para justificar, de un modo racional y proporcio-
nado, un sacrificio de las decisiones de los órganos judiciales, o de los 
derechos en juego, que una validación siempre conlleva. En este sen-
tido, ha podido establecerse, por ejemplo, que la invocación de un 
interés de carácter financiero no es suficientemente relevante como 
para justificar el sacrificio.
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c)  La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
estableció en los años finales del siglo xx y primeros del actual, en un 
grupo amplio de sentencias, su criterio sobre los límites que el Conve-
nio Europeo de  1950 impone a las leyes de validación, límites que 
resultan especialmente de lo establecido en el artículo 6.1 de dicho 
Convenio.

Las primeras sentencias destacadas son las de  9 de diciembre 
de 1994 Refinerías griegas Stran y Stratis Andreatis v. Grecia, Building 
Societies, de 2 de octubre de 1997; y Papageorgiou v. Grecia, de 22 
de octubre de  1997. Luego han seguido otras importantes como 
Zielinsky y Pradal v. Francia, de 28 de octubre de 1999; Anagnosto­
poulos v. Grecia, de 7 de noviembre de 2000; Adamogiannis v. Grecia, 
de 14 de marzo de 2003; SCM Scanner de l’Ouest Lyonnais y otros 
v. Francia, de 21 de junio de 2007, etc.

El punto de partida de la jurisprudencia citada es que las validacio-
nes son posibles, pero el artículo 6 de la Convención europea contiene 
principios con los que este tipo de decisiones son normalmente incom-
patibles. Por consiguiente, es necesario invocar «imperiosos motivos 
de interés general» para que pueda justificarse «la injerencia del poder 
legislativo en la administración de justicia con el fin de influir en el 
desarrollo judicial de un litigio».

Establecido lo cual, el Tribunal de Estrasburgo acepta que el artícu
lo 6.1 del Convenio no tiene carácter absoluto, de modo que una ley 
puede condicionar y limitar los derechos en él consagrados cuando los 
fines que justifican la decisión son legítimos y proporcionados al fin 
que se pretende obtener. En fin, como explica la sentencia Building 
Societies citada, «el artículo 6.1 no puede, sin embargo, interpretarse, 
como incompatible con la injerencia de los poderes públicos en un 
proceso judicial pendiente». Por muy fuerte que sea el interés prote-
gido por el artículo 6.1, es posible que los poderes públicos dicten una 
ley que se justifique en motivos de interés general «aún más imperio-
sos».

La verificación de que concurren estas circunstancias, la ha adminis-
trado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con un punto más de 
exigencia que la jurisprudencia francesa, ya que, como revela la sen-
tencia de aquel Tribunal de 28 de octubre de 1999, no estimó compa-
tible con el artículo  6.1 una validación cuya compatibilidad con la 
Constitución francesa había sido admitida antes por el Consejo Cons-
titucional.
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Comentando esta jurisprudencia, Mathieu ha observado que los 
valores que pone en juego el artículo 6.1 del Convenio, con los que 
hay que enfrentar la legitimidad de las validaciones, son, a la postre, 
los mismos que resultan del sistema constitucional francés: la garantía 
de los derechos y la separación de poderes, que son las dos reglas 
imprescindibles, según el artículo 16 citado de la Declaración de Dere-
chos de 1789, para que un Estado pueda afirmar que tiene Constitu-
ción.

d)  En España, naturalmente, también se puede rastrear una prác-
tica, casi nunca abierta, siempre algo oscurecida, de validaciones legis-
lativas. Muchas decisiones de convalidación se encubren en decisiones 
con otra apariencia, de manera que es, en nuestra experiencia, difícil 
de determinar si estamos ante una interferencia directa del legislador 
en el ejercicio de la función jurisdiccional.

Se pueden traer a colación, a tal respecto, muchos eventos legisla-
tivos que pueden interpretarse desde la perspectiva de las validacio-
nes: por ejemplo, cuando se dictó la Ley de Atribuciones de los arqui-
tectos e ingenieros técnicos de  1 de abril de  1986, se pretendió 
abiertamente cambiar el sentido de una jurisprudencia, que no resul-
taba favorable a las pretensiones de aquellos profesionales cuya reali-
zación le pareció, sin embargo, justo al legislador (contrástese la Ley 
con las sentencias de 7 de octubre de 1983, 28 y 31 de enero y 11 de 
abril de 1985, entre otras muchas de la época). Cuando el gobierno, 
en un ámbito completamente distinto, mostró su disconformidad polí-
tica con las cuotas obligatorias que venían cobrando las Cámaras de la 
Propiedad Urbana, tuvo que enfrentarse con una jurisprudencia que 
las consolidaba de modo manifiesto y declaraba su legitimidad (sen-
tencias de 1 de diciembre de 1986 y 29 de noviembre de 1987). Des-
pués de las sentencias y para evitar la perpetuación de su doctrina y la 
consolidación de las cuotas, dos normas sucesivas afrontaron directa-
mente la decisión de extinción (Leyes de Presupuestos de  23 de 
diciembre de 1987 y de 28 de diciembre de 1988). En alguna ocasión, 
la decisión de convalidación ha sido mucho más concreta: acordado 
por la Sentencia de 26 de enero de 1988 de la Audiencia Territorial de 
Valencia, que el denominado «sorteo del oro» de la Cruz Roja estaba 
sometido a impuestos, como esta circunstancia podía dificultar la 
comercialización ulterior del sorteo, y además suponía establecer un 
régimen distinto del que se aplica a los sorteos de la Lotería Nacional, 
una Ley de 25 de mayo de 1988, mientras se sustanciaba el proceso en 
el Tribunal Supremo, cambió el régimen tributario del «sorteo del oro» 
haciendo imposible la ejecución de la sentencia de la Audiencia Terri-
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torial. En algunas ocasiones las Comunidades Autónomas han apren-
dido este camino de las convalidaciones (por ejemplo, Ley de Presu-
puestos de Cataluña de  31 de diciembre de  1988, Disposición 
Adicional, o Ley de la Comunidad de Madrid 1/1987, de 5 de marzo, 
en relación con cementerio supramunicipal).

Pero al margen de estos antecedentes, la recepción general de la 
doctrina de las convalidaciones legislativas ha tenido lugar en España 
en virtud de las Sentencias del Tribunal Constitucional 73/2000, de 14 
de marzo (asunto Presa de Itoiz), y  273/2000, de  15 de noviembre 
(asunto canon de saneamiento). Las dos abordan la cuestión planteada 
usando las mismas consideraciones constitucionales, que resumimos 
usando el primer caso citado cuya argumentación han mantenido las 
SSTC 129 y 223/2013 y 50/2015, de 5 de marzo.

La sentencia analiza si una modificación, acordada por la Comuni-
dad Foral Navarra, de su Ley de Espacios Naturales Protegidos, que 
cambiaba el régimen de protección medioambiental aplicable al 
objeto litigioso, mientras se tramitaba un procedimiento judicial, 
afecta, entre otros, a los principios de interdicción de la arbitrariedad 
y de tutela judicial efectiva.

El Tribunal Constitucional, en el marco de argumentos extensísi-
mos, quizá en exceso, y entrando en pormenores que tal vez, para 
mayor claridad de su doctrina, podría haber evitado, concluye afir-
mando que la modificación legislativa se produjo mediante una ley de 
carácter general. El legislador tiene, naturalmente, la potestad de sus-
tituir sus normas por otras, aunque la aplicación de las iniciales esté 
sometida a cualquier controversia en sede judicial. No se trataba de 
una ley concreta que tuviera el objetivo específico de interferirse en el 
ámbito de las potestades jurisdiccionales.

Pero aunque la conclusión sea que no existió en el caso convalida-
ción legislativa de ningún género, la cuestión suscitada al Tribunal le 
permitió establecer una minuciosa doctrina sobre la compatibilidad 
con nuestra Constitución de operaciones legislativas de aquel género.

Los valores y derechos constitucionales que hay que preservar, 
según resulta de la sentencia, por cualquier validación, y que, en el 
caso examinado, no fueron vulnerados, son en primer lugar, el de 
interdicción de la arbitrariedad (artículo 9.3 en relación con el 24.1 CE) 
que exige que la ley tenga una justificación racional y razonable. En 
segundo lugar, que no afecte a la ejecución de una sentencia firme, 
pero, para valorar este extremo, debe tenerse en cuenta que el Tribu-
nal Constitucional ha admitido que pueden existir muchas razones 
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sobrevenidas, todas ellas constitucionalmente legítimas, que impidan 
la ejecución de una sentencia. La propia Ley de la Jurisdicción Conten-
cioso-Administrativa prevé supuestos de inejecución de las sentencias 
(actualmente artículo 105.2 LJCA de 1998). Lo que le permite concluir 
que, por el solo hecho de que una sentencia devenga inejecutable, no 
se convierte en inconstitucional la ley que produce ese efecto impedi-
tivo. Tendrían que concurrir otros requisitos, como el de pretender 
directa y manifiestamente la producción de tal efecto, y obtenerlo 
efectivamente sin ninguna justificación seria. Dice el Tribunal Constitu-
cional que «cuando el legislador imponga requisitos o limitaciones al 
ejercicio del derecho fundamental (consagrado en el artículo 24.1 CE) 
su legitimidad constitucional habrá de ser examinada para comprobar 
si responden a razonables finalidades de protección de valores, bienes 
o intereses constitucionalmente protegidos y guardan debida propor-
cionalidad en dichas finalidades».

Tiene que concurrir «una razón atendible». Utiliza también el Tribu-
nal Constitucional el requisito, que hemos visto sentado en la jurispru-
dencia comparada, de que la finalidad perseguida sea constitucional-
mente legítima. La concurrencia de este interés es examinada 
pormenorizadamente por el Tribunal, para concluir que el fin perse-
guido es legítimo, constitucionalmente razonable, y proporcionado. El 
Tribunal Supremo está aplicando estos mismos criterios para decidir 
sobre la legalidad de validaciones acordadas por normas administrati-
vas, como puede comprobarse ampliamente en la Sentencia de 16 de 
mayo de 2014 (rec. cas. 1621/2013) y el interesante voto particular 
sostenido por dos magistrados.

De los análisis anteriores sobre el fenómeno de las validaciones 
legislativas se deduce que es una cuestión compleja que tiene que ser 
analizada usando el conjunto completo de respuestas técnicas que 
implica. Si una validación legislativa es siempre una intervención del 
legislador que tiende a impedir el desarrollo de un proceso en marcha 
contra una decisión administrativa, o a obstaculizar la ejecución de lo 
decidido o privarlo de efectos, en verdad las variables que tal actua-
ción del legislador puede presentar en la práctica son difíciles de cata-
logar.

Pero, recapitulando, para concluir, las hipótesis más comunes y las 
respuestas constitucionalmente posibles, puede establecerse el 
siguiente catálogo:

1.º  Las leyes de validación pueden ser leyes generales o singula-
res, dependiendo de que la afectación al proceso se produzca como 
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consecuencia de una nueva regulación general, que, directa o indirec-
tamente, produce tal efecto, o sea, consecuencia de una interferencia 
concreta y específica, pensada para actuar sobre la decisión judicial, 
en preparación o acordada. Del hecho de que la intervención sea 
especial no deriva necesariamente que sea constitucionalmente inad-
misible, ya que, como hemos visto, las leyes singulares son constitucio-
nalmente admisibles si cumplen los requisitos que ya hemos estudiado 
en un apartado anterior.

2.º  Si la intervención del legislador consiste en modificar el Dere-
cho aplicable, de modo que se condiciona o influye de esta manera en 
la decisión que va a adoptar un órgano jurisdiccional, también tal ope-
ración es inicialmente legítima y será constitucionalmente irreprocha-
ble en casi todas las ocasiones, ya que es al legislador a quien incumbe 
fundamentalmente en nuestro ordenamiento fijar las reglas de Dere-
cho a que tienen que atenerse los jueces al juzgar.

3.º  Estos cambios de las normas aplicables también son incuestio-
nables cuando lo que pretenden es solucionar problemas de insufi-
ciencia de rango de normas inferiores (si se anula o va a anular un 
reglamento por falta de cobertura legal o por infringir la reserva de ley, 
la ley misma puede solventar estos defectos). Incluso cuando actúa 
después de que la decisión judicial se ha producido: es evidente que 
un reglamento anulado puede ser sustituido por otro dictado una vez 
subsanados los defectos que determinaron la anulación, aunque la 
regulación material contenida en aquel se repita.

4.º  Estos supuestos de intervención legislativa sobre el Derecho 
aplicable por el juez tienen una trascendencia similar, desde el punto 
de vista del ejercicio de la jurisdicción, que los cambios de jurispruden-
cia. También la sustitución de los precedentes establecidos por los tri-
bunales por una doctrina nueva determina un cambio del Derecho 
aplicable (estudiaremos más detenidamente este fenómeno un poco 
más adelante). Y, desde luego, son posibles tales cambios salvo que se 
afecte a los principios que se refieren seguidamente.

5.º  Lo que no pueden ser las intervenciones legislativas que afec-
tan a procesos en curso es de carácter retroactivo, cuando las regula-
ciones nuevas son limitativas de derechos o su contenido es sanciona-
dor porque, en tal caso, incurrirían en la prohibición de retroactividad 
establecida en el artículo 9.3. Tampoco puede ser una regulación legal 
imprevisible o, en ámbitos de limitación, restricción de derechos o 
sanción, incierta, porque vulneraría también el principio de seguridad 
jurídica (artículo  9.3) y el de la lex certa (artículos  24 y  25 CE y 
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SSTC 120/1996, 113/1987, 26/1994, 122/1987, 137/1997, 142/1999, 
13/2003, entre otras muchas).

6.º  Si la ley nueva se dicta sin ninguna justificación, falta en ella 
todo fundamento y razón y, solamente, se pretende aplicar la fuerza 
de la ley contra lo que se pueda decidir en un proceso, la ley en cues-
tión incurriría en arbitrariedad, carecería de una justificación constitu-
cional razonable, y sería nula por esta causa (artículo 9.3), además de 
por vulnerar el derecho al proceso sin razones atendibles (artículo 24 
CE y su parangón en el artículo 6.1 CEDH tal y como, según hemos 
visto, lo interpreta el TEDH).

Y 7.º Cuando el legislador, en fin, actúa, directa o indirectamente, 
sobre un procedimiento judicial concreto y en curso, cambiando sus 
reglas o condicionando su tramitación, o afecta a lo resuelto en sede 
jurisdiccional, la convalidación puede vulnerar directamente dos pres-
cripciones constitucionales: el artículo 117.3 en cuanto que reserva a 
los jueces y tribunales la función de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado; 
y el artículo 24, vinculado a la misma reserva jurisdiccional pero conte-
niendo el derecho de los particulares a ser juzgados por jueces y tribu-
nales en el marco de procedimientos con reglas y efectos previamente 
tasados.

Siempre sería posible que una ley, aun en estos casos, privara a un 
ciudadano de los derechos que una sentencia le ha reconocido. Pero 
tal ley estaría habilitada constitucionalmente por lo que establecen los 
párrafos 2 y 3 del artículo 33 de la Constitución. De manera que su 
legitimidad constitucional dependería, por un lado, de que existiera 
una razón justificativa suficiente y, por otro, de que previera la corres-
pondiente indemnización (analógicamente la situación puede paran-
gonarse con los supuestos de inejecución de sentencias que contem-
pla el artículo 105 LJCA de 1998).

4. � RESERVA DE ADMINISTRACIÓN Y RESERVA DE JURISDICCIÓN 
EN LA CONSTITUCIÓN DE 1978

De lo que se ha expuesto en los apartados precedentes resulta la 
conclusión general, que podemos reiterar ahora como presupuesto de 
lo que va a exponerse seguidamente, que en nuestro sistema constitu-
cional existen garantías suficientes para asegurar jurisdiccionalmente 
el sometimiento de la ley a la Constitución. Tal control opera, sobre 
todo, evitando contradicciones entre las regulaciones legales y las 
constitucionales. Algunos de estos límites están vinculados a que las 
leyes, por razón de que su contenido material, pretendan resolver con-
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troversias, más propias de la función jurisdiccional, o adoptar decisio-
nes que deberían corresponder a la gestión administrativa.

El principio de primacía de la ley deja abierta la posibilidad de que 
esta se refiera a cualquier objeto o materia. Sin embargo, como tam-
bién hemos visto en los apartados precedentes, tanto la doctrina como 
la jurisprudencia coinciden con reiteración en creer que el principio de 
separación de poderes supone alguna suerte de límite al legislador.

A continuación, trataremos de desentrañar la naturaleza real de 
dichos límites y su reconocimiento o no en la Constitución vigente.

A)  La reserva de Administración: sentido y crítica de la tesis

Puede seguirse con facilidad una preocupación conectada, desde 
mediados del siglo xix, al menos, con el dogma de la soberanía de la 
ley: el sometimiento a ella tanto de los ciudadanos, como de los demás 
poderes del Estado, determina, en el caso de estos últimos, que aque-
lla pueda asumir el ejercicio de funciones meramente administrativas o 
jurisdiccionales. En el caso de las administrativas, la interferencia del 
legislador siempre arrastra los consabidos problemas de falta de 
medios y técnicas de gestión idóneas como para que aquel pueda 
permitirse sustituir la mejor preparación y posicionamiento, ante la 
sociedad, de la burocracia administrativa.

Cuando tales interferencias son ocasionales, siempre es posible jus-
tificarlas precisamente por su excepcionalidad. Pero cuando las visitas 
que el legislador hace a los dominios de la Administración son frecuen-
tes, ocurre que el esquema teórico de separación de poderes, acogido 
por la Constitución, tiende a resquebrajarse, y toda una compleja 
organización, como es la administrativa, queda desplazada, o al menos 
no es empleada con la intensidad suficiente.

Desde los primeros momentos de la Revolución francesa, los miem-
bros de la Asamblea lucharon principalmente contra un ejecutivo 
fuerte. Al contrario de lo que ocurrió en Estados Unidos, donde se 
potenció el ejecutivo, en perjuicio del legislador, porque para los colo-
nos americanos aquel legislador era el opresivo Parlamento inglés, en 
Francia los revolucionarios potencian el legislativo, establecen el reino 
de la ley, como reacción a un ejecutivo preeminente, que es el que 
conocen por el absolutismo regio del Antiguo Régimen.

Cuando se desarrolla el Estado de Derecho legal, a lo largo del 
siglo xix, junto al legislador se potencia también la función jurisdiccio-
nal (cuya posición constitucional también había sido, por la misma 
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razón de falta de confianza, reducida inicialmente por los revoluciona-
rios franceses). El crecimiento de las formas de control de la Adminis-
tración por parte de la jurisdicción, por un lado, y la omnipotencia del 
legislador, por otro, concluyen en un equilibrio entre los tres poderes 
en cuyo marco era la Administración la que ocupaba la posición más 
débil, como notó E. Forsthoff a la vista de la situación del Estado de 
su tiempo.

A partir de los años setenta del siglo xx empieza a producirse una 
reacción, muy firme en Alemania, frente a este estado de cosas. Por lo 
pronto, se reivindica la posición constitucional de la Administración. 
Aunque el ejecutivo sea un poder subordinado a la ley, tiene una posi-
ción constitucional propia, anclada en la Constitución que le confía 
directamente la atención de los intereses generales. Bien es verdad 
que no tiene una vinculación directa con el pueblo, como ocurre con 
los representantes parlamentarios, ya que se trata de una organización 
servicial de carácter meramente burocrático. Pero se recuerda que la 
Administración acostumbra a actuar utilizando procedimientos forma-
lizados, que implican habitualmente la participación de los ciudadanos 
interesados. De manera que se subraya el carácter legitimador que el 
procedimiento administrativo tiene.

La reivindicación de la posición constitucional de la Administración, 
también requerirá poner en cuestión el asentado principio de la habi-
litación positiva. Según esta regla, cuyos orígenes y desarrollos estu-
diaremos un poco más adelante, la Administración necesita para actuar 
contar con una habilitación concreta y específica de la ley, a la que 
corresponde siempre delimitar el contenido de sus atribuciones y esta-
blecer los fines a los que debe la Administración atender. Frente a esta 
doctrina, se empieza a reconsiderar el ámbito material máximo al que 
deben extenderse las regulaciones legales, que nunca deben preten-
der anticiparse o sustituir completamente a la Administración. La ley 
debe constreñirse a formular las normas principales (doctrina de la 
esencialidad, formulada inicialmente por Oppermann y recogida en 
diversas decisiones por el Tribunal Constitucional Federal alemán). La 
Administración debe completar esas determinaciones bien mediante 
normas propias, bien con ocasión de la aplicación de las reglas gene-
rales a casos concretos. La presión favorable a reconsiderar la posición 
constitucional de la Administración llevará incluso a repensar la doc-
trina de la reserva de ley (Sentencia del Tribunal Constitucional Federal 
de 8 de agosto de 1978), para exigir, al menos, su utilización ponde-
rada, que no impida la coexistencia de una actividad administrativa 
autónoma, lo que supondrá siempre reservar para la Administración 
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las tareas de gestión que se corresponde material y naturalmente con 
su actividad tradicional.

En este contexto de preocupaciones aparece el debate doctrinal 
sobre la Verwaltungsvorbehalt, la reserva de Administración, que es 
objeto de un debate específico en la reunión de 1984 de la Asociación 
alemana de Profesores de Derecho Público. Formulan ponencias en 
aquella reunión H. Maurer y E. Schnapp.

El primero parte de que el concepto de reserva de Administración 
es nuevo para la doctrina del Derecho Público. Pero si se debate sobre 
él es como consecuencia de la expansión inmoderada del poder del 
legislador, que reduce a la Administración a esferas cada vez más 
estrechas y limita o condiciona sus actuaciones. Pero, siendo este pro-
blema cierto, no es posible encontrar bases constitucionales en las que 
asentar una reserva de Administración. Donde Maurer ve posibilidades 
de fundar constitucionalmente dicha reserva, es en la consagración en 
la Ley Fundamental de una función de ejecución de las leyes. La distin-
ción entre legislación y ejecución debe tener por consecuencia que el 
legislador no pueda producir leyes singulares y regulaciones dema-
siado estrechas, que cierren del todo el espacio de la función adminis-
trativa.

E. Schnapp coincide exactamente en la negación de una base cons-
titucional para la reserva de Administración. Pero del mismo modo, 
observa que tampoco la hay para sostener la existencia de una reserva 
de ley total y absoluta, de la que derivar justificadamente que el ejecu-
tivo depende siempre y en todo caso del Parlamento. Las posibilida-
des de la reserva de Administración las sitúa el autor citado en la legi-
timación democrática del ejecutivo, posición constitucional que 
permite a este el desarrollo de su actividad con suficiente autonomía. 
Se niega, por tanto, que exista un derecho del Parlamento para inmis-
cuirse con libertad en las funciones del ejecutivo.

En España A. Embid fue el primero que llamó la atención sobre la 
importancia de esta doctrina y la conveniencia de reflexionar también 
entre nosotros sobre la legitimación democrática de la Administración, 
en la que puede apoyarse el reconocimiento de una posición, en algu-
nos aspectos, equiordenada con la del legislador. También fue desta-
cada aquella posición democrática por L. Parejo entre otros.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, rara vez se ha enfren-
tado con el problema de las leyes que asumen tareas administrativas. 
Más atrás hemos referido el caso de la Sentencia Rumasa II 
(STC 116/1986), en la que se aceptan tales ocupaciones por el legisla-
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dor de funciones ajenas por razón de su excepcionalidad. El Tribunal 
declara que tal sustitución, si fuera ordinaria, afectaría a la separación 
de poderes consagrada en la Constitución. Una argumentación pare-
cida desarrolló la STC 50/2015, de 5 de marzo, que resume otros ante-
cedentes en el mismo sentido.

En verdad, sería inconcebible que tales invasiones de competencias 
administrativas por el legislador ocurrieran ordinariamente. Ni habría 
principio de razón que lo justificara, ni el legislador podría actuar con 
la eficacia que se exige (artículo 103.1 CE) a la Administración Pública.

Pero la minoración de las responsabilidades de la Administración, 
por obra de la legislación, puede consistir tanto en la asunción positiva 
de ciertas decisiones directamente por la ley, como por la atribución 
de funciones administrativas a sujetos distintos de la Administración 
Pública. Tal ha empezado a ocurrir, con particular intensidad desde 
finales del siglo xx, como consecuencia de la sustitución de la gestión 
encomendada a la Administración Pública por la autoadministración, 
en algunos sectores económicos relevantes.

Ni en uno ni en otro caso parece posible encontrar límites a los 
poderes decisorios del legislador. La sustitución directa por la ley de 
una decisión que debería corresponder a la Administración, por ser 
materialmente administrativa, solo puede plantear problemas consti-
tucionales, a nuestro juicio, cuando afecta, además de la separación de 
poderes, a algún derecho fundamental cuyo reconocimiento o ejerci-
cio se quebrante de algún modo constitucionalmente ilegítimo (por 
ejemplo, el derecho a la defensa, artículo 24 CE, sumado a lo estable-
cido en los artículos 117.3, 103.1 y 106.3 CE, como señalamos infra al 
tratar de la reserva de jurisdicción).

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 9 de 
diciembre de 2009 (Comisión v. Alemania) contempla un supuesto en 
el que el derecho comunitario impone abiertamente una reserva de 
Administración en perjuicio del principio de universalidad de la ley. La 
sentencia reprocha al legislador alemán haber restringido la discrecio-
nalidad de la autoridad nacional reguladora de las telecomunicacio-
nes, a la que corresponde apreciar si un mercado debe o no ser regu-
lado, definir los nuevos mercados y priorizar los diferentes objetivos 
que las directivas en la materia se proponen alcanzar. Las directivas en 
materia de telecomunicaciones (2002/19, 2002/21 y 2002/22/CE) atri-
buyen a las llamadas «Autoridades Reguladoras Nacionales» amplias 
facultades para conseguir «en la mayor medida posible» los objetivos 
fijados en el artículo 8 de la denominada «Directiva marco» (2002/21/CE). 
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Como la encomienda está hecha directamente a las autoridades admi-
nistrativas reguladoras, una interferencia del legislador estatal, restrin-
giendo la discrecionalidad que la Directiva les atribuye, tiene el efecto 
de reducir las potestades de actuación de las mismas. Y esta interven-
ción legislativa la consideró la sentencia citada contraria a la Directiva. 
De aquí se deduce que la Directiva impone a los Estados miembros 
que, al trasponerla al Derecho interno, establezcan una reserva de 
Administración. La sentencia, en efecto, concluye: «… como señala el 
Abogado General en el punto 64 de sus conclusiones, corresponde 
igualmente a las ANR (Autoridades Reguladoras Nacionales), y no a 
los legisladores nacionales, efectuar la ponderación de esos objetivos 
a la definición y el análisis de un mercado pertinente susceptible de 
regulación».

B)  La fundamentación constitucional de la reserva de jurisdicción

La argumentación relativa a la existencia en nuestra Constitución de 
una reserva de jurisdicción se plantea en términos bastante distintos 
de los que acaban de exponerse para la reserva de Administración.

En el caso de las relaciones entre la legislación y la jurisdicción 
está también en juego el principio de separación de poderes. La 
imposibilidad de desconocerlo, es lo que ha permitido al Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, en los casos de validaciones legisla-
tivas, afirmarlo como un límite a la libre disposición de la ley. Pero, al 
mismo tiempo, la reserva de jurisdicción es una exigencia derivada 
del principio de independencia de la Justicia (artículo 117.1 CE) y de 
la exclusividad de sus funciones (artículo 117.3 CE), que son instru-
mentalmente imprescindibles para que pueda tener plenitud el dere-
cho de tutela judicial efectiva que consagra el artículo 24 de la Cons-
titución.

Al servicio de tales principios y derechos estuvo, desde los prime-
ros años del constitucionalismo, la prohibición, establecida tanto en 
América como en Europa, de que el legislador se entrometiese en la 
función de juzgar, o dictase decisiones con el valor de sentencias.

Bien es verdad que de los tiempos preconstitucionales en los que el 
legislativo desarrolló ordinariamente aquella función jurisdiccional, 
quedaban, en todos los sistemas constitucionales, algunos restos. 
Determinadas excepciones han surgido también, no por razones histó-
ricas sino por la necesidad de atribuir determinadas decisiones políti-
cas al Parlamento condicionando de esta manera la actuación de los 
jueces.
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En nuestra Constitución, residuos de una función materialmente 
jurisdiccional pueden encontrarse, por ejemplo, en el artículo 102.2, 
que al referirse a la acusación que pueda formularse al Presidente o a 
otros miembros del Gobierno por traición o por delitos contra la segu-
ridad del Estado, exige que aquella sea planteada «por iniciativa de la 
cuarta parte de los miembros del Congreso y con la aprobación de la 
mayoría absoluta del mismo».

Las autorizaciones previas para el procesamiento de diputados y 
senadores, también suponen el ejercicio de una función materialmente 
vinculada a la Justicia: artículo 71.2 CE (sobre su límite y alcance, tuvo 
que pronunciarse muy rápidamente el Tribunal Constitucional: Senten-
cias 36/1981, de 12 de noviembre; 51/1985, de 10 de abril; 90/1985, 
de 22 de julio; Autos 147/1982, de 22 de abril; 526/1986, de 18 de 
junio; Sentencia 243/1988, de 19 de diciembre, etc.).

Pero, sin perjuicio de aquellos residuos de potestades jurisdicciona-
les, habrá que convenir que la Constitución impone límites más seve-
ros a las leyes que regulan la jurisdicción, que las que organizan y deli-
mitan la función administrativa. De ello podrían ponerse muchísimos 
ejemplos: algunos límites derivan de la intervención en el proceso 
legislativo de un órgano constitucional especializado, como es el Con-
sejo General del Poder Judicial (SSTC 45/1986 y 108/1986); la jurispru-
dencia se ha pronunciado contra las leyes que desconocen o limitan el 
ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, o suponen un desco-
nocimiento de las funciones que deben corresponder a los jueces y 
tribunales [la STC 39/1983, de 16 de mayo, reconoció que la limitación 
del derecho a recurrir contenido en el artículo 40.f) LJCA de 1956, era 
inconstitucional; la STC 80/1983, de 10 de octubre, que también lo era 
la exclusión de control de las resoluciones dictadas por el Tribunal de 
Defensa de la Competencia; la STC 22/1984, de 17 de febrero, declaró 
que la Administración precisa una autorización judicial para entrar en 
domicilios privados, etc.]; en fin, son incontables las decisiones que 
condenan intervenciones del legislador que reducen la plenitud de 
acción de la Justicia, la limitan o tratan de sustituirla (SSTC 1/1981, 
de 26 de enero; 101/1984, de 4 de noviembre; 85/1988, de 6 de mayo; 
145 y 164/1988, entre las primeras formulaciones).

Sin embargo, cuando nos referimos a la reserva de jurisdicción, 
estamos sosteniendo que la Constitución establece que determinadas 
decisiones que son materialmente jurisdiccionales por su contenido, 
deben ser adoptadas necesariamente por los jueces y tribunales. Les 
pertenecen en exclusiva, según determina el artículo  117.3. Cierta-
mente, no es fácil acotar, a falta de mayores precisiones en la Consti-
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tución, cuáles son las decisiones materialmente jurisdiccionales que 
solo pueden ser ejercidas por los jueces y tribunales. En un contexto 
constitucional en el que domina, como ya hemos visto, el concepto de 
ley formal, no existe ningún límite inicialmente a la potestad disposi-
tiva del legislador derivado de las reservas materiales establecidas a 
favor de otros poderes del Estado. Desde luego, como ya hemos sos-
tenido, dicho límite es constitucionalmente inencontrable para cuanto 
concierne a la asunción por el legislador del ejercicio de funciones 
materialmente administrativas.

No obstante la aludida dificultad, la sostenibilidad constitucional de 
la reserva de jurisdicción se plantea en términos que admiten una fun-
damentación sólida. Nótese, en primer lugar, que tanto la jurispruden-
cia constitucional, como la del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, aun sin utilizar directamente aquella noción, han sostenido en 
diferentes ocasiones que del principio de separación de poderes y del 
derecho de acceso pleno de los ciudadanos a la Justicia, puede deri-
varse que el legislador tiene vedado adoptar algunos tipos de decisio-
nes de carácter jurisdiccional. Utilizando ejemplos ya desarrollados en 
apartados anteriores, esta doctrina resulta de las sentencias RUMASA I 
y RUMASA II del Tribunal Constitucional. Esta última termina admi-
tiendo que una ley singular no tiene por qué afectar necesariamente al 
derecho a la tutela judicial efectiva; pero establece tal conclusión afir-
mando que resulta posible al ciudadano, afectado por tales decisiones 
legislativas singulares, utilizar en su defensa las cuestiones de constitu-
cionalidad como vía para que sean controladas las leyes que afectan a 
sus derechos.

Sin embargo, que tal cauce sea suficiente para entender satisfecho 
el Derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, resulta más que 
discutible como explicó bien el rotundo voto particular de Rubio Llorente 
a la STC 116/1986, en términos que ya hemos reproducido y que com-
partimos plenamente. La jurisprudencia posterior ha ahondado en esta 
exigencia (un resumen en la STC 50/2015), como hemos comprobado 
al tratar de las leyes singulares.

Una ley singular expropiatoria, como era el caso, no tiene por qué 
suponer, sin embargo, ninguna suplantación de la Justicia, sino que 
consistirá en la incorporación a la ley de decisiones que normalmente 
son objeto de un procedimiento administrativo específico que corres-
ponde desarrollar a la Administración Pública. La reserva de jurisdic-
ción quedaría afectada si la ley excluyera todo control jurisdiccional de 
su contenido, lo que no fue el caso. Pero cuando la reserva queda 
directamente atacada es en los supuestos en que, por medio de una 
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ley, se sustituyen los procedimientos judiciales ordinarios por otros de 
caso concreto, se altera el principio del juez natural, se impide el cono-
cimiento judicial de determinados asuntos, se sustituye la resolución 
de las controversias encomendadas a la jurisdicción por una decisión 
propia del legislativo, o se impide la ejecución de lo juzgado.

La reserva de jurisdicción se delimita materialmente considerando 
que la función que se atribuye en exclusiva a los jueces y tribunales es 
«juzgar y ejecutar lo juzgado» (artículo 117.3).

Desde esta perspectiva, los límites de la disponibilidad del legisla-
tivo en relación con la jurisdicción, aparecen más claramente. Todas las 
veces que el Consejo de Estado o el Consejo Constitucional franceses, 
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, o nuestro propio Tribunal 
Constitucional se han pronunciado en relación con supuestas valida-
ciones legislativas, un parámetro de análisis de su legitimidad ha sido 
la separación de poderes y la preservación de las funciones de juzgar 
y ejecutar lo juzgado que materialmente están encomendadas a los 
jueces y tribunales.

La reserva existe porque ordinariamente los demás poderes deben 
respetarla. Que el ordenamiento permita alguna dispensa a dicha 
regla general, y que así lo reconozca la jurisprudencia, no es argu-
mento suficiente para negarla. Muy pocas instituciones jurídicas, por 
mucha rotundidad con que estén afirmadas en la Constitución misma, 
no conocen alguna clase de excepción en su régimen jurídico ordina-
rio, sobre todo cuando concurren otros intereses generales que la 
reclaman.

Incluso nuestro Tribunal Constitucional ha contribuido a deslindar 
mejor el ámbito material de las funciones exclusivas de la jurisdicción, 
extendiéndola no solo a la tarea de aplicar las leyes con ocasión de 
conocer de controversias entre partes, sino también reteniendo para 
la jurisdicción la función de interpretarlas. Al menos, por lo que con-
cierne a la interpretación de la Constitución, el Tribunal Constitucional 
ha impuesto severos límites al legislador. Han servido estos no solo 
para impedir que la ley pueda asumir una función constituyente que 
no le pertenece, sino también para que no pueda constreñir el legisla-
dor la tarea interpretativa que corresponde a los jueces y tribunales 
cuando aplican cualquier norma, y muy especialmente cuando aplican 
la Constitución.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de agosto de 1983 
(asunto LOAPA) reprobó un proyecto de ley (admitía entonces la Ley 
Orgánica del Tribunal Constitucional los recursos previos de inconsti-
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tucionalidad, que luego fueron suprimidos) en el que el legislador lle-
vaba a cabo la interpretación de algunos conceptos utilizados reitera-
damente en la Constitución, como «bases» o «legislación básica», 
fijando su sentido.

Frente a este intento, el Tribunal Constitucional dijo que «el legisla-
dor ordinario no puede dictar normas meramente interpretativas, cuyo 
exclusivo objeto sea precisar el único sentido, entre los varios posibles, 
que deba atribuirse a un determinado concepto o precepto de la 
Constitución, pues, al reducir las distintas posibilidades o alternativas 
del texto constitucional a una sola, completa de hecho la obra del 
poder constituyente y se sitúa funcionalmente en su mismo plano, cru-
zando al hacerlo la línea divisoria entre el poder constituyente y los 
poderes constituidos». Al mismo tiempo que formulaba tal reproche al 
legislador, recordaba que la función de interpretar la Constitución le 
corresponde fundamentalmente al Tribunal Constitucional. Su jurispru-
dencia ha terminado por especificar la significación de conceptos 
como el de «bases» o «legislación básica», en similares términos a 
como el gobierno pretendía hacerlo en aquel proyecto de ley conside-
rado contrario a la Constitución. Esta simple constatación es una buena 
prueba de que se niega al legislador el ejercicio de una función que 
normalmente desarrolla la jurisdicción. Lo hace el Tribunal Constitucio-
nal, respecto de los preceptos de la ley fundamental, en el nivel más 
vinculante y elevado. Pero la misma tarea puede y debe ser desarro-
llada también por los jueces y tribunales ordinarios.

Partiendo de asumir que la teoría de la reserva de jurisdicción, tal y 
como ha sido expuesta por nosotros, es incontestable como tal cons-
trucción teórica, algunos autores, como Requejo Pagés, y Motilla Mar-
tos, han señalado la dificultad de acotar con seguridad los ámbitos 
materiales que comprende, y sobre todo, que una ley que se introdu-
jera en el ámbito de la jurisdicción no podría ser tachada de inconsti-
tucional si no imposibilita la reacción de los destinatarios de sus dispo-
siciones para combatirlas ante la jurisdicción. Esta observación les lleva 
a afirmar que las leyes que contienen decisiones de carácter jurisdic-
cional son constitucionalmente legítimas, siempre que puedan ser 
recurridas ante la jurisdicción. Es decir, siempre que preserven la fun-
ción de control de todo el sistema constitucional que está atribuido a 
los jueces y tribunales. La idea conecta con la jurisprudencia Rumasa, 
antes referida, pero, a nuestro juicio, incurre en una evidente petición 
de principio, porque el control de la ley y su posible anulación será por 
apreciar que se ha vulnerado la reserva de jurisdicción que es, justa-
mente, la regla cuya definición material se está buscando.
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Siguiendo esta invitación a delimitar exactamente el contenido 
material de la reserva, A. Boix Palop ha propuesto concretarlo en el 
contenido de la cosa juzgada. Si la reserva de jurisdicción protege el 
ejercicio de la función de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, el núcleo 
esencial de esta queda afectado cuando otro poder público se inter-
fiere en decisiones jurisdiccionales que son irreversibles y finales.

Resulta, sin embargo, cuestionable esa equiparación entre reserva 
de jurisdicción y cosa juzgada. Además de que el concepto de cosa 
juzgada está vinculado a la irreversibilidad de las decisiones que es 
oponible a cualquier otro órgano judicial y no frente al legislador, es 
evidente que hay decisiones judiciales que no reconocen derechos 
individuales sino que hacen declaraciones objetivas atinentes, por 
ejemplo, a la nulidad de una norma. En todos estos casos, la cosa juz-
gada no impide que el legislador intervenga convalidando la norma 
anulada, sustituyéndola o dándole la cobertura de que inicialmente 
carecía.

Realmente, como ya hemos insistido en decir, es difícil establecer 
con detalle el contenido material específico de la reserva de jurisdic-
ción. Puede definirse utilizando categorías generales cuya aplicación a 
casos concretos tendrán que precisarse con ocasión de cada contro-
versia en particular. En verdad, el problema no es muy distinto del de 
la definición de la reserva de ley: no es fácil avanzar más allá de afirmar 
que su contenido material es la regulación de los derechos y liberta-
des, o las decisiones esenciales sobre todos los asuntos de interés 
general. Y, sin embargo, la definición deja abierto el difícil problema 
de concretar más los casos límite en que se plantean problemas de 
saber si estamos ante una regulación o ante una intervención, o si la 
materia regulada es verdaderamente esencial.

Aun partiendo de estas dificultades, el contenido material de la 
reserva puede definirse en los siguientes términos:

1.º  Se afecta, sin duda, a la reserva de jurisdicción cuando una ley 
excluye todo control jurisdiccional en decisiones adoptadas directa-
mente por ella en sustitución de la Administración, que es la que tiene 
encargada por la legalidad las intervenciones ordinarias a las que la ley 
singular se refiere.

No compartimos, por tanto, el criterio de la mayoría del Tribunal 
Constitucional en la Sentencia Rumasa, antes citada, y sí lo afirmado 
en el voto particular de Rubio Llorente, en el sentido de que una deci-
sión singular, de naturaleza expropiatoria, contenida en una ley, no 
puede eliminar los recursos jurisdiccionales, so pena de inconstitucio-
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nalidad. Y las cuestiones de constitucionalidad, que pueden servir para 
llevar el problema al Tribunal Constitucional, no son una alternativa 
aceptable, ya que ni están disponibles para los particulares afectados 
(sino que solo pueden plantearse por órganos jurisdiccionales), ni son 
acciones planteables ante un órgano (el Tribunal Constitucional) inte-
grado en el orden jurisdiccional ordinario.

2.º  Por una razón semejante, afectan a la reserva de jurisdicción 
todas las leyes materialmente administrativas, caracterizadas por 
adoptar decisiones que no están reservadas a la ley.

En un sistema constitucionalmente descentralizado como el nuestro, 
donde coexisten diecisiete legisladores autonómicos, en ocasiones ele-
gidos en representación de demarcaciones provinciales no muy exten-
sas, pueden formarse mayorías homogéneas que no tengan ninguna 
dificultad en gobernar o administrar a golpe de leyes, protegiendo de 
esta manera sus decisiones frente a cualquier control jurisdiccional.

El control jurisdiccional pleno de las decisiones del ejecutivo, que 
es una conquista irreversible del Estado de Derecho, quedaría, de esta 
manera, seriamente comprometido. El sucedáneo de las cuestiones de 
constitucionalidad, por las razones antes dichas, no es una alternativa 
equivalente ni constitucionalmente satisfactoria.

Mientras no cambien las posibilidades de control de estas leyes, 
puede cuestionarse su legitimidad constitucional no porque su conte-
nido sea materialmente administrativo (que a esto, según lo ya indi-
cado, no hay límite constitucional oponible) sino porque afecta a la 
reserva de jurisdicción al privar a la jurisdicción ordinaria del conoci-
miento de decisiones que tienen que estar sometidas a su control 
(artículos 103.1 y 106.1 en relación con los artículos 24 y 117.3). En 
este sentido STC 50/2015.

3.º  Se vulnera la reserva de jurisdicción cuando se impide que los 
particulares ejerzan sus derechos procesales ante órganos jurisdicciona-
les que actúan juzgando conforme a reglas generales establecidas pre-
viamente en leyes. Esta exigencia envuelve la práctica totalidad de los 
derechos procesales (artículo 24 CE), que, mucho más determinantes y 
precisos, han de aplicarse en materia sancionadora o penal (artículo 25.1 
CE). Por tanto, incurren en aquella violación de la Constitución las leyes 
que cambian intempestivamente, y para el caso, un procedimiento, que 
lo hacen arbitrariamente, que sustituyen al juez natural, que influyen 
decisivamente en retrasar la acción de la justicia y sus decisiones, que 
obstaculicen la proposición o práctica de pruebas o que no impiden la 
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utilización de declaraciones de un ciudadano, hechas obligatoriamente, 
para que sean utilizadas en su contra en un procedimiento judicial.

Esto último, de enorme trascendencia por su frecuencia en la prác-
tica, ocurre, por ejemplo, siempre que las normas aplicables no impi-
den, o promueven, que declaraciones hechas obligatoriamente ante la 
inspección tributaria (el Tribunal Constitucional tiene reiteradamente 
dicho que los artículos 17.3 y 24.2 no pueden invocarse frente a la 
inspección tributaria: SSTC de 26 de noviembre de 1984 y 26 de junio 
de 1990, entre las primeras) puedan usarse luego en un procedimiento 
penal contra el declarante. La Sentencia Saunders del TEDH de 17 de 
diciembre de 1996 ha dicho al respecto que «no cabe invocar el inte-
rés público para justificar el uso de declaraciones obtenidas coactiva-
mente en una investigación no judicial para incriminar al acusado en el 
proceso penal». La STC 18/2005, de 1 de febrero, ha utilizado citán-
dola, los mismos criterios de la citada jurisprudencia europea.

También puede aplicarse una limitación semejante a las regulacio-
nes legales que no respeten principios sustantivos como el de culpabi-
lidad y trasladan, en todo o en parte, la responsabilidad de hechos 
punibles a quienes no son culpables. En este sentido se pronunció el 
Tribunal Constitucional, por ejemplo, contra el artículo  31.4 de la 
Ley  44/1978, en su Sentencia  146/1994, al apreciar que dicho pre-
cepto establecía la solidaridad de todos los miembros de la familia 
frente a la Hacienda Pública, aunque no resultasen responsables de los 
hechos (otros casos parangonables, en las SSTC 131/1987, 219/1988, 
254/1988, 150/1991, etc.).

Todas las indicadas son vulneraciones de los derechos del artícu
lo 24.2 o del 25.1, pero, al mismo tiempo, suponen una alteración de 
la lógica de la separación de poderes y la obstaculización o, incluso, la 
usurpación de la función jurisdiccional por el legislador, que, en todos 
esos mismos casos indicados, no solo afecta al ejercicio de los dere-
chos individuales, sino que impide su protección, del modo constitu-
cional y legalmente ordenado, por el orden jurisdiccional encargado 
de enjuiciar las controversias que afectan a aquellos.

4.º  Una manifestación peculiar de la infracción de la reserva de 
jurisdicción resulta de la aplicación de la jurisprudencia establecida por 
el Tribunal Constitucional, muy especialmente a partir de su Sentencia 
de 5 de agosto de 1983, cuya doctrina se ha reiterado esporádica-
mente en otras ocasiones, en relación con el monopolio de la jurisdic-
ción sobre la función de interpretación de la Constitución, especial-
mente de la jurisdicción constitucional. Esta reserva material impide 
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que el legislador pueda establecer interpretaciones generales de nor-
mas o principios constitucionales. Realmente, a nuestro juicio, como 
explicamos con ocasión de la formulación por el Tribunal Constitucio-
nal de dicha doctrina, tal prohibición debería entenderse en el sentido 
de que la ley no puede establecer reglas interpretativas de carácter 
vinculante, cuando pretende tener carácter general y aplicarse sucesi-
vamente.

5.º  La ley se interfiere en la reserva de la jurisdicción todas las 
veces en que atribuye a la Administración potestades que deben per-
tenecer a los jueces y tribunales porque consisten en la resolución de 
controversias o en decisiones sobre la legalidad de actos y resolucio-
nes administrativas. Las sentencias del Tribunal Supremo de 31 de 
mayo de 2013 (recursos contencioso-administrativos n.º 48 y 185/2012) 
han resuelto la impugnación de un Real Decreto 188/2011 que, en 
desarrollo de lo establecido en la Ley 2/2011, de 4 de marzo (disposi-
ción final 43), había atribuido a la Administración pública (Sección 
Segunda de la Comisión de Propiedad Intelectual, en concreto) la 
potestad de hacer cesar determinados servicios de la sociedad de la 
información cuando se determine que suponen infracción de los dere-
chos de propiedad intelectual. Las medidas para las que está habili-
tado el mencionado órgano administrativo implican la interrupción del 
servicio y la retirada de contenidos. La intervención administrativa en 
este asunto se consideró por los recurrentes contraria a la reserva de 
jurisdicción del artículo 117.3 CE en cuanto que resuelve una contro-
versia entre particulares de la que debe entender la jurisdicción com-
petente y no órganos administrativos. La Administración actúa en favor 
de los intereses generales, y no le corresponde la resolución de con-
troversias entre particulares. Las sentencias del Tribunal Supremo cita-
das resolvieron que «las indicadas medidas de interrupción del servicio 
no invaden ni interfieren el ejercicio de la potestad jurisdiccional que 
se encomienda por la jurisdicción, en régimen de monopolio, a los 
jueces y tribunales, ex artículo 117.3 de la CE». El fundamento esencial 
de esta conclusión radica en que las decisiones que puedan adoptar 
los órganos administrativos en los asuntos indicados pueden ser judi-
cialmente revisadas ya que son impugnables ante la jurisdicción con-
tencioso-administrativa. Y, en contra de las pretensiones de los recu-
rrentes, no solo sostuvo lo indicado sino también que el procedimiento 
administrativo diseñado por la ley tiene la ventaja de la celeridad 
frente a la lentitud de cualquier intervención jurisdiccional. 

6.º  Las demás hipótesis de afectación legislativa a la reserva de 
jurisdicción se producen cuando una ley no justificada en motivación 
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constitucional alguna ataca directamente a lo que se debate en un 
proceso en curso o a lo resuelto en él, o trata de desconocer lo deci-
dido o impedir su ejecución. Todas estas hipótesis pueden ser contra-
rias al principio de interdicción de la arbitrariedad (artículo  9.3 CE) 
vulnerar los derechos del artículo 24 CE, e implicar una inmisión repro-
bable en la función jurisdiccional (artículo 117.3).

Una justificación constitucionalmente razonable para desactivar los 
fallos judiciales por el legislador o por el ejecutivo, puede presentarse 
si concurren intereses constitucionalmente protegibles (utilidad 
pública, interés social, acomodar las decisiones judiciales a regulacio-
nes que atienden a la función social de los derechos) y se usa la alter-
nativa de expropiar los derechos derivados de lo resuelto, tal y como, 
en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo permite el artícu
lo 105 LJCA, desarrollando lo previsto en el artículo 33.3 CE.

III.  LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DE LA LEGALIDAD

1. � LA DOCTRINA CLÁSICA DE LA LEGALIDAD Y SUS 
MODULACIONES CONSTITUCIONALES

A) � Las concepciones dominantes sobre la relación de la 
Administración con la ley

El análisis del principio de legalidad es uno de los argumentos bási-
cos de cualquier exposición sistemática del Derecho Público. Aplicado 
a la relación de la Administración Pública con el Derecho, la concep-
ción más compartida del principio de legalidad es la que explica que 
la Administración está sometida a la ley. Como ocurre, por otra parte, 
con los demás poderes del Estado. Es esta la consecuencia más inme-
diata de la soberanía de la ley. Se corresponde con dicha posición 
preeminente de la ley la subordinación general de la Administración a 
sus mandatos. La ejecución de la ley es la tarea que define más exac-
tamente la función material que corresponde a la Administración.

Legalidad significa, pues, primacía de la ley, también superioridad o 
jerarquía con respecto de cualquier otra clase de norma; explica tam-
bién la competencia del legislador precisamente para llevar a término 
regulaciones que afecten a los derechos y libertades; y está conec-
tada, igualmente, con la idea de habilitación: los demás poderes públi-
cos actúan dentro de los límites que las leyes establecen y, en particu-
lar, la Administración, en los términos concretos que la ley se lo permite 
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y a efectos de que use sus atribuciones para la consecución de los fines 
generales que la Constitución (artículo 103.1) y las leyes le imponen 
como objetivo de toda su actuación. Además, en fin, la legalidad es el 
parámetro de que se sirven los jueces y tribunales para controlar las 
decisiones de la Administración.

Todos estos significados de la legalidad están recogidos en la Cons-
titución. El artículo 9.1 acoge el enunciado más general del principio. 
El artículo 97.1 sitúa al órgano principal del ejecutivo en la posición 
general de ejecutor de las leyes que, como ya se ha dicho, es la fun-
ción que más lo caracteriza. El artículo 103.1 subordina a la legalidad 
toda la actuación administrativa. Y el 117.1 pone a los jueces y tribuna-
les bajo el imperio de la ley.

De todas estas apelaciones constitucionales al principio de legali-
dad, la cuestión más debatida, desde el Derecho Administrativo, es la 
medida y el alcance del sometimiento de la Administración a la ley. En 
España la explicación más atendida y seguida de esta relación es la 
que ha defendido E. García De Enterría a lo largo de toda su extensa 
obra con muchísima firmeza. Para este influyente autor, el principio de 
«legalidad de la Administración» significa no solo que la Administra-
ción está sometida a la ley, sino que las potestades de actuación que 
puede utilizar la Administración para actuar le son siempre atribuidas 
de modo concreto y específico por la ley. Esta norma máxima habilita 
a la Administración, definiendo el ámbito en el que puede legítima-
mente desenvolverse. Fuera de la ley no existen potestades adminis-
trativas de ninguna clase. Esta es la regla, sostenida con toda rotundi-
dad y sin más excepciones que las indispensables para comprender 
algunas decisiones menores de carácter organizativo, cuando no afec-
tan de ninguna manera a los derechos y libertades de los ciudadanos.

Esta doctrina del principio de legalidad de la Administración, no 
supone, desde luego, que la ley, al concretar las atribuciones de la 
Administración, al habilitar sus potestades, tenga que hacerlo con 
total precisión ni de los supuestos de hecho a los que han de aplicarse, 
ni las consecuencias jurídicas que se deducirán de la constatación de 
los hechos previstos en la norma. Es decir, que la predeterminación 
legal de la conducta de la Administración, la anticipación normativa 
del contenido de su decisión, no tiene por qué agotarse plenamente. 
La ley puede llegar a la máxima concreción posible, y entonces atri-
buirá a la Administración potestades vinculadas o regladas, o dejar un 
margen, más o menos amplio, para la decisión administrativa, en cuyo 
caso las potestades serán discrecionales.
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Un sector importante de la doctrina se ha mostrado crítico con la 
exposición que acabamos de resumir cuya lógica y capacidad explica-
tiva de las relaciones entre la ley y la Administración es, en el plano 
teórico, admirable, para negar que dichas relaciones se desenvuelvan 
en tales términos.

En buena medida, la insatisfacción por la construcción dominante 
sobre el principio de legalidad, procede de la observación de que la 
mecánica de aquel principio, explicada del modo indicado, no se hace 
visible en la práctica siempre. En efecto, mientras que en algunas oca-
siones es evidente que la Administración, para poder actuar, precisa 
de una habilitación legal previa y específica, no ocurre lo mismo en 
otras hipótesis. Basta ahora, para ilustrar sumariamente dichas obser-
vaciones, con poner como ejemplo de la primera variante de la posi-
ción de la legalidad, las sanciones administrativas: la ley debe definir 
las infracciones y su sanción, delimitando el alcance específico de la 
función aplicativa que queda a la Administración. En cambio, la 
segunda hipótesis se da casi siempre que la Administración desarrolla 
actividades de carácter prestacional, que favorecen a los administra-
dos, o acuerdan intervenciones o actuaciones en sectores económicos 
con carácter general. Es en estos casos frecuente que la ley se limite a 
definir criterios muy genéricos de actuación que luego son concreta-
dos por normas, planes o simples actos administrativos (incluso en 
materias relevantes para los derechos de los ciudadanos, como es la 
propiedad del suelo, por ejemplo, la Administración se comporta habi-
tualmente con la libertad indicada, sea aquella propiedad agraria o 
urbana).

Estas constataciones no se refieren, además, a prácticas recientes. 
A. Nieto ha probado que así ha actuado la Administración española 
durante toda su historia constitucional. Este es el flujo en el que tam-
bién vive la Administración actual que, si acaso, se ha visto mucho más 
condicionada por la consagración de principios constitucionales que 
refuerzan la posición de la ley (reservas), y también por la multiplica-
ción de legisladores en un sistema constitucional, como el nuestro, de 
estructura fuertemente descentralizada.

B)  El principio de juricidad

La revisión de la doctrina dominante sobre el principio de legalidad 
se ha activado, naturalmente, cuando ha sido necesario explicar la sig-
nificación de tal principio porque lo recogen diversos preceptos de la 
Constitución y, con carácter general, el artículo 9.1 de la misma.
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Los autores españoles que han acometida esta tarea (I. De Otto, 
F. Rubio, J. Santamaría, J. Leguina, M. Beladiez, etc.) han solido coincidir 
en la utilización de un término alternativo para explicar su posición: el 
principio de legalidad habría que entenderlo como principio de jurici-
dad. Significaría no que la Administración está sometida a la ley, sino 
que lo está al Derecho, noción más amplia que incluye normas supe-
riores e inferiores a la ley, supranacionales y estatales, además de 
implicar también sometimiento a los principios, valores y garantías de 
los derechos y libertades. El modo en que esta vinculación se produce 
consiste, como mínimo, en la obligación de respetar todas aquellas 
normas, principios y valores, expresados positivamente o decantados 
o fijados por la jurisprudencia. Pero la vinculación no hay que enten-
derla como positiva. Es decir, hay que descartar que el principio de 
legalidad, entendido como principio de juricidad, con la significación 
general indicada, implique que la Administración, para actuar o inter-
venir, precise ser habilitada, de modo específico, por la ley, con las 
potestades de actuación necesarias.

Es innegable que ninguno de los preceptos de la Constitución que 
mencionan el principio de legalidad contienen indicación alguna que 
obligue a entender que la acepción del principio que ha acogido es el 
primero explicado, más extendido entre la doctrina española. Más 
bien, considerando que el ejecutivo tiene una posición constitucional-
mente definida (artículo 97.1) y que, dentro de él, la Administración 
tiene también confiada la misión de atender con objetividad los intere-
ses generales (artículo 101.3), debe entenderse que cuenta, por impe-
rativo de la Constitución misma, con legitimación suficiente para desa-
rrollar las funciones que la Constitución le confía.

Lo cual, además, no supone detrimento alguno para la significación 
constitucional de la ley. Como ya hemos dejado establecido en aparta-
dos precedentes, la ley ocupa una posición preeminente respecto de 
los demás poderes públicos (artículo 9.1), sin que, en sus relaciones 
con la Administración, existan limitaciones materiales de ninguna clase 
a su primacía. Ello implica que, aun en los ámbitos o sectores en los 
que la actividad administrativa puede desenvolverse con mayor des-
vinculación de la legalidad, el legislador puede estimar conveniente 
intervenir constriñendo la libertad de los órganos administrativos y 
predeterminando el contenido de sus decisiones.

Por otra parte, también quedan completamente a salvo las reservas 
que la Constitución ha establecido a favor de la ley. Aunque la Admi-
nistración Pública se comporte, en relación con el Derecho, del modo 
indicado, es decir, teniéndolo como marco de actuación, referencia y 
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límite, ello no obsta para que sus relaciones con la ley puedan ser dis-
tintas en los casos en que la Constitución ha confiado precisamente a 
la ley la adopción de determinadas decisiones.

No nos extenderemos ahora más en la explicación de todos los 
tipos de relaciones entre la ley y la Administración que, al margen de 
la significación general del principio de legalidad-juricidad expuesto, 
pueden imponer que la libertad de disposición de la Administración, 
su capacidad para completar la definición de la norma jurídica que ha 
de aplicarse a cada caso concreto, haya de ser delimitada previamente 
por la ley. El principio de seguridad jurídica, cuando, por ejemplo, 
reclama un grado razonable de certeza y de previsibilidad de las deci-
siones de los poderes públicos, exigirá que se delimite previamente el 
ámbito de sus decisiones y se concrete y anticipe en una regulación 
normativa densa y detallada aun en materias en las que no exista una 
reserva de ley. Exactamente lo mismo puede ocurrir al tener que con-
siderar las consecuencias del principio de igualdad, que puede impo-
ner, desde luego, una predeterminación normativa intensa de las 
opciones entre las que la Administración puede decidir.

C)  El principio de constitucionalidad de la Administración

Si se comparan las dos alternativas fundamentales que la doctrina 
maneja para explicar el principio de legalidad, resumidamente expues-
tas, se verá que su aplicación práctica no conduce a situaciones com-
pletamente heterogéneas ni incompatibles. Lo que sí son muy diferen-
tes son sus fundamentos constitucionales que, en el caso del principio 
de legalidad-juricidad, refuerza la posición constitucional de la Admi-
nistración y reduce su dependencia «positiva» de la ley. Pero, sin 
embargo, aun en el marco de esta opción, la primacía de la ley, las 
reservas de ley y las exigencias regulatorias derivadas de la aplicación 
de principios constitucionales como el de seguridad jurídica o de 
igualdad, dibujan un panorama final de relaciones entre la ley y la 
Administración que, como decimos, no es radicalmente diferente del 
que resulte de proyectar la doctrina clásica de la legalidad como habi-
litación positiva de potestades a la Administración por la ley. La dife-
rencia existe, desde luego, en el punto esencial de que la Administra-
ción recibe poderes de actuación directamente de la Constitución 
que, aunque pueden ser constreñidos y reducidos por la ley, pueden 
usarse con libertad cuando la ley no lo impide o condiciona. La inde-
pendencia del poder de la Administración se subraya y no depende 
siempre e inevitablemente de decisiones legales previas. Lo que no es 
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poco, en el plano constitucional, cualquiera que sea la trascendencia 
práctica de estos principios.

A lo dicho sobre el principio de juricidad tan solo habría que añadir 
ahora la absoluta necesidad de evitar la multivocidad del empleo del 
concepto.

El primero que utilizó el término principio de juricidad fue A. Merkl. 
Pero no lo empleó como un término equivalente o sustitutivo del prin-
cipio de legalidad, sino para explicar que toda acción de la Administra-
ción, para distinguirse como tal, precisa de la «existencia de un pre-
cepto que admita semejante acción». No indica, sin embargo, ninguna 
relación de vinculación de la Administración a la ley, sino que expresa 
la necesidad de que exista un fundamento jurídico de la actuación 
administrativa.

Algunas de las innovaciones del principio de juricidad que se han 
usado por la doctrina recientemente tienen poco que ver con la expo-
sición de A. Merkl: E. García De Enterría parece darlo por sustituido 
por el principio de legalidad; I. De Otto lo usa para explicar la habilita-
ción positiva de potestades que recibe la Administración de la ley; 
M. Beladiez se refiere a él para ofrecerlo como alternativa a dicha con-
cepción clásica de la legalidad —habilitación positiva, en los mismos 
términos ya expuestos; algunos influyentes autores franceses (como 
G. Vedel o J. Moreau) se han referido al principio de juricidad como el 
que mejor explica el sometimiento de la Administración al Derecho en 
los sistemas constitucionales modernos, que han superado el legicen-
trismo de estricta observancia—. Si no se usa más la noción de princi-
pio de juricidad, dicen aquellos últimos, es por la costumbre de no 
hacerlo y los equívocos que podría generar su uso.

El Estado constitucional de Derecho ha terminado, como ya hemos 
dicho, con aquella concepción histórica de la legalidad dominada 
exclusivamente por la ley formal. Algunas leyes administrativas espe-
cialmente futuristas habían ensanchado la noción estricta de legalidad 
para advertir que la Administración también estaba sometida «al orde-
namiento jurídico» (artículo  70.2 LJCA de  1998), ampliación proce-
dente del texto de 1956 en cuyo preámbulo se advertía que «lo jurí-
dico no se encierra y circunscribe a las disposiciones escritas, sino que 
se extiende a los principios y a la normatividad inmanente en la natu-
raleza de las instituciones». La doctrina de los principios generales del 
Derecho, aplicada enseguida por la jurisprudencia contencioso-admi-
nistrativa, también contribuyó decisivamente a reducir el positivismo 
legalista. Pero el golpe de gracia definitivo a la idea de legalidad legi-
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centrista se lo ha dado directamente la Constitución de 1978 al elevar 
al máximo rango normativo la regla de que los poderes públicos «están 
sometidos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico» 
(artículo 9.1); en particular, la Administración, según el artículo 103.1 
está sometida «a la Ley y el Derecho». En este último ocupa una posi-
ción preeminente la ley, desde luego, pero el referente normativo prin-
cipal para la actuación administrativa es hoy la Constitución; todas las 
normas de la Constitución, y especialmente los valores, principios y 
derechos que consagra, que condicionan y delimitan el ámbito legí-
timo de actuación de la Administración Pública.

En este espectacular salto cualitativo del régimen de la legalidad es 
a lo que hemos denominado la constitucionalización de la legalidad.

Marca esta constitucionalización la línea que separa al Estado legal 
y el Estado constitucional de Derecho.

No hace todavía muchos años que G. Vedel pudo afirmar que «hace 
treinta años se podía escribir un libro de Derecho Administrativo, sin 
una palabra de Derecho Constitucional». En nuestro país, por razones 
políticas que nos dejaron cuarenta años sin Constitución, dicha afirma-
ción es aún más cierta. Pero lo que G. Vedel (que siempre insistió en la 
necesaria fundamentación constitucional del Derecho Administrativo, 
frente el criterio de Ch. Eisenmann, con quien polemizó en este punto) 
quería expresar es la nula impregnación de las categorías, técnicas e 
instituciones jurídico-administrativas, por las construcciones, princi-
pios y valores jurídicos constitucionales. La constitucionalidad en el 
Estado de Derecho de la III y IV República, no era más, como también 
subrayó Vedel, «que la aplicación de un aspecto particular de la idea 
de legalidad».

Todo ello porque la ley era el centro de todo el sistema jurídico y ni 
siquiera se percibía la posibilidad de que la Constitución tuviera regla 
alguna oponible a la libre configuración legal de todo el universo del 
Derecho. Cuando la Constitución resucitó —en Francia de la mano de 
la Corte Constitucional—, se produjo un cambio de referencia que ha 
llevado al Derecho a girar alrededor de un nuevo eje. La constituciona-
lidad es ahora el referente.

A este formidable cambio de perspectivas le ha denominado L. 
Favoreu «la constitucionalización del Derecho», de modo muy exacto y 
expresivo.

La constitucionalización de la legalidad, como preferimos decir 
nosotros, arrastra un cúmulo de consecuencias. Muchas de ellas ya han 
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sido anticipadas al inicio de este volumen porque concierne a la 
implantación del Estado constitucional de Derecho en sustitución del 
Estado legal. Son las consecuencias institucionales conectadas a la 
fundamental sustitución de la ley por la Constitución en la cima del 
ordenamiento jurídico.

Todas las ramas del Derecho, y muy especialmente todas las que 
pertenecen al tronco común del Derecho Público, que, antes de que 
tan fundamental cambio se produjera, se explicaban a partir de los 
contenidos de las leyes principales de su ordenamiento particular, tie-
nen ahora un referente común en la Constitución, donde están las 
reglas y principios a que todo el ordenamiento tiene que atenerse. Es 
verdad, en este sentido, que la constitucionalización del Derecho 
supone una fuerte unificación del mismo.

Pero unificación no equivale siempre a claridad, ni a certeza en la 
determinación de las normas. Frente a la precisión y detalles que son 
ordinarios en las regulaciones legales, las normas constitucionales 
son, por lo común, mucho más abiertas, precisadas de concreción y 
complementación; usan, además, reiteradamente, nociones vagas 
o conceptos jurídicos indeterminados.

Estas circunstancias afectan a la aplicación de las reglas y principios 
constitucionales, que dependen mucho de las opciones que el legisla-
dor sigue y de los criterios interpretativos que asuman los tribunales. 
A consecuencia de todo ello, pudiera ser que la unificación del Dere-
cho, que la Constitución impone en el plano de los principios y las 
reglas, se rompa por obra del legislador (múltiple en el Estado descen-
tralizado) y de la jurisprudencia.

2.  LA LEGALIDAD SIN LEY

A)  Planteamiento sobre los principios

La concentración del Derecho en la ley, con la total eliminación de 
cualquier otra fuente de creación de reglas jurídicas, aunque buscada 
como un desiderátum de máximos en los mejores tiempos de la creen-
cia positivista tanto en la capacidad ordenadora de la ley como en la 
falta de legitimidad de cualquier otra razón jurídica externa a la misma, 
quizá no tuvo nunca una plasmación completa en la práctica. La ley, en 
efecto, aun en la hipótesis de una codificación bien sedimentada y 
completa de las reglas aplicables a un sector o materia determinada, 
siempre deja anchos espacios vacíos de normas y es incapaz de prever 
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por adelantado, todos los problemas que sus propias regulaciones 
plantearán en el futuro.

Por esta razón se explica la utilización de principios no escritos, 
externos a las leyes, para completar e integrar sus determinaciones.

Tal necesidad es, en verdad, más antigua que la codificación, pero, 
desde luego, se mostró también en el mismo momento de aquella, 
acompañándola justamente para paliar sus imperfecciones.

Cuando la llamada «motorización legislativa» (C. Schmitt) pulverizó 
el mito revolucionario e ilustrado de las leyes claras y bien ordenadas, 
al modo en que idealmente trataron de hacerlo los primeros Códigos, 
y sustituyó también el ideal de las leyes generales por otras hechas a 
la medida de los problemas, mucho más concretas y cambiantes, el 
ordenamiento jurídico empezó a alimentarse fundamentalmente de 
normas efímeras, dictadas para la ocasión, dominadas por el vértigo 
de la sustitución y el cambio.

Estas nuevas orientaciones del legislador pusieron de nuevo de 
manifiesto la necesidad de completar el ordenamiento jurídico ape-
lando a principios generales más estables, que sirvieron de inspiración 
a todo el proceso creativo del Derecho y que portaran los valores 
esenciales que habrían de tenerse en cuenta al aplicarlo.

Todas estas limitaciones al monopolio de la creación del Derecho 
mediante leyes, se presentaron con más evidencia en los períodos de 
máxima dominación de la ideología del Estado legal, que ya hemos 
explicado largamente. La apelación a principios de Derecho que no 
están escritos y se aplican siempre que no existen reglas legales o que 
se usan para dar un sentido unitario y afincado en valores de justicia a 
la aplicación de las leyes, no es, por tanto, un fenómeno surgido de la 
constitucionalización de la legalidad, a cuyo alcance general ya nos 
hemos referido, sino más antiguo.

Sin embargo, el Estado de Derecho Constitucional ha potenciado la 
utilización de los principios generales y les ha dado nuevas proyeccio-
nes. Sin perjuicio de mantener su posición de reglas que pueden apli-
carse en defecto de normas escritas, se han elevado a la condición de 
fuente obligada de inspiración de todo el proceso creativo y aplicativo 
del Derecho. De modo que se anteponen al legislador, cuando for-
mula las normas, y se imponen a los jueces cuando las aplican. Tal 
preeminencia ha alcanzado la máxima expresión en relación con un 
extenso número de principios que la Constitución ha acogido directa-
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mente en su texto, prestándoles por tanto el valor superior que tienen 
todas las reglas contenidas en aquella.

Es notable la paradoja de que los mismos sistemas constitucionales 
modernos, que han encumbrado a lo más alto del ordenamiento prin-
cipios no escritos, situados desde siempre al margen de las leyes, los 
han puesto ahora por encima de las leyes y, además, los han positivi-
zado, al recogerlos en formulaciones escritas, establecidas en sede 
constitucional.

Nos referiremos seguidamente a esas manifestaciones de los prin-
cipios generales en el Derecho Público, hasta concluir en las proyec-
ciones y desarrollos que actualmente han enriquecido sus funciones 
tradicionales.

B)  Los principios generales en el Derecho Público

a) � Su significación en la codificación civil y los fundamentos de su 
creciente aplicación en el Derecho Público

No haremos ahora, desde luego, una explicación pormenorizada 
de la doctrina de los principios generales del Derecho, que no corres-
ponde a una obra como la nuestra. Nos interesa explicar solamente su 
utilización y significación en el Derecho Público. En el ámbito del Dere-
cho Privado se produjo un extensísimo y meticuloso debate, cuya sig-
nificación e intensidad (sobre todo tras la positivación de buena parte 
de los principios de aplicación más frecuente) apreciamos ya decaídas, 
sobre el origen de los principios, su valor jurídico y su función en el 
ordenamiento.

Las orientaciones doctrinales, no siempre susceptibles de una cata-
logación exacta, se sitúan entre quienes incardinan los principios en el 
Derecho natural, y los que sostienen que no son otra cosa que valores 
deducidos de los propios procesos aplicativos de las normas positivas, 
contribuyendo a orientar su aplicación ajustada a los ideales de justi-
cia, a las convicciones sobre lo justo, que mantiene la comunidad en 
cada momento, y expresan los jueces y demás operadores jurídicos 
principales.

F. De Castro, a quien debemos una exposición clásica sobre la sig-
nificación y valor jurídico de los principios generales, explicó estos 
desde una posición marcadamente iusnaturalista. Su origen último 
radicaría en el conjunto de verdades jurídicas establecidas universal-
mente por la recta razón. Serían principios de justicia con los que se 
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construye un Derecho ideal, inspirado, al menos en el Derecho natural 
primigenio, en la ley divina y humana.

Las concepciones positivistas han buscado el fundamento de los 
principios en el propio Derecho positivo. Serían estos el producto de 
la decantación de reglas que ya están formuladas porque han servido 
al legislador como criterios de orientación para establecer sus normas. 
En el ámbito del Derecho Público estas explicaciones positivistas han 
sido siempre las más arraigadas porque, como defendió García De 
Enterría, quizá el mejor paladín de dicha corriente, «el descrédito de la 
idea de los principios generales del Derecho y, mucho más aún, de la 
idea de un Derecho natural, viene cabalmente de su pretendida for-
mulación axiomática, de su presentación ante el jurista positivo como 
un supuesto y auténtico primum verum del cual, por simples deduccio-
nes, más o menos extensas, pero inexorables, podría llegarse a las 
últimas y más particulares ramificaciones del Derecho positivo».

Frente a las posiciones iusnaturalistas, García De Enterría (cuyas 
posiciones están en la vecindad de las que en el Derecho Civil ha 
defendido L. Díez-Picazo) explicó los principios vinculándolos a la téc-
nica del Derecho. Actúa siempre el Derecho organizando la materia 
jurídica a través de instituciones. Todo el Derecho no es otra cosa que 
un complejo de instituciones que están regidas por normas y también 
por principios. Las normas contienen las reglas materiales que fijan la 
disciplina de cada institución (la propiedad, la expropiación, la respon-
sabilidad patrimonial…). Los principios, por su parte, dan sentido uni-
tario a las normas que siguen a cada institución, orientan su aplicación 
y ayudan a encontrar soluciones acordes con la significación de la ins-
titución cada vez que la norma resulta insuficiente o presenta lagunas. 
Resulta de esta combinación de normas y principios que, al aplicar el 
Derecho, o al crearlo, hay que estar atento tanto a las reglas escritas 
como a los valores de justicia material que inspiran su funcionamiento. 
Tales principios son decantados por los operadores jurídicos que tam-
bién trasladan, al hacerlo, a los procesos de aplicación del Derecho las 
convicciones más asentadas y compartidas sobre la significación de 
cada institución.

Ha sido, desde luego, en el ámbito del Derecho Privado donde han 
aparecido las primeras respuestas legislativas al fenómeno de los prin-
cipios generales para ubicarlo en el ordenamiento o en los procesos 
de aplicación de las normas. Es conocido que fue en ello pionero el 
Código austríaco de 1811, que remitía a la aplicación de la analogía, 
en la hipótesis de insuficiencia de las leyes, añadiendo que «si el caso 
resultase aun dudoso, se decidirá según los principios de Derecho 
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natural, habida consideración de las circunstancias diligentemente 
recogidas y maduramente ponderadas». En Italia, el Código Albertino 
de 1837 y, más tarde, los Códigos de 1865 y 1942 invocaban el valor 
supletorio, en defecto de las leyes, de «los principios generales del 
Derecho» (o los «principios del ordenamiento jurídico del Estado», 
como decía el Código de 1842).

En el Código Civil español la alusión a los principios generales del 
Derecho está en el artículo  6.2 desde la promulgación de aquella 
norma. Decía el precepto que «cuando no haya ley exactamente apli-
cable al punto controvertido, se aplicará la costumbre del lugar y, en 
su defecto, los principios generales del Derecho». Tal suerte de invo-
cación de los principios generales, que no figuraba en los proyectos de 
Código Civil de 1821, 1836 ni de 1851, y que tampoco aparecía en la 
Ley de Bases de  1888, produjo no poca estupefacción a algunos 
comentaristas (Sánchez Román, Osorio Morales), y el origen de tan 
espectacular aparición, en un mundo dominado por la ley escrita, 
tardó en establecerse. Fue F. De Castro quien le buscó, con muy serios 
fundamentos, arraigo en nuestra propia tradición jurídica histórica.

La reforma del Título Preliminar del Código Civil aprobado el 31 de 
mayo de 1974, dio a la posición ordinamental de los principios gene-
rales del Derecho una nueva orientación, sin duda inspirada en la obra 
de De Castro. Para el insigne civilista los principios generales tenían 
una función mucho más importante y extensa que la simple supletorie-
dad. En su criterio «la eficacia de los principios generales es muy supe-
rior a la de una norma subsidiaria». Tienen, en verdad, asignada la tri-
ple función de «fundamento del orden jurídico», «orientadores de la 
labor interpretativa» y «fuente en caso de insuficiencia de la ley y de la 
costumbre». Esta comprensión de los principios generales, hoy com-
pletamente asentada, fue revolucionaria considerando la posición de 
la doctrina al respecto, tanto la española como la comparada, a la que 
se adelanta (L. Díez-Picazo). En gran medida, como decimos, son aquellas 
concepciones las que se incorporan al nuevo artículo 1.4 del Código 
Civil, hoy vigente, que expresa: «los principios generales del Derecho 
se aplicarán en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su carácter 
informador del ordenamiento jurídico».

Explicaremos más adelante en otro apartado que, en nuestra opi-
nión, la significación de los principios generales y su posición en el 
ordenamiento es hoy bastante más elevada de lo que resulta de las 
brillantes exposiciones clásicas que se han recordado. Sobre todo por-
que buena parte de ellos han abandonado el modesto lugar en que los 
situó el precepto citado del Código Civil, para incorporarse a la Cons-
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titución, con el efecto consiguiente de vincular todo el proceso de 
creación de normas infraconstitucionales y todo el proceso aplicativo 
del Derecho, empezando por la Constitución misma. Por otro lado, y 
por la misma razón de orden constitucional, muchos principios se han 
desvinculado de instituciones concretas, a cuya comprensión y funcio-
namiento sirvieron, para ser usados ahora de forma más transversal u 
horizontal, al servicio del ordenamiento completo. Todo ello ha contri-
buido a dar un sentido más unitario al ordenamiento jurídico al presen-
tarse los principios como criterios de orientación de todas las institu-
ciones que integran el sistema. Así puede verse con facilidad cuando 
se constata la aplicación de los mismos principios repetidamente en 
relación con cualquier regulación positiva (v.gr., proporcionalidad, 
buena fe, confianza legítima, igualdad, etc.).

La fulgurante aparición de los principios generales del Derecho en 
los dominios del Derecho Civil, auguraba una irrupción mucho más 
decidida y una ascensión meteórica de posiciones en el ámbito del 
Derecho Público. La razón no está solo en la mayor fragilidad o en la 
rápida sustitución de las regulaciones legales en aquel sector del orde-
namiento. O en la abundancia de normas o en la profusión de disposi-
ciones dictadas para la ordenación de lo momentáneo y lo efímero. El 
fundamento principal de tal éxito será otro: así como la codificación 
del Derecho Civil había sido prácticamente perfecta, logrando agluti-
nar sistemáticamente un importante bloque de reglas escritas con pre-
tensiones regulatorias exhaustivas, no hubo codificación del Derecho 
Público. Y, además, para fomentar más la utilización de principios 
generales no escritos, los aplicadores de las leyes administrativas, 
durante el amplio período en que dominó la ideología del Estado 
legal, del Estado sin Constitución, tuvieron que idear formas de prote-
ger los derechos y libertades de los ciudadanos en ausencia de Decla-
raciones de Derechos con vigencia efectiva, o de derechos fundamen-
tales consagrados constitucionalmente con fuerza para vincular al 
legislador, y aun a la Administración Pública. Fue esta necesidad la que 
más impulsó la utilización de los principios generales del Derecho por 
la jurisprudencia.

Es de notar que la misma tendencia se ha reproducido mucho des-
pués de consagrado el Estado constitucional de Derecho en toda 
Europa, cuando ha sido necesario completar el ordenamiento europeo 
con reglas protectoras de los derechos fundamentales, que tampoco 
aparecen proclamados y garantizados directa y expresamente en los 
Tratados. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha tenido que utili-
zar los principios generales del Derecho para completar dicho extremo. 
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Como ha señalado justamente Schockweiler, tal manejo profuso de los 
principios generales se debe a que también en el Derecho Comunita-
rio la codificación ha sido más que imperfecta. En otro caso, hubiera 
sido seguramente innecesario que el Tribunal tuviera que elaborar 
principios no mencionados en ninguna norma escrita.

En los ordenamientos estatales, ninguno como el francés, entre los 
vecinos europeos, puede usarse para ilustrar mejor el proceso de iden-
tificación y puesta en valor de los principios generales, en razón, justa-
mente, del vacío que han presentado las Constituciones francesas en 
punto a la proclamación y garantía de los derechos y libertades. El juez 
administrativo se ha alzado sobre ese vacío complementándolo con 
principios que han inspirado la jurisprudencia y han servido, primero, 
para valorar la adecuación a Derecho de la actuación de la Administra-
ción, y progresivamente, a través de la labor del Consejo Constitucio-
nal, disciplinar también con principios la actividad del legislador.

Explicaremos muy brevemente, cómo se desarrolló la legalidad sin 
ley (G. Sala) en la patria del positivismo legalista más exacerbado.

b)  Las fuentes y el desarrollo de los principios en el Derecho francés

Como ha destacado B. Genevois, el Conseil d’État utilizó la idea de 
los principios generales en alguna jurisprudencia del siglo xix y de los 
principios años del siglo xx. Pero al principio lo hacía sin acogerse a 
ninguna teoría de conjunto que permitiera comprender la razón de la 
utilización de reglas no escritas para complementar los contenidos de 
las normas positivas. El clásico Traité de la jurisdiction administrative 
de Laferrière, ya notó aquella circunstancia en términos que luego han 
sido muchas veces recordados: «Es verdad que el Consejo de Estado, 
al contrario que el Tribunal de Casación, no tiene la costumbre de 
exponer, en sus resoluciones, todas las deducciones jurídicas que 
motivan sus decisiones; pero estas deducciones existen; son menos 
cambiantes, incluso frente a las variaciones de los regímenes políticos, 
porque se han inspirado siempre en un gran respeto a los preceden-
tes, y porque tienen por base, cuando los textos presentan lagunas, 
principios tradicionales, escritos o no escritos, que son en cierta 
manera inherentes a nuestro Derecho Público y Administrativo».

Los primeros principios generales utilizados por el Conseil d’État 
estaban íntimamente conectados con las ideas de 1789 (V. M. Letour-
neur), J. Chevallier ha señalado al principio de igualdad ante la ley 
como el pionero; es el que inaugura la doctrina de los principios gene-
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rales del Derecho (igualdad ante los impuestos: arrêt Abdaulhousse, 
de 13 de noviembre de 1936; ante los servicios públicos; arrêt Sociètè 
l’alcool dénaturé de Coubert, de 1 de abril de 1938).

Inmediatamente, la fuente revolucionaria de inspiración se comple-
tará con el Código Civil, de cuyas reglas también deduce la jurispru-
dencia administrativa principios aplicables a la resolución de las con-
troversias que se le someten: por ejemplo, el principio de no 
retroactividad se trae del artículo 2 del Código, y el de cosa juzgada 
del artículo 1.351.

El bloque más destacado de principios generales saldrá, sin 
embargo, de una interpretación de conjunto de la legislación con la 
que se buscan valores que hayan servido para inspirarla. El Consejo se 
refiere así al «espíritu general de la legislación». Con tal método se 
decantan principios como la libertad sindical o la de enseñanza, o la 
imparcialidad de los tribunales de concursos.

Durante el Régimen de Vichy (1940-1944) ocurrió la gran eclosión 
de los principios generales, animada tanto en sede política como juris-
diccional. Se aplican los principios en ausencia de reglas escritas. El 
Conseil d’État se referirá con frecuencia a los «principes généraux du 
Droit, aplicables même en l’absence de texte». A poco de concluir 
aquel período, al celebrarse en 1950 el ciento cincuenta aniversario 
del Conseil d’État, su presidente, T. Bouffandeau resumió el enorme 
avance en la utilización jurisprudencial de los principios generales del 
Derecho, diciendo: «Debo señalar las aplicaciones hechas por la juris-
prudencia del Consejo de Estado de una teoría particularmente atre-
vida en un régimen de Derecho escrito como el nuestro: la teoría de 
los principios generales del Derecho. Estimamos que existen reglas de 
Derecho no escritas, que tienen valor legislativo, y que por consi­
guiente se imponen al poder reglamentario y a la autoridad adminis­
trativa, en tanto que no hayan sido contradichas por una disposición 
de ley positiva… Estas reglas no pueden ser contempladas como inte-
grantes de un Derecho positivo consuetudinario, puesto que la cons-
tatación de la existencia de mayor parte de ellas por el juez adminis-
trativo ha sido relativamente reciente».

Con la Constitución de 1958 los principios generales encontrarán 
nuevas aplicaciones y desarrollos. Especialmente se redescubrió su uti-
lidad para controlar el ejercicio por el Gobierno del poder reglamenta-
rio autónomo, no sometido a la ley, que aquella Constitución le reco-
noce. Las dificultades para utilizar la ley como parámetro de control de 
los reglamentos (ley y reglamentos tienen ámbitos materiales atribui-



114	 iii.  los principios de constitucionalidad y legalidad

165.
Identificación 

o creación 
jurisprudencial.

dos con separación por los artículos  34 y 37 de la Constitución) ha 
puesto en primer plano la utilización de los principios generales (espe-
cialmente a partir del arrêt Syndicat General des ingenieurs-conseils, 
de 29 de junio de 1959).

Las fuentes de donde se extraen los principios generales del Dere-
cho en esta última época constitucional francesa se han enriquecido y 
diversificado. Usa la jurisprudencia, por ejemplo, la noción de princi-
pios fundamentales reconocidos por las leyes de la República; alude a 
ellos el Preámbulo de la Constitución de 27 de octubre de 1946. Su 
consagración jurisprudencial se ha considerado por la doctrina como 
una manera de rendir homenaje a la significación de la III República en 
materia de libertades y derechos. Pero estos «principios fundamenta-
les reconocidos en las leyes de la República» se apoyan en un texto de 
valor constitucional, lo que no es común en otros principios generales 
usados por el Consejo de Estado.

También se refiere la jurisprudencia a unos principios «particular-
mente necesarios en nuestro tiempo» aludidos en el Preámbulo de la 
Constitución de 1946. Pero el Consejo Constitucional, cuando valora 
las decisiones del legislador, siempre se refiere a principios que tengan 
un reconocimiento constitucional concreto.

La doctrina francesa ha mantenido una división muy estable a la 
hora de precisar en qué consiste el proceso de definición de un princi-
pio general y su incorporación a la jurisprudencia del Conseil d’État. 
Para unos resulta claro que la función del juez es de mera constatación 
de la existencia del principio; su tarea consiste en descubrirlos (los 
arrêts Dame Paynet, de 8 de abril de 1973, y Conféderation Nationale 
des Groupes Autonomes de l’Enseignement Public, de 13 de diciem-
bre de  1980, se citan por B. Genevois como expresivos de dicho 
método). Otra corriente doctrinal sostiene que la fijación de los princi-
pios generales del Derecho es una manifestación de la creación de 
Derecho por los jueces. De no ser la identificación de principios gene-
rales una tarea creativa no se comprendería la razón por la que el Con-
sejo de Estado sopesa los pros y contras de tomar en cuenta un prin-
cipio general (arrêt Ville de Toulouse, de 23 de abril de 1982), o no usa 
principios que ya han sido aplicados por el Consejo Constitucional 
(Consejo Constitucional de 26 de junio de 1969 y Consejo de Estado 
de 27 de febrero de 1970). Considerando la enorme disponibilidad 
que dejan los textos a los jueces administrativos para completar las 
reglas que tienen que servir de base a sus decisiones, autores france-
ses significativos como M. Waline, D. Dupeyroux, o B. Genevois, no han 
dudado en hablar del poder normativo de la jurisprudencia.
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No están muy lejanos los métodos utilizados bien para la «identifi-
cación», bien para la «creación» de principios generales, ya que la 
decisión de aplicar un principio general no puede ser nunca adoptada 
con plena libertad por los jueces y tribunales. Los principios utilizables, 
cualesquiera que sea la fuente donde cada sector doctrinal afirme que 
se originan —Derecho natural o positivo— siempre tienen que corres-
ponderse con valores de justicia y pautas reiteradamente usadas para 
la creación y aplicación de las normas. Es decir, que nunca se improvi-
san sino que su consagración depende de la formación y arraigo de la 
general convicción de los operadores jurídicos de que se trate de una 
regla que inspira verdaderamente al funcionamiento completo del sis-
tema jurídico o alguna de sus instituciones. La libertad «creativa», por 
tanto, es escasa. Otra cosa es la discrecionalidad para la aplicación de 
un principio general, ya identificado, a efectos de la resolución de una 
controversia concreta.

También es clásica la atención de la doctrina francesa, a la vista de 
la importancia creciente de los principios generales del Derecho, por 
determinar el lugar que ocupan en la jerarquía de las fuentes. Algunos 
autores han creído que es posible establecer una respuesta uniforme a 
dicha cuestión en relación con cualquier clase de principio general. El 
argumento, más o menos apoyado en la teoría kelseniana de las fuen-
tes, consiste en advertir que si los tribunales crean o establecen, a 
través de sus decisiones, reglas generales, hay que admitir que se 
sitúan en concurrencia con el órgano legislativo establecido por la 
Constitución. Pero dominan, sin embargo, las posiciones más matiza-
das sobre esta cuestión. R. Chapus, por ejemplo, desarrollando con-
ceptos que están en la obra de Carré de Malberg, ha establecido que 
los principios generales tienen que jerarquizarse, como cualquier otra 
norma, en razón a la autoridad que la dicta. Usando este criterio, 
habría que considerar que el juez está sometido a la ley y la Adminis-
tración sometida al juez, por lo que debería concluirse que los princi-
pios generales deberían tener una posición intermedia en la jerarquía 
entre la ley y el reglamento. En definitiva, «valeur infralégislative et 
supradecrétale».

Construcciones de este género resultan completamente inútiles, 
sin embargo, para principios generales que tienen valor constitucional, 
como son todos los acogidos directamente en la Constitución de 1958, 
o los derivados de la Declaración de  1789, o del Preámbulo de la 
de 1946. Esta misma elevación a rango constitucional de algunos prin-
cipios generales tradicionalmente empleados por la jurisprudencia del 
Consejo de Estado ha resultado de la utilización de los mismos por el 
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Consejo Constitucional. G. Vedel y P. Devolé sistematizaron las maneras 
que ha empleado el Consejo Constitucional para incorporar en estas 
materias la jurisprudencia del Consejo de Estado. Explican dichos 
autores que hay casos de «recepción-confirmación» (cuando el princi-
pio se recoge con las dimensiones exactas en que había sido definido 
por el Consejo de Estado), de «recepción-transposición» (si las dos 
jurisprudencias no son idénticas, pero concuerdan), la «recepción-par-
tición» (se acepta el principio pero no se le reconoce valor constitucio-
nal), y, en fin, de «reconocimiento sin recepción» (reconoce el Consejo 
Constitucional el valor del principio, pero no como principio general 
del Derecho, sino como principio de valor constitucional establecido 
como regla escrita en un texto de algún rango). De todo ello resultaría 
que existen principios de valor supletorio, que no se aplican sino en 
defecto de textos; principios que tienen valor legislativo y que se 
imponen a la Administración pero que el legislador puede sustituir o 
desplazar; y principios de valor constitucional que se imponen al legis-
lador, al juez y a la Administración.

Sin abandonar su propia tradición jurisprudencial en materia de 
principios generales, el Consejo de Estado se ha visto fuertemente 
influido, a partir de los años ochenta del siglo xx por la jurisprudencia 
constitucional y la elevación de rango de algunos principios con fuerte 
arraigo en la jurisprudencia administrativa.

La conclusión, en fin, de la exposición precedente, es la larga y 
arraigada tradición en el Derecho Público francés, y en el continental 
europeo en general, de principios no escritos que se han integrado en 
la noción de legalidad y han servido para controlar judicialmente la 
actividad, primero, de la Administración, y sucesivamente, de los 
demás poderes públicos. Es la prueba incontestable de que la legali-
dad no ha estado nunca integrada exclusivamente por leyes escritas. 
El legislador ha podido tradicionalmente suplantar y desplazar la apli-
cación de principios, pero no ha monopolizado la formación de las 
reglas de Derecho. Es extraordinariamente importante esta constata-
ción porque advierte del espacio con que han contado siempre jueces 
y tribunales para completar la definición de aquellas reglas, nunca 
agotada por el legislador. Y aunque tal actividad creativa tiene larga 
tradición en el continente europeo, la constitucionalización de los prin-
cipios, al situarlos por delante de la ley, ha contribuido decisivamente 
a ampliarla y potenciarla, con lo que también gana relevancia la posi-
ción de los jueces y tribunales.

M. Hauriou advirtió que la noción de legalidad había que enten-
derla como «bloque de la legalidad», en el que el ilustre Decano de 
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Burdeos incluía la ley y la costumbre. Los principios generales se han 
convertido con el tiempo, no solo en parte integrante del bloque de la 
legalidad, sino en un elemento fundamentalísimo del mismo. Su pro-
gresión ha elevado también a buena parte de los tradicionalmente 
utilizados por la jurisprudencia administrativa hasta su integración en 
el «bloque de la constitucionalidad» con lo que pueden ser usados 
como parámetro de control de la actividad de todos los poderes públi-
cos.

C) � La positivación de los principios: legalización 
y constitucionalización

a)  Los principios en la legalidad administrativa

Muchos de los principios identificados y utilizados por la jurispru-
dencia han seguido un proceso de transformación en reglas escritas, 
incorporadas a la Constitución o a las leyes. Este cambio, como acaba-
mos de anticipar, ha afectado largamente a la posición que los princi-
pios tienen en el ordenamiento, al proceso de identificación y utiliza-
ción de los mismos por la jurisprudencia y, sobre todo, al valor jurídico 
que hay que reconocerles.

La legalización de principios tomándolos directamente de la juris
prudencia ha sido una opción evidente en la Ley 30/1992, de 26 de 
noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y 
Procedimiento Administrativo Común (y en las modificaciones estable-
cidas mediante la Ley 4/1999, de 13 de enero). Dicha ley utiliza el con-
cepto de principios generales asignándoles diversos significados 
(como ocurre también en la Constitución, según comprobaremos 
enseguida). Por ejemplo, en el Título Preliminar se usa la expresión 
«principios generales» y el artículo 3 reconoce como tales algunos que 
son reglas de organización, con relevancia interna en la Administra-
ción, y otros que tienen una repercusión palmaria en sus relaciones con 
los ciudadanos. De la primera clase son, por ejemplo, los principios de 
desconcentración y coordinación. De la segunda los principios de 
buena fe y de confianza legítima.

Este último, junto con el grupo de «principios de la potestad san-
cionadora», que sistematiza el Capítulo Primero del Título IX de la Ley 
mencionada (legalidad, irretroactividad, tipicidad, responsabilidad, 
proporcionalidad y prescripción) y los principios del procedimiento 
sancionador, recogidos en el Capítulo Segundo del mismo Título (pro-
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cedimiento debido, derechos de defensa, presunción de inocencia, 
etcétera), tienen un indiscutible origen jurisprudencial.

El principio de confianza legítima, cuya funcionalidad expondremos 
detenidamente más adelante en este volumen, procede de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Nuestro Tribunal 
Supremo lo utilizó por primera vez en 1990 y desde entonces le ha 
encontrado diversas aplicaciones, conducentes todas a reducir la dis-
crecionalidad tanto de la Administración como del legislador para 
cambiar de criterio y sustituir sus decisiones o regulaciones, cuando 
han generado derechos o legítimas expectativas a los ciudadanos, por 
otras de signo contrario u obstaculizadoras de aquellas expectativas. 
La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha encontrado, además, en el 
principio de confianza legítima, un nuevo y productivo fundamento 
para identificar supuestos en que las decisiones de los poderes públi-
cos que frustran dicha confianza acarrean la responsabilidad patrimo-
nial de las normas por las lesiones que causan a los ciudadanos. La 
reforma de 1999 de la Ley 30/92 incorporó el principio de confianza 
legítima al artículo 3.2.

Los principios sustantivos a que debe ajustarse la potestad sancio-
nadora de la Administración, y los que disciplina el procedimiento san-
cionador, también fueron acogidos paulatinamente por la jurispruden-
cia contencioso-administrativa a partir de los años setenta. Se ordenó 
la potestad sancionadora, a base de someterla a los principios de lega-
lidad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad, etc., a una disci-
plina semejante a la que regía (teóricamente, al menos) en el ámbito 
de la potestad punitiva penal desde que la mayor parte de dichos 
principios se recogieron en la Declaración de Derechos de 1789 y en 
las diversas Constituciones de los Estados europeos sucesivamente.

Aunque su origen jurisprudencial es fácilmente identificable, su plas-
mación positiva, en la mayor parte de los supuestos, ha ocurrido defini-
tivamente después de aprobada la Constitución de 1978, en cuyos pre-
ceptos también venía proclamada la aplicación a la potestad sancionadora 
administrativa de los mismos principios que regían la potestad punitiva 
penal (artículo  25.1: «Nadie puede ser condenado o sancionado por 
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan 
delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en 
aquel momento»). Especialmente el principio de legalidad impone 
inmediatas consecuencias respecto del rango de las disposiciones san-
cionadoras, pero también exigencias respecto de la certeza y previsibi-
lidad de la determinación de la conducta punible, la tipicidad, o la apli-
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cabilidad de las sanciones precisamente al culpable y no a quienes no 
sean responsables de los hechos, etc.

Este de los principios de la potestad sancionadora es un excelente 
ejemplo de cómo la positivación de los principios, identificados origi-
nalmente solo por la jurisprudencia, ha consistido simultáneamente en 
su legalización y su constitucionalización, lo cual puede decirse que 
constituye en la actualidad una situación bastante común. Es, en 
efecto, habitual, que la mayor parte de los principios generales del 
Derecho que maneja la jurisprudencia, y cuya función sistematiza la 
doctrina científica, se encuentren reflejados simultáneamente en la 
Constitución y las leyes, bien expresamente o bien porque resultan 
deducidos del texto de la Constitución por el Tribunal Constitucional.

La delimitación del valor y la posición en el ordenamiento de los 
principios generales recogidos en la Constitución y las leyes no es difí-
cil, sin embargo, en ninguna de las variadas hipótesis que pueden pre-
sentarse.

Cuando un principio está proclamado solamente en una ley, vincu-
lará naturalmente a la Administración y a los tribunales (artículos 9.1 
y 103.1 CE), pero podrá ser desplazado por otras regulaciones legales 
que excluyan su aplicación. Si el principio tiene relevancia constitucio-
nal, tal apartamiento o relajación de su posición en el ordenamiento no 
estará disponible para el legislador, que también estará vinculado en 
toda su actividad por el principio general. Por supuesto, la vinculación 
de la Administración y de los tribunales también se mantendrá en tal 
caso.

Sin embargo, este tipo de consideraciones, muy del gusto de la 
doctrina francesa, como hemos visto en el apartado anterior, sobre la 
posición y el valor de los principios en el sistema de las fuentes, tienen 
que ser aplicadas con grandes precauciones. Tal vez no quepa duda de 
que el legislador, que ha recogido un principio, como el de confianza 
legítima, de origen jurisprudencial, pueda decidir que no se aplique o 
se sustituya por otra regla en determinadas situaciones. Pero esta 
misma manipulación legal sobre un principio general no es siempre 
posible, aunque el principio no haya sido constitucionalizado. No lo 
está, por ejemplo, expresamente, el de proporcionalidad, y no sería 
admisible, sin embargo, que la ley lo desconociera. Hay una doble 
explicación por lo menos, de esta limitación a la disponibilidad del 
legislador sobre los principios: muchos de ellos forman parte, o son 
derivaciones, de otros que están constitucionalizados; resultan íntima-
mente vinculados a derechos o garantías constitucionales que el legis-
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lador debe respetar. Y, a la postre, resultan imprescindibles para expli-
car el funcionamiento de algunas instituciones.

De cualquier manera, así como puede ilustrarse con ejemplos como 
los expuestos el fenómeno de la legalización de los principios, es des-
conocida hasta la fecha y sería insólita cualquier operación del legisla-
dor negadora de su existencia o tendente a desplazarlos. Por la senci-
lla razón, ya explicada, de que los principios son una fuente de 
inspiración de las regulaciones positivas y sirven para acomodar su 
aplicación a criterios básicos de justicia.

Tampoco resulta preciso resaltar que los principios que no alcanzan 
a incorporarse a normas escritas siguen teniendo plena validez y pue-
den ser usados en las proyecciones tradicionales: fuente de inspiración 
para la producción de normas; reglas de suplencia para compensar sus 
lagunas; pautas de interpretación de todo el sistema.

Cuando los principios solo alcanzan a tener reconocimiento en la 
jurisprudencia, mantienen su condición de pieza esencial del ordena-
miento jurídico y sirven de criterio de control de las decisiones de la 
Administración. Pero plantean el problema de si los tribunales pueden 
desconocer o inaplicar principios reconocidos en la jurisprudencia. De 
nuevo aquí la respuesta más simple puede formularse cuando el prin-
cipio aparece en la jurisprudencia constitucional porque, en tal caso 
(artículo  5 LOPJ), los demás tribunales deben respetarlo, ya que la 
decisión del Tribunal Constitucional les vincula. Si, en cambio, se trata 
de aplicaciones de principios contenidas en la jurisprudencia ordinaria, 
también, a nuestro juicio, debe entenderse que los tribunales quedan 
vinculados por los precedentes que ellos mismos establecen porque 
así lo imponen, entre otros, el principio de seguridad jurídica, igualdad 
y la interdicción de la arbitrariedad (artículos 9.3 y 14 CE). Pero abor-
daremos con más detenimiento esta importante cuestión un poco más 
adelante.

b)  Los principios generales en la Constitución

Por lo que concierne, en concreto, a la incorporación de principios 
generales, de modo expreso, a la Constitución, debemos notar que 
también la Norma Fundamental ha usado el concepto aplicándole 
diversas significaciones. Y, además, para mayor complicación, también 
ha proclamado unos «valores superiores», cuya diferenciación con los 
principios no es tarea sencilla en términos jurídicos.
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A los valores se refiere el artículo 1.1 CE: «España se constituye en 
un Estado social y democrático de Derecho que propugna como valo-
res superiores de su ordenamiento la libertad, la justicia, la igualdad y 
el pluralismo político». A los principios alude con carácter general el 
artículo  9.3: «La Constitución garantiza el principio de legalidad, la 
jerarquía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de 
las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de dere-
chos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdic-
ción de la arbitrariedad de los poderes públicos». Pero el término 
«principios» aparece utilizado, con significaciones diversas, como 
hemos dicho, por otros varios preceptos constitucionales: de nuevo en 
el Capítulo III del Título Primero (titulado «De los principios rectores de 
la política social y económica»), en el artículo  103.1 («principios de 
eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordina-
ción») y 103.3 (principios de mérito y capacidad); en el artículo 117.5 
(principio de unidad jurisdiccional); en el artículo  124 (principio de 
«unidad de actuación y dependencia jerárquica» en la organización del 
Ministerio Fiscal) y en el artículo 132 («principios de inalienabilidad, 
imprescriptibilidad e inembargabilidad» del dominio público), entre 
las referencias más significativas.

La Constitución ha añadido a la dificultad de distinguir entre princi-
pios y normas u otras reglas, que ha ocupado mucho a la doctrina y a 
la jurisprudencia, también la necesidad de precisar si existen, o no, 
diferencias entre valores y principios.

La mayor parte de los juristas positivos, acompañados en esto por 
la jurisprudencia, han mostrado una notable inseguridad y declarado 
su incapacidad para distinguir con seguridad entre la posición consti-
tucional y la significación de valores y principios, tarea que han acome-
tido, por tanto, con mayor empeño, pero no con resultados más clari-
ficadores, los filósofos del Derecho.

Es buena muestra de aquella posición la de publicistas como J. 
Leguina o F. Rubio que, además, han tenido que enfrentarse con la dis-
tinción entre valores y principios, en su condición de magistrados del 
Tribunal Constitucional, con ocasión de resolver controversias concre-
tas. En opinión del primero no existe diferencia entre valores superio-
res y principios constitucionales. Los primeros expresarían ideas jurídi-
cas básicas o estructurales y los segundos concretarían valores o serían 
instrumentos para su realización. F. Rubio efectúa un análisis aún más 
positivista de la cuestión, y afirma que el simple enumerado de unos 
valores carece en sí mismo de significado jurídico, aunque lo haga la 
más alta norma. Lo más que puede deducirse de algunos valores con-
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sagrados en la Constitución, como la libertad, la justicia o la igualdad, 
es la obligación de los poderes públicos de dictar las normas necesa-
rias para su realización. Por otra parte, los valores que la Constitución 
realmente garantiza son los que resultan protegidos por alguno de los 
derechos proclamados en la misma. Entre ellos están la libertad, la 
justicia, la igualdad o el pluralismo, pero su garantía no resulta simple-
mente de que en el artículo 1 CE se ordene al Estado propugnarlos en 
abstracto, sino porque «las normas que organizan el poder y lo limitan 
están orientadas hacia su realización». Los valores quedan reducidos, 
en estas interpretaciones doctrinales, a una función puramente herme-
néutica o aun simplemente heurística.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sobre todo la de la 
primera época, también se mostró incapaz de distinguir entre unos y 
otros conceptos. La primera jurisprudencia declaró repetidamente que 
no existía diferencia entre valores, principios y derechos. A todos ellos 
se les reconoce la función de «informar» el ordenamiento jurídico. Es 
expresiva la Sentencia 21/1981, de 7 de julio: «no cabe desconocer, sin 
embargo, que los derechos fundamentales responden a un sistema de 
valores y principios de alcance universal que subyace a la Declaración 
Universal y a los diversos Convenios internacionales sobre derechos 
humanos, ratificados por España, y que, asumidos como decisión 
constitucional básica, han de informar todo nuestro ordenamiento jurí­
dico» (también en el mismo sentido, SSTC 27/1981, de 20 de julio; 
103/1983, 65/1990, 66/1990 y 67/1990, todas estas últimas de 5 de 
abril). Desde la Sentencia de 2 de febrero de 1981 se reconoce a los 
principios un valor superior a la ley.

La jurisprudencia constitucional se refiere a los valores llamándoles 
principios con habitualidad (SSTC  63/1982, 122/1983, 18/1984, 
83/1984, 156/1986, 113/1994, 107/1996). Y tampoco es raro que cali-
fique como valores a otras reglas constitucionales. Por ejemplo, consi-
dera un valor la dignidad de la persona proclamada en el artículo 10, 
o diga que los derechos consagrados en el artículo 24 son «valores 
que se encuentran en la base» de la Constitución.

Los esfuerzos doctrinales de diferenciación hechos desde la filoso-
fía y la teoría del Derecho tampoco han llegado a resultados satisfac-
torios (Peces Barba, Prieto Sanchís) como ilustra bien el análisis de 
Atienza y Ruiz Manso, que concluyen afirmando que nada hubiera cam-
biado sustancialmente en la Constitución si el artículo 1.1 no hubiese 
utilizado el concepto de valores, sino que se hubiera empleado direc-
tamente el de principios.
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La indagación sobre la significación jurídica y la función de los valo-
res y principios ha ocupado a los teóricos del Derecho de otros países 
con semejante reiteración. Desde las obras de H. Kelsen, aun en el 
marco de una concepción cerradamente positivista del Derecho, o de 
L. H. Hart (la noción de regla de reconocimiento y la distinción entre 
normas primarias y secundarias), y más recientemente la de R. Dwor-
kin, la delimitación de principios y normas es un argumento recurrente.

Robert Alexy, autor de una de las exposiciones más aceptadas 
sobre la significación de los valores, los principios y las normas, ha 
explicado que principios y valores difieren en un solo punto: los princi-
pios son conceptos deontológicos, son mandatos, que tratan de lo 
que es debido, y los valores pertenecen al ámbito axiológico, son cri-
terios que permiten discernir lo mejor, pero que no crean deber alguno.

La teoría de los derechos fundamentales de Alexy incluye un ensayo 
de distinción entre principios y reglas. Aun partiendo de que, conside-
rando la diversidad formal y material de unos y otras, es imposible 
establecer una diferenciación absoluta, Alexy señala que los principios 
son normas que prescriben que algo debe realizarse en la medida más 
alta posible, teniendo en cuenta las posibilidades políticas y jurídicas. 
Son, según dicho autor, «mandatos de optimización» que «pueden 
cumplirse en diverso grado». Es posible un cumplimiento parcial o de 
menor grado de los principios y reglas por la mayor generalidad de 
aquellos. Estas diferencias permiten que cuando colisionan dos reglas 
es posible que una establezca como excepción el supuesto previsto en 
la otra, o que una de las dos sea declarada inválida. Sin embargo, 
cuando colisionan dos principios ninguna de las consecuencias utiliza-
bles en el caso de las reglas son posibles. De las circunstancias del 
supuesto de hecho debatido dependerá que uno de los principios sea 
más válido que el otro, sin que ello implique que uno de los dos sea 
inválido. No existen, además, principios que tengan una prevalencia 
absoluta sobre otros, sino que todos han de ser sometidos a pondera-
ción en caso de conflicto.

Precisamente para que la ponderación entre principios sea lo más 
previsible posible y ofrezca la mayor seguridad, Alexy acude a los valo-
res para que sirvan de criterio de ponderación de los principios. Como 
los valores pertenecen al ámbito de lo axiológico se podrán encontrar 
en ellos criterios para establecer que es «lo mejor». Los principios se 
encargarán luego de transformar «lo mejor» en «lo debido».

Desde un punto de vista teórico la posición de Alexy tiene el gran 
mérito de precisar la función que corresponde a valores, principios y 
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normas, y sería muy clarificadora de los conceptos utilizados por la 
Constitución de no ser porque tanto en el texto de aquella como en su 
interpretación jurisprudencial, que ya hemos señalado, los valores reci-
ben también la consideración de principios y, por otro lado, algunos 
derechos se utilizan no solo como reglas sino también como principios 
que deben inspirar al legislador (es notoria esta función del derecho a 
la igualdad del artículo 14). En fin, tiene razón F. Rubio cuando observa 
que hay principios proclamados en el artículo 9.1 que no tienen un 
significado normativo independiente del que deriva de otras normas: 
el principio de jerarquía no tiene significación sin el de legalidad y 
este, a su vez, existe en virtud de las normas de los artículos 25, 103.1 
y 117.1 y no por ser proclamado por el artículo 9.3.

La diferencia teórica entre valores, principios y normas puede ser 
establecida, como hemos visto, pero su confusión en la aplicación 
constitucional es grande.

Aun así resulta posible que la jurisprudencia pueda manejar los 
diferentes valores constitucionalmente reconocidos (sean los expresa-
dos en el artículo 1.1, o cualesquiera otros principios o normas que 
pueden usarse con criterios axiológicos) para ponderarlos en caso de 
concurrencia a los efectos de establecer una cierta jerarquía abstracta 
y general entre valores. El Tribunal Constitucional Federal alemán lo ha 
hecho así con cierta frecuencia. Y también en la doctrina alemana se 
han hecho propuestas concretas de jerarquización que situarían en pri-
mer lugar a la dignidad humana, y luego la libertad y la igualdad 
(Dürig), no sin la oposición reiterada de quienes creen en los ensayos 
de jerarquización de valores no son sino propuestas de restableci-
miento del iusnaturalismo de más estricta observancia (E. Forsthoff, P. 
Häberle).

La ponderación es un método arraigado en la doctrina y la jurispru-
dencia norteamericanas. Aunque la idea y la práctica jurisprudencial 
del balancing test surgió al hilo de la aplicación de la I Enmienda, sobre 
todo en relación con la libertad de expresión, se ha extendido rápida-
mente a todo el proceso de interpretación constitucional. Dicho test 
lleva a reconocer una posición preferente (preferred position) de algu-
nos derechos, utilizando complejos criterios de valoración de las deci-
siones de los poderes públicos que afectan a los derechos, incluidos 
los problemas de sobrerregulación y de falta de claridad (test del over­
breadth y de la vagueness) de las leyes. Infra en este volumen nos 
referimos a algunos criterios de interpretación de la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo de los Estados Unidos que podrán ser útiles para la 
mejor comprensión de estas ideas.
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D)  Los derechos fundamentales como principios generales

a) � Los principios comprendidos en la vertiente objetiva de los 
derechos

Es también posible que los derechos fundamentales de los ciuda-
danos se protejan y garanticen como principios generales no escritos 
sino fijados por la jurisprudencia usando métodos análogos a los que, 
según lo ya descrito, emplea ordinariamente para definir un principio 
general.

El fenómeno no es radicalmente nuevo porque, como hemos expli-
cado en un epígrafe anterior, la utilización de los derechos o libertades 
públicas como principios generales ha sido la fórmula usada durante 
decenios por el Consejo de Estado francés para asegurar una garantía 
de las libertades, a falta de su consagración en un texto constitucional 
de carácter vinculante. No es distinta, aunque tenga un alcance más 
modesto, la utilización por nuestra jurisdicción contencioso-adminis-
trativa de algunos principios para el control de las decisiones de la 
Administración (proporcionalidad, procedimiento debido, prueba, 
tipicidad,…) que en la actualidad pueden considerarse derivaciones o 
reglas que forman parte del contenido de algunos derechos funda-
mentales constitucionalmente consagrados.

En verdad, en cuanto a este último efecto, todos los derechos fun-
damentales, además de ser derechos individuales, cuando se configu-
ran con tal carácter, u obligaciones prestacionales de los poderes 
públicos, aparecen con efectos jurídicos similares a los de los princi-
pios en cuanto que, como mínimo, informan «la legislación positiva, la 
práctica judicial y la actuación de los poderes públicos» (artículo 53.3 
CE), que son las proyecciones jurídicas más normales de los principios 
generales.

Para que haya llegado a conformarse la categoría de los derechos 
fundamentales ha sido imprescindible su incorporación a la Constitu-
ción. Es exacto afirmar que antes de la aprobación de las primeras 
Constituciones no existían derechos fundamentales. Por tanto, la his-
toria de estos empieza en  1776 y acaba con las Constituciones de 
nuestro tiempo. Acaso sea útil, sin embargo, precisar, que la Conven-
ción Europea de Derechos Humanos de 1950 dio un paso más allá de 
dicha exigencia porque no impone que los derechos estén recogidos 
en un texto de rango constitucional, sino simplemente reconocidos 
por el ordenamiento jurídico (incluso no escrito) y protegidos jurisdic-
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cionalmente, con independencia de la jurisdicción a la que se enco-
miende esa tarea.

Lo esencial de la consagración constitucional de los derechos se 
justifica precisamente en que la vinculación de aquellos a la Constitu-
ción es absolutamente imprescindible para evitar su dominación por la 
legalidad ordinaria. Como hemos estudiado ya, una de las característi-
cas del Estado legal, que caracteriza los sistemas jurídicos europeos 
hasta la mitad del siglo xx, y en el nuestro hasta sus dos décadas fina-
les, es que los derechos de los ciudadanos estén plenamente disponi-
bles para el legislador. La ley los conforma y delimita, los regula y, en 
su caso, constriñe, sin que exista ninguna regla superior a la que deba 
atenerse, ni garantía alguna de orden jurisdiccional contra las decisio-
nes que desconocen las facultades que la tradición, la historia o las 
convicciones sociales consideran absolutamente inescindibles del ejer-
cicio del derecho. La ley dispone sobre los derechos. Las Declaracio-
nes generales donde aquellos se proclaman no son más que, como 
dijo Esmein a principios del siglo xx, «puras declaraciones de princi-
pios». No solo no existen garantías frente a las actuaciones del legisla-
dor, sino que es precisamente el legislador el que establece caso por 
caso las fórmulas técnicas que le parecen más idóneas para proteger 
los derechos con ocasión de las regulaciones generales o específicas 
de los mismos. Dependen del legislador el nacimiento del derecho 
como tal y la definición de las garantías con las que se protege.

Esta situación de dominio absoluto de la legalidad, cuyas caracte-
rísticas y consecuencias ya hemos estudiado en apartados anteriores, 
es común en los Estados continentales europeos, y solo empieza a 
quebrar a partir de la Constitución de Weimar de 1919. Se abre enton-
ces la Constitución a los derechos y se disponen garantías generales 
para su protección indisponibles para el legislador que, poco a poco, 
van empezando a consolidarse. La doctrina de la época (primero 
Anschütz, Thoma y Wolff, y más tarde Schmitt, que formula en 1928 su 
teoría de las garantías instituciones) apoya decisivamente el cambio 
de situación.

En España el dominio absoluto del legislador sobre los derechos se 
mantiene firme hasta la Constitución de  1978, con el único breve 
paréntesis de la Constitución republicana de 1931, que establece por 
primera vez un sistema de garantías constitucionales para aquellos.

Aunque las propuestas se frustraran totalmente, la oportunidad en 
la que con más apasionamiento se ha discutido en nuestra historia 
constitucional sobre la relación de la ley con los derechos, para retirar 



	 iii.  la constitucionalización de la legalidad� 127

179.
La doctrina de los 

derechos 
ilegislables.

al legislador cualquier posibilidad de regularlos fue con ocasión de la 
elaboración de la Constitución de 1869. En los primeros tiempos del 
constitucionalismo norteamericano, se desarrolló un debate impor-
tante sobre el carácter natural e inalienable de ciertos derechos que 
no eran susceptibles de restricción alguna, ni siquiera de intervención 
del legislador. Se considerarán derechos insusceptibles de regulación. 
La I Enmienda se refiere a cuatro derechos sobre los que se prohíbe al 
Congreso legislar: «El Congreso no legislará sobre…» («Congress shall 
make no law respecting…»).

Los constituyentes españoles del período indicado utilizaron expre-
samente este modelo, como demostró J. Oltra, para incorporar tam-
bién a la Constitución unos «derechos ilegislables». No dejan, sin 
embargo, muy claro los debates cuáles son los efectos de las leyes que 
contravienen la prohibición. La ley que regula aquellos derechos «se 
tiene por no dada», diría Orense en los debates, mientras Martos y 
Álvarez pedían mayor claridad sobre si la «no legislación» se refería 
solamente a lo preventivo o también a lo represivo o sancionador por 
los abusos que se cometieran contra los derechos, o al hacer uso de 
los mismos. El artículo 22 de la Constitución dejaría claro el alcance de 
la prohibición: «No se establecerá ni por leyes ni por autoridades dis-
posición alguna preventiva que se refiera el ejercicio de los derechos 
definidos en este título». Al carácter natural y no disponible de estos 
derechos para el legislador está muy bien expresada en una interven-
ción de Moret, contestando a Castelar: «no se declaran los derechos, 
decía SS. Y no se declaran, estamos perfectamente de acuerdo, no se 
declara que el hombre tiene corazón y cabeza; esto existe, esto no es 
un derecho, esta no es una condición legislable».

Al proclamarse definitivamente los derechos en la Constitución 
de 1978 no se mantuvo ninguno al margen de las intervenciones del 
legislador. Pero en el artículo 53.1 se articuló una protección especial 
frente a las regulaciones de los derechos que quedaban reservadas a 
la ley que había que actuar siempre con la limitación de tener que res-
petar el contenido esencial de aquellos. Además, en relación con los 
derechos relacionados en el artículo 14 y en la Sección primera del 
Capítulo segundo, se estableció un sistema de garantías jurisdicciona-
les específicas que concluyen en el recurso de amparo ante el Tribunal 
Constitucional (artículo 53.2).

Las primeras interpretaciones de la significación jurídica de la incor
poración de los derechos fundamentales a las Constituciones, desde la 
de Weimar de 1919, tuvieron siempre bien presente la relación de la 
ley con los derechos como argumento crucial para definir el régimen 
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jurídico de aquellos. Precisamente para separar lo que empezarán a 
denominarse derechos de libertad de las garantías institucionales, C. 
Schmitt explica que los derechos fundamentales son derechos absolu-
tos, anteriores a la Constitución y que están completamente al margen 
de la disponibilidad del legislador. No están estos derechos garantiza-
dos «en la medida de la ley», sino que preceden a la ley y no es admi-
sible una intervención legislativa sobre ellos sino como pura excep-
ción. Frente a este régimen de los derechos fundamentales, el de las 
garantías institucionales es completamente diferente. Se trata en este 
caso de una protección especial que la Constitución dispensa a deter-
minadas organizaciones con «el fin de hacer imposible su supresión 
por la legislación ordinaria». Opera esta protección como una garantía 
frente al legislador para asegurar la pervivencia de determinadas insti-
tuciones.

La técnica de las garantías instituciones tuvo gran éxito en la doc-
trina alemana y luego en la española. La jurisprudencia de nuestro Tri-
bunal Constitucional la recogió enseguida, siguiendo de cerca las tesis 
de Schmitt (STC de 28 de julio de 1981: «la garantía institucional no 
asegura un contenido concreto o un ámbito competencial determi-
nado y fijado de una vez por todas, sino la preservación de una institu-
ción en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene 
la conciencia social en cada tiempo y lugar»). También es una deriva-
ción natural de la teoría schmittiana, aunque no aparezca en ella defi-
nido expresamente, el concepto de contenido esencial de los dere-
chos como límite al legislador, que luego recogería la Ley Fundamental 
de Bonn y nuestra Constitución (artículo 53.1).

Pero lo que nos interesa destacar ahora de la doctrina de la garan-
tía institucional es que, como subrayó K. Hesse, sirvió para destacar el 
aspecto jurídico-objetivo de los derechos fundamentales. En el sen-
tido, al menos, de que estos no comprenden solamente un poder de 
exclusión frente a las intervenciones de los poderes públicos, sino que 
también reclaman la existencia y protección legislativa de determina-
das instituciones que son imprescindibles para pleno disfrute de los 
derechos individuales.

A partir de esta constatación, la consideración de los derechos fun-
damentales como reductos esencialmente exentos de la intervención 
del legislador, y protegidos por un sistema reforzado de garantías 
jurisdiccionales, empezó a matizarse para constatar que no solo no es 
cierto que el legislador no deba intervenir en relación con los derechos 
llamados de libertad o de status, sino que era más cierto que su con-
tribución resultaba imprescindible para el ejercicio y disfrute en pleni-
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tud de los mismos. Frente a la pretensión de que los derechos más 
protegidos son los «ilegislables», es común la convicción doctrinal 
actual en que la intervención del legislador es indispensable para hacer 
factible su realización. Sobre ello hizo observaciones decisivas P. 
Häberle. El legislador conforma y posibilita el ejercicio individual de los 
derechos; ni mucho menos constriñe su actividad a limitarlos cuando el 
disfrute de otros derechos fundamentales lo impone, como pretendió 
la concepción liberal y subjetivista de los derechos fundamentales.

La ilustración de esta necesidad puede hacerse con múltiples ejem-
plos, todos los cuales demuestran que las normas que en la Constitu-
ción de 1978 regulan los derechos de los ciudadanos no solo los con-
figuran como derechos subjetivos, sino que también operan como 
garantías de determinadas instituciones o como normas que contie-
nen mandatos o imponen obligaciones a los poderes públicos. El dere-
cho de libertad personal, por ejemplo (artículo 17 CE), no se garantiza 
solamente reconociendo a los ciudadanos un poder de reacción frente 
a su desconocimiento por los poderes públicos, sino que es necesario 
que el legislador arbitre garantías de procedimiento para facilitar 
aquella (habeas corpus, artículo 17.4). La inviolabilidad de domicilio 
tampoco es un derecho subjetivo exclusivamente (artículo  18), sino 
que su protección y disfrute reclama que el legislador disponga los 
procedimientos adecuados. El reconocimiento de la libertad de ense-
ñanza (artículo  27) sería imposible si el legislador no provee de los 
medios para realizarla. Los fundamentales derechos procesales, que 
proclama el artículo 24 de la Constitución, no podrían realizarse si no 
se establecieran por el legislador los procedimientos e instituciones 
necesarias como el juez predeterminado por ley o el defensor de ofi-
cio. La libertad de comunicación por cualquier medio (artículo  20) 
requiere que el legislador ordene los medios, especialmente cuando la 
tecnología impone limitaciones a las que pueden establecerse (radio y 
televisión, etc.).

La confluencia de aspectos subjetivos y objetivos en el recono
cimiento constitucional de los derechos fundamentales fue puesta de 
manifiesto por el Tribunal Constitucional desde sus primeras senten-
cias. Destaco la de 14 de julio de 1981: «En primer lugar —dice el Tri-
bunal— los derechos fundamentales son derechos subjetivos, dere-
chos de los individuos no solo en cuanto derechos de los ciudadanos 
en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un estatus jurídico o la 
libertad en un ámbito de la existencia. Pero, al propio tiempo, son 
elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad 
nacional, en cuanto esta se configura como marco de una convivencia 
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humana, justa y pacífica, plasmada históricamente en el Estado de 
Derecho y, más tarde, en el Estado Social de Derecho o el Estado 
social y democrático de Derecho, según la fórmula de nuestra Consti-
tución».

Podrían seguirse denominando derechos fundamentales, con bue-
nas razones, solamente a los derechos de status que se presentan 
como poderes subjetivos del ciudadano contra el Estado, defendibles 
jurisdiccionalmente frente a cualquier vulneración por parte de los 
poderes públicos (lo hace la mayoría de la doctrina alemana y, entre 
nosotros, es la fórmula más seguida, cuyos fundamentos explicaron 
pronto I. De Otto y P. Cruz Villalón). Solo serían derechos fundamenta-
les, de acuerdo con tal planteamiento, los consagrados en el artícu
lo 14 y en la Sección Primera del Capítulo Segundo de la Constitución. 
Los demás serían derechos de prestación. Pero la diferencia (que es 
clara en cuanto a la protección jurisdiccional de unos y otros, y a la 
posibilidad de ejercicio sin una determinación legal previa de su con-
tenido) no radica en que unos, los de status, no requieran ninguna 
intervención del legislador, como pretendió la doctrina liberal.

El aspecto subjetivo y objetivo de los derechos se ha aproximado 
mucho en el marco del Estado social de Derecho, como destacó opor-
tunamente entre nosotros J. M. Baño. La propiedad privada, sobre la 
que se ha construido el paradigma de los derechos subjetivos, es un 
derecho en el que domina en la actualidad la regulación institucional. 
La garantía de la propiedad no se entiende ya en la jurisprudencia 
constitucional (de la que hay muchos ejemplos, pero recordaremos 
especialmente la doctrina establecida en la STC 37/1987, de 26 de 
marzo) como un derecho subjetivo que atribuye poderes de reacción 
contra los poderes públicos. En verdad, de esta clase son solamente 
las facultades que asisten al propietario frente a la privación de sus 
bienes y derechos (artículo 33.3 CE); el legislador, fuera de esta hipó-
tesis, puede configurar o constreñir las facultades de los propietarios 
sin otros límites constitucionales oponibles que los que resultan del 
aspecto objetivo de la propiedad, del hecho de que sea esta una insti-
tución protegida cuya regulación legislativa siempre debe preservar 
sus características básicas y su contenido esencial.

Este tipo de desarrollos de las normas que hoy caracterizan a algu-
nos derechos básicos, enseñan cómo se ha robustecido, como conte-
nido de los derechos constitucionales, su contenido de garantías insti-
tucionales y de mandatos al legislador.
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Es posible como se ha visto en el caso de la propiedad, o resulta 
también en el de la libertad de empresa, que la protección dispensada 
al derecho resulte esencialmente de un mandato al legislador o de una 
garantía institucional. Y este mayor énfasis en el aspecto objetivo de 
los derechos fundamentales hace que estos operen, frente a los pode-
res públicos, con la misma técnica que los principios generales del 
Derecho. Es decir, sirviendo de criterios de información de la legisla-
ción y fijando pautas para aplicar e interpretar el Derecho. Incluso, en 
los ordenamientos en que faltan declaraciones de derechos, pueden 
estos operar como principios no escritos.

b) � La incorporación de los derechos como principios generales a la 
jurisprudencia comunitaria

Un ejemplo importante del funcionamiento de los derechos funda-
mentales como principios lo ofrece el Derecho comunitario europeo.

Los Tratados fundacionales de la Comunidad Europea no incluye-
ron ningún catálogo de derechos fundamentales, según la práctica 
común de las Constituciones de los Estados miembros aprobadas 
inmediatamente después de la segunda gran guerra europea.

El Tribunal de Justicia tampoco se aprestó inmediatamente a relle-
nar ese vacío, probablemente en la creencia de que los objetivos 
inmediatos de la Comunidad ni pasaban por las garantías de los dere-
chos ni imponían estos de modo imprescindible. Las primeras veces 
que el problema de la protección de los derechos fundamentales llega 
al Tribunal comunitario ocurre con ocasión de reclamaciones de suje-
tos privados que pretenden la aplicación en el ordenamiento comuni-
tario de algunos derechos reconocidos en sus Constituciones estata-
les. La Sentencia Stork v. Alta Autoridad, de 4 de febrero de 1959, es 
la primera oportunidad en la que el Tribunal aborda la cuestión, reite-
rada enseguida en la Sentencia Comptoirs de vente v. Alta Autoridad, 
de 15 de junio de 1960 y, al tiempo, Geitling (asunto 13/60). La res-
puesta reiterada entonces es que no resulta aceptable la posibilidad 
de interpretar el Derecho comunitario conforme a las disposiciones 
sobre derechos fundamentales de los ordenamientos de los Estados 
miembros. Ambos son ordenamientos separados. El ordenamiento 
comunitario tiene su propia autonomía y cuenta con instrumentos pro-
pios de integración, sin que sea pertinente acudir a los Derechos de 
los Estados miembros para buscar criterios.
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Esta doctrina suscitaba, sin embargo, el grave problema de deter-
minar el grado de protección que los derechos fundamentales tenían 
en la Comunidad Europea y en qué medida se constituían como crite-
rio de inspiración de sus decisiones legislativas y como límite de las 
mismas.

La cuestión se planteó por vía prejudicial desde mediados de los 
años sesenta y el Tribunal buscó respuestas adecuadas para justificar la 
existencia de una protección suficiente de los derechos fundamenta-
les. Seguir manteniendo, a este propósito, que en el Derecho comuni-
tario no existía un catálogo de derechos fundamentales expresamente 
protegido, y que tampoco era posible garantizarlos a partir de la situa-
ción de las Constituciones nacionales, era una doctrina completamente 
insatisfactoria.

Por ello, a partir de la Sentencia Stauder, de  2 de noviembre 
de 1969, el Tribunal de Justicia estableció que los derechos fundamen-
tales de la persona formaban parte de los principios generales del 
Derecho comunitario cuyo respeto aseguraba el Tribunal. Lo que no 
dijo aquella sentencia fue ni cuáles eran los derechos protegidos ni el 
modo de identificarlos. Pero la cuestión la aclararía enseguida la 
importante Sentencia Internationale Handelsgesellschaft, de  17 de 
diciembre de 1970: la tarea de configurar el catálogo de derechos fun-
damentales corresponde al Tribunal de Justicia que utilizará como 
fuente «las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miem-
bros».

El método seguido por el Tribunal para este trabajo le dejaba una 
gran discrecionalidad y suponía la inducción, desde las Constituciones 
y las prácticas jurisprudenciales de los Estados miembros, de princi-
pios que pudieran tener una aplicación común en el espacio europeo 
y no chocaran con la tradición de ningún Estado concreto. Operación 
delicada que suponía extender a la materia de los derechos funda-
mentales un encargo que, a efectos de definir el régimen jurídico de 
una concreta institución, solo habían hecho al Tribunal los Tratados en 
materia de responsabilidad patrimonial (el artículo 215 —hoy 288— 
del Tratado CE se remite, a efectos de la reparación de los daños cau-
sados por los organismos comunitarios o sus agentes, a «los principios 
generales comunes a los Derechos de los Estados miembros»).

La apertura a los derechos fundamentales a partir de esta jurispru-
dencia no resultó nada tranquilizadora para algunas jurisdicciones 
estatales. El Tribunal Constitucional italiano dijo, cuando el método en 
cuestión había empezado ya a ensayarse, en su Sentencia Frontini, 
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de 27 de diciembre de 1973, que el proceso de integración europea 
no podía suponer que los órganos comunitarios tuvieran reconocido 
«un poder inadmisible de violar los principios fundamentales de nues-
tro ordenamiento constitucional o los derechos inalienables de la per-
sona humana». El Tribunal Constitucional alemán hizo la misma pro-
testa en su Sentencia Solange I, de  8 de junio de  1984. Ambas 
sentencias terminaban reservando a los tribunales internos un último 
derecho de supervisión sobre las medidas comunitarias que pudieran 
resultar contrarias a las Constituciones nacionales y, más en particular, 
a los derechos consagrados en las mismas. El Tribunal de Justicia 
comunitario negó completamente la posibilidad de que los tribunales 
internos pudieran enjuiciar o inaplicar normas comunitarias invocando 
posibles contradicciones con las Constituciones estatales (rotunda-
mente en la Sentencia Simmenthal, de 9 de marzo de 1978: «el juez 
nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las 
disposiciones de Derecho comunitario, tiene la obligación de asegurar 
el pleno efecto de esas normas, dejando inaplicada, si fuere necesario, 
en virtud de su propia autoridad, toda disposición contraria de la legis-
lación nacional, incluso posterior, sin que para ello sea necesario pedir 
o esperar su previa eliminación por vía legislativa o por cualquier otro 
procedimiento constitucional»), pero era evidente que la doctrina de 
sus primeras sentencias en materia de protección de derechos funda-
mentales no resultó satisfactoria para las jurisdicciones constituciona-
les de los Estados. Precisamente el Tribunal Constitucional Federal 
alemán había establecido su criterio en la Sentencia citada a solicitud 
de un juez de instancia no satisfecho con la respuesta que le había 
dado el Tribunal europeo en Internationale Handelsgesellschaft, antes 
citada. El Tribunal alemán consideró que «en tanto que» («solange») el 
ordenamiento comunitario no contara con un catálogo de derechos, 
cualquier juez podía anteponer los consagrados en la Constitución a la 
aplicación de una medida adoptada por los organismos europeos.

La invocación del respeto a los derechos fundamentales, de acuerdo 
con los principios reconocidos en las tradiciones comunes de los Esta-
dos miembros, era una fórmula insuficiente porque ni aquellas tradi-
ciones son idénticas ni se precisaba si se tomarían de las mismas los 
niveles máximos de protección o se recogerían estándares medios.

En la Sentencia Nold, de 14 de mayo de 1974, pareció apuntarse 
que bastaba con que un principio estuviera reconocido en cualquier 
Estado para que hubiera que otorgarle relevancia comunitaria («el Tri-
bunal está obligado a inspirarse en las tradiciones constitucionales 
comunes a los Estados miembros y no puede, por ello, admitir medi-
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das incompatibles con los derechos reconocidos y garantizados por las 
Constituciones de los Estados»), lo que concluiría en que el estándar 
europeo de protección nunca podría ser inferior al establecido en cual-
quiera de los Estados miembros. La Sentencia Hauer, de 13 de diciem-
bre de 1979, aclaró esta cuestión desechando una interpretación de 
tal género que hubiera quebrado algunos principios básicos sobre los 
que se ha construido el Derecho comunitario, estableciendo final-
mente que «la introducción de criterios de apreciación particulares 
derivados de la legislación o del orden constitucional de un Estado 
miembro determinado atentaría contra la unidad material y la eficacia 
del Derecho comunitario, lo que tendría como efecto romper la uni-
dad del mercado común y poner en peligro la cohesión de la Comuni-
dad».

Son precisamente las citadas Sentencias Nold y Hauer, las primeras 
que utilizan, como referencia mucho más uniformadora del grado de 
protección de los derechos que ha de entenderse implantado en la 
Comunidad, lo establecido en la Convención Europea de Derechos 
Humanos de 1950.

Tal vez por la mayor seguridad de estas invocaciones, o por la 
rotundidad con la que el Tribunal de Justicia comunitario se impone a 
la jurisprudencia comentada de algunos tribunales constitucionales 
internos, el alemán y el italiano rectificaron sustancialmente su doc-
trina anterior: el primero, con su Sentencia Solange II, de 22 de octu-
bre de  1986, y luego con la de  12 de mayo de  1989 (Soweit), y el 
segundo con las Sentencias Granital, de 8 de junio de 1984, y Fragd, 
de 21 de abril de 1989. Ambos, especialmente el Tribunal Constitucio-
nal alemán, han tenido oportunidades ulteriores de reiterar su reserva 
última de intervención en la hipótesis (que, desde luego, es hoy alta-
mente improbable) de que los derechos fundamentales no fueran sufi-
cientemente respetados por las instituciones comunitarias y protegi-
dos por el Tribunal de Justicia.

La invocación de la Convención Europea para la Protección de los 
Derechos Humanos por la jurisprudencia del Tribunal comunitario dio 
más solidez a la determinación de un estándar claro del grado en que 
pretendían salvaguardarse los derechos fundamentales y qué dere-
chos había que considerar incluidos. Para más seguridad, desde 
mediados de los años setenta comienzan también los estudios y deba-
tes en el seno de las instituciones sobre la pertinencia de la adhesión 
de la Comunidad a la Convención europea. El argumento se desarrolla 
en el Informe de la Comisión sobre la protección de los derechos fun-
damentalmente en el ámbito comunitario, de 14 de febrero de 1976, 
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en la Declaración conjunta de 5 de abril de 1977 del Parlamento, el 
Consejo y la Comisión, y muy especialmente, en el Memorándum de la 
Comisión de 4 de abril de 1979 sobre la adhesión de las Comunidades 
Europeas al Convenio de 1950, abiertamente partidario de la adop-
ción de tal decisión. Pero aunque alguna doctrina siguió alentando 
esta posibilidad, el Tribunal de Justicia no dejó nunca de subrayar los 
problemas que plantearían la aplicación vinculante del Convenio por él 
mismo y por el Tribunal de Estrasburgo, y la formación de estándares 
diferenciados de protección de los derechos fundamentales en el 
espacio europeo y en el ámbito de los Estados miembros. En los Tra-
tados Comunitarios empiezan a recogerse referencias más concretas a 
la Convención Europea desde 1987, a partir de la aprobación del Acta 
Única. Luego lo hará de modo más explícito y definitivo el artículo F 
(hoy 6.2) del Tratado de la Unión: «La Unión respetará los derechos 
fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para 
la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, tal y como resultan 
de las tradiciones constitucionales de los Estados miembros como 
principios generales del Derecho comunitario».

La alternativa de la adhesión al Convenio para que la Comunidad 
completara el vacío constitucional de no contar con un catálogo escrito 
de derechos fundamentales concluyó con el Dictamen del Tribunal de 
Justicia 2/1994, de 28 de marzo, en el que se niega tal posibilidad en 
términos jurídicos argumentando, sin entrar en otras cuestiones de 
fondo, que en el estado actual del Derecho comunitario las institucio-
nes carecen de competencia para tomar una decisión de tal género. En 
un marco distinto, propiciado por el Tratado de Lisboa de 2007, el TJUE 
ha opuesto nuevas razones jurídicas para considerar que la admisión es 
incompatible con el Derecho comunitario (Dictamen 2/13, de 18 de 
diciembre de 2014).

Pero, cegada la vía de la adhesión al Convenio Europeo, las institu-
ciones europeas abrieron otra consistente en la elaboración de una 
Carta que recogiera específicamente los derechos reconocidos en la 
Unión. El encargo lo formuló el Consejo Europeo en su reunión de 3-4 de 
junio de 1999 a una Convención redactora que se constituyó el 17 de 
diciembre de 1999 y que formuló el proyecto definitivo el 21 de sep-
tiembre siguiente. El Consejo de Niza aprobó la Carta el 7 de diciembre 
de 2000, aunque sin que se le reconociera valor vinculante. 

La Declaración número 23, aneja al Tratado de Niza, se refería a la 
promoción de un debate sobre el futuro de Europa y la celebración de 
un nuevo Tratado en 2004, en el que se resolvieran los problemas que 
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quedaban pendientes sobre simplificación de los Tratados, participa-
ción de los Parlamentos nacionales y delimitación de competencias, y 
la inserción o no de la Carta en los Tratados con valor vinculante. En 
desarrollo de estas previsiones, la Convención sobre el Futuro de 
Europa acometió sus trabajos entre el 27 de febrero de 2002 y julio 
de 2003, hasta concluir el «Tratado por el que se crea una Constitución 
para Europa», que se debatió seguidamente hasta su adopción formal 
el 29 de octubre de 2004. La opción seguida en relación con la Carta 
fue su integración en el Tratado como parte II. 

Tras el fracaso del Tratado constitucional, fundamentalmente por 
los resultados negativos de los referéndums celebrados en Francia y 
en Holanda, se desistió de aquel mediante la Declaración de Berlín 
de 25 de marzo de 2007. Poco después, una conferencia interguber-
namental se ocupará de preparar modificaciones a los Tratados de la 
Unión y el Tratado Comunidad Europea, que pasaría a denominarse 
Tratado de Funcionamiento de la Unión. Se firmaron estas modificacio-
nes en Lisboa el 13 de diciembre de 2007. La Carta Europea había sido 
readaptada al Tratado de la Unión Europea el 12 de diciembre ante-
rior. El artículo 6.1 del Tratado de la Unión declaró: «La Unión reconoce 
los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los 
Derechos Fundamentales de la Unión Europea de 7 de diciembre 
de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estras-
burgo, la cual tendrá el mismo valor jurídico que los Tratados». De esta 
manera, el Derecho comunitario se abre al reconocimiento de otros 
estándares de derechos vigentes en los Estados miembros, además de 
aceptar también la aplicabilidad del Convenio Europeo. 

IV.  LA FRAGMENTACIÓN DE LA LEGALIDAD

La constitucionalización de la legalidad ha remitido a una fuente 
superior y única la fijación de los parámetros jurídicos a que tienen que 
someter su actuación todos los poderes públicos, incluido el legisla-
dor. No obstante esta unificación general del Derecho en el vértice del 
ordenamiento, se ha visto acompañado de una fuerte diversificación 
de la creación de Derecho en el dominio de la legalidad constituida u 
ordinaria. Las razones son varias: por un lado, aunque muchas actua-
ciones de los poderes públicos están reservadas a la ley, que tiene que 
contener la regulación básica o primaria a la que han de ajustarse la 
Administración y los Tribunales, las propias disposiciones administrati-
vas, los reglamentos, tienen un amplio margen para producir normas 
que integran y completan la legalidad. En segundo lugar, el dominio 
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de la ley general y única, propio de los estados centralizados dominan-
tes en Europa hasta el último tercio del siglo xx, ha sido sustituido por 
una multiplicación de los legisladores que actúan tanto en el plano 
infraestatal como a escala supraestatal: en concreto, se han consti-
tuido parlamentos regionales que producen leyes de valor equipara-
ble a las estatales y, por otro lado, se ha avanzado en la integración 
política europea aceptando que las normas comunitarias se apliquen 
en el ordenamiento interno, reconociéndoles la misma fuerza que a las 
leyes o aun a la Constitución misma. En tercer lugar, la globalización o 
mundialización de la economía y de las relaciones sociales está poten-
ciando la proliferación de normas universales que también se integran 
en la legalidad interna, directamente o a través de su acogimiento 
forzoso en disposiciones estatales o convenios multilaterales. En fin, la 
fuerte liberalización y desregulación de la economía, impulsadas a par-
tir de los años finales del siglo xx, ha ocasionado una retirada del 
Estado también de algunos aspectos de su clásica función regulatoria, 
abriendo espacio a la autorregulación y, con ella, a la formación pri-
vada de normas que son de obligatorio acatamiento para los agentes 
económicos y, también, como pautas para la actuación de la Adminis-
tración al supervisar o controlar la actividad de aquellos en los merca-
dos libres.

A todo este complejo de fenómenos lo hemos llamado, para tra-
tarlo en conjunto, la fragmentación de la legalidad porque todos son 
expresión de un cambio capital en la dinámica clásica de la legalidad. 
No solo la Constitución, con sus valores, principios y derechos funda-
mentales, se ha puesto por delante de la ley, sino que la legalidad ha 
dejado de estar representada también por una norma superior y única, 
la ley, de aplicación general en todo el territorio, emanada por el poder 
legislativo, asimismo unitario, del Estado.

La dinámica de la legalidad es hoy muy plural y variada. El análisis 
de ese marco nuevo es capital para conocer bien la significación actual 
de una institución que sigue siendo central en el sistema general del 
Derecho Público.

1. � RESERVA DE LEY Y CONTRIBUCIÓN DE LA POTESTAD 
REGLAMENTARIA A LA DEFINICIÓN DE LA LEGALIDAD

Aunque la exposición del sistema general de las fuentes del Dere-
cho es la materia a la que se dedica monográficamente otro volumen 
de esta obra, hemos de anticipar aquí algunas consideraciones sobre 
la función de la ley y la contribución del reglamento en la determina-
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ción o concreción de la legalidad a la que están sometidas las Adminis-
traciones Públicas.

El ideal de la legalidad en el que piensa la filosofía ilustrada y que 
intenta plasmarse en los primeros años del constitucionalismo europeo, 
consiste, como hemos resaltado repetidamente, en concentrar en la 
ley todo el poder regulatorio, excluyendo que ningún otro sujeto dis-
tinto del legislador tenga potestad normativa. No solo se dirige esta 
concepción contra prácticas judiciales como los denominados arrêts 
de règlement en Francia, sino también contra el reconocimiento de un 
poder reglamentario de cualquier clase en manos del ejecutivo.

Pero, como ya hemos estudiado, esta intensa restricción monopo-
lística de la función normativa apenas dura unos años en los textos de 
las Constituciones y, probablemente, ni siquiera unos días en la prác-
tica. El poder normativo del ejecutivo, desarrollado a través de regla-
mentos, vuelve a ser reconocido, como expresión, además, del princi-
pio monárquico que consigue encontrar un hueco para convivir con el 
principio democrático, representado por la actividad parlamentaria, 
en las Constituciones de los primeros años del siglo xix.

Nos remitimos al volumen anterior para el análisis de la evolución 
ulterior de la potestad reglamentaria de la Administración.

En la actualidad, y en nuestra Constitución, la potestad reglamenta-
ria originaria se atribuye al Gobierno por el artículo 97. Y la titularidad y 
ejercicio de la misma por las Comunidades Autónomas y entidades loca-
les, resulta vinculada al reconocimiento de autonomía a unas y otras en 
los términos que determina el Título VIII de la Ley Fundamental.

El análisis del régimen constitucional de la potestad reglamentaria 
arroja el saldo unánime en toda la doctrina y jurisprudencia actuales. 
Resulta de ellas que la Constitución no ha establecido un ámbito mate-
rial reservado a la exclusiva disponibilidad del reglamento. Es decir, 
que no existen en nuestro sistema constitucional reglamentos autóno-
mos, como los que contempla la Constitución francesa de 1958 en su 
artículo 37. Rige, por el contrario, el principio de primacía de la ley.

El principio de primacía de la ley expresa, por una parte, la sumisión 
o vinculación de la Administración a las leyes existentes (a todas las 
leyes vigentes adoptadas por un legislador legítimo, mientras no hayan 
sido suspendidas por el Tribunal Constitucional, anuladas o deroga-
das). Y, por otra parte, significa que la ley puede incorporar regulacio-
nes sobre cualquier materia administrativa sin restricciones de ninguna 
clase. No existe, como ya hemos analizado en apartados anteriores, 



	 iv.  la fragmentación de la legalidad� 139

195.
La doctrina de la 
reserva de ley.

196.
Propiedad y 

libertad.

una reserva de Administración constitucionalmente garantizada, lo 
cual hay que referir tanto a la actividad administrativa puramente eje-
cutiva, como a la potestad normativa expresada mediante reglamen-
tos. Estos no solo es que no puedan ser contrarios a las leyes, sino que 
tampoco tienen encomendada la regulación sobre ninguna materia 
que escape a la primacía de la ley.

Cuestión distinta es si, faltando una regulación legal, los reglamentos 
pueden, con independencia de la ley, regular cualquier materia o, por el 
contrario, son aquellos, en todos los casos, normas que precisan ser 
habilitadas por el legislador y que no tienen más función que desarrollar, 
pormenorizar o ejecutar las normas establecidas en una ley previa.

La posición constitucional del reglamento depende de otro princi-
pio íntimamente vinculado a la noción de legalidad, como es el de la 
reserva de ley.

La Constitución española es tributaria, en punto a la caracterización 
de las reservas de ley, de lo establecido previamente en otras Consti-
tuciones europeas, fundamentalmente las alemanas y francesas. En las 
alemanas del siglo xix, fue normal la atribución conjunta del poder nor-
mativo al legislativo, por una parte, y al monarca, por otra. Esta com-
partición de la potestad normativa se debía a la creciente pujanza del 
principio democrático, expresado en la atribución de la potestad legis-
lativa al Parlamento, y en la resistencia al desplazamiento de algunas 
atribuciones de la monarquía tradicional, que se expresarían en el 
denominado principio monárquico.

El equilibrio entre ambos principios da lugar a tensiones que duran, 
por lo menos, todo el siglo. No obstante, como también hemos tenido 
ocasión de estudiar en este capítulo, al analizar la problemática cons-
titucional de la ley material, paulatinamente se va atribuyendo al Par-
lamento la definición y concreción de las normas que suponen una 
regulación de la propiedad y de la libertad. Esta reserva es fácil de 
justificar en una cierta tradición que exigía que las cuestiones relativas 
a la exacción de tributos para nutrir las arcas públicas, fueran avaladas 
por un pronunciamiento de las asambleas y parlamentos. La misma 
intervención se reclama cuando se trata de cuestiones relativas al esta-
blecimiento de penas privativas de libertad. Es la reiteración de estas 
prácticas de intervención de las asambleas en las regulaciones o inter-
venciones relativas a la propiedad y a la libertad, la que permite a la 
doctrina alemana de la primera mitad del siglo xix definir el ámbito de 
la reserva de ley refiriéndolo justamente a aquellos dos derechos indi-
viduales básicos. Von Stein hará justamente esta propuesta, basán-
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dose, además, en la idea de property que había manejado antes John 
Locke, concepto que, como también hemos tenido oportunidad de 
exponer, comprende no solo la titularidad de bienes, sino también la 
seguridad y la libertad de los individuos.

Cuando se formula la noción de reserva de ley se produce, induda-
blemente, una progresión del Parlamento y de la idea democrática. La 
reserva de ley complementada por la primacía de la ley, contribuyen a 
que paulatinamente la función normativa del ejecutivo se conciba de 
un modo residual. Podrá intervenir únicamente en relación con aque-
llos asuntos que no hayan sido previamente regulados por una ley. Y 
ello siempre que no se trate de intervenir en la propiedad o la libertad. 
Estas restricciones determinan que la única posibilidad de intervención 
independiente del reglamento, se concrete en la regulación de cues-
tiones relativas a los servicios públicos o a la organización administra-
tiva. En Alemania incluso se crea la categoría de los reglamentos orga-
nizativos o de administración justamente para acotar el ámbito 
disponible para los reglamentos sin necesidad de habilitación legal.

En Francia, por caminos distintos, se llega a resultados idénticos a los 
de Alemania. La ley debe regular todo lo concerniente a la libertad y a 
la propiedad. Aunque la exclusión inicial de toda potestad reglamenta-
ria en manos del ejecutivo, que decretó el artículo 6 de la Constitución 
de 1791, desapareció enseguida, la posición de la potestad reglamenta-
ria en relación con la ley se configuraría, a lo largo del siglo xix, en los 
mismos términos explicados para Alemania. Al final del período, es el 
Consejo de Estado el que, acogiendo las importantes conclusiones del 
Comisario del Gobierno Romieu, establece en dos arrêts de referencia 
que los dominios propios del reglamento son la regulación de algunos 
extremos de los servicios públicos y la organización administrativa (arrêts 
de 19 de febrero de 1904, Chambre Sindicale de Fabricants Construc­
teurs de material pour chemins de fer et tramways, y de 4 de mayo 
de 1906, Babin). Hauriou seguiría a Romieu para sistematizar la idea de 
que las cuestiones relativas a la libertad requieren regulaciones por nor-
mas con rango de ley, y que la organización es la materia puramente 
reglamentaria.

Algunos años después, Carré de Malberg pondría de manifiesto 
que, en verdad, nunca había habido reserva de ley en Francia. La 
reserva de ley está vinculada necesariamente a la existencia de un con-
trol de constitucionalidad sobre las decisiones del legislativo. Si no 
existe dicho control, la ley podrá regular en la forma debida las inter-
venciones en la propiedad o la libertad, o remitirse a normas de infe-
rior grado para que lo hagan, deslegalizando y, en consecuencia, 
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incumpliendo la reserva establecida en la Constitución. Pero no habrá 
ninguna posibilidad no solo ya de corregir la abstención, constitucio-
nalmente indebida, del legislador, sino que también será imposible 
controlar la invasión de la reserva de ley llevada a término por las nor-
mas reglamentarias, ya que la ley, aun siendo irregular inconstitucio-
nalmente, amparará al reglamento y actuará como pantalla evitando 
cualquier control (el Consejo de Estado utilizaría el efecto repetida-
mente, y en diferentes ámbitos —incluido muchos años después el de 
las relaciones entre el Derecho interno y el Derecho europeo— la 
«doctrina de la ley pantalla»).

La Constitución española de 1978 ha utilizado la construcción tradi-
cional de la reserva de ley, sin ninguna duda, porque de ello da mues-
tra inequívoca lo establecido en el artículo 53.1, que reclama que solo 
por ley, que en todo caso deberá respetar su contenido esencial, pue-
den regularse los derechos fundamentales. No obstante, se aprecia en 
la Constitución una notable ampliación de la reserva, porque en 
muchos otros preceptos exige que la regulación de determinadas 
materias sean establecidas mediante leyes orgánicas (artículo 81), o 
por leyes ordinarias. Las materias reservadas de esta forma no son 
siempre los derechos y las libertades, sino también la regulación prin-
cipal de instituciones u órganos fundamentales del Estado, o institutos 
esenciales en el sistema general del ordenamiento jurídico.

La disposición de la reserva de ley en la Constitución española per-
mite afirmar que su establecimiento no se corresponde exclusivamente 
con la protección de la libertad y la propiedad del ciudadano, sino 
también con la idea de que el Parlamento debe pronunciarse, habida 
cuenta su posición democrática y representativa, sobre las decisiones 
que afectan esencialmente al interés de la colectividad. Este tránsito, 
desde la doctrina de la reserva apoyada en la libertad y la propiedad, 
hasta su fundamentación en el criterio de la esencialidad, es, en defi-
nitiva, el mismo que se observa en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Federal alemán a partir de los años setenta (Th. Oppermann, 
G. Kisker, F. Ossenbühl, H. Maurer). Su sentido, es el de establecer no 
solo una limitación al ejecutivo en sus relaciones con la ley, sino, más 
principalmente, una limitación al propio Parlamento, para obligarle a 
que sea él precisamente quien se pronuncie sobre las cuestiones más 
relevantes para la ordenación de la sociedad. Por ello, la limitación de 
la reserva de ley a las injerencias o intromisiones en la libertad y dere-
chos individuales, puede considerarse completamente sobrepasada 
(H. Maurer). Cuanto más esencial para la colectividad o los ciudadanos 
es una cuestión, más necesario es que el legislador intervenga fijando 
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las normas correspondientes. Desde luego estas tienen que ser más 
precisas (reserva del contenido esencial: Wesentlichkeitstheorie; 
artículo 53.1 CE) cuando los derechos fundamentales del ciudadano 
quedan afectados o amenazados, pero también en la medida en que 
las reglas a establecer son importantes para la colectividad en su con-
junto y deben ser objeto de una discusión pública más activa.

La jurisprudencia constitucional federal ha venido a establecer, en 
definitiva, que la reserva de ley debe graduarse considerando si la 
regulación se refiere a cuestiones fundamentales o, por el contrario, 
contiene decisiones menos vitales que pueden ser también objeto del 
poder reglamentario, o, en fin, se centra en materias no esenciales.

La reserva de ley, en consecuencia, queda enriquecida con un nuevo 
enfoque que no había sido planteado por la doctrina clásica: la densi­
dad normativa que la Constitución impone a las regulaciones estable­
cidas por ley.

Esta concepción de la función del legislador repercute necesaria-
mente en la posición general que tiene la Administración en relación 
con la ley. Como veremos en epígrafes sucesivos, tiene que ver direc-
tamente con la definición de los poderes discrecionales de la Adminis-
tración, perspectiva esta de la discrecionalidad administrativa que no 
ha sido habitualmente contemplada hasta ahora por la doctrina espa-
ñola, y que ofrece criterios para determinar no solo cuando una potes-
tad atribuida a la Administración Pública es de carácter discrecional, 
sino la legitimidad de la remisión que hace la ley a la Administración 
para que complete sus mandatos.

Pero, en lo que ahora nos concierne, afecta también a la función 
regulatoria que corresponde a los reglamentos.

Debemos a J. M. Baño León, secundado luego en esto por otros 
autores, una detenida reflexión sobre las posibilidades del reglamento 
independiente en el actual sistema constitucional español. El estudio 
desmitifica, con razón, la concepción del principio de legalidad según 
la cual la Administración Pública necesita siempre una habilitación con-
creta y positiva para actuar, justificando su posición democrática y 
constitucionalmente amparada para intervenir en la atención de los 
intereses generales. Son identificables, en efecto, ámbitos materiales 
de actuación administrativa que no requieren habilitación previa. La 
práctica de la Administración y la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
han ratificado la legitimidad constitucional de tales actuaciones.
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En ocasiones la habilitación de la potestad reglamentaria ejecutiva 
que se formula desde las leyes, que regulan básicamente una materia 
y efectúan una remisión normativa al reglamento para su complemen-
tación, no alcanza a completar los elementos esenciales de la decisión 
normativa, que parcialmente, por razones de proximidad territorial (el 
caso del planeamiento urbanístico), técnica (las normas medioambien-
tales, la normalización industrial), o de medios (todo el ámbito de la 
regulación económica) se dejan abiertos a una inmensa disponibilidad 
de la norma reglamentaria.

Estas experiencias jurídicas de instrumentación de las relaciones 
entre la ley y el reglamento, demuestren que, en muchos sectores del 
ordenamiento la norma reglamentaria es necesariamente creativa de 
Derecho, y no simple complemento o desarrollo de la ley.

No hay posibilidades constitucionales ni prácticas de oponerse con 
razones serias a aquella realidad. Lo que resulta preciso es complemen-
tar la legitimidad del reglamento (apoyada hasta ahora en la habilitación 
concreta recibida de la ley para ejecutarla) reforzando la participación 
directa de los ciudadanos y corporaciones interesadas en el proce
dimiento de elaboración. Este reforzamiento, complementa la habilita-
ción legal para que los reglamentos puedan establecer normas que 
afectan a los derechos y libertades de los ciudadanos o contengan deci-
siones sobre intereses generales relevantes. Ni excluyen ni sustituyen el 
primer pronunciamiento del legislador, pero salvan el problema de que 
no puedan encontrarse en las leyes el enunciado básico de las normas 
que los reglamentos complementarios se ocupan de desarrollar.

Por otra parte, en algunos sectores de la actividad pública puede 
darse un fenómeno en cierta medida contrario al descrito. Es decir, 
que las leyes sean ejecutables directamente por la Administración, sin 
que medien regulaciones reglamentarias de complemento. En tales 
casos, también el principio de certeza y seguridad, expresados en la 
Constitución, imponen la intermediación del reglamento, aunque su 
aprobación pudiera parecer prescindible. La razón es que resulta nece-
sario que la Administración Pública, al utilizar las potestades que le 
corresponden, programe su actuación, anticipando los criterios que 
utilizará para actuar, de modo que, especialmente cuando están afec-
tados derechos de los ciudadanos, estos puedan tener la mayor cer-
teza posible sobre el sentido en que van a ser orientadas las decisiones 
de los poderes públicos. Esta programación, dejada a la Administra-
ción Pública, tendrá que hacerse habitualmente mediante normas de 
valor reglamentario.



144	 iii.  los principios de constitucionalidad y legalidad

202.
Mayor autonomía 

de los reglamentos 
locales.

El análisis de las situaciones descritas es buen ejemplo de cómo es 
preciso explicar correctamente en términos constitucionales diferen-
tes hipótesis de intervención reglamentaria en los dominios de los 
derechos y libertades de los ciudadanos sin que aquella consista en un 
desarrollo de normas previamente establecidas en la ley.

La cuestión se manifiesta también con una especial viveza en el 
ámbito de la potestad normativa local. L. Parejo Alfonso es entre 
nosotros quien más ha insistido en la necesidad de renovar la concep-
ción tradicional de la posición de la Administración local, cambiándola 
por otra nueva derivada de la autonomía que reconoce la Constitución 
a las entidades locales.

Las Administraciones locales ejercen sus funciones en un régimen 
de descentralización. No puede explicarse jurídicamente su autono-
mía equiparando las potestades normativas que les pertenecen a las 
que tiene la Administración del Estado en relación con la ley. Es nece-
sario considerar que la autonomía reconocida a las entidades locales 
no puede ser dirigida en el mismo grado por el poder legislativo por-
que expresa una capacidad de dirección política y de configuración y 
ordenación social, que es el correlato de aquella autonomía. Las enti-
dades locales pueden decidir sobre los asuntos confiados a su compe-
tencia, ejerciendo, a tal efecto, las potestades que tienen encomenda-
das, entre ellas la de carácter reglamentario. El reconocimiento de la 
autonomía local implica también el necesario reconocimiento de una 
potestad normativa general.

Esta potestad normativa general, ejercitable en los asuntos de su 
competencia, no se refiere solo a los aspectos organizativos, sino tam-
bién a cuestiones que, en la concepción tradicional de la reserva de 
ley, se entendían requeridas de una decisión previa del Parlamento. 
Esta concepción de la reserva de ley, que ha sido superada por otras 
razones que hemos explicado, también tiene que ser modulada por el 
reconocimiento constitucional de autonomías territoriales. También 
por aplicación del principio democrático. Este último exige que el 
poder normativo se ejerza por órganos representativos. No es lo 
mismo el ejercicio del poder reglamentario por órganos que carecen 
de representatividad y legitimidad democrática directa, que por las 
entidades locales, a las que no puede negarse el cumplimiento de 
tales exigencias.

La preservación de la autonomía local demanda, por tanto, una 
variación sobre la significación tradicional de la reserva de ley. No solo 
es que sea ya impertinente concretar la reserva de ley a la fórmula 
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libertad y propiedad, sino que también puede discutirse si es posible 
que órganos colegiados que cuentan con representatividad democrá-
tica, como los Ayuntamientos, puedan satisfacer, mediante sus propias 
normas, las reservas de ley o, al menos, contar con una mayor libertad 
dispositiva, en relación con la ley, cuando usan sus potestades norma-
tivas en materia de su competencia.

El carácter democrático de las asambleas municipales no es discuti-
ble y las sitúa, en este punto, en una posición de analogía evidente con 
las Cortes Generales y con los parlamentos autonómicos. La organiza-
ción municipal, provincial e insular se organizan democráticamente por 
indicación de los artículos 140 y 141 de la Constitución. Son entidades 
representativas, autónomas, elegidas con la mediación de los partidos 
políticos, y que actúan ateniéndose a las reglas democráticas.

Teniendo en cuenta todas estas circunstancias, podría decirse que 
las normas locales, aunque no sean formalmente leyes, pueden consi-
derarse tales a efectos materiales, en cuanto que pueden legítima-
mente intervenir, sin la habilitación específica de una ley previa, en 
relación con asuntos reservados a las leyes. No es lo mismo la reserva 
de ley entendida en relación con la organización burocrática de otras 
Administraciones Públicas, estatales o autonómicas, que considerada 
en relación con las asambleas representativas locales, que cuentan con 
una legitimación democrática directa. La distribución de esferas com-
petenciales entre el Estado y las autonomías locales, también postula 
por una modulación de la comprensión de la potestad normativa local, 
que debe ser tan inherente a la autonomía como la función ejecutiva 
simple. Es de notar que muchos de estos asuntos, especialmente los 
urbanísticos o medioambientales o la gestión del tráfico, requieren la 
adopción de normas que afectan a libertades públicas o derechos 
constitucionales, sin que tenga que entenderse que es necesaria siem-
pre una habilitación legal previa y bien determinada. Una cosa es la 
regulación de los derechos fundamentales y libertades, contemplado 
en el artículo 53.1, que reclama la ley formal, y otra cosa distinta son 
las demás intervenciones en los derechos y libertades o las reservas 
generales de ley contempladas en el artículo 53.3, actuaciones en las 
que resulta posible una equiparación funcional de la norma local a la 
norma parlamentaria.

El Tribunal Constitucional se ha aproximado a estas doctrinas sobre 
la reserva de ley en su Sentencia 132/2001, de 8 de junio, en la que se 
valora desde el punto de vista constitucional una sanción impuesta por 
un Ayuntamiento, aplicando una ordenanza municipal reguladora del 
servicio de vehículos de alquiler con aparato taxímetro. Considera el 
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Tribunal Constitucional que el recurso se refiere a una sanción adminis-
trativa, indudablemente limitativa de derechos, que debe incluirse en la 
función represiva, retributiva o de castigo que distingue a las sanciones 
administrativas de otras actividades de coerción, estímulo o disuasión 
que desarrollan las Administraciones Públicas.

Partiendo de esta constatación, recuerda que la jurisprudencia que, 
desde la Sentencia 42/1987, de 7 de abril, viene declarando que el 
artículo 25.1 proscribe toda habilitación reglamentaria vacía de conte-
nido material propio, por lo que es preciso que el legislador regule por 
sí mismo los tipos de infracción administrativa y las sanciones que sean 
aplicables. Es decir, que existe una reserva legal referida a la tipifica-
ción de las infracciones y su sanción. Sin embargo, esta doctrina, a 
juicio del Tribunal, debe ser matizada en el caso de las ordenanzas 
municipales. En otras ocasiones el Tribunal Constitucional flexibilizó la 
noción de reserva de ley para dejar un amplio margen de regulación a 
las ordenanzas sobre tasas y precios públicos locales dictadas por los 
Ayuntamientos (STC 233/1999, de 16 de diciembre): el Tribunal Cons-
titucional aceptó que el ámbito de la «colaboración normativa de los 
ayuntamientos, en relación con los tributos locales, era mayor que el 
que podía relegarse a la normativa reglamentaria estatal». Se apoyó 
fundamentalmente en el carácter representativo del Ayuntamiento 
[artículo 22.2.d) LRBRL de 1985], y en la garantía constitucional de la 
autonomía local (artículos 137 y 140 CE).

Aunque la concepción flexible de la reserva de ley, cuando se aplica 
a los reglamentos locales, no permite excluir totalmente la delimita-
ción de la potestad tributaria local mediante la ley, lo cierto es que el 
Tribunal Constitucional admite que se aplique, en la Sentencia 132/2001 
citada, también a la tipificación de infracciones y sanciones. Con lo 
cual resulta que la modulación de la reserva de ley en relación con la 
colaboración normativa de las ordenanzas locales opera en relación 
con las dos materias —propiedad y libertad— que tradicionalmente 
habían formado el núcleo esencial de la reserva al legislador. Aunque 
la ley deba fijar los criterios mínimos de antijuridicidad y regule las 
clases de sanciones, no es exigible que tenga que ser la ley la que 
concluya, en relación con materia de competencia local, la «definición 
de cada tipo de ilícito y sanción».

2.  LA MULTIPLICACIÓN DE LOS LEGISLADORES INTERNOS

Todo lo que acaba de exponerse sobre la primacía de la ley, la reserva 
de ley y la contribución del reglamento a la determinación de la legali-
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dad, se aplica en términos idénticos a las leyes del Estado y a las dicta-
das por las Comunidades Autónomas. La ley ha dejado de ser en nues-
tro sistema constitucional un instrumento normativo monopolizado por 
el Estado, para pasar a la disponibilidad de todas las Comunidades 
Autónomas establecidas conforme a las previsiones del Título VIII de la 
Constitución.

Aunque, cuando se aprobó la Constitución de 1978, alguna doctrina 
sostuvo interpretaciones de la misma que conducían a limitar el recono-
cimiento de potestades legislativas solo a algunas Comunidades Autó-
nomas, que tenían un régimen privilegiado y de autonomía plena, dicha 
opinión fue rápidamente desplazada por las tesis favorables a la gene-
ralización de las potestades legislativas autonómicas, que inmediata-
mente fueron respaldadas por el Tribunal Constitucional, que estable-
ció al respecto una jurisprudencia sin vacilaciones ni fisuras.

La interpretación de la Constitución que ha permitido sostener la 
generalización de las potestades legislativas a todas las Comunidades 
Autónomas, se ha apoyado en los siguientes datos fundamentales: pri-
mero, la diferente significación cualitativa que tiene en la Constitución 
la autonomía local y la reconocida a las Comunidades Autónomas, que 
permite apreciar un reforzamiento de las facultades de dirección polí-
tica en este último caso, y de los instrumentos normativos en que puede 
expresarse el ejercicio de los poderes propios. Segundo, en la disponi-
bilidad que los artículos 147, 148.2, y 149.3 atribuyen al Estatuto de 
Autonomía para definir no solo las materias sobre las que las Comuni-
dades Autónomas ostentarán competencias, sino también para esta-
blecer si tendrán atribuidos poderes legislativos. Estas decisiones, 
encomendadas a los estatutos, se han adoptado en todos los casos 
reconociendo potestades legislativas a las Comunidades que se han 
constituido. Tercero, entre los límites constitucionales a la autonomía 
que se reconoce a las indicadas entidades territoriales, no figura prohi-
bición alguna de que ostenten poderes legislativos. Es más, algunos 
preceptos constitucionales solo pueden interpretarse en el sentido de 
que las Comunidades deben tener habitualmente tales atribuciones. 
No sería explicable en otro caso, por ejemplo, que la Constitución pres-
criba, que las Comunidades de autonomía plena deban contar con una 
asamblea legislativa. En cuarto lugar, el artículo 150.1 de la Constitu-
ción acepta que las Comunidades Autónomas puedan aprobar «nor-
mas legislativas de desarrollo de leyes dictadas por el Estado». Alude 
este precepto a la articulación de leyes marco del Estado con leyes 
dictadas por las Comunidades Autónomas; dicho engranaje de normas 
parte necesariamente de la consideración de que las Comunidades 
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Autónomas detentan ordinariamente potestades legislativas. En quinto 
lugar, la regulación en el artículo 150.3 de potestades estatales consis-
tentes en la aprobación de «leyes que establezcan los principios nece-
sarios para armonizar las disposiciones normativas de las Comunidades 
Autónomas», solo se explica correctamente si estas tienen la potestad 
de dictar leyes porque, en otro caso, si el monopolio de la función legis-
lativa correspondiera al Estado, considerando también la amplitud de 
las reservas de ley establecidas por la Constitución, no sería preciso el 
uso de un instrumento normativo reforzado, como son las leyes de 
armonización reguladas en el precepto citado, para establecer princi-
pios normativos uniformes de aplicación general en todo el territorio. 
En fin, por último, el artículo 153.a), se refiere a la competencia del 
Tribunal Constitucional para conocer de la constitucionalidad de las 
«disposiciones normativas con fuerza de ley» que dicten las Comunida-
des Autónomas, con lo cual la referencia a la potestad legislativa de las 
mismas es, en este caso, completamente explícita.

Este conjunto de consideraciones son el apoyo constitucional de la 
jurisprudencia que ha consolidado la interpretación de la Norma Fun-
damental en el sentido de que todas las Comunidades Autónomas 
constituidas tienen reconocido legítimamente el poder de legislar. Los 
estatutos de autonomía han reconocido las potestades legislativas de 
las entidades territoriales infraestatales con absoluta normalidad 
(artículos 25 EPV, 30 EC, 9 EA, 37 EG, etc.).

Las leyes autonómicas contribuyen, por tanto, a la formación de la 
legalidad en los mismos términos que lo hacen las leyes del Estado. 
Cada legislador opera en el marco de las competencias materiales que 
resultan de lo establecido en los artículos 148 y 149 de la Constitución 
y, en desarrollo de estos preceptos, en los Estatutos de cada Comuni-
dad Autónoma, así como en las demás leyes del Estado que sirven 
para delimitar las competencias.

Nos remitimos necesariamente ahora a lo que se habrá de desarro-
llar en otros volúmenes de esta obra sobre el sistema de fuentes y la 
organización territorial del Estado.

Desde el punto de vista del análisis de la nueva estructura de la 
legalidad en nuestro sistema constitucional, solo nos interesa dejar 
establecido ahora que el valor y fuerza de las leyes regionales, y su 
articulación con la potestad reglamentaria, es el mismo que ya hemos 
señalado en el apartado anterior respecto de la legislación estatal. Es 
notorio, en este sentido, que cuando la Constitución y los Estatutos de 
Autonomía se refieren a las leyes territoriales no establecen nunca 



	 iv.  la fragmentación de la legalidad� 149

208.
Control.

diferencias formales ni sustanciales entre aquellas y las estatales. Si la 
Constitución hubiera querido establecer alguna diferencia podría 
haberlo hecho (como, en efecto, ha ocurrido en relación con las leyes 
orgánicas: artículo 81 CE). Para calificar una norma como ley y recono-
cerle el valor y fuerza que es propio de esta clase de normas, la Cons-
titución solo tiene en cuenta el órgano del que procede (que pueden 
ser las Cortes Generales o la Asamblea de una Comunidad Autónoma; 
solo de modo excepcional puede el ejecutivo dictar normas con rango 
de ley —artículo 82 CE—), y el procedimiento seguido para su elabo-
ración. Dominando en nuestro sistema constitucional, como ya tene-
mos explicado, un concepto de ley puramente formal, es lógico que se 
haya interpretado la Constitución en el sentido de que también las 
reservas de ley puedan ser satisfechas perfectamente por las leyes 
territoriales, dentro del marco de las competencias que corresponden 
a las Comunidades Autónomas. Ello es así con carácter general, sin 
perjuicio de que la Constitución se remita, en muchas ocasiones, a 
leyes que tienen que ser necesariamente aprobadas por el Estado. Ello 
ocurre con las remisiones a leyes orgánicas que se caracterizan por 
aprobarse siguiendo un procedimiento especial (artículo  81.2 CE), 
referirse a determinadas materias (artículo 81.1 CE y otros), y no admi-
tirse delegaciones legislativas respecto de materias reservadas a las 
mismas (artículos 75.3 y 82.1 CE). Este concreto tipo de leyes está, por 
tanto, exclusivamente disponible para el Estado, por lo que las reser-
vas de ley orgánica no pueden ser cumplimentadas por las Comunida-
des Autónomas. En verdad, sin embargo, estas reservas de ley orgá-
nica coinciden con las competencias materiales reconocidas en la 
Constitución al Estado. Así, por ejemplo, la regulación general de los 
derechos fundamentales (artículo 149.1.1), o la reserva a ley orgánica 
de la regulación de algunas instituciones estatales (Consejo de Estado, 
Tribunal de Cuentas, etc.). También queda excluido que la reserva de 
ley pueda ser cumplimentada por una ley autonómica cuando la Cons-
titución se remite a leyes del Estado, por ejemplo, en materia de la 
planificación (artículo 131.1 en relación con el 149.1.13.ª).

La equiparación de rango de las leyes autonómicas con las estatales 
es visible también en las formas de control constitucionalmente previs-
tas. El parámetro de control de las leyes regionales es, como el de las 
estatales, la Constitución. El órgano encargado de su enjuiciamiento 
es el Tribunal Constitucional, y el procedimiento ordinario es el recurso 
de inconstitucionalidad (artículos 153 CE y 27.2 LOTC).

Lo anterior se explica porque las leyes autonómicas, igual que las 
estatales, encuentran su apoyo directo en la Constitución. Aunque las 
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potestades legislativas de las Comunidades Autónomas se concretan 
en los Estatutos de Autonomía, ello es consecuencia de un reenvío 
constitucional que no afecta a la fundamentación última de los pode-
res autónomos. Las potestades legislativas autonómicas no precisan, 
por tanto, de habilitaciones establecidas en leyes del Estado para 
poder ser ejercidas. Este modo de articulación constitucional de las 
potestades legislativas no está condicionado, tampoco, por el hecho 
de que en relación con algunas materias las competencias legislativas 
autonómicas tengan que ejercerse respetando regulaciones (básicas, 
marco, de principio…) establecidas en leyes estatales. Estas peculiari-
dades se explican por razón de los criterios seguidos para el reparto 
de competencias en algunas materias, y no por diferenciación alguna 
de rango, fuerza y valor de las leyes estatales y las autonómicas.

En fin, la equiparación de rango y valor de la ley estatal y la regio-
nal, también es apreciable en cuanto que las leyes autonómicas pue-
den, en las materias de su competencia, innovar el ordenamiento 
modificando, si fuese preciso, regulaciones establecidas en leyes for-
males dictadas por el Estado (naturalmente, antes de que las compe-
tencias autonómicas fueran reconocidas estatutariamente y ejerci-
das). Quiere ello decir que el principio de congelación del rango, que 
bloquea las regulaciones legales respecto de normas de valor infrale-
gal, no resiste a la fuerza de las disposiciones contenidas en una ley 
adoptada por cualquier Comunidad Autónoma en asuntos de su 
competencia.

3. � LA CONTRIBUCIÓN DE LAS ORGANIZACIONES 
SUPRANACIONALES A LA DEFINICIÓN DE LA LEGALIDAD

A) � La determinación de la legalidad por el detentador de la 
soberanía: el origen, asentamiento y evolución del principio

Los Seis Libros de la República, que publica Jean Bodin en París 
en 1576, es el indiscutible acta intelectual de nacimiento del concepto 
de soberanía que va a servir para la consolidación del Estado moderno 
y de punto de referencia para todas las revisiones ulteriores de la idea. 
Bodin define la soberanía como el «poder supremo sobre los ciudada-
nos y súbditos, no sometido a las leyes». Lo caracteriza como poder no 
delegado, o delegado sin límites o condiciones. Inalienable, no sujeto 
a prescripción. No sujeto a leyes, absolutio legibus, porque el sobe-
rano es la fuente del Derecho. No puede obligarse a sí mismo ni a sus 
sucesores. La atribución esencial de la soberanía es el poder de hacer 
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leyes tanto generales como particulares, sin que intervenga el consen-
timiento de un superior, igual o inferior.

Frente al pluralismo inorgánico de los poderes feudales, lo que J. 
Bodin apoya es la unificación jurídica y la concentración en el soberano 
de la totalidad de las funciones propias del Estado, desde las legislati-
vas a las burocrático-administrativas. Esta concentración es lo propio 
de una «república bien ordenada». La integración de todas esas fun-
ciones en una sola mano, agrupa, desde luego, a la potestad de legis-
lar sin consentimiento, la de nombrar titulares de oficios elevados, la 
de imponer tributos, la de acuñar moneda; hacer la guerra y la paz, la 
potestad jurisdiccional suprema; los poderes ligados a la fidelidad y 
obediencia de los súbditos y la facultad de conceder la gracia.

La doctrina de J. Bodin arranca de fuentes medievales y trata, sin 
disimulo, de fortalecer el poder del monarca francés. Es el apoyo que 
permite justificar el absolutismo sobre bases intelectuales más sólidas 
(J. H. Franklin) y extender conceptos decisivos para la gobernación de 
los reinos europeos durante los dos siglos siguientes (Y. Ch. Zarka).

El complemento fundamental de la doctrina moderna de la sobera-
nía como poder supremo, total, ilimitado, perpetuo e indivisible lo 
aporta la obra de Thomas Hobbes. En Leviathan, Hobbes explica la incli-
nación antisocial de los hombres. Dada esta tendencia no hay que 
esperar que espontáneamente defiendan los derechos de los demás, 
sino solamente los intereses propios. El mantenimiento de la paz, la 
confianza mutua y los pactos solo es posible si un gobierno fuerte los 
impone: «los pactos que no descansan en la espada no son más que 
palabras, sin fuerza para proteger al hombre, en modo alguno». Por 
tanto, la seguridad depende de la existencia de un gobierno fuerte 
capaz de mantener la paz y sobreponerse a las tentaciones antisociales 
características de la conducta humana. Si los hombres aceptan vivir en 
sociedad no es por otra razón que por el temor al castigo. El Derecho 
es útil en la medida en que puede imponerse por la fuerza. Para justi-
ficar la fuerza Hobbes recurre a la idea de pacto o acuerdo entre los 
individuos por el cual renuncian a tomarse la justicia por su mano y se 
someten a un soberano. La fórmula que él escribe es: «autorizo a este 
hombre o asamblea de hombres mi derecho a gobernarme por mí 
mismo, con la condición de que vosotros transferiréis a él vuestro 
derecho y autorizaréis todos sus actos de la misma manera… Esta es la 
generación de aquel gran Leviatán o más bien (hablando con más 
reverencia), de aquel dios mortal, al cual debemos, bajo el Dios inmor-
tal, nuestra paz y nuestra defensa».
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La consolidación de la soberanía del Estado, en el plano de la 
gobernación interior de los súbditos, también tiene su reflejo en las 
relaciones internacionales. A mediados del siglo xvii la paz de Westfalia 
cierra el período de las guerras de religión y concluye con cualquier 
esperanza de que el Imperio Romano Germánico concentre un poder 
efectivo. La soberanía corresponde a los Estados y por tanto son ellos 
los sujetos de las relaciones internacionales. Resuelven entre ellos los 
problemas de la paz y la guerra y arbitran de común acuerdo las fór-
mulas para no interferirse unos en los asuntos de los otros.

La construcción teórica de la soberanía concebida como una abso-
luta potestas, ya pertenezca al monarca o al pueblo, concluye en este 
punto. Incluso el modelo de gobierno que se cierra con la fórmula de 
la democracia representativa es la base de todos los sistemas políticos 
avanzados, el esquema de democracia dominante que ha conseguido 
acabar con cualquier otro oponente y convertirse en el paradigma.

A partir del perfeccionamiento de la doctrina de la soberanía pode-
mos empezar a considerar también sus crisis. Coincide prácticamente 
en el tiempo aunque, como se verá, tenga algunos antecedentes más 
antiguos. Son las guerras napoleónicas, en efecto, las que descompo-
nen por primera vez el equilibrio entre Estados logrado con la paz de 
Westfalia. Y también las que provocan la constitución de la Santa 
Alianza que es la primera tentativa de dar vida a un sistema de institu-
ciones supranacionales que sirvan de garantía del orden y la paz. El 
ensayo se repetirá después de cada una de las dos grandes confronta-
ciones europeas del siglo xx, que dan paso a instituciones supranacio-
nales como la Sociedad de Naciones (1920) o las Naciones Uni-
das (1945).

El alegato teórico más importante contra la idea de soberanía en el 
siglo xx es, sin duda, el que desarrolla H. Kelsen. Se opone a la idea de 
soberanía que considera una concepción antidemocrática e integrista 
del Estado. En su ensayo El problema de la soberanía y la teoría del 
derecho internacional, escrito durante la primera guerra mundial y 
publicado en 1920, Kelsen aborda la naturaleza y funciones del ordena-
miento jurídico internacional. Para Kelsen es necesario afirmar la uni-
dad del Derecho. El Derecho internacional es el único ordenamiento 
jurídico originario, exclusivo y universal. La primacía del Derecho inter-
nacional supone la inclusión de todos los demás ordenamientos esta-
tales en una relación jerarquizada, de subordinación respecto de aquel. 
La idea, por tanto, de la soberanía de los Estados nacionales debe ser 
profundamente removida. El Derecho interno de los Estados no es 
sino un «ordenamiento parcial» respecto del internacional que es uni-
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versal y en el que se integran todos los ordenamientos parciales. Es la 
plena validez del ordenamiento internacional el fundamento de la vali-
dez del ordenamiento estatal.

La validez del ordenamiento internacional hay que buscarla en el 
propio ordenamiento y no fuera: es el reflejo de la unidad moral del 
género humano y la imagen jurídica del mundo. Su teoría coincide con 
la antigua idea teológica de la civitas maxima o con la noción de impe­
rium romanum que, traspasando la época medieval, viene de la mano 
de Kelsen, hasta el siglo xx.

Queda, por tanto, abiertamente rechazada la teoría estatalista o 
pluralista, sostenida por la totalidad de la doctrina alemana de su 
tiempo (G. Jellinek, P. Laband, H. Preuss, H. Trieppel), que concebía el 
ordenamiento internacional como la consecuencia de una decisión 
soberana de los Estados de autoobligarse, mediante el reconocimiento 
de normas externas, otorgado de un modo implícito o expreso por los 
gobiernos o los parlamentos.

Los años finales del siglo xx han sido especialmente propicios para 
que puedan plantearse la crisis de la idea de soberanía derivada de los 
complejos procesos internacionales que afectan a los Estados.

En el área europea, el proceso de la integración económica y polí-
tica, iniciada con los Tratados fundacionales de las Comunidades Euro-
peas, firmados en 1951 y 1955, se ha acelerado extraordinariamente 
con ocasión de cada una de sus reformas, y especialmente después 
del Tratado de la Unión Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero 
de 1992. Casi todas las Constituciones de los Estados miembros de la 
Comunidad Europea contenían preceptos que consentían la transfe-
rencia de poderes del Estado, cesiones de soberanía, en favor de ins-
tancias supraestatales. A raíz de la aprobación del Tratado de la Unión, 
las Constituciones de algunos Estados miembros fundamentales, como 
Alemania y Francia, hubieron de reformarse para incorporar nuevos 
preceptos que recojan de modo más explícito y amplio el respaldo de 
la Constitución al proceso de la integración europea. En Francia la Ley 
constitucional de 25 de junio de 1992 incorporó dos nuevos párrafos 
al artículo 88. Y en Alemania, la Ley de 21 de diciembre de 1992 modi-
ficó la Ley Fundamental de Bonn incluyendo un nuevo artículo 23, la 
cláusula Europa», que se refiere explícitamente a la transferencia de 
«derechos de soberanía».

Una importante Sentencia del Tribunal Constitucional Federal 
de 12 de octubre de 1993 puso de manifiesto en Alemania la constitu-
cionalidad de esta operación, pero también sus condicionamientos, al 
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someterla, principalmente, al mantenimiento por las instituciones 
comunitarias del respeto a la protección de los derechos fundamenta-
les y a los principios democráticos, tal y como son reconocidos en la 
Constitución alemana.

La integración europea está suponiendo una mutación constitucio-
nal, de dimensiones muy difíciles de precisar, que afecta a todos los 
Estados miembros. El cambio supone que, sin mediar una reforma 
constitucional expresa, el equilibrio de los poderes constitucionales y 
su ejercicio está transformándose a causa de la creciente absorción de 
atribuciones por las instancias comunitarias. Se trata, pues, de una 
modificación de las Constituciones no expresada mediante los proce-
dimientos formales de reforma.

Si la integración europea está suscitando un serio y constante 
debate sobre el alcance y los límites de la pérdida de soberanía por los 
Estados, especialmente centrada en la pérdida de los valores políticos 
y democráticos que el Estado ha encarnado siempre, puede colegirse 
que la globalización se mire por muchos como una amenaza mucho 
más grave y decisiva.

Pedro De Vega ha hecho un vibrante alegato sobre las característi-
cas de esa amenaza. Su visión de la mundialización no tiene un resqui-
cio de optimismo (se refiere al «pavoroso fenómeno de la mundializa-
ción económica» empleando siempre una adjetivación que subraya 
radicalmente la crítica) y el propósito de su reflexión, partiendo de 
estas premisas, se concreta en lo siguiente: «ante tan patéticas circuns-
tancias, en las que el Estado se esfuma progresivamente, la sociedad 
civil se descompone y los ciudadanos ven eliminados los espacios polí-
ticos donde en nombre de la justicia pudieran formular sus revindica-
ciones, surge la necesidad y se plantea el problema de cómo definir y 
dónde situar nuevamente las viejas categorías de Estado, sociedad 
civil y ciudadanía, para reconstruir las fórmulas éticas de la convivencia 
percibidas por los valores y principios que inspiraron en sus comienzos 
el Estado Democrático y Constitucional», es decir, para que la lógica 
del cálculo y la ganancia, que es la dominante en el mercado universal, 
no se aparte definitivamente de la lógica de las valoraciones políticas 
que han legitimado y justificado, desde sus orígenes, la acción del 
Estado constitucional.

Esta demanda en favor de los valores que el Estado ha sido llamado 
a preservar, es un modo de oposición a la globalización que se suma a 
la de todos aquellos que son contrarios al desarrollo de la misma en 
nombre de la preservación del Estado nacional.
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Frente a estas corrientes de pensamiento, se sitúan quienes se opo-
nen a cualquier forma de unificación jurídica internacional. K. Ohmae, 
por ejemplo, ha sostenido que las modernas corporaciones multina-
cionales son, hoy por hoy, las únicas instituciones capaces de asegurar 
un proceso racional de distribución de los recursos económicos gra-
cias al juego de la oferta y la demanda a escala global. Se trata, por 
tanto, de defender la autonomía de las leyes de mercado, para opo-
nerse al intervencionismo económico y, en la escala mundial, a cual-
quier intento de regulación política global de las relaciones comercia-
les, industriales o financieras.

Frente a las posiciones extremas, la mayor parte de quienes han 
estudiado los problemas jurídicos de la globalización, los cosmopolitas 
en sus variadas exposiciones, dan por descontada la utilidad del 
modelo de la soberanía estatal, de los equilibrios de poder, limitacio-
nes y balanceamientos establecidos en el desarrollo de esta doctrina, 
para aplicarlo a la búsqueda de formas de gobierno mundializadas. Es, 
en fin, la domestic analogy que D. Zolo, uno de los opositores más 
agudos a esta idea, explica del siguiente modo: «si es verdad que la 
centralización jurídica y política ha dado buenos resultados desde el 
punto de vista de la reducción de la violencia en el interior de los Esta-
dos, también se puede establecer que la concentración del poder en 
manos de una autoridad supranacional sea el camino maestro para 
construir un mundo más ordenado y pacífico».

La mundialización jurídica pone en juego la soberanía del Estado, 
que limita y subordina a las grandes decisiones internacionales, pero 
exige también, al tiempo, establecer los fundamentos del poder del 
nuevo soberano y, sobre todo, decidir, como lo hicieron los constitu-
yentes americanos de hace dos siglos, si el poder supraterritorial 
puede concentrarse o debe reunir, por el contrario, una levísima capa 
de soberanía, la imprescindible para mantener la uniformidad global 
de algunas decisiones fundamentales.

La ruptura del monopolio del soberano en la producción del Dere-
cho a través de leyes tiene múltiples manifestaciones que ya han sido 
estudiadas en las páginas anteriores, entre las cuales el reconocimiento 
de una legalidad no escrita. Pero, en la vertiente que ahora estudia-
mos aquella quiebra, la eliminación de un aspecto esencial del carácter 
irresistible y dominante del poder soberano, se manifiesta en dos 
órdenes jurídicos fundamentales: la superposición a las normas estata-
les de otras de carácter supranacional acordadas en el seno de los 
organismos comunitarios europeos, y la formación de una legalidad 
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supracontinental organizada en el marco institucional de una globali-
zación jurídica cada vez más manifiesta.

B)  La legalidad supranacional europea

Utilizando la previsión contenida en el artículo 93 de la Constitu-
ción, que habilita a las Cortes Generales para la celebración de trata-
dos «por los que se atribuye a una organización o institución suprana-
cional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución», 
España se adhirió a los Tratados de París y Roma, constitutivos de las 
Comunidades Europeas. Una vez aceptada la incorporación de dichos 
Tratados, las consecuencias jurídicas de la decisión alcanzan tanto a las 
mencionadas normas fundamentales como a todo el ordenamiento 
complejo nacido a partir de las previsiones contenidas en aquellos.

En estos términos constitucionales se explica que la adhesión a la 
Comunidad Europea suponga la aceptación inmediata de la aplicación 
en el territorio español de los tratados constitutivos y de todas las nor-
mas, reglas o principios (acquis communautaire) creados o surgidos de 
la actividad de los organismos comunitarios europeos. Un ordena-
miento extraordinariamente complejo empieza a ser aplicable, a partir 
de la adhesión, en España. Normas y principios procedentes de aquel 
ordenamiento se aplicarán, desde entonces, en un espacio jurídico 
que, hasta la fecha de la adhesión, estaba señoreado por normas pro-
cedentes del legislador interno, integradas en un ordenamiento hasta 
entonces autosuficiente y excluyente.

En principio, la legalidad comunitaria se desenvuelve dentro de un 
ámbito material fijado, más o menos exactamente, en los Tratados fun-
dacionales y en los demás Tratados y Convenciones que ulteriormente 
han modificado y aumentado las competencias de la Comunidad. En 
verdad, sin embargo, tanto por la flexibilidad con la que se aplicó el 
viejo artículo 235 del Tratado CEE, como por la tendencia continua a 
la ampliación de las competencias comunitarias en los Tratados, que 
sucesivamente han reformado las previsiones de los fundacionales, 
hemos podido defender en otro lugar que el proceso de la integración 
europea supone para los ordenamientos jurídicos de los Estados una 
gran mutación constitucional, una quiebra de los equilibrios estableci-
dos en cuanto a organización, reparto de poderes y garantías, en las 
Constituciones internas, sin que haya sido precisa una reforma formal 
previa de dichas Constituciones (mutación, por tanto, en el mismo sen-
tido que habían estudiado este fenómeno P. Laband y G. Jellinek).
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Sin perjuicio de lo anterior, las relaciones entre el ordenamiento 
comunitario y los ordenamientos internos están amparadas, en primer 
lugar, en las reglas sobre reparto de competencias que resultan de lo 
establecido en los Tratados sobre las atribuciones de las instituciones 
comunitarias. Y dentro de este marco general por la aplicación de dos 
principios fundamentales: el efecto directo y la primacía del Derecho 
comunitario sobre el Derecho interno.

La regla del efecto directo expresa que los destinatarios de las nor-
mas europeas son tanto los Estados como los ciudadanos, que quedan 
inmediatamente obligados por las mismas y pueden exigir su obser-
vancia ante los Tribunales internos. El efecto directo es una caracterís-
tica realmente primordial y básica de las normas europeas porque, si 
no existiera o pudiera ser desconocida, las relaciones con los ordena-
mientos de los Estados miembros se plantearían en términos comple-
tamente distintos: las regulaciones europeas serían, a lo más, indicati-
vas o programáticas, pero no vinculantes.

El principio de primacía está planteado en los términos más gene-
rales en el ámbito comunitario europeo: la primacía es un efecto del 
que están revestidas todas las normas comunitarias que gozan de 
efecto directo, cualquiera que sea su condición o rango. La primacía 
permite a estas normas imponerse a la legalidad de los Estados miem-
bros, cualesquiera que sea el rango en las normas o principios que 
conforman tal legalidad, sean aquellas anteriores o posteriores a la 
norma comunitaria.

La doctrina del efecto directo es una construcción del Tribunal de 
Justicia de la Comunidad Europea, que se ha abierto camino y es con-
siderada hoy indiscutible por los legisladores y las jurisdicciones de los 
Estados miembros. Arranca aquella doctrina de la Sentencia Van Gend 
en Loos, de 5 de febrero de 1963. El Tribunal de Justicia comunitario 
utilizó en aquella ocasión argumentos que han sido repetidamente 
invocados con posterioridad. El Tratado, dice la Sentencia, «constituye 
algo más que un acuerdo que se limitara a crear obligaciones nuevas 
entre los Estados miembros»; los Estados «han reconocido al Derecho 
comunitario una autoridad susceptible de ser invocada por sus nacio-
nales ante sus jurisdicciones»; la Comunidad, sigue diciendo la Senten-
cia, «constituye un nuevo ordenamiento jurídico de derecho interna-
cional, en beneficio del cual los Estados han limitado, aunque sea en 
materias restringidas, sus derechos soberanos, y cuyos sujetos no son 
solamente los Estados miembros, sino también sus nacionales». En 
consecuencia, sigue diciendo la Sentencia, «el Derecho comunitario, 
independiente de la legislación de los Estados miembros, así como 
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crea obligaciones para los particulares, está también destinado a 
generar derechos que entran en su patrimonio jurídico»; estos dere-
chos nacen «no solamente cuando el Tratado hace una atribución 
explícita en su favor, sino también en razón de obligaciones que el 
Tratado impone de manera bien definida, tanto a los particulares como 
a los Estados miembros y a las instituciones comunitarias».

En la Sentencia Van Gend en Loos, de 1963, están incluidos la prác-
tica totalidad de los razonamientos que el Tribunal empleará en la 
abundante serie de decisiones que producirá ulteriormente sobre el 
alcance del efecto directo. El resumen de la doctrina establecida 
puede formularse en los siguientes términos:

1.º  El Tribunal ha distinguido entre la eficacia directa de las nor-
mas del Tratado y el de las disposiciones que integran el denominado 
Derecho derivado. En cuanto a los Tratados, después de declararse en 
la Sentencia Van Gend en Loos el efecto directo de las obligaciones de 
no hacer, una jurisprudencia muy minuciosa amplió los preceptos que, 
en razón a su contenido, gozan indubitablemente de la misma virtuali-
dad. Son esenciales en esta evolución la Sentencia Lüttike, de 16 de 
junio de 1996, que consagró el efecto directo del artículo 95 del Tra-
tado y, con él, de los preceptos que contenían obligaciones de «ne 
plus faire…», o de abstenerse una vez cumplido el plazo o período 
determinado. Esta doctrina se extiende luego en virtud de la Senten-
cia Reynes, de 21 de junio de 1974. La Sentencia Salgoit, de 19 de 
diciembre de 1968, analizó el efecto directo del artículo 33, y la posi-
bilidad de extenderlo al régimen de las obligaciones de hacer fijadas 
en el Tratado. Desde la Sentencia Walrave, de  12 de diciembre 
de 1974, se ha extendido el efecto directo de los Tratados en las rela-
ciones entre particulares, aspecto este que también se ilustra en la 
Sentencia Defrenne v. Sabena, de 8 de abril de 1976. A partir de esta 
jurisprudencia el Tribunal de Justicia ha ido declarando los preceptos 
de los Tratados que gozan de efecto directo, o precisando las circuns-
tancias que deben darse para que un precepto que, en principio, 
carece de efecto directo, pueda llegar a tenerlo.

El reconocimiento de efecto directo a las normas que integran el 
Derecho derivado comunitario no ha planteado problema alguno 
cuando se ha aplicado a los reglamentos. Como el viejo artículo 186 
del Tratado CEE estableció desde su primera redacción que el Regla-
mento «tendrá alcance general. Será obligatorio en todos sus elemen-
tos y directamente aplicable en todo Estado miembro», la doctrina 
dedujo enseguida que es una norma con efectos erga omnes, que 
vincula directamente tanto a los Estados miembros como a los ciuda-
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danos, sin precisar ninguna tarea ejecutiva o aplicativa por parte de los 
Estados miembros. El Reglamento es autoaplicativo, no precisa nece-
sariamente complementos, gilt unmittelbar, como dice la versión ale-
mana del Tratado.

Las directivas comunitarias son un caso distinto. El mismo viejo 
artículo 189 antes mencionado establecía que aquellas normas obliga-
rían «a todo Estado destinatario en cuanto al resultado a alcanzar, 
dejando a las instancias nacionales la competencia en cuanto a la 
forma y los medios», configuración esta que la convertía en una norma 
que, por excelencia, precisa de una actividad normativa complementa-
ria, integradora o ejecutiva, de los Estados miembros a los que se 
dirige. Por esta razón, la doctrina clásica sobre el efecto directo de las 
directivas estableció con detalle que las directivas vinculan a los Esta-
dos miembros y no a los ciudadanos. Esta jurisprudencia evolucionó 
sin embargo, a partir de  1970 (Sentencias Grad, de  6 de octubre 
de 1970, y SACE, de 17 de noviembre de 1970) para reconocer que 
también las directivas podrían llegar a tener efecto directo cuando 
concurrieran determinadas circunstancias. Las Sentencias aludidas par-
tían de considerar que, aunque el artículo 189 del Tratado atribuyera 
eficacia directa a los reglamentos solamente, no podría concluirse 
«que otras categorías de actos contemplados por este artículo no pue-
dan jamás producir efectos análogos». Añadía que en «el caso de que 
las autoridades comunitarias hubieran, mediante decisión, obligado a 
un Estado miembro o a todos los Estados miembros a adoptar un com-
portamiento determinado, el efecto útil de tal acto se encontraría 
debilitado si los justiciables de este Estado estuvieran impedidos de 
prevalerse del mismo en justicia, y las jurisdicciones nacionales impe-
didas de tomarlo en consideración en tanto que elemento del Dere-
cho comunitario. Consideraciones de este tipo se aplicarán ulterior-
mente por la jurisprudencia para reconocer paulatinamente el efecto 
directo de las directivas. Unas veces para afirmar, usando otros argu-
mentos, que el Tratado no lo excluye (Sentencia Van Duynn, de 4 de 
diciembre de 1974), otras para justificar la utilización de las directivas 
como parámetro para el control de la legislación interna (Sentencia 
Enka, de 23 de noviembre de 1977). Pero, sobre todo, para añadir un 
completo test que puede usarse para decidir sobre cuándo ha de 
reconocerse efecto directo a una directiva (Sentencias Ratti, de 5 de 
abril de 1979; Comisión v. Bélgica, de 6 de mayo de 1989, y Ursula 
Becker, de 17 de enero de 1982). De acuerdo con esta última doctrina, 
que ya se ha mantenido sustancialmente hasta la actualidad, «en todos 
los casos en que las disposiciones de una directiva aparezcan, desde el 
punto de vista de su contenido, como incondicionales y suficien
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temente precisas, estas disposiciones pueden ser invocadas en defecto 
de medidas de aplicación adoptadas en plazo, en contra de cualquier 
disposición nacional no conforme a la directiva, o en tanto que son 
susceptibles de definir derechos que los particulares pueden hacer 
valer respecto del Estado».

Los supuestos de aplicación directa de las directivas, sin necesida-
des de complementación, trasposición o incorporación al Derecho 
interno de los Estados, se ha mantenido durante muchos años como 
una doctrina discutida por parte de algunas jurisdicciones nacionales 
(muy especialmente el Conseil d’État francés: arrêts Cohn Bendit, 
de 22 de diciembre de 1978; Sovinscopt, de 28 de noviembre de 1980; 
Centre International Dentaire, de 30 de abril de 1981; Conféderation 
Nationale des Société de protections des animaux de France et des 
pays d’expression de la nature, de 7 de diciembre de 1984, donde 
puede encontrarse la doctrina clásica).

Por lo que concierne al principio de primacía del Derecho comunitario, 
que es la otra expresión rotunda de la compartición de la soberanía de los 
Estados con el Derecho de la Comunidad Europea, está formulado por la 
jurisprudencia comunitaria en términos más rotundos y amplios de los 
que resultan, en el Derecho interno, de la aplicación del artículo 149.3 de 
la Constitución, en orden a articular las relaciones internormativas entre el 
Derecho del Estado y el de las Comunidades Autónomas.

El acta de nacimiento de la doctrina de la primacía está en la Sen-
tencia Costa/Enel, de 15 de junio de 1964. Su argumentación es, en 
síntesis, como sigue: los Tratados «han instituido un ordenamiento jurí-
dico propio integrado en el sistema jurídico de los Estados miembros», 
que «se impone a sus órganos jurisdiccionales…» «esa integración, en 
el derecho de cada país miembro, de disposiciones que provienen de 
fuente comunitaria, y más generalmente los términos y espíritu del 
Tratado, tienen por corolario la imposibilidad para los Estados de 
hacer prevalecer, contra un ordenamiento jurídico aceptado por ellos 
sobre una base de reciprocidad, una medida unilateral ulterior que no 
puede, en consecuencia, serle opuesta…» «la fuerza ejecutiva del 
Derecho comunitario, en efecto, no puede variar de un Estado a otro 
al amparo de las medidas legislativas ulteriores sin poner en peligro la 
realización de los objetivos del Tratado…» «del conjunto de estos ele-
mentos resulta que, surgido de una fuente autónoma, el Derecho del 
Tratado no podría, pues, en razón a su naturaleza específica original, 
dejarse oponer judicialmente un texto interno de cualquier clase que 
sea sin perder su carácter comunitario y sin cuestionarse la base jurí-
dica misma de la Comunidad».
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En la Sentencia Costa/ENEL, están ya incorporadas las preocupa-
ciones que alimentarán la jurisprudencia ulterior sobre el alcance de la 
primacía. En esencia sus desarrollos aclaran que las normas estatales 
posteriores a otra comunitaria no pueden dejar sin efecto a esta. No es 
aplicable el principio de la lex posterior, ni tampoco el de la ordena-
ción jerárquica por rango de la legislación interna, ya que la primacía 
determina la aplicación preferente del Derecho comunitario frente a 
cualquier texto interno, anterior o posterior a la norma europea, y con 
independencia de la «clase que sea» la norma interna.

Los desarrollos jurisprudenciales de Costa/ENEL han completado la 
doctrina sobre dicho principio, con innumerables precisiones, que 
estudiaremos con más atención en otro volumen de esta obra, y que, 
por lo que ahora nos interesa, resumiremos en las tres siguientes:

Primera, la aplicación inmediata por los jueces de las normas euro-
peas en conflicto con las internas es una constante en la práctica tota-
lidad de las sentencias que se refieren a la primacía del Derecho comu-
nitario. La declaración más rotunda en este sentido, por las razones 
concretas que luego se dirán, está en la Sentencia Simmenthal, de 9 de 
marzo de 1978 («el juez nacional encargado de aplicar… el Derecho 
comunitario tiene obligación de asegurar el pleno efecto de estas nor-
mas»); pero, antes de ellas, el Tribunal ha insistido en que esa actua-
ción automática e incondicionada de los jueces viene exigida por la 
efectividad de lo suscrito en los tratados; es necesaria también para 
que los derechos reconocidos por las normas europeas gocen de 
vigencia plena (Sentencias Lück, de 6 de abril de 1968, y Marimex, 
de 7 de marzo de 1972) y no tengan distinta virtualidad en unos y otros 
Estados miembros de la Comunidad (Sentencia Leonesio, de  17 de 
mayo de 1972).

Segunda, la inoponibilidad a la norma europea de procedimientos 
internos que aplacen su aplicación efectiva está expresada con clari-
dad en la conocida Sentencia Leonesio, de 17 de mayo de 1972. La 
República italiana oponía al pago de una prima prevista en un regla-
mento comunitario y exigida por una granjera la circunstancia de que 
dicho pago suponía un gasto que, por razones incluso de orden cons-
titucional, tenía que estar previsto en el presupuesto; no se negaba, 
pues, el cumplimiento de la obligación, pero se aducía que era preciso 
inevitablemente llevar a término la correspondiente previsión presu-
puestaria del gasto. El Tribunal de Justicia, después de decir que estos 
aplazamientos no previstos en la norma comunitaria son inadmisibles 
porque suponen que el grado de disfrute de los derechos reconocidos 
en aquella sería distinto según el país que se tome como referencia, 
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concluye: «las disposiciones presupuestarias de un Estado miembro no 
podrían entorpecer la aplicabilidad inmediata de una disposición 
comunitaria y, en consecuencia, el aplazamiento de los derechos indi-
viduales que tal disposición confiere a los particulares».

Tercera, la cuestión de si pueden oponerse a la primacía de la norma 
comunitaria regulaciones de la propia Constitución está también plan-
teada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia; la ocasión para que 
se suscitara el problema de la colisión de las normas comunitarias con 
la Constitución interna la ha dado la circunstancia de que los Tratados 
constitutivos no contengan tabla o catálogo alguno de los derechos 
fundamentales de los ciudadanos de los Estados miembros. Esta 
carencia, que las instituciones comunitarias han cubierto con declara-
ciones de diferente alcance, ha servido a algunos Estados para objetar 
que el catálogo de derechos fundamentales incorporado a sus Consti-
tuciones impone un grado intenso de protección de los mismos que 
no puede quedar rebajado por normas de Derecho comunitario. Si 
estas reducen la protección o desconocen frontalmente algún derecho 
constitucional, el principio de primacía no puede servir para hacer 
efectiva dicha agresión. Veremos más adelante cómo en algún Estado 
miembro la jurisprudencia constitucional ha establecido en estos 
supuestos un límite a la primacía del Derecho comunitario. El Tribunal 
de Justicia rechazó totalmente estos argumentos a partir de las 
Sentencias Stauder, de  12 de noviembre de  1969, e Internationale 
Handelsgesellschaft, de 17 de diciembre de 1970.

En conclusión, de todo lo expuesto se deduce que el proceso de 
integración europea ha hecho emerger una potentísima legalidad 
supranacional que se superpone a la legalidad creada en las instancias 
estatales e infraestatales, que no pueden oponerse a aquella por resul-
tarles, cuando se formula válidamente, irresistible, como era propio de 
las decisiones del Estado soberano.

A esta nueva legalidad supranacional, naturalmente, están someti-
dos no solo el legislador, sino también todos los demás poderes del 
Estado.

C)  La globalización jurídica y la legalidad mundializada

El ensayo de Inmanuel Kant sobre la paz perpetua (Zum ewigen 
Frieden) es el punto de arranque del pensamiento jurídico cosmopo-
lita. Está en Kant la primera explicación sobre la posibilidad de un 
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Weltbürgerrecht o derecho cosmopolítico, la idea de un ordenamiento 
jurídico que comprenda la humanidad entera.

La tradición iusnaturalista, sobre la que Kant se manifiesta crítica-
mente, había legitimado contractualmente al Estado como el remedio 
más acertado contra la situación de guerra e inestabilidad permanente 
en que estarían siempre los hombres, habida cuenta su tendencia 
natural al enfrentamiento y a la defensa prioritaria y exclusiva de sus 
propios intereses. La propuesta de Kant es de tipo confederal. No 
pretende eliminar la soberanía de los Estados ni tampoco crear institu-
ciones unitarias apoyadas en una nueva sociedad mundial, sino que 
confía la paz a los acuerdos entre Estados. Pero también aspira a que 
lo mismo que los Estados han servido para poner fin al status naturae 
de los hombres, pueda superarse la soberanía para instituir un estado 
de los pueblos que ponga fin al status naturae internacional. Suponía 
Kant que esta era la fórmula más eminente para imponer la paz inter-
nacional, como probaba su éxito en la instauración de la paz en el 
interior de las sociedades estatales.

Las ideas de Kant son retomadas, a primeros del siglo xx, por Kel-
sen. En su ensayo citado Das Problem der Souveränität und die Theorie 
des Volkerrechts (1920), se plantea, como ya hemos recordado, la uni-
dad esencial del ordenamiento jurídico, la primacía del Derecho inter-
nacional y el carácter subordinado del Derecho estatal. La posición de 
Kelsen, conocida como doctrina monista, rompe con la idea de que el 
Derecho internacional proceda de una voluntaria autorrestricción de la 
soberanía de los Estados. Su posición está al servicio de una ideología 
pacifista que pretende oponer a la lógica de las potencias. La guerra 
justa queda replanteada para configurarla como un mero instrumento 
de coacción utilizable por el ordenamiento internacional para reprimir 
a quien viole sus normas.

La represión mediante la guerra es, en cualquier caso, la conse-
cuencia de que no exista una instancia judicial internacional que valore 
las conductas y pueda decidir las sanciones pertinentes. A esta caren-
cia se refiere H. Kelsen, ofreciendo la cobertura teórica para subsa-
narla, en su ulterior ensayo Peace through law.

Para construir su idea de la paz a través del Derecho (del Derecho 
internacional, desde luego), Kelsen toma de Kant la idea de la paz per-
petua, el modelo federalista y la idea del derecho cosmopolita que 
comprende como sujetos a todos los individuos del mundo.

El Estado federal mundial tendrá un parlamento, máximo órgano 
representativo y legislativo, que aprobará las leyes universales. La 
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federación sobre la que teoriza Kelsen está modelada sobre los ejem-
plos suizo y estadounidense que son entonces las federaciones esta-
bles. En cualquier caso es el fin del paradigma estatocéntrico y su sus-
titución por formas mundiales de gobierno.

Lo difícil es el modo y el tiempo necesario para su implantación. 
Todas las recomendaciones de Kelsen apuntan hacia un proceso largo, 
de ningún modo a una revolución. Recién salida Europa de la expe-
riencia de dos guerras que han enfrentado cruelmente a los Estados, 
lo que procede es enfriar los sentimientos nacionales, atenuar las dife-
rencias culturales y de toda clase entre ellos, para que pueda surgir 
luego una organización internacional capaz de mantener la paz. La 
homologación de la cultura, la extinción de los sentimientos de perte-
nencia nacional son premisas de la unificación jurídica mundial.

Es, por tanto, el de Kelsen un planteamiento reformista. Se puede 
vincular también su propuesta al ideario que, después de la I Guerra 
Mundial, dio lugar al nacimiento de la Sociedad de Naciones. Pero 
este modelo es, al mismo tiempo, el que Kelsen quiere revisar para 
evitar lo que, según él, fue un «error fatal de construcción». La falta de 
un Tribunal de Justicia Internacional, aceptado por todos, que pudiera 
decidir sobre las controversias internacionales.

También, en cuanto a su implantación, Kelsen desarrolla los argu-
mentos con templanza: es difícil que, al comienzo, el Tribunal pueda 
tener la confianza de todos los gobiernos. Pero será de esperar que, 
como ha ocurrido con otras instituciones jurídicas, los jueces consigan 
crear poco a poco el nuevo Derecho internacional.

Las tesis judicialistas de Kelsen son, como su idea del gobierno 
internacional, globalistas. El Tribunal internacional tiene que tener 
competencias generales de enjuiciamiento de las controversias y no, 
por tanto, limitadas a determinados asuntos. De aquí su crítica (expre-
sada concretamente en un escrito de 1947 dedicado a criticar las deci-
siones del proceso de Nuremberg) contra la creación de un Tribunal 
internacional limitado a juzgar los crímenes nazis y establecido solo 
contra los vencidos.

El cambio de óptica desde el estatocentrismo a una nueva configu-
ración mundial del sistema de gobierno, está explicada en la Teoría 
pura del Derecho kelseniana, con inevitables ejemplos astronómicos: 
«también cabe comparar la oposición entre ambas construcciones jurí-
dicas (la estatalista y la internacionalista) con la oposición que se da 
entre la imagen del mundo toloméico, una imagen del mundo geocén-
trica, y la imagen copernicana, eliocéntrica, del mundo. Así como, 
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según una de las construcciones, el propio Estado se encuentra en el 
punto central del mundo jurídico, en la imagen toloméica del mundo la 
Tierra ocupa el punto central, alrededor del cual gira el Sol. Así como 
según la otra construcción, es el derecho internacional el situado en el 
punto central del mundo jurídico, en la imagen copernicana del mundo, 
es el Sol el punto central alrededor del cual gira nuestra Tierra».

En el último cuarto del siglo xx algunos pensadores mundialmente 
reconocidos han vuelto sobre el problema de la paz y la guerra, que 
también es para ellos el punto de partida para una reflexión sobre el 
derecho cosmopolita. Refiero sucintamente las aportaciones de Nor-
berto Bobbio y de Jürgen Habermas.

En el curso académico  1964-65 impartió N. Bobbio sobre Il pro­
blema della guerra e le vie della pace, que fue publicado en versión 
dactilográfica. Trece años después publicó, con el mismo título una 
colección con sus ensayos sobre el tema. Diritto e guerra, L’idea della 
pace e il pacifismo; La nonviolenza è un’alternativa, son algunos de 
esos ensayos. Después de estas fechas Bobbio ha mantenido despierta 
su preocupación por los problemas de la paz, y ha dedicado muchos 
artículos y pequeños ensayos a la materia; destacan los producidos 
con ocasión de la primera guerra del Golfo.

La guerra es un tema de reflexión más serio ahora que lo fue en su 
día para Kant, porque nunca como en nuestros días ha tenido tanta 
influencia para la sobrevivencia de la especie. La fórmula sanatoria de 
los conflictos está reiteradamente clara en el pensamiento de Bobbio: 
«para el pacifismo jurídico el remedio por excelencia es la institución 
del superestado o Estado mundial».

Acerca de cómo tenga que organizarse este Estado mundial, Bobbio 
utiliza de modo explícito la domestic analogy: «el razonamiento que 
está en la base de esta teoría es de una simplicidad y de una eficacia 
ejemplares: del mismo modo que los hombres en estado de naturaleza 
han estado necesitados de renunciar por parte de todos al uso indivi-
dual de la fuerza y después atribuir la fuerza a un poder único desti-
nado a convertirse en detentador del monopolio de la fuerza, así a los 
Estados sumergidos en el estado de naturaleza derivado del sistema 
de relaciones amenazantes y precarias que ha sido llamado equilibrio 
del terror, debe cumplir un análogo tránsito de la situación actual del 
pluralismo de centros de poder a la fase de concentración del poder 
en un órgano nuevo y supremo que tenga en relación con los Estados 
singulares el mismo monopolio de la fuerza que el Estado en relación 
con los individuos concretos».
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J. Habermas, por su parte, también ha desarrollado, sobre todo en 
los años noventa, una especial dedicación a las reflexiones sobre la 
situación del derecho internacional, las relaciones entre Estados y la 
construcción de un derecho cosmopolítico. Sus posiciones pueden 
encontrarse principalmente en sus libros Faktizität und Geltung y Die 
Einbeziehung des Anderen.

Habermas vuelve sobre el ensayo de Kant con el propósito de radica-
lizarlo. Transforma la idea kantiana de «liga de los pueblos» que debe 
unir entre sí a los Estados soberanos, para fundar sobre ella un pro-
yecto cosmopolítico de un Estado de los pueblos que asuma la sobera-
nía de los Estados. Parte también de aceptar la utilidad que para este 
proyecto puedan tener las Naciones Unidas. Pero postula una reforma 
profunda de su organización y una revisión de sus funciones.

Deben las Naciones Unidas ejercer plenamente el poder político y 
militar que la Carta les ha conferido. Y aunque es impensable que se 
transformen rápidamente en un gobierno mundial, sí deben propi-
ciarse las reformas necesarias para que puedan ser el referente institu-
cional de un orden cosmopolítico justo y pacífico. Las transformacio-
nes institucionales precisas tienen que concluir en una limitación 
drástica de la soberanía de los Estados, que deben quedar sometidos 
al Derecho cosmopolita cuyo cumplimiento se garantizará mediante 
un sistema adecuado de sanciones. El equilibrio westfaliano, que ha 
permitido a los Estados preocuparse, casi exclusivamente, de la gober-
nación de sus territorios y de la autoafirmación en las relaciones con 
los demás Estados, se transformará en una federación con institucio-
nes comunes que asumirán el desarrollo de funciones antes retenidas 
por los Estados.

Al lado de los temas organizativos, Habermas formula también rele-
vantes propuestas en relación con los derechos del hombre.

Sus tesis al respecto son, primero, que los derechos del hombre son 
universales; segundo, que debe reconocérseles subjetividad en el 
plano internacional; y tercero, que es necesario crear órganos ejecuti-
vos y judiciales nuevos que actúan contra las violaciones de los dere-
chos.

Las posiciones de poder, la subjetividad, que debe reconocerse a 
los derechos del hombre, tiene su manifestación más esencial, en la 
construcción de Habermas, en la autonomía de los individuos para par-
ticipar, sin la restricción derivada de la soberanía del Estado en el que 
viven, en la asociación universal de los ciudadanos del mundo que 
legitimará el poder de las instituciones de gobierno unitario. La trans-
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formación que postula es la que debe llevar a la «ciudadanía cosmopo-
lita», la «sociedad mundial» (Weltgesellschaft), bastante fácil de imagi-
nar ya si se contempla el enriquecimiento de las relaciones entre los 
ciudadanos de todo el mundo gracias a las nuevas tecnologías de la 
comunicación.

En cuanto a las garantías de la tutela efectiva de los derechos, 
Habermas toma de Kelsen su propuesta de una jurisdicción mundial 
obligatoria, en los términos del ensayo Peace through law.

En la última obra en la que Habermas ha vuelto sobre estos argu-
mentos, aún los precisa y radicaliza («La inclusión del otro»).

A partir de los años setenta, Richard Falk ha publicado diversos 
escritos en los que detalla los cambios estructurales que considera 
precisos para llegar a un Just World Order. En su Study of Future 
Worlds, Falk no se limita a diseñar un sistema central de gobierno y a 
analizar las articulaciones institucionales precisas para sostenerlo, sino 
que expone también su opinión sobre las estrategias que precisaría la 
amplia movilización política precisa para hacer posible la ejecución de 
su proyecto. En otros textos posteriores (The End of World Order: 
Essays on Normative International Relations; Positive Prescriptions for 
the Near Future), Falk detalla la contraposición entre sus proposicio-
nes globalistas y los imperativos estatales que estima miopes, orienta-
dos a satisfacer intereses particulares a corto plazo, sin visión de futuro.

Falk ha vinculado sus objetivos, basados en el globalismo centra-
lista con el proceso de expansión de la democracia en el ámbito inter-
nacional, poniendo en primer plano, como ha destacado D. Zolo, la 
tutela internacional de los derechos humanos y el principio de autode-
terminación de los pueblos, incluyendo la independencia política, la 
integridad territorial, la autonomía económica y la protección ambien-
tal. Falk representa el global constitucionalism como propuesta para 
una transnational democracy radicada en la eficacia del Derecho inter-
nacional, en la tutela de los derechos humanos y proyectada hacia la 
paz general y el equilibrio ecológico del planeta. La base social de este 
constitucionalismo nuevo será la global civil society, ahora en período 
emergente gracias a muchas iniciativas transnacionales espontáneas, 
muchas de ellas inspiradas en el globalismo ecológico.

Aunque Falk se muestra muy crítico con la actuación pasada de las 
Naciones Unidas por no haber estado a la altura de las funciones que le 
han sido confiadas (es una organización débil y dependiente, sin una 
base segura desde el punto de vista político y financiero, incapaz de 
oponerse al uso de la fuerza por parte de las grandes potencias, esen-
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cialmente estatalista, etc.). Sostiene que el proyecto de constituciona-
lismo global puede encontrar apoyo (además de en la fijación de un 
cuadro de derechos y deberes de los Estados y en el impulso de asocia-
ciones internacionales voluntarias de base privada) en el núcleo de ins-
tituciones que se han desarrollado en el marco de las Naciones Unidas.

Es de Richard Falk también (aunque su posición en este punto ha 
sido desarrollada después por Antonio Cassesse, David Held y otros) la 
distinción entre dos modelos ordinamentales que conviven en el inte-
rior del ordenamiento jurídico internacional: el «modelo de Westfalia», 
y el «modelo de la Carta de las Naciones Unidas».

David Held ha dedicado toda su obra, que tiene ya unas dimensio-
nes considerables, a explicar la globalización desde pautas democráti-
cas. Ha estudiado para ello todas las aplicaciones históricas de la idea 
democrática, desde la ciudad ateniense hasta la democracia represen-
tativa liberal, por cuya validez universal también él se inclina como 
fórmula final en la evolución de los Estados.

Estas formas de gobierno han sido puestas en cuestión por la glo-
balización, especialmente la noción de soberanía que presidió la emer-
gencia del Estado moderno, en los términos que ya hemos estudiado, 
y enmarcó el desarrollo de la democracia y de los procesos que propi-
ciaron su consolidación.

La crisis no significa, para Held, la extinción del Estado.

La globalización transforma, sin duda, el poder del Estado. No es 
que haya perdido sus competencias tradicionales, porque, en algunos 
extremos, el Estado actual es tan poderoso como sus predecesores, 
tiene la misma posibilidad de elevar los impuestos o de emplear la 
fuerza militar. No se trata, por tanto, de una verdadera decadencia, 
sino de una transformación. En algunos aspectos la globalización no 
solo no supone el «fin del Estado» sino que le estimula a desarrollar 
una variedad nueva de estrategias y le requiere una actividad aún 
mayor. Son los propios Estados los que han afrontado algunos aspec-
tos de la globalización creando agencias y organizaciones a escala 
regional o mundial con las que comparten ahora la gestión de los pro-
blemas económicos. En el área regional europea, el proceso de inte-
gración en la Unión Europea y la traslación sucesiva de crecientes com-
petencias económicas a las instancias comunitarias es una manifestación 
evidente de este movimiento.

Sin embargo, la globalización ha provocado también muchas trans-
formaciones en la democracia. El lugar del poder político efectivo ha 
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dejado de ser el gobierno nacional. Ese poder es ahora compartido 
por entidades diversas que se sitúan en los niveles nacional, regional e 
internacional. El sistema de comunidades políticas nacionales sigue 
vigente, pero hoy aparece vinculado a complejas redes y procesos 
económicos, organizativos, administrativos y culturales que limitan su 
eficacia.

El proyecto cosmopolita que Held postula aspira a especificar los 
principios y las medidas institucionales necesarias para poder exigir 
responsabilidad a las formas de poder que actualmente operan más 
allá de un control democrático. Para ello, en el milenio que ahora 
empieza, el ciudadano de un Estado tendrá que aprender a ser, al 
mismo tiempo, ciudadano cosmopolita. Si las formas de poder con-
temporáneas se alojan en estructuras de diferente nivel —locales, 
nacionales, regionales y globales— las personas han de poder acceder 
y participar en muchas comunidades políticas diversas. El ciudadano 
del nuevo milenio tendrá que ser un «ciudadano múltiple». Teniendo 
en cuenta que las comunidades de destino se solapan, el ciudadano 
tendrá que serlo no solo de su propia comunidad sino también de las 
regiones más amplias en que viven —la europea en nuestro caso—, 
o de la comunidad global general.

Tendrán, por tanto, que crearse instituciones que reflejen la varie-
dad de asuntos de trascendencia pública en los diferentes escalones 
comunitarios, y la participación en cada una de ellas de los ciudadanos 
profundizará y ensanchará la democracia. «Lo esencial de este pro-
yecto —sintetiza Held— supone una reconceptualización de la autori-
dad política legítima de tal modo que esta quede desligada de su 
anclaje tradicional en fronteras fijas y territorios delimitados, y que 
quede formulada, por el contrario, como un atributo de medidas 
democráticas elementales o derecho democrático esencial que puede, 
en principio, afianzarse y ser utilizado por asociaciones autorreguladas 
de carácter diverso, desde ciudades y regiones subnacionales a nacio-
nes-Estado, regiones y redes más amplias de carácter global. Es evi-
dente que el proceso de desconexión se ha iniciado en tanto que 
autoridad política y formas nuevas de gobierno empiezan a extenderse 
«por debajo», «por encima», y «paralelamente» a la nación-Estado.

Dentro del sistema cosmopolita actuarán, por tanto, múltiples insti-
tuciones. Se requiere, desde luego, un «arco común» de instituciones 
que cuiden de la consolidación y aplicación del derecho básico, que 
podría estar compuesto por una amplia gama de centros autónomos 
de toma de decisiones. Los Estados-nación podrían desempeñar la 
función de ser estos centros. «Pero no necesariamente —concluye 
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Held— todos los centros serían Estados: las redes de Estados o regio-
nes, por un lado, y las entidades subnacionales o las comunidades, 
organizaciones y agencias transnacionales, por el otro, también 
podrían asumir esta morfología. Por lo tanto, la soberanía puede des-
prenderse de la idea de fronteras y territorios fijos y, en principio, ser 
pensada como constelaciones espacio-temporales maleables. La 
soberanía es un atributo del derecho democrático básico, pero puede 
ser fijada y organizada en diversas asociaciones autorreguladas, desde 
los Estados hasta las ciudades y las corporaciones» (Held).

D. Zolo ha formulado algunas observaciones críticas en algunas de 
sus principales obras (Cosmópolis, I señori della pace), algunas críticas 
severas al cosmopolitismo tal y como lo articula la doctrina tradicional, 
sobre todo por no confiar que las exposiciones sobre la globalización 
jurídica puedan ejecutarse con los precarios instrumentos con que se 
cuenta en la actualidad, incluida la ambigua estructura de las Naciones 
Unidas. La sustitución de los Estados por los individuos en cuanto suje-
tos de las relaciones internacionales ni está resuelta en las obras que 
se han venido citando, ni tampoco parece posible ejecutarlas con 
carácter general porque, si se hiciera, también se produciría otro des-
equilibrio que favorecería a los Estados menos desarrollados y más 
poblados, frente a las pretensiones de mundializar la cultura sobre las 
pautas occidentales. Debe considerarse que las tentativas más habi-
tuales de crear un Derecho universal piensan siempre en un Derecho 
etnocéntrico, basado en la pretensión de extender el producto de un 
proceso histórico, promovido por la burguesía occidental, a todas las 
demás culturas.

Consideraciones de este género inducen a Zolo a pensar que lo 
único posible es una levísima capa de Derecho internacional un «Dere-
cho internacional mínimo» o un «pacifismo debole», que preserve para 
los Estados todo lo que sea razonablemente posible y atribuya a la 
cooperación interestatal, multilateral, la búsqueda de soluciones para 
los problemas comunes.

De lo que no cabe duda, como conclusión, es que la globalización 
jurídica ha creado una nueva fuente de legalidad, que sumadas a las 
supranacionales, estatales, internas, y aún, a las normas surgidas de la 
iniciativa de los sujetos privados, de las que trataremos inmediata-
mente en el epígrafe que sigue, han contribuido a establecer una lega-
lidad estructurada de un modo completamente diferente de la que 
dominó todo el período del Estado legal y soberano. Ahora, utilizando 
una sugerente imagen ofrecida por François Ost, la legalidad no se 
crea al modo de Júpiter, ordenada desde el Olimpo e impuesta jerár-
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quicamente a todos los sujetos, ni siquiera al modo de Hércules, que 
reclama, como subrayó especialmente R. Dworkin, la aportación crea-
tiva de los jueces a la formación de la legalidad, sino directamente al 
modo en que corresponde al trabajo de Hermes, el gran mediador 
universal; su actividad adopta la forma de una red, que es la misma 
estructura del Derecho posmoderno; en efecto, la del Derecho resul-
tante de la fragmentación del soberano «es una estructura en red que 
se traduce en infinitas informaciones disponibles instantáneamente y, 
al mismo tiempo, difícilmente matizables, tal como puede ser un banco 
de datos».

4. � LA CONTRIBUCIÓN DE LAS NORMAS PRIVADAS A LA 
INTEGRACIÓN DE LA LEGALIDAD. LA LEGALIDAD BLANDA

La complementación de la legalidad mediante normas elaboradas 
por corporaciones, asociaciones o instituciones de cualquier clase, de 
base privada, no es un fenómeno nuevo (por ejemplo, los estatutos de 
algunas corporaciones profesionales forman parte de la legalidad que 
disciplina el ejercicio profesional; en general, la remisión legal a regu-
laciones estatutarias ha sido un expediente utilizado con frecuencia), 
pero el desarrollo y amplitud que está alcanzando en la actualidad 
tienen características y dimensiones desconocidas.

La expansión contemporánea de estas normas de origen privado 
ha ocurrido fundamentalmente en el ámbito de la calidad y la seguri-
dad industrial. En España es el Real Decreto  1614/1985, de  1 de 
agosto, el primero que regula las actividades de normalización y certi-
ficación industrial, más tarde ordenadas sistemáticamente en la Ley de 
Industria de 16 de julio de 1992. En esta Ley se reconoce que el incre-
mento y complejidad de aquellas cuestiones de la calidad y la seguri-
dad ha determinado que las Administraciones Públicas utilicen siste-
máticamente entidades colaboradoras de carácter privado. De esta 
clase son las organizaciones de normalización que se crean en todos 
los países europeos importantes en los primeros años del siglo xx (DIN 
en Alemania, AFN en Francia, DSI en Inglaterra), y a escala internacio-
nal (ISO). En el ámbito comunitario europeo la misma política de 
ampliación del papel y eficacia de las actividades regulatorias priva-
das, cobró un gran impulso a partir de la Sentencia conocida como 
Cassis de Dijon, de 20 de febrero de 1979, que justificó la apertura de 
la denominada política de «nuevo enfoque». Se enfatiza, entre otras 
cosas, la utilización de la técnica de la «remisión a normas», que per-
mitirá agilizar los procesos de armonización a escala comunitaria.
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El avance de las normas privadas en el sector de la normalización 
industrial (en España, con el protagonismo de la Asociación Española 
de Normalización y Certificación AENOR, reconocida por Orden de 26 
de febrero de 1986), se ha extendido a otras muchas áreas sucesiva-
mente: el medio ambiente, las telecomunicaciones, el sector audiovi-
sual y, en general, los servicios de la sociedad de la información; el 
mercado de valores, etc. Algunas manifestaciones de esta tendencia 
son el sistema EMAS, regulado en España a partir de los Reales Decre-
tos de 28 de diciembre de 1995 y 26 de enero de 1996, junto con el 
sistema de auditoría ambiental y la gestión ecológica de empresas, 
contemplada por el Reglamento 76/2001/CE, de 19 de marzo de 2001. 
El reconocimiento mutuo de legislaciones en materia de equipos ter-
minales de telecomunicación, contemplado en la Directiva  91/263/
CEE, de 26 de abril de 1991. O el régimen de los reglamentos de con-
ducta a que se refieren los artículos 78 y complementarios de la Ley 
del Mercado de Valores de 28 de julio de 1988.

La mayor parte de regulaciones de carácter privado se conciben 
como de aplicación voluntaria, al menos en principio. Son normas que 
expresan criterios de experiencia, o recogen las aplicaciones científi-
cas o técnicas más contrastadas, elaboradas por organismos privados 
que no están dotados de potestades para obligar a su cumplimiento. 
Sin embargo, la falta de obligatoriedad inicial no significa que carez-
can de efectos económicos y jurídicos inmediatos. Es preciso conside-
rar que todas ellas establecen requisitos de calidad, sanitarios, 
medioambientales y otros que pretenden facilitar y dar seguridad al 
intercambio de productos y su aceptación por el público. Es posible no 
atenerse a dichas normas pero es evidente que, quien así actúe, se 
arriesga a un rechazo del mercado. Por ello se ha hablado de la obli-
gatoriedad «difusa» o «fáctica» (E. Malaret, V. Álvarez García), de esta 
clase de regulaciones. A partir de la Directiva 83/189/CEE (modificada 
por otra de 23 de marzo de 1994), se empezó a incluir el concepto, ya 
muy generalizado en la práctica de la reglamentación técnica obliga­
toria de facto.

Estas reglamentaciones de origen privado y obligatorias de hecho, 
expresan que las Administraciones Públicas han tenido que retirarse 
de la regulación de algunos sectores del mercado, aceptando ser sus-
tituida por regulaciones o autorregulaciones de procedencia privada. 
Se ha roto la convicción de que la mejor regulación es siempre la que 
procede de organismos públicos. Este cambio de corriente ha arras-
trado a las Administraciones Públicas, que han sido las primeras en 
convencerse de su propia falta de capacidad técnica y experiencia 
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sobre los mercados para poder orientar correctamente sus decisiones. 
El recurso a las iniciativas privadas ha sido considerado una solución 
alternativa estimable. De esta metodología alternativa forman parte 
en la actualidad las recomendaciones, decisiones, informes, comunica-
ciones y otros muchos instrumentos de carácter no vinculante, que se 
utilizan a escala comunitaria, con gran fuerza para orientar el mercado 
hacia objetivos políticos más difíciles de recoger en los tradicionales 
instrumentos normativos vinculantes.

Este nuevo instrumental jurídico se ha extendido en las prácticas 
comunitarias europeas y las de los Estados, en algunos sectores eco-
nómicos, agrupándose en conjunto en lo que se ha dado en denomi-
nar soft law. De esta clase, además de las normas no obligatorias, 
informes y comunicaciones varias, forman parte también las circulares, 
las confort letters, las cartas admonitorias, las deficiency letters y otras 
herramientas semejantes usadas con frecuencia en el mercado de 
valores o en el sector tecnológico.

Transformar las normas blandas o no obligatorias, aunque de la 
manera indirecta indicada siempre terminan integrándose en la legali-
dad, en normas vinculantes u obligatorias, es también una operación 
frecuente en la práctica. Consiste en articular una decisión de carácter 
público con otra de carácter privado, de manera que la primera preste 
a la segunda su fuerza de obligar, sin prescindir por ello del carácter 
originalmente privado de la norma. Estas operaciones de conversión 
tienen muchas manifestaciones posibles: un reglamento público o 
administrativo, puede remitirse a una concreta norma privada ya exis-
tente, cuyo contenido incorpora; también se pueden formular reenvíos 
a normas privadas futuras, utilizando fórmulas como la invocación de 
la «mejor tecnología disponible» o «el estado de la técnica».

Algunas de estas operaciones de transformación plantean serios 
problemas jurídicos, que estudiaremos con más detalle en un volumen 
posterior de esta obra. De lo que se trata en todos los casos es de que 
la reglamentación administrativa preste toda su validez y efectos a las 
normas de origen privado. Pero, por ejemplo, cuando se tramita, por 
el procedimiento legalmente establecido, una disposición general de 
la Administración, si se remite a una norma privada que no existe o 
puede ser modificada privadamente, puede vulnerarse aquel procedi-
miento porque los órganos encargados de aprobar la norma no puede 
decirse que conozcan exactamente su contenido. Problemas semejan-
tes plantean las remisiones en blanco, porque dejan a organizaciones 
privadas que rellenen el contenido de organizaciones públicas obliga-
torias.
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Señalaremos, sin embargo, como conclusión, que la Constitución 
no impide que las leyes puedan atribuir el ejercicio de funciones nor-
mativas a organismos de base privada. La tradicional objeción deri-
vada de que tales organismos carecen de legitimación democrática, 
puede superarse fácilmente, como propuso Ossenbühl, considerando 
que la legitimación democrática se completa, en los procedimientos 
de elaboración de las normas de origen privado, por una gran aper-
tura a la participación de todos los interesados. La ley, por tanto, 
puede acordar justamente la atribución de dichas facultades normati-
vas y delimitar su ejercicio. Sin embargo, no sería aceptable que fuera 
la propia Administración la que, al dictar reglamentos, en ejercicio de 
una habilitación confiada por el legislador, renunciara a dicha tarea, 
remitiéndose a su vez a normas de carácter privado (Álvarez García, 
Carrillo Donaire e Izquierdo han planteado críticas a esta clase de sub-
delegaciones que, sin embargo, parecen admitidas en la antes citada 
Ley de Industria de 1992).

A los efectos que ahora perseguimos de describir el contenido de la 
legalidad y la fragmentación total de su vieja concentración en normas 
con rango de ley, son suficientes las consideraciones anteriores. De 
nuevo podemos decir que son expresión de una nueva fragmentación 
del soberano. Los ciudadanos, titulares últimos de la soberanía, no la 
trasladan totalmente a los organismos políticos representativos con oca-
sión de cada proceso electoral. La reparten entre instancias infraestata-
les a las que está atribuida la facultad de dictar leyes, según hemos 
visto, también en favor del Estado, de la organización supranacional 
europea, de entidades de alcance mundial, sectoriales o generales, 
pero también retienen una parte del poder soberano para ser ejercido 
en el marco de agrupaciones de intereses donde también se generan 
normas, originalmente integradas en la legalidad blanda, pero con posi-
bilidades de ser transformadas en piezas de la legalidad fuerte.

V.  �LA CONTRIBUCIÓN DE LOS TRIBUNALES A LA 
DEFINICIÓN DE LA LEGALIDAD

1. � EL ORDEN CONSTITUCIONAL DE LAS RELACIONES ENTRE LA 
LEGISLACIÓN Y LA JURISDICCIÓN

A)  La posición constitucional de la Justicia

La constitucionalización y la fragmentación de la legalidad, con el 
alcance y efectos jurídicos que acaban de examinarse, han repercutido 
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extraordinariamente en la posición que, hasta que dichos fenómenos 
se han consolidado, ha tenido la Justicia en relación con los demás 
poderes del Estado y, muy especialmente, con el legislador.

La reiteradamente usada descripción de Montesquieu del juez como 
«bouche qui prononce les paroles de la loi», que constreñía la función 
de los tribunales a una tarea meramente aplicativa de las leyes, consis-
tente, en lo esencial, en identificar hechos, en los que concurrieran las 
circunstancias previstas en las normas, para ejecutarlas automática-
mente, ha evolucionado transformándose radicalmente.

Como explicamos en el volumen anterior, el sometimiento del juez 
a la ley en los términos más estrictos se fundaba en dos grupos de 
argumentos: por un lado, la confianza de los revolucionarios franceses, 
que dieron la primera vuelta de rueda al constitucionalismo continen-
tal europeo, en la ley, expresión de la voluntad general, redactada en 
términos claros y aplicada de modo igual a todos los ciudadanos; y, 
por otro, la gran prevención y desconfianza hacia la Justicia, ejercida 
esencialmente por los parlamentos judiciales, que habían logrado tal 
preeminencia que incluso se arrogaban la facultad de dictar resolucio-
nes con pretendido valor de normas generales, y podían oponerse con 
éxito a las disposiciones aprobadas por el rey y sus consejos, impi-
diendo su aplicación.

Los tribunales del Antiguo Régimen en Francia se habían autoatri-
buido funciones de otros órganos del Estado y las ejercían sin contes-
tación posible.

A reducir ese poder se encaminan todas las reformas emprendidas 
por el constitucionalismo inmediato, como también tenemos estu-
diado. El cambio de panorámica pretende a la postre hacer realidad la 
propuesta, también procedente de los philosophes, de que el judicial 
tiene que ser concebido, en la nueva organización, como un poder «en 
quelque façon nul» cercenando toda la eficacia que con anterioridad 
habían tenido sus decisiones, constitutivas de la denostada jurispru-
dencia que, en el sentido de los jacobinos, era una de las peores lacras 
con las que podía enfrentarse un Estado regido por la moral y la razón.

La nueva ordenación de «ese poder tan terrible para los hombres», 
como lo califica Montesquieu en el Libro IX de El Espíritu de las Leyes, 
se acometen inmediatamente, desde el inicio de la Revolución en 1789. 
Pero los criterios que durarán se decantan en la Constitución del 
año VIII, y se consolidan en el período napoleónico en unos términos 
exportados luego a toda Europa, y que se han mantenido sin cambios 
importantes (en lo que concierne a la organización de la justicia, no a 
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las funciones jurisdiccionales, como enseguida se verá) hasta hoy 
mismo: primero, el ejercicio de la potestad de juzgar se encomendará 
a magistrados inamovibles designados por el poder ejecutivo; 
segundo, se articulará una carrera para disciplinar el movimiento 
interno dentro de la magistratura, la ocupación de cargos y ascensos, 
gobernado en última instancia por el Tribunal de Casación que se ocu-
pará también junto con el Tribunal Supremo, del control de la actividad 
de los órganos judiciales y de la disciplina; tercero, la regla de la ina-
movilidad se complementa con la independencia que significa que el 
juez no está sometido a voluntad alguna distinta de la ley; ni siquiera 
puede emplear su propia voluntad sustituyendo o complementando la 
de la ley lo que, caso por caso, tiene que probar motivando sus deci-
siones, de modo que puedan verse las razones legales en que se funda. 
En cuarto lugar, la irresponsabilidad política del juez, en lógica corres-
pondencia con su plena desvinculación de cualquier posición repre-
sentativa y la reducción de su misión a la aplicación de los mandatos 
que las leyes fijan. Y quinto y, por lo esencial, último, exclusión de 
cualquier tipo de control generalizado o difuso de la constitucionali-
dad de la ley porque, de reconocerlo, se hubiera permitido a los jueces 
que valoraran la obra del legislador hasta el extremo de poderse opo-
ner a la aplicación de las leyes que vulneran otros principios superio-
res, siempre expresados en términos vagos o insuficientemente con-
cretos en las constituciones y declaraciones de derechos.

La vinculación del juez a la ley no es solo la base de su independen-
cia, sino también de su legitimación. Las decisiones que adopta deben 
ser respetadas y ejecutadas porque traen su razón legítima de la ley 
que aplican. Frente al legislativo y el ejecutivo, que gozan de una legi-
timación originaria, por su relación inmediata o mediata con el pueblo, 
el poder judicial goza de una legitimación democrática que, justa-
mente, puede denominarse «de ejercicio», en cuanto que se construye 
a partir de la función de aplicación de la ley que los tribunales están 
llamados a desempeñar.

En España estos mismos principios se implantan con el primer cons-
titucionalismo y las formas de recogerlos y expresarlos en los textos 
positivos no han cambiado desde entonces hasta la Constitución 
vigente. Aunque con pasajes negros (los jueces cesantes en largos 
períodos del siglo xix o las manipulaciones en la designación de magis-
trados del Tribunal Supremo durante la II República, aplicando torcida-
mente el Decreto de 6 de mayo de 1931), los principios de inamovili-
dad e independencia permanecen vivos en nuestro ordenamiento 
constitucional a lo largo de toda su historia, desde el artículo 252 de la 
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Constitución de Cádiz al artículo 117 de la actual. Siempre concebida 
su función como aplicativa de la ley, a cuyo imperio están sometidos.

Pese a todo lo cual, el modo de entender en la actualidad las fun-
ciones jurisdiccionales ha cambiado radicalmente, como se ha hecho 
notar en infinidad de ocasiones, las más de las veces con grandes difi-
cultades para explicar y encajar el cambio en las coordenadas consti-
tucionales, que aún se mantienen aparentemente sujetas a la tradición 
constitucional europea antes descrita.

Para ordenar razonablemente las explicaciones de un fenómeno de 
enorme relevancia constitucional, tendremos que detenernos, pri-
mero, en indagar sobre los fundamentos del cambio; segundo, en 
depurar algunas versiones patológicas del mismo; y tercero, situar la 
transformación en sus justas dimensiones y analizar sus principales 
consecuencias en punto al problema de la definición de la legalidad.

B)  La matizada subordinación a la ley

En cuanto a la superación por los jueces y tribunales de su configu-
ración constitucional como un poder sometido a la ley estrictamente, 
sin ningún poder creativo, fue cosa de poco tiempo. La primera aper-
tura se hizo a favor de la facultad de interpretar, aparentemente la más 
elemental que puede ejercer un tribunal, negada por el primer consti-
tucionalismo y sustituida por la institución del référé législatif, o por la 
figura de la consulta a las Cortes, habilitada directamente entre noso-
tros por la Constitución gaditana; la segunda apertura será la recupe-
ración del término jurisprudencia, reconociéndose incluso que su vul-
neración puede dar lugar a la interposición de recursos de casación, lo 
que empieza a ocurrir en España desde la Ley de Enjuiciamiento Civil 
de 1855; y tercero, la iniciación de un nuevo debate sobre el valor de 
la jurisprudencia que, aunque vivo y no resuelto en conciliación en 
España, concluye nada menos que con la elevación del concepto a la 
vecindad misma de las fuentes del Derecho (artículo 1.6 del Código 
Civil, tras la reforma de 1974). Estamos ahora justamente en la etapa 
final del debate acerca de si los tribunales tienen o no una función 
creativa de Derecho y el alcance del valor vinculante de sus decisiones. 
Debate que, aunque solo sea en el plano de la argumentación, se sitúa 
justamente en las antípodas de las preocupaciones sobre ordenación 
de la jurisprudencia que se expresaban en los inicios del siglo xix.

Estos cambios se han fraguado paulatinamente pero, sin ninguna 
duda, la nueva posición del poder judicial ha estallado desde que se 
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aprobó la Constitución, manifestándose ahora con dimensiones nue-
vas. La relación ley-jueces ha variado aunque el artículo  117.1 CE 
recuerda que los jueces están sometidos únicamente al imperio de la 
ley. Sin duda, ese imperio no es ya incondicionado y absoluto porque, 
al mismo tiempo, la Constitución como norma jurídica superior, impone 
siempre que los jueces y tribunales lleven a cabo un juicio de validez 
de las normas que aplican. El artículo  5.2 LOPJ lo ha explicitado: 
«Cuando algún órgano judicial considera en algún proceso, que una 
norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez depende el 
fallo, puede ser contraria a la Constitución, planteará la cuestión ante 
el Tribunal Constitucional, con arreglo a lo que establece su Ley Orgá-
nica» (artículos  55 y ss. LOTC). Y también, de modo más general, 
artículo 6 LOPJ: «Los Jueces y Tribunales no aplicarán los reglamentos 
o cualquier otra disposición contrarios a la Constitución, a la ley o al 
principio de jerarquía normativa».

Por otro lado, la constitucionalización de la legalidad, en cuyas carac-
terísticas, de las que ya hemos tratado largamente, no nos detendremos, 
imponen a los jueces y tribunales no solo que superpongan los valores, los 
principios y los derechos constitucionalmente reconocidos, a las determi-
naciones de las leyes, sino que los empleen para interpretarlas.

Esta exigencia contribuye a desvincular parcialmente a los jueces y 
tribunales de las leyes que aplican, obligándoles a considerar su encaje 
en el sistema constitucional en el que se insertan, y resolviendo las 
controversias usando reglas que satisfagan, al mismo tiempo, los prin-
cipios constitucionales y las reglas legales habitualmente más despe-
gadas de los valores jurídicos primarios. Este ejercicio puede determi-
nar que los jueces creen normas para resolver los litigios que se les 
someten, o al menos que tengan que encontrar los principios con que 
deben matizar la interpretación de las leyes que aplican. Estudiaremos 
después lo que, a nuestro juicio, hay de hallazgo o de creación en 
estas tareas judiciales; lo inesquivable, de cualquier manera, es que la 
función jurisdiccional, en un ambiente jurídico presidido por una lega-
lidad plenamente constitucionalizada, resulta mucho más activa y pre-
cisada de esfuerzo (el modelo de juez Hércules de R. Dworkin, es de 
todo punto exacto al menos en esto) para determinar la regla de Dere-
cho que debe aplicarse al caso, que ya no será, en la mayoría de los 
supuestos, evidente.

La misma necesidad de esfuerzo indagatorio para la determinación 
de la regla aplicable resulta de la evidencia de que la legalidad a que 
tienen que atenerse los jueces está fuertemente fragmentada, como 
también hemos explicado ya por extenso.
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Las normas proceden de fuentes múltiples en la actualidad; el orde-
namiento, en este sentido, tiene una composición multipolar, tiene la 
forma de una red, ciertamente de trama compleja, en la que aunque 
existen normas prevalentes (la Constitución o el Derecho europeo) 
todas pueden contribuir a la determinación de la regla jurídica aplica-
ble. Esta, desde luego, no procede, como pretendió el constituciona-
lismo originario, del dictado de un legislador único y centralizado, sino 
que es el resultado de un análisis en el que los jueces y tribunales tie-
nen que tener necesariamente una función mucho más activa.

Es notorio que la multifocalización, que caracteriza hoy los procesos 
de producción de normas jurídicas, también ha venido acompañada de 
una ampliación de los contenidos materiales de sus regulaciones. El 
legislador de nuestros días, no es, desde hace tiempo, el discreto y tem-
plado elaborador de reglas generales que atiendan a ordenar proble-
mas esenciales, sino un incontinente y desordenado fabricante de rece-
tas normativas, casi siempre efímeras, que pretende aplicar a todos y 
cada uno de los argumentos que ofrece la convivencia en las sociedades 
económicamente avanzadas. Es decir, extensiva a todas las preocupa-
ciones de la sociedad del bienestar. Esta dinámica legislativa también ha 
contribuido a ampliar las responsabilidades de los jueces, llamados a 
aplicar la indicada normativa, y a exigirles decisiones que tienen que 
buscar inspiración en valores de justicia más estables, con los que sobre-
ponerse a las leyes gadget, al Derecho humo, a las leyes manifiesto, a la 
inflación legislativa, a las leyes, en fin, de usar y tirar.

Al mismo tiempo que asistimos a la pulverización de la vieja idea de 
la ley general, abstracta, única y, en lo posible, codificadora, habida 
cuenta la presencia constante del legislador en todos los órdenes de la 
vida en sociedad, podemos contemplar otro fenómeno que, en apa-
riencia, es totalmente contradictorio: las leyes principales del ordena-
miento, las más destacadas para vertebrar y ordenar el conjunto del 
sistema normativo multipolar, renuncian frecuentemente a formular 
regulaciones que agoten la delimitación de los mandatos que contie-
nen, permitiendo que sea la Administración (mediante sus reglamen-
tos en sectores intervenidos) o los tribunales (especialmente en mate-
ria penal, sancionadora o en materia de regulación y limitación de 
derechos ciudadanos) quienes los completen. La norma o la regla de 
Derecho que la ley contiene no siempre se ofrece acabada en aquella. 
Siempre que así ocurre, la jurisdicción queda convocada para comple-
tarla con principios o reglas deducidos del ordenamiento o creados en 
la tarea aplicativa.
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Esta técnica legislativa de usar en las regulaciones una densidad 
normativa que reclamará complementarse en los procesos de ejecu-
ción, viene a veces obligada por la complejidad técnica o económica 
de algunos contenidos sobre los que es desaconsejable que el legisla-
dor se pronuncie. Pero en otras ocasiones la infrarregulación legal 
resulta impuesta por la necesidad de dejar margen a los tribunales 
para que, con ocasión de la aplicación de las normas, modulen sus 
consecuencias, usando principios contenidos en la Constitución misma, 
al enjuiciar casos concretos. Solo de esta manera es posible que entren 
a formar parte del contenido de la regulación principios como el de 
proporcionalidad o el de igualdad que tienen que hacerse valer con 
ocasión de la aplicación de las leyes. Nos ocuparemos de esta intere-
sante limitación constitucional a la densidad de las regulaciones legis-
lativas un poco más adelante.

C) � Interpretaciones patológicas de la posición de los tribunales 
ante la ley

Decíamos que las nuevas relaciones entre la legislación y la jurisdic-
ción, gestadas a lo largo de decenios, se han notado muy especial-
mente entre nosotros desde que entró en vigor la Constitución 
de  1978. Aunque ello sea evidente, por las razones explicadas, es 
notorio que en toda Europa se ha producido coetáneamente una 
remontada de posición y relevancia de los jueces, que no siempre 
puede justificarse en los motivos expuestos, sino por la concurrencia 
de otras circunstancias que agruparemos en lo que pueden conside-
rarse patologías de la nueva Justicia.

Ninguna duda nos cabe de que la tarea de los tribunales en el 
Estado de Derecho constitucional ha ganado relevancia, de modo que 
actualmente no solo no se limitan a aplicar la legalidad, sino que con-
tribuyen decisivamente a definirla. A nuestro juicio, esta enorme 
remontada de la jurisdicción hacia posiciones relevantes en la defini-
ción del Derecho vivo es, posiblemente, la transformación más impor-
tante de los sistemas constitucionales europeos desde su fundación. 
Implica, nada menos, que repensar todos los mecanismos de creación 
y aplicación del Derecho.

Sin embargo, un cambio tan sustancial en la posición constitucional 
de la Justicia era lógico que arrastrara alguna patología concurrente y 
así, en efecto, ha sido.
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Como es común en las enfermedades de juventud, no afectan 
aquellas patologías al organismo entero de la Justicia, sino a concretos 
jueces y tribunales que han malentendido el cambio de situación. La 
importancia del mal no consiste, por tanto, en su generalización, sino 
en el hecho de que no sea atajado por los órganos de disciplina y con-
trol.

La desviación a que aludimos es, sin embargo, de extrema grave-
dad, aunque no aparezca extendida, porque supone el ejercicio del 
poder de juzgar de un modo que el sistema constitucional no con-
siente: en cuanto que el imperio de la ley que, con los matices indica-
dos, sobrevive (artículo 117.1 CE), tiende a sustituirse por un inverosí-
mil iudex legibus solutus, que recuerda la rebelión de los parlamentos 
judiciales contra el legislador en las postrimerías del Antiguo Régimen.

La brecha principal de esta singular, y minoritaria, orientación de la 
función de juzgar, se abrió en el más importante de los órdenes juris-
diccionales, el penal, que es el que pone en cuestión las libertades y 
derechos más esenciales de los ciudadanos.

También a este respecto las transformaciones vienen de antiguo, 
aunque el estallido sea de finales del siglo xx. Globalmente, aquellas 
están conectadas con el fin de las inmunidades penales, con lo que se 
ha denominado la erradicación de la «excepción jacobina» (Garapon), 
de modo que la justicia penal no sea un orden represivo aplicado a 
clases concretas o para corregir solo algunos tipos de delitos. De un 
modo específico, tal vez la aplicación sin excepciones de la justicia 
penal provenga de las observaciones sobre la impunidad de los delitos 
de cuello blanco, que hacen los sociólogos del delito norteamericanos 
en la primera mitad del siglo xx (la fundamental ponencia The Whithe 
Collar Criminal, de E. H. Sutherland, es de 1939, y su libro clásico de 
diez años después). Pero el levantamiento de las inmunidades de 
hecho ha afectado a políticos, empresarios, profesores o abogados en 
términos que no se habían conocido hasta el final de aquel siglo.

La generalización de la igualdad ante la ley penal, noticia óptima 
para la plena vigencia del Estado de Derecho, reveló sin embargo, que 
algunos procesos alcanzaban una singularísima relevancia pública y 
que permitían a los jueces que los instruían o juzgaban un protago-
nismo y, en su caso, lucimiento mediático hasta entonces descono-
cido.

La discrecionalidad para el ejercicio de acciones penales por el 
Ministerio Público, que los ordenamientos europeos consienten, 
el  carácter vago y abierto de algunos tipos penales y, sobre todo, 
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la enorme facilidad con que pueden modularse los hechos, presunta-
mente ocurridos, supuestamente punibles, en la instrucción penal, 
permitió que algunos jueces irrumpieran en la política o en el mundo 
de los negocios, más por convicción ideológica que por la necesidad 
de aplicar determinaciones legales. El juez, en verdad, nunca ha 
podido actuar aislado de la política porque, como observó P. Calaman-
drei, siempre ejecuta decisiones políticas que formula el legislador; el 
cambio ha consistido en el intento de generar y aplicar tales opciones 
políticas directamente, sin aquella intermediación legislativa o sobre-
poniéndose a la misma. La plaga se ha extendido enseguida como 
revela la creciente atención de la literatura, especializada o no, a este 
fenómeno (el petit juge en Francia; los pretori d’asalto y las toghe 
rosse en Italia; la jurisprudencia alternativa en todas partes).

Los casos extremos no pueden considerarse, desde luego, como 
una manifestación del activismo judicial, que la flexibilización de la 
relación de los jueces con la ley, que la Constitución habilita, permite 
ahora en los sistemas jurídicos europeos. Como ha sostenido con 
razón A. Barak, activismo solo puede haber cuando los jueces eligen 
entre varias soluciones posibles; pero cuando se elige entre una solu-
ción correcta y otra que no lo es no estamos ante un fenómeno de 
activismo, sino de incompetencia.

Y tales casos extremos no ocurren siempre por razones de orden 
político sino más bien de carácter personal, entre las que prima el 
deseo de protagonismo social de algunos jueces dispuestos a sacrifi-
car la legalidad a cambio de aparecer en los medios de comunicación, 
subidos en pedestales de cristal en cuya base pueden verse todavía los 
restos de las ofensas a derechos procesales y de libertad que estas 
actividades suelen llevar consigo.

La marginación de la legalidad penal (procesal y material) que con-
llevan estos comportamientos tienen muy variadas manifestaciones en 
las que no podemos detenernos ahora, aunque las hemos expuesto en 
otra ocasión: uso arbitrario del poder de acusar, manipulación del prin-
cipio del juez natural, apertura de pesquisas o causas generales, inde-
fensión de hecho en todo el proceso de instrucción, utilización de peri-
tos de parte como peritos judiciales supuestamente objetivos, etc.

Una de las claves esenciales para comprender cuáles son las razo-
nes por las que este estado de cosas se mantiene, sin ser firme y seve-
ramente reprimido, es la costumbre de los jueces que utilizan dichas 
prácticas espurias, de abrir el proceso a un debate público, facilitando 
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la máxima información a los medios de comunicación, con los que se 
alían.

El método, y sus perversiones jurídicas, consiste en sacar, vulne-
rando el secreto de la instrucción y la presunción de inocencia, los 
asuntos a la prensa. Ello supondrá un descrédito importante para la 
persona del imputado, habida cuenta la tendencia a considerar incon-
trovertibles las afirmaciones que se contienen en cualquier escrito de 
imputación de fiscales o jueces. A partir de ahí, estos actuarán, como 
ocurría en la justicia inquisitorial y señorial anteriores a las declaracio-
nes de derechos, partiendo de una presunción de culpabilidad y su 
esfuerzo no se dirigirá a otra cosa que a probarla.

La apelación al pueblo, a través de los medios de comunicación, les 
permitirá ponerse por encima de las exigencias procesales y aun 
ensanchar los tipos penales para que quepan bien las conductas que 
persiguen o, en último término, maniobrar los hechos para hacerlos 
parecerse a las conductas consideradas punibles en los Códigos.

En verdad, lo punible son todas estas tremendas desviaciones de la 
legalidad que, sin embargo, suelen quedar siempre impunes (y aun sin 
denuncia, dado el terror que los afectados sufren y el deseo de no 
retornar a poner el sistema penal en funcionamiento, dada la experien-
cia de inseguridad que han tenido).

La sobreposición del juez a la legalidad tiene en estas hipótesis dos 
presupuestos: el primero es negar que la verdad sea la que el Estado 
expresa a través de las leyes, ni la que se averigua en el proceso, sino 
la que resulta de un debate externo a ambos, deducido en los medios 
de comunicación, que aprueban o desaprueban las conductas que el 
juez describe. Y el segundo, una ingenua apelación —normalmente 
inconsciente— a la democracia directa, para que sea el pueblo quien, 
al margen de la legalidad formal, confirme la corrección de la conducta 
que el juez está siguiendo. Convocatoria que ni que decir tiene que 
carece de seriedad y de cualquier fundamento: primero porque no se 
formaliza de ninguna manera ni permite una participación cierta y 
generalizada; segundo, porque quien la hace carece de legitimación 
para esta apellatio ad populo; y tercera, porque, sencillamente, la 
Constitución ha optado por la democracia representativa y no admite 
tal clase de excepciones a dicha regla organizativa general.

Esta apretada explicación de algunas de las patologías que la nueva 
relación entre la ley y la jurisdicción ha producido en toda Europa en el 
orden jurisdiccional penal (añadiremos, en honor a la Justicia, que bas-
tantes de ellas son corregidas, en lo sustantivo, por los tribunales 
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superiores, pero ni ello es suficiente para reparar los perjuicios sufri-
dos ni, lo que es peor, evitan la reproducción de las mismas conduc-
tas judiciales, ya en el sistema permite a los instructores separarse, 
sin que les exija responsabilidad, de los precedentes), tienen tam-
bién manifestaciones, normalmente más discretos, en otros órdenes 
jurisdiccionales. Pero, sin necesidad de más consideraciones sobre el 
problema, el caso de la justicia penal es más significativo que ningún 
otro para explicar las desviaciones de la legalidad a que nos referi-
mos, por dos razones complementarias: primera, la extraordinaria 
inclinación por lo penal como cauce para el enjuiciamiento y repre-
sión de conductas y para la solución de controversias, en sustitución 
de las jurisdicciones civil y administrativa, y, en segundo lugar, la 
mayor preeminencia que la ley tiene en este sector del ordenamiento 
(artículo 25 CE), puesto que la reserva y la predeterminación por ley 
de las conductas punibles y sus sanciones tiene que ser exacta, cosa 
que no se impone estrictamente en otros dominios de la relación 
Ley-Justicia. Comparativamente, por tanto, es justamente en los 
dominios de la represión penal (en los que, además, el Estado actúa 
contra la libertad, dentro de lo habilitado por la ley, frente a lo que 
ocurre en los órdenes jurisdiccionales que, como el contencioso-
administrativo, se han desarrollado para defenderla frente al Estado) 
en los que la práctica del iudex legibus solutus, o la simple creación 
judicial de los delitos y las penas, resultan constitucionalmente más 
inadmisibles.

D) � Las consecuencias de la jurisprudencia principalista para la lex 
certa

Verificadas las características de la nueva relación entre la Ley y la 
Justicia, y expuestos algunos abusos que, en su nombre, se cometen, 
queda ahora enunciar algunas consecuencias de lo dicho para marcar 
la relevancia que las decisiones judiciales tienen actualmente en la 
definición de la legalidad.

La legalidad a la que están sometidos los jueces no se resume en las 
determinaciones de las leyes formales, sino el ordenamiento jurídico 
entero, formado también por otras normas de rango diverso y por 
principios y valores que entrelazan el conjunto y lo conforman como un 
sistema coherente y ordenado de reglas.

La labor de los jueces es, primariamente, interpretar este conjunto, 
hallar los principios que deben servir para explicar e integrar las dispo-
siciones que utilizan y definir las reglas que deben ser aplicadas a la 
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resolución de cada controversia. Estos procesos de determinación de 
la porción de legalidad que es aplicable para la resolución de cada 
litigio pueden entenderse como el alumbramiento de reglas que ya 
están en el ordenamiento, que el juez se limita a descubrir, o también 
como la creación por el juez de dichas reglas. La intervención del juez 
sería declarativa en el primer caso y creativa en el segundo.

El debate sobre si los jueces, al decidir controversias, crean Dere-
cho, no ha concluido aún en la Europa continental. Todavía hoy, frente 
a quienes niegan tal posibilidad, como hace entre nosotros una ilustre 
corriente doctrinal de privatistas que va de F. De Castro a L. Díez-Picazo, 
se sitúan quienes, como M. Capelletti, piensan que afirmar que el juez 
compite con el legislador en la creación de reglas jurídicas es una 
«obvia banalidad». A la postre, no es sorprendente esta polarización 
de las opiniones, que en los países de Europa continental en los que 
ha denominado el sistema de Derecho civil, es relativamente reciente, 
si se tiene en cuenta que la disputa viene de mucho más antiguo en los 
sistemas de common law. En estos, desde el siglo xvii, ha tenido influen-
cia la explicación de W. Blackstone, según la cual los jueces, al resolver 
controversias usan leyes no escritas y costumbres cuyo contenido son 
ellos los que tienen que alumbrar como verdaderos «oráculos vivien-
tes». Esta sería la doctrina «declarativa» del common law, que centra 
la tarea de los jueces en la indagación y el hallazgo de reglas preexis-
tentes. Frente a ella, la teoría creativa, defendida en el ámbito anglo-
sajón por juristas tan notables como Gray, Holmes, Cardozo o Pound, 
entiende como una ingenuidad que pueda sostenerse que el Derecho 
existe con anterioridad e independencia de las decisiones judiciales, y 
que el common law está constituido por costumbres inmemoriales. 
J. Ch. Gray, puso un ejemplo para reducir al absurdo la teoría declara-
tiva: ¿cuál era el Derecho de la época de Ricardo Corazón de León 
sobre la responsabilidad de una compañía de teléfonos respecto de 
las personas a las que envía mensajes?

Así es que la cuestión resulta polémica aun en el marco del sistema 
jurídico del common law, en el que se suele dar por descontado que la 
jurisprudencia es, junto a la ley, una fuente del Derecho.

Pero, dejando ahora para un apartado posterior un análisis más 
detenido de esta cuestión, lo que puede establecerse con seguridad, 
bien en el marco de las teorías declarativas, bien de las creativas, es 
que los jueces intervienen en la determinación de la legalidad que 
usan para resolver las controversias que se les someten, de un modo 
mucho más activo porque no aplican automáticamente la ley (a la que, 
desde luego, sigue sometiéndose), sino que analizan su validez y la 
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complementan con principios que deben ayudarles a establecer las 
reglas jurídicas aplicables al caso. El resultado de estas operaciones es 
la formación de una jurisprudencia que condensa, al reiterarse, una 
legalidad que no está solo en la ley, sino que va más allá de la misma y 
la trasciende.

Hemos dicho antes que este cambio de posición de la Justicia en 
relación con la legalidad es, posiblemente, una de las transformacio-
nes más importantes de los sistemas constitucionales europeos desde 
su fundación. Por lo pronto, la bases sobre las que se organizó la justi-
cia y que sirvieron también para legitimar sus decisiones, han sido radi-
calmente sustituidas:

1.º  La independencia de los jueces y tribunales, basada en que no 
dependen de más voluntad que la de la ley, sigue teniendo este mismo 
fundamento sustancial. Pero aquellos pueden situarse por encima de 
la ley y valorarla. Por otra parte, no se limitan nunca a una aplicación 
automatizada de sus preceptos: crean o descubren reglas que no están 
expresadas en los cuerpos legales. Ello plantea, incluso, un nuevo pro-
blema de legitimación que es de resolución compleja. Es la Constitu-
ción, desde luego, la que ampara la formación de esta clase de juris-
prudencia más principialista. Pero el predominio del uso judicial de los 
principios y valores constitucionales reduce la significación de las 
opciones que, en virtud del principio democrático, se concretan en las 
leyes.

Aunque siempre es posible recurrir a procedimientos de selección 
que fortalezcan la legitimación democrática de los jueces para crear 
Derecho, de ninguna forma sería posible oponer esa legitimación a la 
de la ley. Por ello resulta más procedente entender que cuando los 
jueces se ven obligados a establecer reglas que complementen o 
expliquen las que las leyes contienen, lo hacen por razón de que el 
legislador no ha querido o podido ser más preciso y ha remitido al 
momento de la aplicación la concreción de la regla de Derecho, habi-
litando complementariamente al juez para buscarla o crearla.

2.º  La apertura de la legalidad a los jueces, para que no se pre-
sente ante ellos el cuerpo de normas que han de aplicar como un 
conjunto cerrado y sin fisuras, sino abierto a complementos y explica-
ciones, que corresponde a aquellos encontrar y fijar, suscita otras dos 
cuestiones inmediatas absolutamente centrales: primera, la medida en 
que resulta aceptable constitucionalmente estas aperturas de la lega-
lidad a la complementación jurisprudencial. Estas situaciones de cola-
boración entre la ley y los jueces para la determinación de la regla 



	 v.  la contribución de los tribunales a la definición de la legalidad� 187

300.
La función 

constitucional de la 
ley y el papel de los 

tribunales.

301.
Predecibilidad 

y certeza.

302.
La necesaria 
ordenación 

de la 
jurisprudencia.

jurídica aplicable está siempre relacionada con la densidad normativa 
de la ley. En la medida en que sus conceptos sean más indeterminados 
y sus prescripciones más vagas y abiertas, será más necesario un 
esfuerzo complementario para la concreción de la norma jurídica a 
aplicar.

Sin embargo, la opción por el grado de densidad regulatoria no es 
siempre libre para el legislador, quien no solo tiene que regular direc-
tamente determinadas materias (reserva de ley), sino que tiene que 
hacerlo de modo que sea un texto con forma de ley el que disponga 
sobre las cuestiones más sustanciales de la materia reservada. La con-
tribución de los jueces a la definición de la legalidad no depende, por 
tanto, de una colaboración cuyos términos serán siempre constitucio-
nalmente indiferentes.

La segunda cuestión crucial, es que la contribución jurisprudencial 
a la definición de la legalidad, puede atacar a un conjunto de princi-
pios que, aunque tiene también diferente relevancia dependiendo de 
la materia que se considere, son realmente capitales. Cuando la lega-
lidad se concretó en la ley, también se ocupó esta de asegurar la pre-
dicibilidad de las respuestas que el ciudadano puede esperar del 
Derecho: están en la ley que las expresa de modo claro. Esta certeza 
disminuye, y con ella la seguridad jurídica (artículo  9.3 CE), en la 
medida en que más operadores jurídicos contribuyen a la formación 
de la legalidad. Y prácticamente desaparecen cuando la norma pierde 
toda estabilidad y fijeza y va siendo cambiada caso por caso.

Así puede ocurrir cuando la jurisprudencia contribuye a la fijación 
de la legalidad y, sin embargo, no se establece ningún orden en las 
decisiones de los tribunales que asegure que las decisiones preceden-
tes de los órganos jurisdiccionales superiores sean respetadas por los 
inferiores y también por aquellos.

En los sistemas de common law el principio de stare decisis asegura 
la necesaria claridad, predecibilidad y estabilidad de las reglas jurídi-
cas que aplican los tribunales. El cambio de coordenadas que ha afec-
tado a los sistemas jurídicos continentales europeos ha ocurrido mien-
tras todavía se sostenía que la jurisprudencia carece de todo valor 
vinculante y solo sirve de ayuda para encontrar la regla jurídica idónea 
que siempre es preexistente a la decisión del Tribunal. Una corrección 
de estas concepciones es imprescindible porque, salvo que se quiera 
conducir al sistema jurídico entero hacia el caos, no es posible otorgar 
a la Justicia la posición tan relevante en la conformación de la legali­
dad que hoy tiene reconocida, sin incorporar al mismo tiempo criterios 
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de ordenación de la misma (muy ensayados en los sistemas de com­
mon law, donde la posición protagonista de los jueces y tribunales es 
una característica esencial), que salvaguarden los indicados valores de 
seguridad y certeza.

3.º  En tercer lugar, y sin el menor ánimo de exhaustividad, tam-
bién resultará preciso cambiar el criterio de la irresponsabilidad de los 
jueces por las decisiones que adoptan, cuando abandonan la legalidad 
(incluyendo en ella el precedente sentado jurisprudencialmente). La 
exclusión de responsabilidad históricamente justificada en el proceso 
de legis executio en el que los jueces participaban sin ninguna capaci-
dad creativa, ha quedado actualmente sin justificación. Añádase que el 
poder judicial, lejos de presentarse ahora «en quelque façon nul» 
como quisieron los primeros constitucionalistas, se ha rehecho convir-
tiéndose en un poder terrible, capaz de cuestionar cualquier decisión 
de legislativo o del ejecutivo. No es posible que una tarea de tal enver-
gadura pueda desarrollarse de cualquier manera, incluso arbitraria-
mente o sin sometimiento a regla alguna y que ello no conlleve res-
ponsabilidades personales.

Subrayamos en este punto las responsabilidades personales por-
que las institucionales de la Justicia están previstas en la propia Cons-
titución (artículo  117) y son exigibles en los términos que la LOPJ 
(artículos 411 y ss.) ha desarrollado. Pero el complemento de la desau-
torización y el apartamiento de quienes sustituyen, por su propia 
voluntad, tanto por malicia como por ignorancia, la legalidad (inclui-
dos los precedentes jurisprudenciales) es una regla profiláctica impres-
cindible. Un sistema jurídico que da tanta, y tan inevitable y necesaria, 
preeminencia a la función de la Justicia, no puede permitirse albergar 
en su seno ni a arbitrarios ni a ignorantes. Lo cual, en fin, también 
remite a otros problemas de selección y formación de los jueces en los 
que no nos detendremos.

2. � LA CREACIÓN JURISPRUDENCIAL DE NORMAS INTEGRANTES 
DE LA LEGALIDAD: HISTORIA Y POSIBILIDADES 
CONSTITUCIONALES

La cuestión de si en los sistemas jurídicos continentales europeos, 
llamados de «Derecho civil» para diferenciarlos de los sistemas de 
common law, la jurisprudencia forma parte de las fuentes del Derecho, 
o más humildemente, si contribuye a la formación de las reglas jurídi-
cas o tan solo a interpretarlas y a buscarlas, es una cuestión controver-
tida desde el siglo xix hasta hoy.
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A) � La progresiva rehabilitación histórica de la jurisprudencia 
hasta la reforma de 1974 del Código Civil

El punto de partida, ya recordado en el apartado anterior, es la 
negación misma de la jurisprudencia. El positivismo legalista desconfía 
de los tribunales y estima que su labor es más destructiva que otra 
cosa. Si se permite cualquier margen creativo a los tribunales acabarán 
usurpando la función del legislador. Esta es la experiencia del Antiguo 
Régimen que provoca una oposición frontal a la jurisprudencia en el 
constitucionalismo decimonónico.

Pero el restablecimiento de la jurisprudencia tardará poco tiempo 
en producirse. La instauración definitiva del Tribunal Supremo en 
España por Real Decreto de 24 de marzo de 1834 no le reconocerá 
directamente la facultad de formar jurisprudencia. Sin embargo, su 
posición de supremacía sobre los demás Tribunales del Reino alimen-
tará enseguida dicha función. El Real Decreto de  4 de noviembre 
de 1838 ya usa, por primera vez, la noción de doctrina legal; y regula, 
además, un recurso de nulidad que puede fundarse, entre otros moti-
vos, en la violación de aquella doctrina. Esta norma abre, por tanto, el 
sistema jurídico legalista a la jurisprudencia, apertura que luego ratifi-
cará la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 (artículo 1.012: «El recurso 
de casación puede fundarse: en que la Sentencia sea contra ley o con-
tra doctrina admitida por la Jurisprudencia de los Tribunales»). El con-
cepto de doctrina legal, como comprensivo de la jurisprudencia sur-
gida del Tribunal Supremo, prosperó definitivamente en la Ley de 
Casación Civil de 22 de junio de 1870 y, finalmente, en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 1881. Muchos civilistas y procesalistas han defen-
dido que los conceptos de doctrina legal y jurisprudencia, tal y como 
se usan en la época, son equivalentes (Sánchez Román, Castán, Prieto 
Castro, Guasp), pero F. De Castro y sus discípulos han negado siempre 
la total equiparación entre ambos conceptos.

Mientras esto ocurría en el ámbito de las leyes procesales, los suce-
sivos proyectos de Código Civil mantuvieron, en el plano sustantivo, 
un alejamiento bien evidente de la jurisprudencia. En ningún momento 
la aproximaron al sistema de fuentes del Derecho. El Proyecto de 
Código Civil de 1851 incluso llegó a recoger la prohibición de que los 
tribunales formaran jurisprudencia, establecida en el artículo  5 del 
Código napoleónico como reacción directa contra la práctica de los 
arrêts de reglément de los Tribunales del Antiguo Régimen. El artícu
lo  13 de aquel Proyecto de Código Civil decía al respecto que «se 
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prohíbe a los jueces proveer en los negocios de su competencia por 
vía de disposición general o reglamento».

En el Proyecto de Código Civil de  1882 y en el Anteproyecto 
de 1888 tampoco hay mención alguna a la jurisprudencia, silencio que 
mantuvo la redacción definitivamente aprobada en 1889.

Esta negación del valor normativo y de cualquier significación de la 
jurisprudencia en una ley sustantiva tan importante como el Código 
Civil, que se ocupó de fijar nada menos que las fuentes del Derecho, 
contrasta con la apertura a la jurisprudencia de las leyes procesales, ya 
señalado, y también con el pleno convencimiento de su decisiva impor-
tancia en la fijación del Derecho, que ya pueden apreciarse en la doc-
trina de la época. Con ocasión de los debates del Proyecto de Código 
Civil se produjo, incluso, una conocida intervención de A. Comas en el 
Senado el 10 de marzo de 1885, proponiendo el reconocimiento de la 
jurisprudencia como fuente del Derecho, en lógica correspondencia 
con la significación que ya le otorgaban las leyes procesales. «Todo el 
mundo entiende —dijo— y sabe que la doctrina legal establecida por 
los Tribunales, que constituye una verdadera jurisprudencia, es otra de 
las fuentes del Derecho…».

Pero la puesta en valor de la jurisprudencia será el meritorio trabajo 
de la doctrina civilista de la primera mitad del siglo xx. Muy especial-
mente C. De Diego, Pérez González y Alguer, De Buen, Castán, etc. Siem-
pre con la notabilísima oposición al reconocimiento de la jurispruden-
cia como fuente de F. De Castro, convencido de que la división de 
poderes no lo permite (porque no radica en los jueces y tribunales la 
función de dictar normas, sino la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado), 
y el Código Civil, en el terreno del Derecho positivo, no lo había pre-
visto, ya que el artículo 6.2 no citaba la jurisprudencia entre las fuentes 
del Derecho. Otros autores complementarían después la posición 
negativa de De Castro advirtiendo sobre la explícita declaración cons-
titucional (artículo  117.1) de que los jueces están sometidos única-
mente al imperio de la ley y que su función es juzgar y hacer ejecutar 
lo juzgado (L. Díez-Picazo). Se aduce también que el reconocimiento de 
la jurisprudencia como fuente atentaría a la seguridad jurídica porque 
afectaría a la certeza o fijeza que es exigible al Derecho (R. Vilar Badía, 
I. Anglada).

La convicción dominante entre los civilistas favorecía, sin embargo, 
el reconocimiento de la jurisprudencia, si no directamente como 
fuente, sí en alguna posición auxiliar o complementaria de las fuentes 
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principales. El impulso de una reforma del Código Civil, desde la 
Comisión de Codificación, en las presidencias sucesivas de J. Castán 
Tobeñas y de A. Hernández Gil, permitiría la redacción de una Ley de 
Bases para la modificación del Título Preliminar del Código Civil, que 
llevaría a término la reforma del Código. Concluyó con el Decreto 
de 31 de marzo de 1974 que aprobó el Texto Articulado del Título 
Preliminar.

La idea que los promotores de la reforma tenían de la jurispruden-
cia queda expresada en el Preámbulo del Decreto citado: «A la Juris-
prudencia, sin incluirla entre las fuentes, se le reconoce la misión de 
complementar el ordenamiento jurídico. En efecto, la tarea de inter-
pretar y aplicar las normas en contacto con las realidades de la vida y 
los conflictos de intereses, da lugar a la formulación por el Tribunal 
Supremo de criterios que, si no entrañan la elaboración de normas en 
sentido propio y pleno, contienen desarrollos singularmente autoriza-
dos y dignos, con su reiteración, de adquirir cierta trascendencia nor­
mativa».

La nueva redacción del Código no se atreve a dar el paso funda-
mental de reconocer a la jurisprudencia la capacidad de crear normas, 
pero se aproxima mucho a ello porque mantiene una bien pensada 
ambigüedad y usa conceptos que más se aproximan a la idea creativa 
que a su negación (nada claro está, por ejemplo, qué significado tiene 
la «trascendencia normativa» de la jurisprudencia).

Quizá, sin embargo, se comprenda mejor la reserva y la exacta 
medición de las palabras que se usan para explicar la reforma en el 
contexto político y jurídico que se produce: un Estado autoritario, sin 
Constitución, en el que la ley es la máxima expresión del Derecho.

La reforma, en definitiva, establece en el nuevo artículo 1.1 del 
Código que «las fuentes del Ordenamiento jurídico español son la 
ley, la costumbre y los principios generales del Derecho». En el artícu
lo 1.6 que «La Jurisprudencia complementará el ordenamiento jurí-
dico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal 
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios 
generales del Derecho». Y, en el artículo 1.7 que «Los Jueces y Tribu-
nales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso en los 
asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes estable-
cido».

Estos textos han sido interpretados por algunos civilistas notables, 
como una nueva prueba de la inclusión de la jurisprudencia en el sis-
tema de fuentes (J. Puig Brutau, E. Lalaguna, De la Vega Benayas, etc.), 
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y para otros como la demostración irrefutable de que la jurisprudencia 
no es una fuente (L. Díez-Picazo, A. Gullón Ballesteros, M. Albadalejo, 
J. L. Lacruz Berdejo, F. Sancho Rebullida, etc.). Se nota en los trabajos 
más recientes, posteriores a la Constitución, una creciente inclinación 
por destacar la relevancia de la jurisprudencia para construir y explicar 
el sistema jurídico entero (R. López Vilas), pero la mayoría de las expo-
siciones doctrinales civilistas se sitúan en un contexto histórico (el del 
Código Civil de 1889 y su reforma de 1974) que ha cambiado radical-
mente como consecuencia de la constitucionalización de la legalidad, 
producida desde 1978, y su fragmentación, sobre todo en la medida 
en que ha dado entrada a modos de producción del Derecho muy 
distintos de los tradicionalmente reconocidos por el Derecho Civil 
español.

B) � Crítica de las tesis que niegan la creación de Derecho por la 
jurisprudencia

Una crítica de las ideas contrarias a la creación de Derecho por la 
jurisprudencia puede apoyarse en las siguientes consideraciones fun-
damentales:

a)  La primera es que el debate, aunque haya incorporado ya ele-
mentos que proceden de la Constitución, como luego se verá, denota 
evidentemente el peso de la historia de la jurisprudencia, que ha sido 
descrito, y su tardío reconocimiento en el Código Civil. Esta circuns-
tancia ha producido una fisura evidente entre la valoración dogmática 
de la jurisprudencia, muy apegada al tratamiento que el Derecho posi-
tivo hacía de la misma, y la práctica, en la que, evidentemente, cual-
quier operador jurídico sabe el relevante papel que tienen las decisio-
nes de contenido reiterado que adopta el Tribunal Supremo. Y no solo 
tienen valor como instrumentos o guías para la búsqueda de las nor-
mas aplicables, sino, al menos, para definir la interpretación y los efec-
tos de las mismas.

Da la sensación de que el Derecho Civil, asentado en su tradición 
negatoria de la jurisprudencia como fuente (como rama central del 
Derecho tuvo que acoger la reacción contra los abusos de los tribuna-
les del Antiguo Régimen), se puso de espaldas a la práctica (hay una 
corriente «pragmática» entre los civilistas, de la que Castán es máximo 
representante, consciente de esta situación), y aun rechazó utilizar, 
para poder mantener a ultranza la tradición, el razonamiento jurídico 
con todas sus consecuencias.
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La prueba de esto último es que cuando se ha razonado, desde 
fuera del Derecho Civil, sobre el valor de la jurisprudencia, los resulta-
dos han sido distintos y, aparentemente, incontestables.

Que no se puede negar valor normativo a la jurisprudencia, utili-
zando el argumento de que el Código Civil la deja fuera del sistema de 
fuentes, mientras que las leyes procesales admiten que se planteen 
recursos de casación por infracción de la doctrina establecida en la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo, es una observación que han 
manejado algunos procesalistas pero que, aplicando directamente la 
lógica del sistema constitucional, desarrolló I. De Otto. Este autor, pro-
bablemente el que mejor ha manejado el razonamiento jurídico puro 
en el área del Derecho Constitucional, observó que si es posible anular 
una sentencia porque infrinja la jurisprudencia es porque el ordena­
miento considera que aquella es antijurídica, lo que significará necesa­
riamente que la jurisprudencia forma parte de las normas cuya infrac­
ción produce aquella consecuencia. Es decir, que forma parte del 
Derecho. Continuaba I. De Otto su razonamiento diciendo: «O la juris-
prudencia forma parte del Derecho vigente, del ordenamiento, lo que 
explica que pueda anularse la Sentencia infractora, o no forma parte 
del ordenamiento, y solo lo complementa, lo que quiere decir que el 
recurso de casación por infracción de la jurisprudencia sería inconstitu-
cional porque permite que se anulen sentencias que son conformes 
con el ordenamiento pero contrarias a algo que no forma parte del 
mismo».

En cuanto que se prescinde de los condicionamientos históricos y se 
argumenta usando los materiales actuales y la lógica del ordenamiento 
completo, la valoración normativa de la jurisprudencia aparece con otra 
luz. Remito a la doctrina del TEDH sobre el indudable carácter norma-
tivo de la jurisprudencia, que se analiza infra en el apartado 3,B).

b)  El obstáculo derivado de que en el Código Civil, artículo 1.1, no 
aparezca citada entre las fuentes del Derecho tampoco es definitivo 
para el reconocimiento del carácter normativo de la jurisprudencia. Pri-
mero porque, como ya hemos señalado, la reforma de 1974 quiso situar 
la jurisprudencia en la más íntima vecindad de las fuentes tradicionales 
y, además, le reconoció «trascendencia normativa». Segundo porque 
aunque tradicionalmente el Código Civil se ha ocupado de la definición 
de las fuentes del Derecho (la Constitución mantiene esa asignación, 
pero lo hace con ocasión del reparto de competencias entre el Estado 
y las Comunidades Autónomas: artículo  149.1.8.ª), desde luego no 
puede decirse que la regulación del artículo 1.1 actual sea lo suficiente-
mente matizada: en el concepto ley hay que incluir manifestaciones tan 
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variadas y jerarquizadas como la Constitución, las leyes orgánicas, los 
tratados internacionales y las normas comunitarias europeas parango-
nables, por referir solo algunos instrumentos normativos que han roto 
el carácter cerrado y único de la ley del primer constitucionalismo. Tam-
bién es notoria la ausencia del reglamento en la relación de fuentes, lo 
que ha planteado problemas, a veces injustificables, para incluir la 
infracción de reglamentos entre los motivos de casación.

En tercer lugar, aunque el Código niegue carácter de fuente a la 
jurisprudencia, no nos parece que le corresponda ni el monopolio de 
la definición de las fuentes, que la Constitución no le entrega, ni que el 
hecho de que pueda prescindir de algunos centros de producción de 
reglas de Derecho es suficiente para que aquellos desaparezcan. Sería 
completamente inútil que el Código hubiera negado valor normativo 
a los principios generales del Derecho. No puede establecer el catá-
logo de fuentes de espaldas a la estructura real del ordenamiento jurí-
dico. Además, tal decisión sería inconstitucional porque muchos prin-
cipios están positivizados en la Constitución misma.

Las mismas reflexiones pueden ser aplicadas a la jurisprudencia. La 
posición de los tribunales en la Constitución, que ya hemos expuesto, 
ponen en valor la función jurisdiccional que tiene que quedar inte-
grada también de complementos que la doten de estabilidad y que 
ofrezcan seguridad a los ciudadanos. Entre estos complementos 
deben incluirse que sus decisiones reiteradas sean seguidas sucesiva-
mente en el futuro, que vinculen. Esta característica forma parte de la 
función jurisdiccional de juzgar, que tiene, por tanto, ingredientes nor-
mativos, tal y como la define el artículo 117 CE.

c)  Las opiniones negatorias del valor normativo de la jurispruden-
cia adolecen también, cuando menos, de una excesiva generalidad.

Considerando lo que establece el artículo 5.1 LOPJ no es posible 
negar valor normativo vinculante a la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional («La Constitución es la norma suprema del ordenamiento 
jurídico y vincula a todos los jueces y tribunales, quienes interpretarán 
y aplicarán las leyes y reglamentos según los preceptos y principios 
constitucionales, conforme a la interpretación de los mismos que 
resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en 
todo tipo de procesos»). Regla esta que, por cierto, prueba también 
que el monopolio de la definición de las fuentes no lo tiene el Código 
Civil (que es una ley más a este respecto), y que la exclusión de la juris-
prudencia como pieza esencial del ordenamiento jurídico, es una idea 
propia de la época del legicentrismo.
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Considerando, igualmente, la obra inmensa del Tribunal de Justicia 
de la Comunidad Europea, integrada entera en nuestro ordenamiento 
jurídico, no puede afirmarse, desde luego, que su jurisprudencia no 
tenga valor normativo, ya que, al margen de que su doctrina sobre la 
delimitación de las libertades comunitarias, ha completado las deter-
minaciones de los Tratados y también ha alumbrado reglas y principios 
hoy en uso en todos los Estados miembros.

Estas aperturas a la jurisprudencia se han dado sin que se altere la 
regulación establecida en el Código Civil, que, por otra parte, se 
refiere solo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Suponer que esta 
tiene un valor menor para la integración del ordenamiento no se 
corresponde con ninguna lógica, ni con el hecho de que las leyes pro-
cesales (artículo 477 LEC) reconozcan la posibilidad de anular en casa-
ción decisiones judiciales por infracción de la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo (la del Tribunal Constitucional y la del Tribunal de Justicia 
comunitario no se citan pero, en su caso, también serían incluibles en 
la infracción de ley como motivo casacional).

d)  Los argumentos contra el valor normativo de la jurisprudencia 
deducidos directamente de la Constitución, no son, a nuestro juicio, 
muy consistentes.

L. Díez-Picazo, que es el más notable defensor de las tesis negato-
rias, invoca el artículo 117 CE para deducir de él los siguientes razona-
mientos: 1.º Los jueces y tribunales están sometidos al «imperio de la 
ley» (artículo 117.1) lo que les obliga a atenerse a sus normas y no a 
otras que la jurisprudencia establezca; 2.º, la función jurisdiccional con-
siste en «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado» (artículo 117.2), tareas 
que se entienden desde la lógica de la separación de poderes, a la que 
nuestra Constitución se adscribe, y excluyen la atribución a los jueces 
y tribunales de ninguna función normativa; y  3.º, aunque el artícu
lo 117.4 permite que la ley atribuya a los juzgados y tribunales otras 
funciones, es evidente que esta previsión es para ser usada con carác-
ter excepcional.

A esta interpretación de la Constitución pueden oponerse, sin 
embargo, serias objeciones.

En primer lugar, la ley a la que alude el artículo 117.1 CE no puede 
ser entendida en sentido restrictivo, comprensivo de la ley formal 
exclusivamente. Ya nos consta que uno de los efectos de la constitu-
cionalización de la legalidad es justamente la posibilidad de que los 
jueces valoren la ley, antes de aplicarla, y que, además, tengan en 
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cuenta los valores y principios que la Constitución proclama o en los 
que se inspira. El sometimiento a la ley no empece, por tanto, a que 
los jueces y tribunales tengan que identificar o definir las reglas que 
aplican a las controversias que se les someten.

Habida cuenta de lo anterior, el imperio de la ley tiene que ser 
entendido únicamente como supremacía de la ley sobre las decisiones 
de los tribunales, lo que, en relación con la jurisprudencia, significa 
que la ley puede desconocerla o establecer reglas contrarias a la 
misma o que impongan su modificación.

En otras Constituciones que utilizan fórmulas semejantes para refe-
rirse a la relación entre la Ley y la Justicia no se ha llegado a conclusio-
nes distintas de las anteriormente expresadas. En la Ley Fundamental 
de Bonn, el artículo 97.1 declara que los jueces son independientes y 
están sometidos únicamente al imperio de la ley. Pero aplicar la ley 
significa actualizarla y concretar su interpretación, poniendo en 
conexión sus preceptos con otros elementos normativos del ordena-
miento. El sometimiento a la ley debe ser entendido por tanto como 
sujeción al Derecho. Como dentro del ordenamiento actúan principios 
generales que tienen que tenerse en cuenta en la tarea aplicativa, la 
función jurisdiccional precisa crear soluciones que, cuando se reiteran, 
se transforman en normas.

Y en segundo lugar, la separación de poderes no puede ser enten-
dida, ni lo ha sido nunca en toda la historia del constitucionalismo, 
como se ha probado en el volumen anterior, como la asignación mono-
polística de la función de dictar normas al legislativo. La función de 
juzgar puede incluir la adopción de decisiones de relevancia norma-
tiva. La experiencia de los sistemas de common law, en los que la 
misma regla de la separación de poderes es su clave de bóveda, es 
una buena prueba de lo que decimos.

e)  Algunos autores han defendido que el reconocimiento del 
carácter de fuente a la jurisprudencia acarrearía un gran quebranto de 
la seguridad jurídica y de la fijeza del Derecho habida cuenta la varia-
ción e inestabilidad de la jurisprudencia.

Esta objeción incurre en una evidente petición de principio: preci-
samente las decisiones de los tribunales son inestables e inciertas por-
que la jurisprudencia no tiene valor normativo y su doctrina no se 
asume como vinculante. Si aquellas características normativas le fue-
ran reconocidas, también la doctrina tendría que ser seguida y sería 
más segura y cierta.
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De cualquier manera estas últimas objeciones nos ponen sobre la 
pista del temor que, en el fondo, subyace, a reconocer valor creativo a 
la jurisprudencia. Con buenas razones históricas, que ya nos constan, 
puede resultar estremecedor y destructivo del sistema de legalidad, 
seguro y estable, que ha presidido la ley hasta ahora, que se reconozca 
valor normativo a la jurisprudencia. Pero cuando se temen las conse-
cuencias de esta implantación, es porque no se piensa, simultánea-
mente, que sería inaceptable asumir que las decisiones de los tribuna-
les tengan valor normativo y, al mismo tiempo, no se ordene esta 
fuente de producción de normas. Si cada tribunal puede adoptar sus 
decisiones con independencia, sin atender a lo que han resuelto en 
casos iguales los superiores o los iguales, sin duda que el sistema abo-
cará al caos.

Lo que impone, por tanto, que el reconocimiento de valor norma-
tivo a la jurisprudencia no se desvincule de la implantación de un sis-
tema de precedentes, de modo bastante próximo, en cuanto a su téc-
nica de funcionamiento, a como se usa en el common law. Un poco 
más adelante nos ocuparemos de los fundamentos constitucionales 
del necesario respeto al precedente jurisprudencial.

Hay que anticipar que la organización sistemática de los preceden-
tes es constitucionalmente inexcusable, se reconozca o no valor nor-
mativo a la jurisprudencia, ya que otros principios constitucionales, 
como los de seguridad jurídica o de igualdad (artículos 9.3 y 14 CE), lo 
imponen.

En fin, a la vinculación de los tribunales por la jurisprudencia tam-
poco resulta oponible la independencia de aquellos, que proclama el 
artículo 117.1 CE. Este argumento resultaría verdaderamente insólito 
en los países de common law, habituados a tener tribunales esencial-
mente independientes sin que a nadie se le haya ocurrido sostener 
que la independencia excluye el acatamiento del precedente. Pero, 
desde nuestra perspectiva histórica más estrictamente positivista, si la 
jurisprudencia se integra en el ordenamiento, forma parte del Derecho 
que los jueces han de aplicar. La independencia opera dentro de ese 
complejo ordinamental, no por fuera de sus bordes.

3. � LOS LÍMITES DE LA CONTRIBUCIÓN JURISDICCIONAL A LA 
DEFINICIÓN DE LA LEGALIDAD

La jurisprudencia define y completa el Derecho, lo fija. Las decisio-
nes de los tribunales no solo tienen «trascendencia normativa» como 
explicó el Preámbulo del Decreto que aprobó el Texto Articulado del 
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Título Preliminar del Código Civil, con ocasión de su reforma de 1974, 
sino que identifican normas que no están explicitadas en las leyes. Si el 
proceso de definición de aquellas normas es producto de una indaga-
ción y descubrimiento, que las sentencias se limitan a declarar, o el 
resultado de una tarea creativa, es cuestión discutible aún en los siste-
mas de common law (de Blackstone a Holmes, de Warren a Bork).

Pero se comprende que, a los efectos de ordenar la producción de 
Derecho a través de la jurisprudencia, los problemas técnicos son idén-
ticos cualquiera que sea la teoría que se prefiera, como prueba la 
experiencia de los sistemas en que ambas han convivido.

La cuestión que plantearemos ahora es la de los límites constitucio-
nales de esa función constructiva —declarativa o creativa— de la juris-
prudencia.

El problema es diferente según se aplique a la jurisprudencia cons-
titucional o a la ordinaria.

A)  Activismo y autorrestricción en la justicia constitucional

Para formar la primera, el Tribunal Constitucional dispone de una 
discrecionalidad máxima. Bien es verdad que en la práctica se usa tal 
habilitación con mucha discreción y deferencia por todos los tribunales 
de aquel rango.

La cuestión de los límites constitucionales de la jurisprudencia ordi-
naria son distintos. Normalmente la amplitud e importancia de las 
reglas que la jurisprudencia acoge dependen de la densidad norma­
tiva de la ley, que puede abrir mucho, o cerrar casi absolutamente, el 
espacio a la complementación de las reglas que se establecen por los 
tribunales. Y estas decisiones legislativas no son siempre constitucio-
nalmente indiferentes, por lo que puede afirmarse que la jurispruden-
cia no puede sustituir a la ley en determinados encargos constitucio-
nales.

El desarrollo de lo que antes se ha indicado respecto de las amplias 
facultades que han sido entregadas por la Constitución a los Tribuna-
les Constitucionales, lo haremos recordando algunos extremos de la 
experiencia del Tribunal Supremo norteamericano, en la que se han 
dado por excelencia las tensiones entre el activismo y el self-restraint, 
en un marco constitucional que, por su vaguedad y simplicidad, per-
mite llevar al extremo ambas tendencias. Con mucha más fuerza que 
resulta posible en los sistemas constitucionales europeos, más preci-
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sos dentro de lo que cabe. Pero redimensionado, en su caso, el pro-
blema se manifiesta en términos parecidos en todas partes.

A pesar de que Marbury v. Madison, de 1803, haya quedado para 
la Historia como uno de los ejemplos máximos de autoatribución por 
un tribunal de la facultad de controlar la constitucionalidad de las 
leyes, es falsa la impresión de que el Tribunal Supremo norteamericano 
haya sido siempre un tribunal activista. Más bien el activismo ha sido 
excepcional y el self-restraint la regla durante sus más de doscientos 
años de existencia. La declaración de inconstitucionalidad de una ley 
por el Tribunal Supremo no ocurre sino dos veces más en los siguientes 
cincuenta años. Y antes y después el Tribunal Supremo ha sido normal-
mente deferente con el legislador.

J. B. Thayer es considerado el precursor de la doctrina de la defe-
rencia. El artículo que publica al respecto en la Harvard Law Review 
en 1893, se convertirá en dogma de fe entre los defensores del self-
restraint. Es él quien elabora la regla de la equivocación clara (rule of 
clear mistake), que serviría de base para sostener que la constituciona-
lidad de las leyes debe presumirse siempre. Si los tribunales la pusie-
ran en cuestión habitualmente se interferiría en el desarrollo normal de 
la actividad de gobierno, usando además valoraciones discutibles, 
como son las de orden constitucional, ámbito en el que es fácil discre­
par. Por ello, la regla de la equivocación clara fija un criterio de inter-
vención límite, solo aplicable a leyes evidentemente desviadas de las 
prescripciones constitucionales.

O. W. Holmes, primero en un artículo publicado en la Harvard Law 
Review en 1899 («The theory of legal interpretation») y luego en alguna 
de las importantes Sentencias del Tribunal Supremo en las que inter-
vino siendo Justice (especialmente Missouri v. Holland, de  1920, y 
Lochner v. New York, de 1905), completó la doctrina y la elevó a la 
máxima altura. Al mismo tiempo que enseñó a todas las generaciones 
siguientes de juristas que «las previsiones de la Constitución no son 
fórmulas matemáticas» y que la Constitución no es una estructura 
petrificada, sino un cuerpo vivo y en cambio y adaptación constante (la 
living Constitution), también demostró la necesidad de respetar el 
ejercicio de la función legislativa y de desarraigar la costumbre de los 
tribunales de formular normas continuamente. Brandeis sería un ele-
vado continuador de la misma línea desarrollada por Holmes. Especial-
mente la comprensión de la Constitución como un cuerpo vivo en 
adaptación continua. En su opinión en la Sentencia United States v. 
Moreland, de 1922, reitera estas ideas: «nuestra Constitución no es 
una camisa de fuerza», «nuestra Constitución ha resistido como ley 
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fundamental de un pueblo siempre en desarrollo porque posee capa-
cidad para adaptarse».

Otro gran representante del no intervencionismo fue el juez Franc-
kfurter. A él se debe la doctrina de las dos cláusulas [expuesta en la 
Sentencia U.S. v. Lovett, de 1946: en la Constitución existen cláusulas 
cerradas, que solo pueden interpretarse teniendo en cuenta el criterio 
de los constituyentes (original intent), y cláusulas abiertas que permi-
ten diversas interpretaciones; es en relación con estas últimas cuando 
procede que el Tribunal sea deferente con el legislador].

Los períodos más activistas del Tribunal Supremo, que son los que 
se inician en los años cincuenta del siglo xx con el Tribunal Warren, 
seguido luego del período de presidencia de Burger, desarrollan, 
sobre todo, un aspecto de la doctrina de sus antecesores: el reconoci-
miento de la posición preferente (preferred position) de algunas liber-
tades (la indicación viene del voto disidente de Holmes en Gitlow v. 
New York, de 1925, en relación con la libertad de expresión, y de la 
exposición de Brandeis en Withney v. California, de 1927), la desarrolla 
el Tribunal Supremo en la famosa nota al pie n.º 4 de la Sentencia Uni­
ted States v. Carolene Products Co., de 1938. Dijo allí: «la normal pre-
sunción de constitucionalidad cede ante la preferencia en nuestro sis-
tema de las grandes e indispensables libertades garantizadas por 
la I Enmienda».

La doctrina de la preferred position se aplica primero a la libertad 
de expresión; pero se extendió enseguida a las libertades de prensa, 
reunión, asociación y religiosa.

A partir del reconocimiento de esta doctrina al viejo estándar de la 
equivocación clara se sumaría al de la afectación a alguna libertad pre-
ferente, para justificar la intervención del Tribunal, enjuiciando y, en su 
caso, anulando las leyes.

Los Tribunales Warren y Burger usarían nuevos test para ampliar su 
control de la actividad legislativa. La new equal protection, desarro-
llada por el primero, se aplicó en sentencias capitales en la historia del 
Tribunal como Brown v. Board of Education, de  1954, o Green v. 
County School Board, de 1968. La doctrina Burger del substantive due 
process, serviría de base a otros fallos esenciales de su época como 
Swan v. Charlotte-Meclenburg, de 1971, o Regent of the University of 
California v. Bakke, de 1978, realmente decisivas por las medidas de 
discriminación positiva que acuerdan.
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Pasada esta época, el Tribunal volvió a una actitud mucho más des-
activada y restrictiva con la Presidencia de W. Rehnquist, y con la ulte-
rior incorporación al Tribunal Supremo de R. Bork y otros defensores 
del originalismo. En su versión más estricta el originalismo pretende 
que no se puede interpretar la Constitución de modo que se añadan 
contenidos que no hubieran sido previstos como posibles por los Fra­
mers. Si este original intent no es evidente, el Tribunal tiene que apli-
car el self-restraint negando así las tesis sostenidas por el grupo de 
grandes jueces de principios del siglo xx antes citado, de que el Tribu-
nal pueda ir acomodando la interpretación de la Constitución a la evo-
lución de la sociedad. Para los originalistas es falsa la proposición de 
Ch. E. Hugher de que «la Constitución es lo que el Tribunal Supremo 
dice que es».

Las críticas al originalismo, generalizadas hoy, no están escasas de 
argumentos: la dificultad de determinar el original intent; cuando se 
puede es normal conocer la opinión de algunos constituyentes, lo que 
no sería equivalente al original intent colectivo; el originalismo pro-
voca necesariamente una petrificación de la Constitución que es con-
traria a las cláusulas abiertas y el espíritu evolutivo con que tiene que 
ser necesariamente concebida para poder perdurar, etc. Es, desde 
luego, la posición interpretativa más alejada de las doctrinas sosteni-
das en las épocas Warren y Burger.

El debate en la doctrina americana sobre el activismo (animado en 
la actualidad por las teorías sustantivistas de R. Dworkin y J. Perry, 
entre otros) se ha reactivado después, reiniciándose un ciclo que 
parece continuo.

Careciendo nosotros de perspectiva histórica suficiente para for-
mular todavía una exposición parecida sobre los criterios de interpre-
tación de la Constitución seguidos por nuestro Tribunal Constitucio-
nal, la experiencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, 
sumariamente recordada, expresa como ninguna otra, en conclusión, 
el amplio marco de que disponen los jueces para formar la jurispru-
dencia constitucional. Si no se incrementa la intervención sobre la 
legislación es porque el Tribunal siempre ha sido consciente de que 
su misión no es sustituir el trabajo del legislador ni interferirlo. Pero 
una y otra cosa han sido posibles cuando el Tribunal lo ha creído 
necesario.

El Tribunal interviene contra las leyes equivocadas o contra las que 
no recogen los valores que aquel debe preservar.
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B) � Contribución de la jurisprudencia ordinaria a la certeza 
y predecibilidad del Derecho

El encuadre constitucional de la jurisprudencia ordinaria plantea 
algunos problemas completamente distintos de los que acaban de 
exponerse. La jurisprudencia constitucional opera en el plano de la 
supralegalidad y se imponen por ello al legislador. La del Tribunal 
Supremo, sin embargo, se consolida siempre en el plano infralegal: no 
es posible pensar en una jurisprudencia contraria a las leyes o que no sea 
modificable por las leyes. Cuando hemos estudiado más atrás en este 
Capítulo la reserva de jurisdicción ya hemos visto que no otorga nin-
gún género de facultades que permitan preservar la jurisprudencia 
frente a la ley.

Este es un primer, y evidente, límite a la jurisprudencia. Pero más 
allá de la obviedad de que la jurisprudencia ordinaria deba formarse 
en el marco habilitado por las leyes (la contradicción, de existir, tendría 
que plantearla el tribunal que la encontrara al Tribunal Constitucional 
para que se pronunciara sobre la constitucionalidad de la ley contro-
vertida), la Constitución impone otros límites a la tarea creativa de 
Derecho por la jurisdicción ordinaria que son los que analizaremos a 
continuación.

Aun en los ámbitos constitucionales en que la definición de la lega-
lidad está reservada exclusivamente a la ley, es imposible que esta no 
utilice conceptos vagos o abiertos, conceptos imprecisos o indetermi-
nados que tengan que ser completados por la jurisprudencia. Incluso 
la materia penal y la sancionadora, dominadas, por imperativo consti-
tucional (artículo 25.1 CE), como ninguna otra, por la ley, reclama que 
las regulaciones legales se completen por una jurisprudencia cuyos 
contenidos suelen ser decisivos para definir los límites de las infraccio-
nes y las sanciones.

Estas decisivas aperturas a los tribunales para que completen la 
definición de la legalidad son todas constitucionalmente legítimas 
cuando aquellos ofrecen respuestas que no sean arbitrarias, fruto de 
error patente o manifiestamente irrazonables. El Tribunal Constitu-
cional, siguiendo aquí una pauta universalizada en las jurisprudencias 
del mismo rango, ha negado siempre que pueda crearse jurispruden-
cialmente Derecho utilizando interpretaciones imprevisibles, incom-
patibles con el tenor literal de los preceptos aplicables o inadecua-
dos a los valores que con ellos se pretende tutelar (STC 25/1999). 
Partiendo de aceptar la complementariedad de la jurisprudencia, 
aun en los delicados dominios del Derecho punitivo, el Tribunal Cons-
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titucional ha rechazado reiteradamente «aquellas aplicaciones que 
por su soporte metodológico —una interpretación ilógica o indiscuti­
blemente extravagante— (o axiológico) —una base valorativa ajena a 
los criterios que informan nuestro ordenamiento constitucional— con-
duzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientación material 
de la norma y, por ello, imprevisibles para sus destinatarios» (valgan 
como ejemplo de una jurisprudencia muy reiterada las SSTC 137/1997, 
151/1997 y 42/1999, cuyos antecedentes ellas mismas recuerdan).

Las oportunidades de la jurisprudencia de contribuir a completar la 
legalidad dependen siempre de la densidad normativa de las regula­
ciones que la ley contiene. En principio, esta densidad la elige libre-
mente el legislador, sin que la reserva a los jueces de la función de 
juzgar se oponga como límite. El Tribunal Constitucional ha recono-
cido al legislador su libertad para «elegir la densidad normativa con 
que pretenda regular una materia determinada» (STC 181/2000). El 
límite podría estar en la adopción directa por el legislador de decisio-
nes de controversias singulares, pero, como ya hemos estudiado, más 
atrás en este Capítulo, si se preserva el principio de igualdad y otros 
valores implicados, ni siquiera este tipo de normas singulares son 
incompatibles con nuestro sistema constitucional.

Sin embargo, el legislador tiene que contar con la jurisprudencia 
cuando produce sus normas porque resulta ser un complemento 
necesario para evitar tanto el defecto como el exceso de regulación. 
El principio de legalidad, según lo impone la Constitución en algunos 
sectores del ordenamiento (especialmente en materia punitiva penal 
y sancionadora administrativa), exige que la ley describa exacta-
mente el supuesto de hecho y defina la acción prohibida, de modo 
que sea posible a los destinatarios de la norma programar su con-
ducta y saber anticipadamente las consecuencias del incumplimiento 
(v.gr., SSTC 133/1987, 196/1991 y 25/2002). El Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos ha interpretado reiteradamente el artículo 7 del 
Convenio de 1950 en el sentido de que una norma sancionadora no 
puede considerarse «ley» a menos que esté redactada con suficiente 
precisión (Sentencias Müller y otros v. Suiza, de 24 de mayo de 1988; 
Kokkinakis v. Grecia, de 25 de mayo de 1993; G. v. Francia, de 27 de 
septiembre de  1995; Larissis y otros v. Grecia, de  24 de febrero 
de 1998, etc.). Una ley, por tanto, que no cumpla el requisito de pre-
cisión puede ser considerada inconstitucional (la void for vagueness 
doctrine también ha sido recogida por el Tribunal Supremo nor-
teamericano; exige que «hombres de inteligencia común deben 
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necesariamente aventurar cuál es el significado y discrepar acerca de 
su aplicación», Sentencia Connall v. General Cons. Co., de 1926).

De aquí, sin embargo, no se sigue que la ley tenga que agotar la 
regulación o que la jurisprudencia no pueda intervenir para preci-
sarla. Las leyes reclaman normalmente, para poder ser aplicadas, el 
complemento de la jurisprudencia. El Tribunal Constitucional ha lle-
gado a reconocer que determinadas regulaciones penales no eran 
imprecisas porque existía jurisprudencia bastante (que permitía 
conocer su sentido, de forma que resultaba posible una «delimita-
ción suficientemente clara y precisa» del tipo [SSTC  113/1987, 
219/1989, 297/1990]). Y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 
aun exigiendo siempre que la ley sancionadora, para ser ley en el 
sentido del Convenio, tiene que ser precisa, ha aceptado que las 
leyes que limitan las libertades fundamentales no tienen por qué 
ser leyes formales escritas, sino que también puede tratarse de dere-
cho jurisprudencial (Sentencia Sunday Times, de 26 de abril de 1979). 
Igualmente ha admitido que la exigencia de precisión de la ley se dé 
por cumplida cuando las normas legales están complementadas por 
una jurisprudencia que reúne aquel requisito. En la Sentencia Kokki­
nakis v. Grecia, de 25 de mayo de 1993, ya citada, el TEDH estimó 
satisfecha la exigencia de precisión porque «existía una jurispruden-
cia constante de los tribunales griegos»; habría precisión, dice el Tri-
bunal, «cuando el individuo puede conocer, a partir del texto de la 
disposición relevante, y, si es necesario, con la ayuda de la interpre-
tación que de ella han hecho los tribunales, qué actos u omisiones le 
harán incurrir en responsabilidad» (párrafo 52). En íntima conexión 
con esta doctrina está el reconocimiento, con toda naturalidad del 
carácter creativo de la jurisprudencia y su condición de fuente del 
Derecho (STEDH Río Prada v. España, de 21 de octubre de 2013; 93 
y 117 entre otros apartados).

El exceso de densidad normativa de la ley también puede plantear 
problemas si, al ser demasiado precisa, no permiten que los tribunales 
valoren las circunstancias del caso, de modo que tengan que adoptar 
decisiones desproporcionadas o contrarias al principio de igualdad u 
otros valores. La Sentencia del TC 136/1999 se refiere justamente a un 
supuesto de esta clase: la regulación excesiva y cerrada conducía a los 
tribunales a incurrir necesariamente en desproporción, por exceso o 
por defecto, lo que la Sentencia citada reprueba.

La jurisprudencia participa siempre en la concreción de las reglas 
jurídicas. Su contribución es decisiva para ofrecer seguridad en el trá-
fico jurídico, previsibilidad y certeza, y para evitar la aplicación arbitra-
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ria del Derecho. Aun en los ámbitos en los que la reserva de ley es más 
absoluta, la jurisprudencia contribuirá a aclarar sus normas, a despejar 
las dudas, a potenciar la igualdad en la aplicación de la ley.

Para que la jurisprudencia pueda cumplir esta función esencial (aun 
en los casos en que haya que negarle valor normativo porque opere en 
ámbitos en que la reserva de ley sea completa o absoluta, como el TC 
entiende que ocurre en materia punitiva, donde estima que no se 
puede utilizar una fuente distinta de la ley (SSTC 78/1984, 51/1997), es 
necesario que sus criterios vinculen vertical y horizontalmente a todos 
los órganos jurisdiccionales.

Sin perjuicio de que consideraremos en el apartado siguiente cuá-
les son los fundamentos constitucionales que imponen entre nosotros 
el respeto a los precedentes jurisprudenciales por todos los órganos 
jurisdiccionales, ahora podemos concluir que, por un lado, la contribu-
ción de la jurisprudencia a la determinación de la legalidad es consti-
tucionalmente inexcusable, y por otro, que para que la jurisprudencia 
cumpla su función de asegurar la claridad y certeza, que es un compo-
nente constitucionalmente inescindible de la legalidad, es necesario 
que sea uniformada por el Tribunal Supremo, por ser el órgano judicial 
que ocupa la cúspide del sistema. Y, en fin, para que esta uniformidad 
se mantenga se debe imponer como obligatorio el seguimiento de los 
principios que contiene, es decir, que, con las matizaciones que ense-
guida se expondrán, debe vincular a todos los órganos judiciales verti-
cal y horizontalmente.

Considerando que la jurisprudencia tiene contenido normativo 
—descubierto en el ordenamiento o creado— o, al menos, contribuya 
a fijar la legalidad dándole certeza, activando así consecuencias de los 
principios de seguridad jurídica e igualdad, se comprenderá que 
los cambios súbitos de jurisprudencia puedan afectar, como un com-
ponente más de la legalidad, a los ciudadanos, cuando las consecuen-
cias previstas para sus conductas anteriores al cambio eran hasta 
entonces distintos.

C) � Los límites a la retroactividad y la prospectividad 
de la jurisprudencia

Se plantea así el problema de la retroactividad o, en su caso, pros-
pectividad de la jurisprudencia, cuestión esta ampliamente debatida 
en los sistemas de common law y escasamente desarrollada entre 
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nosotros, en justa correspondencia con la baja atención que ha mere-
cido la jurisprudencia como elemento constructivo de la legalidad.

El debate, entre la doctrina, en aquellos sistemas, se centra en si los 
cambios de jurisprudencia que afectan a medidas o regulaciones san-
cionadoras o restrictivas de los derechos fundamentales, pueden ser 
retroactivos o, por el contrario, tienen que ser necesariamente pros-
pectivos. En el primer caso, la cuestión controvertida en el proceso 
tiene que resolverse según la nueva resolución judicial que deroga el 
precedente. En cambio, si la decisión es prospectiva no afectará al 
caso controvertido ni a ningún supuesto de hecho anterior al cambio 
de doctrina, que se resolverán conforme al precedente derogado.

Aunque ambas alternativas cuentan con defensores, es más común 
en Inglaterra la aplicación retroactiva del cambio de doctrina jurispru-
dencial. Realmente, en el plano teórico, esta retroactividad está en 
plena consonancia con la teoría declarativa del common law que 
entiende que la formulación jurisprudencial del Derecho es siempre el 
resultado de la activación o hallazgo de principios y reglas que ya están 
en el sistema y que los jueces se limitan a declarar.

En Estados Unidos la retroactividad se excluye habitualmente, o se 
somete a severos condicionamientos, cuando se deducen del cambio 
consecuencias imprevistas y perjudiciales. Es más notoria esta restric-
ción en materia penal. Aunque la irretroactividad de la nueva jurispru-
dencia siempre se aplica con más flexibilidad que la de la ley nueva, 
tanto los tribunales como la doctrina tienden a aplicar la prohibición 
de leyes ex post facto a la jurisprudencia. En la Sentencia Brui v. City of 
Columbia, de 1964, el Tribunal dijo: «si el legislador estatal no puede 
aprobar una ley ex post facto, en virtud de la cláusula que prohíbe ese 
tipo de leyes, entonces, en virtud de la cláusula del debido proceso, 
tampoco la Corte Suprema de un Estado puede alcanzar exactamente 
el mismo resultado a través de una interpretación judicial». En la Sen-
tencia Rogers v. Tennessee, de 2001, el Tribunal Supremo utiliza una 
argumentación más matizada y acepta la irretroactividad de la nueva 
jurisprudencia cuando resulte inesperada o produzca indefensión. 
Frente a esta restricción, el juez Scalia ha recordado en su voto disi-
dente, de nuevo, la doctrina de las leyes ex post facto para establecer 
la siguiente comparación: «los representantes elegidos por el pueblo 
no pueden, de modo retroactivo, convertir en asesinato lo que no era 
asesinato cuando tuvieron lugar los hechos; pero sí pueden hacer 
exactamente eso los jueces establecidos por el pueblo», lo que, desde 
luego, no le parece defendible.
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La alternativa a la retroactividad es considerar que la doctrina dero-
gatoria de un precedente establecido solo tendrá alcance prospectivo. 
Es decir, no tendrá efectos para resolver el caso sometido a decisión 
del Tribunal, pero se aplicará sucesivamente a todos aquellos que se 
refieren a hechos positivos al cambio de precedente.

La prospectividad, a pesar de que parece una solución más con-
forme con la seguridad y certeza del Derecho y con la protección de 
las libertades, también ha planteado muchas críticas porque permite a 
los tribunales crear nuevo Derecho sin aplicarlo al caso que tienen 
planteado. Cuando se actúa de esta manera el Tribunal se sitúa, en 
verdad, en el lugar del legislador. Sin presión por tener que solucionar 
el caso, el Tribunal se pone más fácilmente en el ejercicio de un poder 
normativo innovativo que debe dejar ordinariamente al legislador, que 
es el que tiene legitimación democrática para hacerlo. Además, con la 
aplicación prospectiva del fallo, al no resolver lo que se les ha plan-
teado en el caso concreto, los jueces declinan la parte esencial de su 
función y desarbolan el funcionamiento del sistema judicial porque ni 
los abogados ni sus clientes tendrán interés en apelar, con lo que tam-
poco se debatirá hasta el final la nueva doctrina, etc.

La cuestión de la retroactividad de la jurisprudencia nueva apenas 
ha tenido otras manifestaciones entre nosotros que en materia penal 
(Sentencias de la Sala 2.ª del TS de 11 de mayo de 1994, 13 de abril 
de 1998, 20 de marzo de 1998 y 20 de julio de 2001). Como ha estu-
diado bien V. Ferreres Comella, el resultado de esta jurisprudencia es 
bastante ambiguo y frecuentemente cambiante. Seguramente por 
entender que la jurisprudencia no crea Derecho. Siendo así, tiene sen-
tido lógico pensar que los cambios de doctrina no tienen por qué afec-
tar a los interesados.

Sin embargo, esta última consideración es, a todas luces, irrazona-
ble, como no hace falta que justifiquemos más, porque, se estime o no 
que la jurisprudencia puede crear Derecho (en el ámbito el Derecho 
punitivo es donde más razones constitucionales pueden invocarse 
para que las respuestas a la cuestión sean al máximo restrictivas), nin-
guna duda cabe de que la certeza y la previsibilidad del Derecho 
dependen esencialmente de las posiciones que adopten los tribunales 
al aplicarlo. Y a buen seguro que ello es más importante en la medida 
en que más graves son para la libertad las previsiones del legislador. 
Por tanto, la conclusión tiene que ser que la prohibición de retroactivi-
dad ha de concebirse como absoluta, se entienda o no que la jurispru-
dencia crea Derecho. La Sentencia del TEDH Ríos Prada v. España, de 
21 de octubre de 2013, revisó la denominada «doctrina Parot», esta-
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blecida por la STS 197/2006, de 28 de febrero de 2006, por considerar 
que esta última suponía un cambio de interpretación del Código Penal 
imprevisible para un condenado. En concreto, el Tribunal Supremo 
había decidido en dicha sentencia que las redenciones de penas con-
cedidas a los detenidos debían aplicarse a cada una de las penas dic-
tadas, y no al límite máximo de encarcelamiento de treinta años fijado 
en el artículo 70.2 del Código Penal. Dado que la demandante había 
sido condenada a cumplir múltiples penas, como consecuencia de 
dicha doctrina debería cumplir treinta años de cárcel efectivos sobre 
los cuales las redenciones de pena, a las que supuestamente debería 
tener derecho, no tuvieron ninguna incidencia.  El TEDH observa «que 
la aplicación de la “doctrina Parot” a la situación de la demandante 
privó de cualquier efecto útil a las redenciones de penas por trabajo a 
las que tenía derecho de conformidad con la ley y decisiones definiti-
vas dictadas por los jueces de ejecución de las penas» (parágrafo 107).  
De lo que concluye que «este giro jurisprudencial ha tenido como 
efecto la modificación, de forma desfavorable para la demandante, del 
alcance de la pena impuesta».

El Tribunal Constitucional ha aceptado en su Sentencia 150/1997 la 
revisión de sentencias firmes por cambios jurisprudenciales favorables. 
Para ello no ha sido preciso invocar el principio de irretroactividad de 
las normas desfavorables (que, si se afirma —como hace el TC en 
materia punitiva— que la jurisprudencia no contiene normas, no le 
sería de aplicación) sino considerar que la nueva jurisprudencia es un 
hecho nuevo que debe tenerse en consideración por los tribunales, 
mucho más si la doctrina que venían aplicando resulta contraria a la 
Constitución (cfr. artículo 954.4 LECrim. Y Acuerdos de la Sala de lo 
Penal del TS de 30 de abril de 1999 y 19 de octubre de 2001).

4. � LA PREDECIBILIDAD Y ESTABILIDAD DE LA JURISPRUDENCIA: 
LA ORGANIZACIÓN DEL SISTEMA DE PRECEDENTES Y SU 
JUSTIFICACIÓN CONSTITUCIONAL

La indebida marginación de la función que la jurisprudencia cumple 
en la definición de la legalidad, unas veces completando reglas jurídi-
cas, otras consolidando principios que deben matizar la aplicación del 
Derecho, y siempre interpretando y clarificando el sentido de las dis-
posiciones legales, ha determinado que tampoco se haya intentado 
nunca establecer criterios técnicos que contribuyan a clarificar, unificar, 
hacer comprensible y estabilizar la doctrina de los tribunales. Son con-
tados los estudios que se refieren a esta cuestión que, además, salvo 
error por nuestra parte, nunca han aparecido en España, vinculados al 
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proceso de configuración del bloque de la legalidad, tal y como esta-
mos haciendo ahora nosotros.

No es que la jurisprudencia siga siendo menospreciada, como en 
teoría propuso el primer constitucionalismo. Los estudios sobre las 
doctrinas jurisprudenciales relativas a las diversas instituciones jurídi-
cas y regulaciones positivas menudean cada vez más. La crítica que 
aquí se formula se refiere a la falta de cultura, técnica y práctica de 
ordenación de los criterios jurisprudenciales en el marco de un sistema 
que los jerarquice, los estabilice y los clarifique.

El enorme avance experimentado por la jurisdicción en el Estado 
constitucional, por razones que hemos reiterado, ha ampliado su fun-
ción en la determinación de la legalidad, y con ello todos los sistemas 
continentales europeos, asentados en la tradición de que el Derecho 
es lo que la ley establece, se van acercando cada vez más, irremedia-
blemente para los nostálgicos (o para quienes crean en la superiori-
dad de aquel sistema), a la convicción de que el Derecho es lo que 
los tribunales dicen en relación con cada problema o conjunto de 
problemas.

Aquella luminosa observación del juez O. W. Holmes de que el pro-
blema del Derecho no es otro que el de predecir qué es lo que los 
tribunales van a resolver en un caso determinado, se ha extendido 
también por toda Europa marcando de cerca la crisis del legicentrismo.

Así son las cosas en el Derecho de nuestro tiempo. El empecina-
miento en sostener una tradición en la que la jurisprudencia no era una 
fuente del Derecho, o era una subfuente, o una herramienta para 
alumbrar las reglas más oscuras de las fuentes verdaderas, ha parali-
zado la construcción de un sistema de ordenación de la jurisprudencia 
que incremente su legitimidad.

En efecto, uno de los problemas más serios que pueden afectar a 
un Estado de Derecho es la impredecibilidad de las respuestas que se 
pueden esperar de los tribunales cuando se les somete un asunto con-
creto. Es, seguramente, la mayor quiebra técnica posible y la mayor 
fuente de críticas y de deslegitimación de la Justicia. Con seguridad 
que en las mediciones habituales sobre el descrédito de la Justicia 
como servicio público (considerada durante años por la ciudadanía 
como el de funcionamiento menos satisfactorio), aquella circunstancia 
tiene un peso esencial.

Cuando la jurisprudencia está ordenada con criterios claros, los ciu-
dadanos, y sus asesores pueden predecir las respuestas judiciales 
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mucho mejor (nótese que la predecibilidad ha sido incluida también 
por nuestro Tribunal Constitucional como un componente de la legali-
dad, hasta el punto de que considera contrarias a los principios de 
legalidad y seguridad las sentencias que contienen razonamientos 
imprevisibles [cfr. STC 13/2003, de 28 de enero, con muchos antece-
dentes]). Para que ello sea posible la opinión o doctrina de los tribuna-
les tienen que estabilizarse, lo que exige que aquellos respeten los 
precedentes establecidos. Y justamente, como conviene toda la doc-
trina de los países en los que se aplica el régimen de precedentes, 
aquel respeto a las opciones seguidas en ocasiones anteriores es una 
destacadísima fuente de legitimación de los tribunales.

Al margen de la credibilidad y legitimación que aporta, el régimen 
de precedentes contribuye también principalísimamente a evitar que 
se planteen ante los tribunales asuntos que ya se sabe cómo van a ser 
resueltos. Postnan ha podido establecer que en Estados Unidos el 90 
por 100 de los juicios federales concluyen en primera instancia. No son 
apelados como es absolutamente ordinario en España, porque mien-
tras aquí es prácticamente imposible saber cuál será la respuesta que 
dará el Tribunal encargado de resolver la apelación, allí es práctica-
mente seguro que —salvo que se puedan apreciar circunstancias dife-
renciales— se aplicará la misma solución establecida en ocasiones pre-
cedentes. También es posible que se fomente la solución de las 
controversias antes de plantearlas ante los tribunales (los arreglos pre-
trial), alternativa que es difícil de animar entre nosotros porque los 
sucesivos recursos sirven también aquí para aplazar el cumplimiento 
de obligaciones seguras. También porque no es sorprendente que el 
litigio termine resolviéndose a favor de quien no tenga los mejores 
argumentos.

Cuando se postula, como aquí hacemos, la incorporación a nuestro 
Derecho de técnicas semejantes, no se está importando gratuitamente 
una tradición lejana a las ideas dominantes hasta ahora en los sistemas 
jurídicos continentales europeos (aunque este volumen está repleto 
de evidencias de la aproximación entre aquellos y los sistemas anglo-
sajones, muchos de los cuales proceden del impulso globalizador que 
resulta de la europeización del Derecho), sino por necesidades de legi-
timación, predecibilidad y certeza, que vienen impuestas por la aplica-
ción correcta de principios básicos de nuestra propia Constitución, 
como enseguida se probará.

A la postre, es verdad que en España carecemos en absoluto de 
tradición en la aplicación del sistema de precedentes, pero tampoco 
en los sistemas anglosajones dicha técnica pertenece a convicciones 
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ancestrales que formen parte de la historia más profunda del common 
law, sino soluciones arbitradas, por las mismas razones que ahora invo-
camos nosotros, entre mediados y finales del siglo xix. En Inglaterra se 
cita como origen la Sentencia de la House of Lords, de 1861, Beamish 
v. Beamish, y la consolidación de estos principios en la Sentencia Lon­
don Tramways v. London County Council, de 1898. Se dice en esta 
última que la House of Lords está obligada por sus decisiones porque, 
en otro caso, los tribunales inferiores no podrían conocer cuál de sus 
decisiones anteriores habría de seguir, ni los abogados aconsejar a sus 
clientes con seguridad y claridad.

La cuestión está vinculada también a la posición que los tribunales 
ocupan en un sistema jurídico. Si está subordinada estrictamente a la 
ley de modo que su tarea es operar subsumiendo hechos en reglas 
preestablecidas, con un automatismo casi exacto, sus decisiones serán 
predecibles en la medida en que la ley las predetermine. Pero si la 
función de los tribunales se eleva y se les pide que combinen las reglas 
de la ley con los principios y otros valores de la Constitución, y termi-
nen de definir el contenido de las normas jurídicas, la necesidad de 
ordenar y clasificar sus decisiones se convertirá en un postulado inelu-
dible del Estado de Derecho.

Si además conviven en el sistema jurídico varios órdenes jurisdiccio-
nales autónomos, la necesidad se multiplica (Tribunal comunitario 
europeo, Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo, Tribunales Supe-
riores de Justicia).

Los criterios sobre los que tiene que organizarse la puesta en valor 
y aplicación del precedente pueden resumirse en los siguientes prin
cipios:

A)  Los dos requisitos organizativos principales para que pueda 
operar un sistema de precedentes ya existen en nuestro Estado. Son la 
articulación jerarquizada de los diferentes órdenes jurisdiccionales 
que, en efecto, acaban en el Tribunal Supremo que es el órgano fuente 
de la jurisprudencia (artículo 1.6 CC). Ello sin perjuicio de que pueda 
reconocerse similar valor a las decisiones de los Tribunales Superiores 
de Justicia no susceptibles de casación. Por otro lado, es necesaria la 
publicación de las resoluciones en las que se contiene la doctrina que 
se ha de observar. También entre nosotros la difusión, en colecciones 
oficiales y privadas, de los fallos es suficiente.

B)  El hábito de identificar la parte de las Sentencias que pueden 
servir para constituir precedentes es, sin embargo, bastante menor 
entre nosotros. Tanto los autores, como los abogados y los propios 
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tribunales citan cualquier párrafo de las sentencias que pueda servir 
para apoyar sus argumentos. Sin embargo, no todo el repertorio de 
argumentos o disquisiciones que una sentencia contiene puede ser 
invocado como un auténtico precedente, sino únicamente su ratio 
decidendi, es decir, aquella parte de la argumentación que el Tribunal 
usa directamente para resolver la controversia que se le ha sometido. 
En la doctrina anglosajona suele distinguirse, dentro de cada senten-
cia, el rationale, el dictum y el holding. Constituyen el primero la tota-
lidad de los razonamientos que la sentencia contiene, cualquiera que 
sea su valor y trascendencia para adoptar la decisión; el dictum o dicta 
(coincidente con las expresiones obiter dictum u obiter dicta que utili-
zamos nosotros más frecuentemente) son formulaciones de la senten-
cia que pueden tener trascendencia jurídica pero que no están inme-
diatamente relacionadas, ni son el fundamento, de la decisión; y el 
holding coincide, en fin, con lo que en nuestra tradición se denomina 
ratio decidendi con el contenido expresado.

Pues bien, la fijación del precedente necesita identificar la ratio 
decidendi de las sentencias.

C)  La anterior identificación será más fácil en la medida en que las 
decisiones de los tribunales sean unánimes, lo que (desgraciadamente, 
porque se debe al seguimiento habitual de los criterios del ponente, 
sin que siempre se hayan estudiado suficientemente los asuntos por el 
resto de los integrantes del Tribunal, práctica que también es urgente 
erradicar) es habitual, porque en nuestra tradición, la sentencia se 
adopta sobre la base de una sola argumentación, rara vez —en la jus-
ticia ordinaria— acompañada de votos particulares.

El grado de coincidencia de los miembros del Tribunal, y también la 
claridad y reiteración con que se pronuncian, permitirá modular la 
fuerza del precedente. Es lógico, desde estas consideraciones, la apre-
ciación de que existen precedentes absolutamente obligatorios al 
lado de otros que tienen menos fuerza vinculante.

D)  En todo caso, el precedente, no obstante su carácter vincu-
lante, tiene que ser admitido con cierta flexibilidad. Por una parte, es 
necesario cambiarlo cuando se aprecie que estaba formado de un 
modo jurídicamente erróneo o, simplemente, cuando cambien las cir-
cunstancias porque, si no, sería imposible que el Derecho se fuese 
acomodando a las características de la sociedad y a las necesidades de 
los ciudadanos en cada momento.

Pero, además, al aplicarlo a casos sucesivos es necesario usar con 
atención la técnica de las distinciones, para poder diferenciar supues-
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tos que presenten alguna característica singular, no tenida en cuenta al 
establecer las decisiones anteriores. Es importante la aplicación de las 
distinciones no solo porque así lo exige el principio de igualdad, sino 
también porque resultaría completamente inadmisible y gravemente 
contraria a Derecho y a la función que se espera de los tribunales, la 
repetición automatizada de las decisiones anteriores con completa 
indiferencia de las peculiaridades del caso. Es cómodo el método para 
los tribunales pero su empleo conduce a la más severa injusticia, blo-
queo y corrupción de la delicada maquinaria de la Justicia. No puede 
ser, el precedente, la justificación para no estudiar casos que solo apa-
rentemente son idénticos y resolverlos por aproximación.

E)  El cambio de precedente será más o menos frecuente depen-
diendo de los criterios que hayan usado los tribunales al fijarlo. Si la 
argumentación que va a servir de precedente está formulada estable-
ciendo reglas abstractas, generales, que pretenden orientar amplia-
mente a los ciudadanos sobre la solución que se dará a otros casos 
futuros, es más fácil que el precedente sea flexible y pueda perdurar. 
Esta alternativa, denominada maximalista en el common law, tiene 
como contraria la minimalista, en la que el precedente se presenta con 
mucha menos amplitud y tiene que ser adaptado a las peculiaridades 
de casos sucesivos o cambiado. No sirve este último tipo de prece-
dente sino para los casos que son to the point, mientras que el método 
maximalista de fijar precedentes, se parece más a la forma de reflexio-
nar del legislador; es, como ha dicho Sunstain, una rule bound justice.

Unos y otros procedimientos resaltan que la jurisdicción no solo 
sirve para resolver controversias, sino que tiene también otras misio-
nes institucionales que le obligan a tratar de estabilizar la convivencia 
y a formular reglas que puedan servir para ordenarla en el futuro.

Nos referiremos ahora, finalmente, a la fundamentación constitu-
cional de la obligatoria observancia del precedente en las resoluciones 
judiciales.

El Tribunal Constitucional tiene fijada una doctrina, reiteradamente 
utilizada en relación con los precedentes, que se contiene, por ejem-
plo, muy expresivamente, en la Sentencia 133/2002, cuyas considera-
ciones jurídicas fundamentales reproducimos:

«Respecto de la queja en la que se alega la lesión del artículo 14 
CE, hemos de recordar que los principios de seguridad jurídica y de 
interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, que garan-
tiza el artículo 9.3 CE, imponen a los órganos judiciales que en sus 
resoluciones no se aparten arbitrariamente de los precedentes pro­
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pios. En definitiva, nuestra doctrina ha afirmado de modo reiterado, 
que el artículo 14 CE excluye que una decisión judicial dictada en un 
proceso aparezca como fruto de un mero voluntarismo selectivo 
frente a las decisiones adoptadas en otros casos anteriores resueltos 
de modo diverso (SSTC 55/1988, de 24 de marzo y 193/2001, de 1 de 
octubre).

Un mismo órgano judicial, en consecuencia, no puede cambiar arbi-
trariamente, el sentido de sus decisiones adoptadas con anterioridad 
en supuestos esencialmente iguales, sin una argumentación razonada 
de dicho cambio que permita deducir que existe un apartamiento del 
precedente que responda a una interpretación abstracta y general de 
la norma aplicable y no a una respuesta ad personam. Ello no impide 
que los órganos judiciales puedan cambiar su criterio y apartarse cons-
cientemente de sus resoluciones precedentes, pero este apartamiento 
del precedente ha de ser consciente y razonablemente fundamentado 
o, en ausencia de una motivación expresa, ha de resultar patente que 
existe un efectivo cambio de criterio, bien por inferirse con certeza del 
contenido de la propia resolución, bien por existir otros elementos de 
juicio externos que así lo indiquen, lo cual suele ocurrir cuando existen 
otros procedimientos posteriores coincidentes con la línea abierta por 
la resolución impugnada.

Resultará vulnerado el derecho a la igualdad en esta vertiente 
cuando se acredite que la resolución que es objeto del recurso de 
amparo significa una ruptura ocasional de la línea que el propio órgano 
judicial viene manteniendo con reiteración en supuestos esencialmente 
iguales (por todas, SSTC 200/1990, de 10 de diciembre; 25/1999, de 8 
de marzo; 176/2000, de  26 de junio; 57/2001, de  26 de febrero; 
122/2001, de 4 de junio; 111/2001, de 7 de mayo; 193/2001, de 1 de 
octubre; 74/2002, de 8 de abril); conforme a nuestra doctrina, se pro-
duciría la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva procla-
mado en el artículo 24.1 CE por el resultado arbitrario que supone que 
un mismo asunto litigioso obtenga respuestas judiciales distintas 
(SSTC  150/2001, de  2 de julio, FFJJ  3 y  4; 162/2001, de  5 de julio, 
FFJJ 2 y 4; y 229/2001, de 26 de noviembre FFJJ 2 y 4)».

El Tribunal Constitucional ha perfilado muy exactamente el test que 
tiene que aplicarse a las sentencias para determinar si vulneran efecti-
vamente el derecho a la igualdad al desviarse de las resoluciones 
adoptadas en ocasiones precedentes. La Sentencia 111/2002 desglosa 
dicho test en las siguientes operaciones: en primer lugar es preciso 
determinar la existencia de una línea jurisprudencial arraigada y conti-
nuada en el tiempo; segundo es necesario mostrar que los mismos 
supuestos se han resuelto de forma contradictoria; tercero tiene que 
concurrir el elemento de alteridad, es decir, que las sentencias que se 
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invoquen como antecedente tienen que referirse a sujetos distintos 
del actor; en cuarto lugar, debe tratarse de resoluciones dictadas por 
el mismo órgano judicial; y por último, tiene que carecer la decisión de 
motivación que justifique un cambio de criterio, a fin de excluir la arbi-
trariedad o inadvertencia.

La posición del Tribunal Constitucional en materia de precedentes 
tiene, al menos, una lectura positiva: sin ninguna duda el Alto Tribunal 
estima que el precedente vincula. Por tanto, no es indiferente para los 
órganos judiciales, ni tampoco para los ciudadanos, la posición que 
han mantenido aquellos con ocasión de resolver con anterioridad con-
troversias iguales. Sin embargo, el reconocimiento de dicha eficacia es 
muy restrictivo porque el Tribunal la concibe como una autovincula­
ción del órgano judicial que lo ha decidido por sus propias resolucio-
nes anteriores. Es decir, que la jurisprudencia constitucional no se 
preocupa por el problema de la unificación de la jurisprudencia y por 
la existencia de precedentes únicos, permitiendo, en consecuencia, 
que los tribunales puedan decidir los asuntos que se les someten de 
modo completamente diferente, aunque aquellos sean iguales.

Ni que decir tiene que, por esta sencilla razón, la jurisprudencia 
constitucional expuesta queda lejos de resolver los problemas que 
hemos considerado en las páginas anteriores. El Tribunal, en efecto, ni 
alcanza a establecer un concepto de precedente que sea satisfactorio 
y tenga virtualidad ordenadora de la jurisprudencia, en el sentido que 
hemos reclamado, ni se preocupa por los objetivos fundamentales 
que con la introducción de un concepto que opere en tal sentido se 
tratan de alcanzar: fundamentalmente, asegurar la máxima certeza del 
Derecho y previsibilidad de las resoluciones judiciales, valores ambos 
que, como hemos insistido en decir, forman parte de la legalidad.

Es evidente que nuestro ordenamiento jurídico ofrece mayores 
posibilidades de incrementar la eficacia jurídica de la jurisprudencia. 
Por lo pronto, según acaba de decirse, considerando que los princi-
pios y valores que se protegen con aquella, son elementos inescindi-
bles de la legalidad. Pero, además, la vinculación de los tribunales infe-
riores por la jurisprudencia establecida por el Tribunal Supremo, es una 
cuestión que se deduce sin esfuerzo de la vieja incorporación a las 
leyes procesales de la vulneración de la jurisprudencia como funda-
mento del recurso de casación [en la vigente Ley de Enjuiciamiento 
Civil de 7 de enero de 2000, artículo 477; y en la LJCA de 13 de julio 
de 1998 artículos 88.1.d) y 96 y siguientes. La clamorosa falta de una 
prescripción semejante en la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha sido 
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suplida por la jurisprudencia equiparando las infracciones de jurispru-
dencia a las de ley].

En el ámbito de lo contencioso-administrativo una línea jurispru-
dencial muy arraigada, de la que es una excelente muestra la Senten-
cia de 20 de abril de 1990, ha utilizado directamente la noción de pre-
cedente, para subrayar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
vincula a los tribunales inferiores, y que tal eficacia puede hacerse valer 
en los recursos de casación, de los que resultará la anulación de la 
sentencia que contradiga aquella jurisprudencia. «Tal doctrina legal 
—dice la sentencia citada— se constituye en un precedente judicial, 
según la terminología acuñada por el case law, que nos impone como 
consecuencia del principio de seguridad jurídica, en relación con el de 
igualdad de todos ante la Ley, consagrados en los artículos 9 y 14 de 
nuestra Constitución, para cuyo remedio en caso de quebrantamiento 
está prevista precisamente la revisión antes mencionada, donde se 
permite y obliga a rescindir las Sentencias que estén en contradicción 
con el criterio jurisprudencial dominante».

Bien es verdad que el valor vinculante de la jurisprudencia no puede 
entenderse en un sentido completamente rígido, que impida utilizar la 
técnica de la diferenciación, cuando esté justificada. «La deseada 
estabilidad de la doctrina jurisprudencial —ha dicho la Sentencia de la 
Sala Primera del Tribunal Supremo de  6 de marzo de  1995—… no 
puede entenderse en un sentido inmovilista, total y absoluto que 
suponga el estancamiento del Derecho, sino que debe acogerse con 
prudente flexibilidad en aras de su constante progreso y de su ponde-
rada actualización en una continua y renovada evolución que permita, 
excepcionalmente, alterar el principio de unidad de la jurisprudencia 
siempre que concurran razones suficientes y justificadas».

El soporte constitucional y legislativo para un acogimiento completo 
de la doctrina del precedente, con los condicionamientos y límites 
expuestos, es más que suficiente entre nosotros. Faltará para que se 
imponga, no solo la corrección y ampliación de la jurisprudencia consti-
tucional, y aun de la ordinaria, que contamos hasta ahora, sino también 
con un cambio general de actitudes. Ello es necesario, en primer lugar, 
de los jueces y tribunales, que tendrán que aplicarse más en una disci-
plina de análisis de sus propias resoluciones y de estudio de las ajenas; 
en segundo lugar, de los órganos de la Administración de la Justicia que 
han de velar porque la selección y formación de los jueces y magistrados 
ponga todo el énfasis necesario en la utilización de los indicados méto-
dos. Y en tercer lugar, de la propia doctrina científica, en la que también 
es apreciable una resistencia, nada larvada, a esta clase de cambios, 



	 vi.  la delimitación por la legalidad de las potestades administrativas...� 217

395.
Los jueces y la 

doctrina científica.

porque suponen la adaptación de un modo de estudiar y exponer el 
Derecho más conceptual y especulativo, propio de la tradición europea 
de los últimos dos siglos, para incorporar a la investigación, a la docen-
cia, y a la aplicación del Derecho, también otros métodos mucho más 
pragmáticos. Pero, como observó Geny, al terminar el siglo xix, no es 
posible que la doctrina (como ocurría entonces con la dominante Escuela 
Exegética) se mantenga entretenida en la disección de las determina-
ciones de las leyes formales, mientras que la jurisprudencia, sin aparen-
tar ser fuente del Derecho, produce fundamentales transformaciones en 
el sistema jurídico (Geny alude, en concreto, a los radicales cambios en 
la concepción de muchas instituciones del Código Civil).

VI.  �LA DELIMITACIÓN POR LA LEGALIDAD DE LAS 
POTESTADES ADMINISTRATIVAS Y LAS TÉCNICAS 
DE CONTROL DE SU ATRIBUCIÓN Y EJERCICIO

1. � INTRODUCCIÓN: SEPARACIÓN DE PODERES, 
PROGRAMACIÓN NORMATIVA Y CONTROL JUDICIAL DE LAS 
RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS

Todavía hoy tenemos pocas palabras que añadir al artículo 16 de la 
Declaración de Derechos de 1789 cuando proclamó que una sociedad 
en la que no está implantada la separación de poderes ni garantizados 
los derechos, no tiene Constitución. Verdaderamente estos siguen 
siendo los argumentos centrales del Derecho Público, como todas las 
páginas precedentes explican.

Retomamos, sin embargo, ahora el núcleo central de las relaciones 
entre poderes, para exponer lo que, sin duda, ha sido el problema más 
controvertido a lo largo del siglo xx: la cuestión del papel que tienen 
que cumplir los poderes legislativo y judicial en la definición y el con-
trol de las potestades que corresponden a la Administración.

El equilibrio entre poderes no radica nunca, como se deduce de lo 
mucho que llevamos expuesto sobre ello, en la asignación a cada uno 
de ellos de esferas exclusivas de actuación exentas de la intervención 
de cualquier poder distinto. Por el contrario, es propio del poder legis-
lativo su condición irresistible, el poder ejercerse sobre cualquier 
materia, y, sobre todo, en punto a su relación con los demás poderes 
del Estado, su condición superior (artículos 117.1 y 103.1 CE) y la fun-
ción que tiene atribuida de delimitar el ámbito legítimo de actuación 
de aquellos.
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Por lo que concierne a los jueces y tribunales están sometidos al 
imperio de la ley (artículo 117.1 CE), y tienen la función de controlar 
que la actuación de la Administración siempre se ajuste a la ley y al 
Derecho. Por tanto, también interfieren en la actuación administrativa 
declarándola contraria a Derecho y, cuando procede, indicando cuál 
debería haber sido la decisión correcta.

Las potestades administrativas se encauzan, por tanto, en el marco 
de decisiones del legislativo y bajo el control de los tribunales. Esta 
constatación es elemental, pero sirve de marco para plantear los pro-
blemas de relaciones entre poderes que, a partir de ese equilibrio 
básico, se suscitan.

El legislador define o delimita las potestades de la Administración. 
Lo hace con diferente concreción, según las materias. Pero siempre le 
resulta constitucionalmente posible precisar el contenido legítimo de 
aquellas potestades. Incluso predefiniendo el sentido en que tienen 
que ser ejercitadas. Al decidir estas regulaciones puede precisar 
mucho el contenido de las potestades de la Administración o, por el 
contrario, dejar a esta un amplio margen de libertad para que com-
plete las decisiones legales o elija, a la vista de las variables situaciones 
que pueden presentarse en cada momento, lo que más convenga al 
interés general. A la postre, la Administración no es otra cosa que una 
compleja organización al servicio del interés general (artículo  103.1 
CE), de modo que tiene buena lógica que el legislador le deje márge-
nes de libertad para decidir cómo ejecuta su función esencial.

La doctrina más asentada sobre la mecánica de la atribución de 
potestades a la Administración, apenas ha prestado atención, hasta 
recientemente, a los problemas de su instrumentación normativa. M. 
Bacigalupo, siguiendo de cerca el debate alemán sobre dicho extremo, 
ha resaltado su importancia en una monografía valiosa.

La formulación clásica de las relaciones entre la ley y las potestades 
administrativas tenía establecido que la ley atribuye las potestades y 
delimita su alcance. Dependiendo del grado de definición legal del 
contenido de las facultades que se atribuye a la Administración, las 
potestades serán regladas, si su ejercicio es una operación casi auto-
mática, consistente en aplicar a un supuesto de hecho las consecuen-
cias predeterminadas en la ley, o serán discrecionales si la ley deja a la 
Administración la posibilidad de elegir entre varias opciones que son 
todas admisibles y válidas en términos de Derecho.

Esta exposición clásica no es desacertada, pero sí insuficiente. Por 
lo pronto, el legislador no es completamente libre a la hora de decidir 
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el grado de predeterminación con que tiene que regular las potesta-
des administrativas. La Constitución le obliga a utilizar una densidad 
mínima en algunos casos. Los estudiaremos enseguida con más aten-
ción. Pero anticiparemos que así ocurre cuando la materia está reser-
vada a la ley. El legislador no puede dejar abiertas sus decisiones para 
que sean completadas o concretadas por la Administración, porque si 
así hiciera, relajaría su función constitucional y se desentendería de la 
adopción de decisiones que la Constitución confía precisamente al 
legislador. La doctrina de la esencialidad explica la reserva de ley de un 
modo muy ilustrativo de lo que ahora queremos decir: la ley tiene que 
regular con suficiente densidad las cuestiones principales que suscita 
la materia reservada, de modo que las decisiones fundamentales pue-
dan adoptarse a partir de las reglas, aunque sean mínimas, que ella 
establece. También es necesaria una programación normativa amplia 
de las decisiones administrativas cuando se ponen en juego derechos 
o principios constitucionales. Una regulación insuficiente puede vulne-
rar el principio de seguridad jurídica, la certeza que dicho principio 
impone a las normas, la previsibilidad de las consecuencias de lo dis-
puesto, la igualdad de trato ante situaciones repetitivas que sean 
parangonables o la confianza legítima en la estabilidad de la regula-
ción, etc.

Estos principios imponen que el legislador se atenga a un grado de 
densidad en la programación de la actividad administrativa, que per-
mita protegerlos y respetarlos. Pero, como dicha programación no 
siempre es posible, también exigen que, en su defecto, se establezcan 
compensaciones organizativas y procedimentales: que las decisiones 
administrativas se adopten, por ejemplo, por órganos colegiados en 
los que puedan integrarse entidades en las que tengan representación 
colectivos o grupos de intereses; o que los procedimientos de decisión 
estén abiertos a la participación de las entidades y particulares intere-
sados. De este modo, el debilitamiento de la legitimación resultante 
de la predeterminación normativa de la decisión administrativa, se 
compensa por los procedimientos de actuación. (Es muy importante 
considerar los matices que introduce en las consideraciones anteriores 
la STJUE de 3 de diciembre de 2009, que exige que el legislador no 
dicte normas densas, en determinados sectores regulados, que reduz-
can excesivamente la discrecionalidad de las Agencias reguladoras).

La delimitación que lleva a cabo el legislador de las potestades 
administrativas influye directamente en su control judicial. Aunque el 
principio de separación de poderes impuso durante un largo período 
de tiempo, que ya hemos estudiado en el volumen anterior, que la 
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Justicia no interfiriera en las actuaciones administrativas, dicha situa-
ción cambió paulatinamente: primero para admitir, al menos, el control 
de las decisiones basadas en una regulación legal previa suficiente-
mente determinante. Y más tarde, también el enjuiciamiento de las 
decisiones discrecionales. Especialmente después de que las leyes (en 
España, la Ley de la jurisdicción contencioso-administrativa de 27 de 
diciembre de 1956) o las Constituciones impusieron el sometimiento 
de toda la actuación administrativa al control final de los tribunales. 
Actualmente dicha sumisión general resulta de lo establecido en los 
artículos 24, 103.1 y 106.1 CE.

Pero, al igual que ocurre con la predeterminación legal de las potes-
tades administrativas, los referidos enunciados solo sirven para plan-
tear el problema del control judicial de las decisiones administrativas, 
pero no para atisbar sus problemas esenciales.

Los tribunales controlan la actividad de la Administración. Pero 
¿en qué grado? Los tribunales pueden adoptar resoluciones que 
declaren que lo actuado por la Administración es contrario a Derecho, 
con lo que la decisión quedará anulada; pueden invitar al órgano admi-
nistrativo competente a que sustituya su decisión nula por otra ajus-
tada a Derecho; o pueden, en fin, anular la decisión administrativa y 
sustituirla por otra acordada directamente por el tribunal con los con-
tenidos que determinen en su propia sentencia.

Si los tribunales pudieran elegir libremente cualquiera de las opcio-
nes básicas indicadas, tendríamos que afirmar que el ordenamiento 
constitucional les atribuye la competencia de la competencia para 
definir las potestades que comprende la función de juzgar, «para fijar 
los límites últimos del control judicial que ejercen» (F. Ossenbühl). Pero 
no es así, evidentemente. Los límites de ese control dependen, sobre 
todo, del grado de predeterminación legal de las potestades adminis-
trativas. Mientras mayor sea la densidad de la regulación legal, más 
amplios serán los parámetros con que contarán los tribunales para 
valorar la decisión que enjuician o, en su caso, para sustituirla.

Notaremos luego con más detalle que el parámetro de control no 
son solo las leyes que definen el alcance de la potestad, sino el Dere-
cho, que incluye otras normas distintas de la ley y también un amplio 
abanico de principios generales, constitucionalizados o no.

Pero retengamos ahora que el déficit de programación normativa 
repercute en el control judicial del ejercicio de las potestades adminis
trativas. Es posible que ese déficit impida que los tribunales ejerzan un 
control adecuado, en cuyo caso, la situación puede resultar contraria 
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al derecho a la tutela judicial efectiva que proclama el artículo 24 de la 
Constitución. Por tanto, no se trata de que los tribunales controlen la 
actividad administrativa sino que lo hagan con la extensión y profundi-
dad que exige la tutela de los derechos fundamentales.

Esta exigencia es el anverso de otra con la que es necesario conju-
garla: una intervención judicial injustificadamente intensa de la activi-
dad de la Administración puede invalidar o desactivar la función que le 
atribuye el artículo 103.1 de la Constitución de atender los intereses 
generales. Así ocurre si los jueces y tribunales, en supuestos en que el 
legislador permite a la Administración concretar sus políticas de actua-
ción u optar entre diversas decisiones jurídicamente indiferentes, 
enjuician su actuación e imponen su sustitución por decisiones directa-
mente arbitradas en el proceso judicial.

La cuestión es extraordinariamente delicada y polémica y habremos 
de estudiarla enseguida con atención. Pero la conclusión que aparece 
como evidente, después de estas consideraciones introductorias, es 
que lejos de mantenerse el ejercicio de las potestades administrativas 
separado del legislador y de los tribunales, existe entre aquellas y 
estos una interrelación continua: la delimitación de las potestades 
administrativas depende de decisiones del legislador: y la intensidad 
del control judicial de su ejercicio está vinculado al grado de progra-
mación de la decisión que la norma contiene. Esto último sin perjuicio 
de que las potestades administrativas no están sometidas solamente a 
la ley que las delimita (cuando tal norma exista, lo que, fuera de los 
casos impuestos por la reserva de ley o por el respeto a otros princi-
pios constitucionales, como el de seguridad o el de igualdad, es pres-
cindible —cfr., supra, epígrafe III.1 de este volumen—), sino al Dere-
cho, lo que pone en juego otras reglas y principios que tienen que ser 
observados por la Administración al actuar y sirven de criterio a los 
tribunales para resolver sobre la regularidad jurídica de lo decidido en 
sede administrativa.

2. � LOS GRADOS DE DETERMINACIÓN LEGAL DE LAS 
POTESTADES ADMINISTRATIVAS: LO REGLADO Y LO 
DISCRECIONAL

A)  Atribución de potestades y definición del interés general

En el ordenamiento jurídico español se tratan con bastante impre-
cisión, y habitualmente como términos intercambiables, los conceptos 
de potestad y de competencia. El artículo 2.4 LOFAGE, de 14 de abril 
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de  1997, aun manejando separadamente ambos conceptos, parece 
aceptar que tienen un régimen jurídico unitario: «las potestades y 
competencias administrativas que, en cada momento, tengan atribui-
das la Administración General del Estado y sus Organismos públicos 
por el ordenamiento jurídico, determinan la capacidad de obrar de 
una y otros».

A veces, parece que se utiliza el concepto de competencia como 
más amplio que el de potestad; habría que entenderlo, por tanto, 
como un complejo de facultades o potestades de actuación. Otras 
veces se emplea el concepto de potestad como el más genérico. 
Como la Administración pública tiene una estructura compleja, inte-
grada por multitud de órganos, las potestades se reparten entre ellos 
de modo mucho más concreto y específico, determinándose de esta 
forma la competencia de cada órgano, que sería la medida o posición 
de potestad que les corresponde.

El concepto de potestad que ha usado más la doctrina administra-
tivista toma como referente la exposición de Santi Romano, y sigue su 
influencia. Explica inmejorablemente sus características por compara-
ción con la figura de los derechos subjetivos. Estos suponen la existen-
cia de un obligado frente a quien se ostenta aquella posición subjetiva, 
y surgen de relaciones jurídicas concretas (de pactos o contratos). Las 
potestades suponen poderes generales de actuación conferidos por el 
ordenamiento jurídico, cuya titularidad no implica la existencia de 
otros sujetos obligados, sino, simplemente, potencialmente afectados 
y sometidos a dicha potestad, de cuyo ejercicio pueden derivar bene-
ficios (una regulación favorable) gravámenes (una nueva exacción tri-
butaria), o situaciones neutrales o indiferentes (como ocurre, normal-
mente, con el ejercicio por la Administración de su potestad de 
organización).

Estas potestades de la Administración son una especie de otra 
categoría técnica o género, más amplio, de potestades, entre las que 
pueden incluirse algunas que el ordenamiento atribuye a sujetos priva-
dos. La potestad de acción, o de poner en marcha un proceso judicial, 
o la patria potestad, son las manifestaciones más frecuentes. Tampoco 
frente a estas potestades hay otros individuos con obligaciones con-
cretas, sino solo sujetos a las consecuencias de su utilización. Solo 
cuando se ejerciten y se concreten en decisiones que afecten de modo 
particular a un sujeto, surgen las obligaciones específicas de hacer o 
no hacer.
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A diferencia de estas potestades privadas, las potestades públicas 
y, en particular, las administrativas son siempre serviciales o fiduciarias. 
Quiere esto decir que el ordenamiento no permite que sus titulares las 
ejerzan para su provecho o beneficio, sino siempre para atender o 
satisfacer intereses ajenos, los intereses comunes de los ciudadanos, 
denominados en las leyes habitualmente intereses generales. El artícu
lo 103.1 de la Constitución se refiere a esta posición servicial de la 
Administración Pública, otorgándole el máximo rango normativo posi-
ble: «La Administración Pública sirve con objetividad los intereses 
generales…».

Esta circunstancia condiciona todo el régimen jurídico de las potes-
tades y competencias administrativas, que el ordenamiento regula tra-
tando de asegurar que los intereses generales sean efectivamente 
atendidos. En muchas materias, la propia Constitución reclama que 
sea el legislador el que defina los intereses generales y provea de los 
procedimientos y medios necesarios para satisfacerlos. Ocurre, al 
menos, todas las veces que una materia está reservada a la ley. La elec-
ción de los objetivos de interés general estará hecha en la ley, y la 
Administración tendrá, cuando el legislador lo disponga, una función 
complementaria e instrumental, meramente aplicativa de los manda-
tos del legislador. La atribución a la ley de la tarea de definir los intere-
ses generales viene dada, unas veces, por la relevancia que la materia 
tiene, en sí misma, para la colectividad, y otras porque en la acción 
pública aparecen inmediatamente implicados derechos de los ciuda-
danos. Esto último ocurre en todas las intervenciones limitativas de 
derechos que asumen los poderes públicos, empezando por las san-
ciones administrativas.

Las leyes tenderán, en estos casos, a enmarcar al máximo las potes-
tades de la Administración para que no se desvíen de las opciones 
asumidas por el legislador. Este efecto de sometimiento a la ley en las 
tareas aplicativas se hace posible con cierta frecuencia habilitando a la 
Administración de poderes perfectamente determinados y específi-
cos, que, en conjunto, señalan el espacio en que aquella puede desen-
volverse sin incurrir en vulneraciones de la ley habilitante. Por ejemplo, 
en materia de sanciones administrativas, la ley concreta con la máxima 
exactitud posible las infracciones que pueden justificar el ejercicio de 
la potestad sancionadora, las sanciones concretas que pueden impo-
nerse y el procedimiento que ha de seguirse para actuar válidamente 
(cfr. SSTC 42/1987, 93/1992, 116/1993, 306/1994, 120/1996, etc.).

En otras muchas ocasiones, la intervención previa del legislador 
para definir los intereses que deberán atenderse al desarrollar políticas 
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públicas sobre una determinada materia, no llegan a tanta precisión. 
Unas veces ocurrirá así porque la Constitución no impone al legislador 
que adopte él las decisiones esenciales, y otras porque, aun pudiendo 
hacerlo, se abstiene de regular la materia o lo hace en términos muy 
generales y de principio. Los intereses generales no quedan total-
mente definidos en la ley, y al tiempo, tampoco las potestades admi-
nistrativas resultan completamente delimitadas.

En estas hipótesis, también las potestades administrativas resultan 
vinculadas por el ordenamiento jurídico, de las dos maneras siguien-
tes, que actúan siempre de modo complementario y acumulativo. Las 
propias Administraciones Públicas a las que bien el legislador, o bien 
la Constitución en términos aún más imprecisos, le confía la atención 
de los intereses generales, dictan normas, establecen directrices o for-
mulan planes o programas, en los que el contenido de aquellos intere-
ses aparece mucho más especificado, y las competencias y potestades 
que es necesario actuar para satisfacerlos se concretan. Estas son ope-
raciones de definición administrativa de los intereses generales y de 
autoatribución de las potestades precisas para atenderlos y adoptar 
las decisiones que convengan.

Se lleven a término o no estas operaciones secundarias de especifi­
cación de las políticas necesarias para satisfacer los intereses genera-
les y de concreción de las potestades que van a ponerse a su servicio, 
las actuaciones de la Administración siempre resultarán constreñidas 
por su sometimiento general al Derecho (artículo 103.1 CE). Es bas-
tante común en las exposiciones doctrinales sobre la significación del 
principio de legalidad, pretender que todas las actuaciones adminis-
trativas están precedidas de una ley que las habilita, lo que, sin 
embargo, al no resultar preciso en términos constitucionales, no es 
cierto. Así lo demuestra también la práctica administrativa, en esto 
universal, que en nuestro país puede rastrearse fácilmente desde los 
orígenes del constitucionalismo, como hicimos en el volumen anterior. 
En ocasiones, la habilitación de poderes de actuación es imprescindi-
ble porque la Constitución encomienda al legislador la adopción de las 
decisiones esenciales en una materia determinada, y en otras no lo es 
porque no existe aquella reserva previa. Pero cuando ocurre esto 
último, la acción administrativa tiene que someterse a los principios y 
derechos consagrados en la Constitución, y también a las demás reglas 
jurídicas de la misma, y a las que, en cada momento, establezca la 
legislación positiva. El Derecho, en su conjunto, será no solo un límite 
objetivo para el ejercicio de las potestades, sino que en ocasiones 
reclamará también que la propia Administración se autovincule y esta-
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blezca los parámetros y objetivos a que va a someter sus decisiones en 
el futuro. Los principios de seguridad jurídica —como sus componen-
tes de certeza y previsibilidad de las decisiones públicas— o el de 
igualdad —que exigirá que todas las decisiones con contenidos simi-
lares se atengan a una misma programación—, entre otros principios 
constitucionales, podrán imponerlo.

Lo que se deduce de lo anterior es que la relación de la Administra­
ción con el ordenamiento jurídico no es uniforme por la sencilla razón 
de que aquel no tiene una formación plana, ni las normas y principios 
que lo integran tienen siempre la misma virtualidad para definir los 
intereses generales y las potestades de que se dota a la Administra­
ción para obtenerlos. La respetada y brillante exposición que los pro-
fesores E. García De Enterría y T. R. Fernández hicieron de las potesta-
des administrativas, que ha tenido una influencia decisiva en una 
generación entera de juristas y, por supuesto, en la jurisprudencia 
dominante, incurre en el defecto principal de tratar de explicar la posi-
ción de la Administración por relación al ordenamiento en su conjunto, 
sin distinguir las normas que lo integran y la diferente posición consti-
tucional de las mismas. Aunque esta es una alternativa metodológica 
conscientemente elegida por los autores, resulta incapaz de explicar la 
mecánica de la legalidad con todos los matices. Estos se han hecho 
más ineludibles después de que la dominación del ordenamiento 
entero por la ley única ha decaído, y la legalidad se ha constitucionali-
zado, fragmentado e integrado también por principios y construccio-
nes jurisprudenciales en los términos que tenemos ya expuestos.

La explicación del régimen de las potestades en el marco de un 
ordenamiento complejo en el que el legislador no tiene confiada la 
misma función en relación con todas las materias de que se ocupan los 
poderes públicos, también nos permite corregir la idea de que las 
potestades tengan siempre que atribuirse a la Administración por la 
ley de modo específico y no genérico. Ninguna duda cabe de la nece-
sidad de lo primero cuando se trata de la potestad sancionadora, pero 
difícilmente puede afirmarse esa misma especificidad de la potestad 
reglamentaria, cuyo objeto no aparece precisado por la ley sino cuando 
se refiere a reglamentos de ejecución, que han de completarla y desa-
rrollarla, pero no cuando se trate de reglamentos independientes de la 
ley. En todos estos casos los reglamentos servirán al proceso de espe-
cificación de las competencias, de su mejor delimitación o concreción. 
Esta mayor especificación podrá venir exigida, como veremos, más 
adelante, por los principios de previsibilidad, taxatividad o certeza de 
las potestades públicas, pero no por imposición de la reserva de ley.
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Las leyes no solo no delimitan exactamente, especificando y con-
cretando, las competencias administrativas, cuando la Constitución no 
impone al legislador una programación completa de los medios y 
actuaciones que han de ponerse a contribución de los intereses gene-
rales, sino que más bien no tiene por qué hacerlo y, a veces, incluso no 
debe hacerlo si quiere preservar algunas garantías establecidas en la 
Constitución.

Una breve explicación complementaria bastará para aclarar lo ante-
rior: el legislador no está siempre constitucionalmente obligado a defi-
nir con todo pormenor ni las competencias ni las actuaciones que tie-
nen que ejecutarse en sede administrativa para procurar la satisfacción 
de los intereses generales. Como hemos dicho, tanto la definición de 
los objetivos como la autoatribución de las potestades precisas para 
alcanzarlos, pueden dejarse a la libertad dispositiva de la Administra-
ción. Si no concurren valores, principios o materias en las que la Cons-
titución ha exigido una definición legislativa de las decisiones esencia-
les, no habrá razón constitucional para imponer la intervención 
legislativa (que, no obstante, en virtud del principio de primacía de la 
ley, siempre podrá producirse si el legislador lo decide).

Existen otras hipótesis en las que la definición genérica de las potes­
tades viene impuesta por la necesidad de respetar alguna garantía 
constitucional. Es el caso de la garantía institucional de la autonomía 
local proclamada en el artículo 140 de la Constitución. La autonomía local 
implica el reconocimiento a los entes locales de todas las potestades y 
competencias que sean precisas para atender sus fines. La garantía ins-
titucional impone que dicha asignación sea genérica, porque la asigna-
ción específica limita la capacidad de opción de los entes locales para 
definir sus propias políticas, lo que supondría una vulneración de la 
autonomía local (sobre la libertad de opción como componente de la 
autonomía local, la jurisprudencia constitucional se ha pronunciado 
reiteradamente SSTC de 28 de julio de 1981, 23 de diciembre de 1982, 
16 de mayo de 1983, 27 de febrero de 1987, 21 de diciembre de 1989, 
11 de noviembre de 1988, 19 de octubre de 1989, 2 de abril de 1992, 
13 de abril de 2000,…). Tanto es así que una norma esencial del bloque 
de la constitucionalidad, la LOTC, ha tenido que ser revisada (mediante 
Ley Orgánica 7/1999, de 21 de abril) para permitir a los entes locales 
que planteen conflictos contra leyes estatales o autonómicas que vul-
neren su autonomía. También, en estricta correspondencia con la nece-
sidad de respetar la garantía de la autonomía local, el artículo 25 LRBRL 
de 2 de abril de 1985, usa una cláusula general de apoderamiento en 
favor de los entes locales: «El Municipio, para la gestión de sus intere-
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ses y en el ámbito de sus competencias, podrá promover toda clase de 
actividades, y prestar cuantos servicios públicos contribuyan a satisfa-
cer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal».

Por supuesto, también existen cláusulas generales de apodera-
miento fundadas en razones distintas de las hasta ahora explicadas, 
como son principalmente las situaciones de emergencia o necesidad, 
estudiadas entre nosotros por V. Álvarez García (en el ámbito positivo, 
las previstas en la propia legislación de régimen local, las emergencias 
sanitarias consideradas en la Ley General de Sanidad de 25 de abril 
de 1986, y especialmente de los estados de alarma, excepción y sitio, 
contemplados en el artículo  116 CE y regulados en la Ley Orgá-
nica 4/1981, de 1 de junio).

Aunque las competencias se atribuyan en términos no específicos, 
sino genéricos, por alguna de las razones explicadas, se someten siem-
pre a un proceso de concreción ulterior que, si no lo acomete el legis-
lador, tiene que ser una tarea inmediata de la propia Administración 
encargada de actuarlas. En ocasiones, esa mayor especificación ven-
drá impuesta por exigencia de los principios de previsibilidad y certeza 
de la decisión. En otras se trata de un problema esencialmente organi­
zativo, pero que complementa de modo decisivo la mecánica general 
de la legalidad.

En cuanto a esto último, una cosa es que la ley no sea siempre la 
norma que especifique el contenido de las potestades o de las compe-
tencias administrativas, y otra bien distinta que estas no hayan de ser 
concretadas, mediante procesos que, en una mayoría de casos, se 
desarrollan en el seno de la organización administrativa. Porque se 
trata, en efecto, de asignar, dentro del gran marco estructural de cada 
Administración Pública, las atribuciones que han de ostentar específica-
mente cada uno de sus órganos. Esta operación de ordenación es indis-
pensable porque, en otro caso, se producirían conflictos constantes y 
sería difícil la satisfacción ordenada de los fines elegidos. Pero tiene, 
como decimos, una enorme repercusión en la mecánica de la legalidad 
porque, una vez atribuidas las competencias a cada órgano, la validez 
de sus decisiones depende de que se mantengan dentro del ámbito de 
las competencias que cada uno tiene atribuidas [artículo 62.1.b) LRJAP].

A efectos de concretar las atribuciones que pertenecen a cada 
Administración Pública o sus órganos, la indiferenciación técnica, con 
la que se usaban en nuestra legislación los conceptos de potestad y 
competencia, se ha descartado aceleradamente. La opción de nuestra 
Constitución por un sistema administrativo fuertemente descentrali-
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zado ha sido decisiva porque, a partir de entonces, se ha hecho visible 
una necesidad organizativa que, si bien también está presente en los 
Estados centralizados, resulta enormemente potenciada: definir con 
claridad las atribuciones de cada Administración territorial. La Consti-
tución ha usado de modo preferente, y casi exclusivo, el término com-
petencia para llevar a término aquella distribución de poderes.

En la legislación actual, aunque a veces los términos se usan como 
equivalentes y en otras ocasiones las competencias incluyan, sin duda, 
todos los poderes públicos precisos para satisfacer los fines a que 
aquellas deben servir (es el sentido amplio que, por ejemplo, tiene el 
concepto competencia en los artículos 148 y 149 de la Constitución), 
potestad es una noción que cuando la usan las leyes, la refieren a 
poderes de actuación más generales, no identificados por la materia 
sobre la que recaen o el sector en el que operan, sino que pueden ser 
aplicados de manera transversal u horizontal, de modo instrumental, 
con ocasión de cualquier intervención de los poderes públicos. Se 
denominan competencias, más habitualmente, en la legislación, los 
poderes de actuación, gestión o decisión que se utilizan para la actua-
ción en sectores concretos o en relación con los ciudadanos. Esta dife-
renciación entre los dos términos está hecha del modo que decimos 
en la LRBRL: su artículo 4 atribuye a las entidades locales las potesta-
des reglamentaria, expropiatoria, tributaria, de planificación, de revi-
sión de oficio, y el artículo 27 se refiere a las competencias materiales 
que los municipios ostentan sobre determinados asuntos de relevancia 
para los intereses locales. Pero ni siquiera estos supuestos de empleo 
diferenciado de los conceptos de potestad y competencia aclaran 
mucho su régimen jurídico.

Algunas veces, pues (como en los artículos 148 y 149 CE), las com-
petencias comprenden las potestades. Estas son instrumentales por 
relación a las actuaciones materiales que emprenden los poderes 
públicos en cualquier sector. Rara vez, en la legislación positiva, las 
competencias son el resultado de la fragmentación de potestades más 
genéricas (ocurre así, por ejemplo, en materia de expropiación for-
zosa, cuando algunas decisiones que integran el procedimiento se atri-
buyen a órganos concretos: por ejemplo, el acuerdo de necesidad de 
ocupación al Subdelegado del Gobierno —artículo 20 LEF de 16 de 
diciembre de 1954— o la fijación del justiprecio al Jurado Provincial de 
Expropiación —artículos 31 y siguientes de la misma ley—). Es más 
normal que las potestades se regulen como poderes instrumentales 
de actuación más genéricos y distintos de las competencias, que 
recaen sobre sectores materiales más concretos en los que se desen-
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vuelven las políticas públicas para la obtención de intereses generales, 
como hemos visto que hace la legislación de régimen local.

Lo que resulta ineludible es que estos procesos de asignación de 
competencias sean llevados a término por la ley o se ejecuten en el 
seno de la organización administrativa, concluyan en la asignación 
específica a cada órgano de las atribuciones que le corresponden. Sin 
ninguna duda, forma parte de la legalidad este proceso de concreción 
o especificación, pero es normal, sin embargo, que no sea la ley la que 
los ejecute.

La primera gran operación de ordenación de las competencias es la 
de carácter territorial, que concluye en la separación de las que corres-
ponden al Estado, a las Comunidades Autónomas y a las entidades 
locales. Dada la trascendencia de esta operación, sus pautas principa-
les las establece la Constitución misma (artículos 140, 148, 149 y 150 
principalmente), y las completan normas del máximo rango (los Esta-
tutos de Autonomía y otras leyes orgánicas y la legislación de régimen 
local). Pero concluido ese gran reparto territorial la asignación de com-
petencias materiales, finalistas o instrumentales, en el seno de cada 
Administración Pública, es un proceso en el que la actuación directa 
del legislador decae paulatinamente hasta que al final se convierte en 
una cuestión puramente organizativa, que se deja a la iniciativa de 
cada Administración en concreto.

El legislador no interviene en los procesos distributivos finales, sino 
que se limita a establecer el régimen jurídico general a que tiene que 
atenerse el ejercicio de las competencias. En la actualidad esa disci-
plina está en los artículos 12 y siguientes LRJAP de 1992. Parte del 
principio general de que «la competencia es irrenunciable y se ejer-
cerá precisamente por los órganos administrativos que la tengan atri-
buida como propia», e, inmediatamente, contempla las excepciones y 
matizaciones a ese principio general, y las formas de colaboración en 
el ejercicio de competencias.

Estos minuciosos procesos de distribución de responsabilidades en 
el seno de las Administraciones Públicas, especificando en forma de 
competencias las capacidades de acción que corresponden a cada 
órgano, sirven para ordenar su actuación, hacerla más eficaz y evitar 
conflictos. La atribución específica de cada órgano es un importante 
componente de la legalidad, como ya hemos dicho, puesto que las 
decisiones que no se atienen a las reglas de competencia son inváli-
das. Pero, todo ello establecido, hay que añadir que la especificación 
de las competencias de cada órgano no sirve para medir la libertad y 
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autonomía con la que pueden desarrollar las actuaciones encaminadas 
a la satisfacción de los intereses generales.

Esta última circunstancia no dependerá de la minuciosidad, especi-
ficación o grado de detalle con que cada competencia haya sido asig-
nada al órgano al que corresponda, sino de la predeterminación con 
que el legislador haya regulado el contenido de las decisiones que 
puede adoptar aquel órgano al ejercitarlas. Una cosa, pues, es contar 
con poderes de actuación, y otra la libertad para determinar su utiliza-
ción, adoptando decisiones desvinculadas de la ley.

Precisamos seguidamente estas cuestiones.

B) � Potestades regladas y potestades discrecionales. Los 
elementos reglados de lo discrecional

Si los fines a que tiene que dirigirse la actuación administrativa y las 
decisiones que puede legítimamente adoptar, en su función de servi-
cio a los intereses generales, están predeterminados en la norma, las 
potestades de la Administración están vinculadas a las previsiones de 
dicha regulación y se denominan, por ello, regladas. Si la Administra-
ción, por el contrario, puede definir su propia política de actuación y 
optar, dentro del marco de la legalidad, entre diversas decisiones, 
todas las cuales son indiferentes para el ordenamiento y válidas, esta-
mos ante una potestad discrecional.

La libertad de opción que la Administración ejercita cuando cuenta 
con poderes discrecionales, le permite definir ella misma, total o par-
cialmente, los intereses generales a los que sirve. Quiere ello decir 
que será la propia Administración la que formule sus propias políticas 
de actuación determinando su contenido. Esta idea de la discreciona-
lidad es la que recogió la Exposición de Motivos de la LJ de 1956: «la 
discrecionalidad surge cuando el ordenamiento jurídico atribuye a 
algún órgano competencia para apreciar en un supuesto dado lo que 
sea de interés general». La actuación discrecional consiste en definir 
con libertad lo que son intereses generales, o lo que conviene para la 
mejor satisfacción de los intereses generales ya definidos por el legis-
lador sin concretar totalmente las políticas que ha de seguir la Admi-
nistración para atenderlos eficazmente. Este proceso requiere elegir, 
sacrificar intereses subordinados o secundarios, sean públicos o priva-
dos, en beneficio del interés general que se presente como prefe-
rente (Giannini). La discrecionalidad, explicada de otro modo, solo se 
legitima cuando se usa para satisfacer los intereses generales 
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(A.  Nieto). La discrecionalidad significa libertad de determinación. 
Para que exista es necesario que el legislador, al definir las potestades 
administrativas, haya dejado ese margen de libertad en que consista 
la discrecionalidad. Si las normas previas programan completamente 
la conducta a seguir por la Administración, no le quedará a esta mar-
gen para «apreciar… lo que sea de interés general» porque ya habrá 
hecho el legislador ese trabajo. La discrecionalidad depende, en con-
clusión, de la densidad con que el legislador se haya ocupado de 
decidir lo que concierne al interés general. Solo en los casos en que 
las decisiones no se completan en vía legislativa, y la Administración 
puede contribuir a determinarlas usando opciones políticas propias, 
definidas con independencia, las potestades que ejercita pueden 
denominarse discrecionales.

Todas las veces en que las normas predeterminan el contenido de 
la decisión administrativa, lo anticipan, de modo que lo que se permite 
al órgano actuante no es otra cosa que verificar si los hechos a los que 
ha de aplicar la norma son los previstos en la misma, estamos ante una 
potestad reglada.

Se verá en la exposición que sigue que dos conceptos aparente-
mente tan distantes, son, en verdad bastante más complejos de lo que 
aparentan, y se presentan a veces en la práctica de modo que no resulta 
fácil discernir si estamos ante una potestad reglada o discrecional.

Una de las circunstancias que contribuyen a la confusión, es que la 
discrecionalidad de una potestad administrativa no depende sola-
mente de la medida en que la ley que la atribuye permite a la Adminis-
tración participar con libertad en la adopción de decisiones. En muchas 
ocasiones esa libertad de determinación no resulta de la ley atributiva 
de potestad, sino del conjunto del ordenamiento jurídico, que acu-
mula muchas reglas y principios que son aplicables al ejercicio de la 
potestad y que pueden reducir mucho su ámbito dispositivo.

La discrecionalidad o libertad de opción de un órgano se concen-
tran siempre en un pequeño espacio que, como si fuera el agujero de 
una rosquilla (R. Dworkin) está completamente rodeado de normas y 
principios que determinan sus límites.

De este modo, competencias definidas con cierta amplitud por las 
leyes específicas, pueden verse muy reducidas por las regulaciones de 
otros sectores, o por la necesidad de respetar principios generales.

La distancia entre lo discrecional y lo reglado también puede redu-
cirse por voluntad propia de la Administración. Aunque, a nuestro jui-
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cio, discrecionalidad es una noción que debe equipararse a la forma-
ción libre de políticas de actuación por parte del poder público que las 
formula, la Administración Pública, aun contando con aquella libertad, 
puede programarla. Al hacerlo, dictará disposiciones, circulares, o ela-
borará planes o programas que predeterminarán el sentido en que los 
órganos administrativos tendrán que pronunciarse en supuestos con-
cretos. Cuando esto ocurra, la actuación administrativa ulterior será de 
simple constatación de que los hechos reúnen las características pre-
vistas anticipadamente y las decisiones correspondientes se adaptarán 
al programa.

En muchas ocasiones en que la Administración regula sus propias 
potestades (o las reparte entre sus órganos, o completa su definición 
mediante operaciones de autoatribución) ocasiona esta transforma-
ción de lo discrecional en reglado. Si las decisiones se separan de la 
política programada serán inválidas. Pero ello, sin embargo, no impe-
dirá que en el futuro la Administración puede cambiar la orientación 
de su política entera, porque dispone de potestades discrecionales 
para definirla.

A veces la discrecionalidad se define como una verdadera posición 
de independencia del legislador y de los tribunales. En Alemania, M. 
Bullinger ha manejado esta concepción como salida a lo que él consi-
dera que son excesos en el sometimiento de la Administración. Sus 
decisiones están muy intervenidas por el legislador y, además, se pue-
den valorar en profundidad por parte de los tribunales, que pueden 
anularlas y sustituirlas. A juicio de Bullinger esta concepción de la 
Administración tan subordinada a los demás poderes, está enraizada 
en la desconfianza que, en épocas históricas anteriores, generó la 
actuación del ejecutivo, pero que ya no tienen razón de ser. En el 
Estado de Derecho, la Administración tiene encomendadas funciones 
tan relevantes como las de los demás poderes y su legitimación no 
puede tampoco ponerse en entredicho.

La reacción de Bullinger no ha sido solitaria porque se enmarca en 
otros intentos doctrinales de reconstruir un espacio (o incluso reserva 
constitucional, como estudiaron en su momento Maurer y Schnapp) 
independiente de los demás poderes en el que la Administración 
desarrolle sin condiciones su actividad. Y también ha tenido sus corres-
ponsales entre la doctrina española que ha usado sus tesis para apoyar 
justamente la misma clase de debate.

Aunque la reivindicación de Bullinger se ha orientado hacia el pro-
blema de los límites de control jurisdiccional de las decisiones discre-
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cionales, plantea una cuestión clave para la definición de la discrecio-
nalidad que merece la pena ser considerada. La independencia de la 
Administración que su tesis reclama, determina que no hay discrecio-
nalidad ni cuando el legislador se interfiera y predetermine o condi-
cione el contenido de la decisión administrativa, ni tampoco cuando 
los jueces pueden controlar esa decisión.

En cuanto a este último extremo, una potestad discrecional recla-
maría, para serlo, ser insusceptible de todo control jurisdiccional o, 
como mínimo, que no pueda ser sustituida la decisión administrativa 
por la de ningún otro poder público.

Algunos aspectos de esta proposición no son, en verdad, nada 
novedosos. Nos retrotraen a una manera de articular las relaciones 
ante la Administración y la Justicia que se mantuvo durante todo 
el siglo xix y, entre nosotros, también durante un largo período del 
siglo xx. La jurisdicción contencioso-administrativa tenía entonces por 
objeto el control de las decisiones administrativas de carácter reglado. 
Se entendía que solo en estos casos los tribunales podían encontrar en 
las normas los parámetros necesarios para contrastar lo decidido por 
la Administración. Pero esta circunstancia no se daba, en absoluto, en 
el caso de las potestades discrecionales, que se entendían como atri-
buciones exentas, independientes de la ley, que la Administración 
podía ejercer con total libertad y sin intervención de los tribunales.

La Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de Santamaría 
De Paredes, de 13 de septiembre de 1888, que en este punto se limitó 
a recoger lo que había sido práctica durante todo el siglo, estableció 
que el recurso contencioso-administrativo solo podía referirse a las 
resoluciones «que emanan de la Administración en ejercicio de sus 
facultades regladas» (artículo 1.2.º), la misma idea repitió el texto defi-
nitivo de la Ley de lo contencioso de 22 de junio de 1894; en el párrafo 
segundo de su artículo 2, se explicaba: «Se entenderá que la Adminis-
tración obra en ejercicio de sus facultades regladas, cuando deba aco-
modar sus actos a disposiciones de una ley, de un reglamento o de 
otro precepto administrativo». El artículo 4 del Reglamento de 22 de 
junio de  1894 definió, en positivo, cuáles eran las cuestiones que 
correspondían «señaladamente» a la potestad discrecional.

Evidentemente una relación de este género entre la Administración 
y la Justicia ya no es defendida seriamente por nadie ni es posible en 
el marco de las Constituciones actuales. La nuestra atribuye a los tribu-
nales el control pleno de la actividad administrativa (artículos  24 
y 106.1), que está sometida, en su totalidad a la ley y al Derecho.
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Pero la configuración de la discrecionalidad como una potestad de 
actuación independiente tanto del legislador como de los tribunales, 
tiene otras connotaciones de gran interés a las que es preciso prestar 
atención.

La cuestión a resolver es si la discrecionalidad depende solo del 
modo en que el legislador configura las potestades administrativas 
como se ha venido sosteniendo tradicionalmente entre nosotros (se 
sigue aquí una concepción estática de la legalidad que procede direc-
tamente de M. Hauriou), o si, además, la existencia de potestades dis-
crecionales depende de la actitud de los tribunales. Puede decirse que 
esta es una perspectiva dinámica de la discrecionalidad que hace 
depender la autonomía de la decisión administrativa de lo que resuel-
van los tribunales al enjuiciarla. La importancia de esta perspectiva 
jurisdiccional de la discrecionalidad ha sido marcada incluso por la 
doctrina más enraizada en la versión legalista de la legalidad (en Fran-
cia, Auby, Drago, Chapus).

La relación de la discrecionalidad con la jurisdicción es relevante, a 
efecto de la definición de una potestad como perteneciente a tal 
género, al menos en los dos supuestos siguientes:

1.º  Como la jurisprudencia, en los términos que ya hemos estu-
diado, debe considerarse parte integrante de la legalidad, la delimita-
ción y ejercicio de las potestades administrativas está condicionado 
por aquella en términos semejantes a como lo está por otras normas y 
principios que integran el ordenamiento. Las potestades administrati-
vas no puedan ejercerse contra los criterios de la jurisprudencia. Por 
tanto, esta constriñe el núcleo de libertad de que dispone la Adminis-
tración rodeándolo de otro círculo de prescripciones establecidas por 
un poder externo que lo condiciona o limita.

2.º  Para saber si una potestad es verdaderamente discrecional, o 
al menos para establecer las dimensiones de la libertad de configura-
ción de sus decisiones de que dispone la Administración, hay que con-
siderar, como ha notado D. J. Galligan, la actitud de los tribunales 
frente a esas decisiones. Si la discrecionalidad es una potestad fina-
lista, que permite a su titular elegir entre diferentes opciones que 
serán, cualquiera de ellas, concluyentes, será necesario esperar a que 
los tribunales lo confirmen, porque si, pese a las iniciales precisiones 
de las normas, aquellos creen que el ordenamiento ofrece parámetros 
suficientes para anular y, sobre todo, sustituir, la decisión de la Admi-
nistración, podrá ponerse en duda que se trate de una discrecionali-
dad verdadera.
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De modo que la configuración de la discrecionalidad no depende 
solo del momento estático de su asignación por las normas, sino tam-
bién del dinámico de su ejercicio y control por los tribunales. No es 
discrecional una potestad que se ejerce dentro de márgenes, aparen-
temente atribuidos por la norma, si los tribunales, al controlarla, deci-
den que dichos márgenes no existían.

Quedan, naturalmente, al margen de estas observaciones sobre la 
función jurisdiccional de concreción de la discrecionalidad, las resolu-
ciones judiciales que anulan decisiones administrativas no porque ejer-
citen una libertad de elección que no tienen, sino porque incurran en 
otras infracciones del ordenamiento jurídico.

Cuestión distinta es si la intervención judicial en la definición de la 
discrecionalidad está plenamente justificada en Derecho, y las dimen-
siones admisibles de tal intervención.

Este problema involucra todo lo concerniente al control judicial de 
la discrecionalidad, las técnicas que se utilizan para aplicarlo y los lími-
tes con que deben emplearse, asuntos todos estos de los que tratare-
mos más adelante. Pero es posible plantear la cuestión en términos un 
poco más generales ahora.

Alguna doctrina ha tratado de precisar los límites de aquella inter-
vención judicial distinguiendo entre la discrecionalidad jurídica y la 
oportunidad política. La discrecionalidad para la adopción de políticas 
sería la que tiene siempre disponible el legislador y solo excepcional-
mente la Administración. La discrecionalidad jurídica es la que usan 
siempre los jueces y tribunales cuando, al interpretar las normas, tie-
nen que crear decisiones que les sirvan para resolver los casos que 
tienen planteados. La discrecionalidad política es también una discre-
cionalidad finalista, concluyente, no compartible sin la voluntad de su 
titular; la jurídica es normalmente de carácter instrumental, en cuanto 
apoya la adopción de decisiones finalistas. La discrecionalidad política, 
cuando la usa el legislador o la Administración es, en los términos usa-
dos por R. Dworkin, una discrecionalidad fuerte, en cuanto incuestio-
nable e insustituible (el sujeto que utiliza la potestad discrecional no 
está vinculado al adoptar sus decisiones por pautas establecidas por 
ninguna otra autoridad); la jurídica es una discrecionalidad débil por-
que, al actuarse, utiliza criterios que están en el ordenamiento jurídico. 
Pero los jueces, en estos casos de discrecionalidad débil, pueden 
encontrar en el ordenamiento la solución más adecuada, la más justa, 
y sustituir de esta manera la opción seguida por la Administración.
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La intervención de los tribunales en la definición o delimitación del 
ámbito libre de decisión que la discrecionalidad comporta depende 
del tipo de decisión administrativa de que se trate. Cuando la discre-
cionalidad de la Administración resulta de la falta de complitud de las 
normas que aplica, de las palabras vagas con que definen los concep-
tos, de la «open texture», en palabras de Hart, de su lenguaje, o de la 
propia tendencia del legislador a ganar eficiencia, reduciendo las 
regulaciones conflictivas, como ha enseñado Posner, desde el análisis 
económico del Derecho, los tribunales usan herramientas jurídicas 
propias para interpretar las normas y rellenar sus lagunas, comple-
tando la determinación legal de las potestades administrativas en un 
sentido que puede legítimamente diferir del empleado para adoptar 
la decisión administrativa que enjuician.

Lo que puede ponerse en cuestión con buenos fundamentos es 
que estos supuestos de «discrecionalidad jurídica», derivados de la 
simple indeterminación de las normas, sean realmente casos de discre-
cionalidad y no, más simplemente, una variante de potestades regla-
das en las que la norma de cobertura precisa ser concretada en un 
proceso interpretativo.

Desde una perspectiva estrictamente positivista, la apertura del 
lenguaje de las leyes permite crear normas nuevas al interpretarlas y 
aplicarlas a un caso concreto (H. Kelsen). Pero considerando, como 
hemos dicho antes, que en la delimitación de la discrecionalidad han 
de tenerse en cuenta las actitudes de los tribunales, conviene reservar 
la denominación de discrecionales, en sentido estricto, para aquellas 
potestades que se ejercen dentro de márgenes de apreciación que 
permitan adoptar decisiones definitivas, no sustituibles por ningún 
otro órgano. Siempre con la advertencia de que la concurrencia de 
libertad de decisión no es incompatible con el control judicial de la 
resolución adoptada, que podrá anularse, sin negar aquella libertad, 
cuando se infrinja el ordenamiento por cualquier causa. Incluso, sin 
negar aquella libertad, es posible que el análisis jurisdiccional de su 
ejercicio demuestre que fue mal utilizada, como veremos más ade-
lante.

Siendo lo esencial para que una potestad sea discrecional, en sen-
tido propio, la concurrencia de un poder de decisión independiente y 
no sustituible, se comprende que es perfectamente compatible con la 
discrecionalidad administrativa su control jurisdiccional por razones 
externas a la decisión misma, y que no tienen que ver con la libertad 
de opción usada por la Administración, sea por causas formales o pro-
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cedimentales, o por otros fundamentos sustantivos consistentes, por 
ejemplo, en la vulneración de principios generales del Derecho.

Es, por ello, perfectamente posible que puedan controlarse algunos 
de los elementos reglados que siempre integran cualquier potestad dis-
crecional. La Exposición de Motivos de la LJCA de 1956, ya consideró, 
a los efectos de ampliar el control jurisdiccional de la discrecionalidad, 
que esta «no puede referirse a la totalidad de los elementos de un acto, 
a un acto en bloque… la discrecionalidad, por el contrario, ha de refe-
rirse siempre a alguno o algunos de los elementos del acto».

La jurisprudencia ha precisado en múltiples ocasiones que la exis­
tencia misma de la potestad y su contenido, así como que el órgano 
actúe con la competencia precisa para decidir y que su resolución está 
dirigida a atender los fines previstos en el ordenamiento jurídico, son 
elementos reglados de cualquier decisión discrecional, controlables 
por los tribunales que pueden acordar, si aquellos parámetros apare-
cen vulnerados, anular la actuación que está enjuiciando.

C) � En particular, el tiempo en el ejercicio de la potestad y su 
utilización obligatoria

Los problemas que ambas cuestiones plantean, sucintamente des-
critos, son los siguientes:

En cuanto al tiempo, a pesar de su influencia en la eficacia de las 
decisiones administrativas y también de que es un importante factor 
de coste para los particulares y empresas que se relacionan con la 
Administración, se ha considerado habitualmente como un elemento 
integrante de la más pura discrecionalidad de la Administración.

Las primeras construcciones dogmáticas del Estado de Derecho 
tenían en cuenta el factor tiempo como una garantía básica. R. Von 
Mohl lo consideraba un elemento del Estado de Derecho: las leyes 
tenían que ser ejecutadas rápidamente por la Administración. Esta 
preocupación conecta con principios bien asentados en la Ciencia de 
la Policía de la que estos autores son herederos parciales. En R. Von 
Gneist, ya en la segunda mitad del siglo xix, se hace la misma valora-
ción del factor tiempo. Pero, poco a poco, su importancia va deca-
yendo en la medida en que el debate sobre las garantías del Estado de 
Derecho se centra en el contenido de las decisiones, abandonando la 
cuestión del tiempo en el que se adopten o la duración de los proce-
dimientos. Es O. Mayer quien asegura la definitiva eliminación del fac-
tor tiempo como un principio básico del Estado de Derecho; mientras 
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que la primacía de la ley es una regla indiscutiblemente vinculante, el 
momento y la duración de la su ejecución quedaba sometida a la dis-
crecionalidad de la Administración.

La influencia de O. Mayer se proyecta sobre el Derecho francés, 
donde se establecen las mismas conclusiones inmediatamente. 
Michaud escribía en 1913 que «la Administración podía incluso dejar 
dormitar (laissez sommeiller) incluso una ley de carácter imperativo». A 
pesar de ello, en Francia ya había empezado a construirse la doctrina 
del silencio administrativo para paliar algunos efectos de la domina-
ción discrecional del tiempo por la Administración. Pero no se consi-
guió con ello superar el problema. A mediados de los años setenta 
escribió P. Kirchhof una brillante monografía, Verwaltung und Zeit, en 
la que se resaltaba que la competencia para decidir acerca del 
momento y la duración de una actuación confiere un enorme poder a 
la Administración, que resultaba preciso someter a límites jurídicos. 
No se avanzó sin embargo, en las reformas, que, a lo más, se limitaron 
a ampliar las hipótesis en que el silencio habría de entenderse como 
positivo. Y ello a pesar de que el propio Tribunal Constitucional Fede-
ral reinvindicó la importancia del plazo, sobre todo en los procedi-
mientos de autorización complejos. M. Bullinger ha añadido reciente-
mente propuestas para mejorar este problema, pero más centradas en 
el ámbito de la gestión que en la reducción de la discrecionalidad.

En el Derecho español, la Ley 30/1992, tras sus reformas de 1999, 
ofrece un panorama normativo algo más constrictivo de la discrecionali-
dad de la Administración en el manejo del tiempo. Aunque las conse-
cuencias jurídicas del incumplimiento de los plazos establecidos en las 
leyes se presentan muy relajadas (artículo 63.3: «la realización de actua-
ciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas solo impli-
cará la anulabilidad del acto cuando así lo imponga la naturaleza del 
término a plazo»), se establece la obligación de que las Administracio-
nes resuelvan los procedimientos en el plazo ordinario de tres meses, 
salvo que se fije un plazo especial que, en todo caso, no podrá ser supe-
rior a seis meses (artículo 42.2 y 3). Una gran contribución a la valoración 
del factor tiempo es la posibilidad de exigir responsabilidad personal a 
los funcionarios que incumplan los plazos, como permite el artículo 42.7 
de la misma ley. Pero, en fin, la institución del silencio administrativo 
(artículo 43) sigue siendo la garantía básica de los derechos de los ciu-
dadanos frente a la manipulación administrativa de un factor, como el 
tiempo, que domina con una amplia discrecionalidad.

En cuanto al ejercicio facultativo u obligatorio de las potestades 
administrativas discrecionales, también depende del tipo de actuacio-
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nes de que se trate, porque mientras la inactividad o falta de respuesta 
administrativa en algunos casos puede dar lugar a reclamaciones con-
tencioso-administrativas, en otros la jurisprudencia defiende a ultranza 
que la adopción de políticas o decisiones depende siempre de una 
elección discrecional insusceptible de revisión.

Lo primero tiene actualmente su adecuado reflejo en el artículo 29 
LJ de 13 de julio de 1998. Regula un contencioso por inactividad que 
puede iniciarse por cualquier interesado cuando la Administración 
«está obligada a realizar una prestación concreta a favor de una o 
varias personas». Dicha prestación ha tenido que ser prevista en una 
disposición general que no precise actos de aplicación, y que no haya 
sido ejecutada en el plazo de tres meses desde que formule la opor-
tuna reclamación. También puede usarse esta acción para conseguir la 
ejecución de actos firmes que no son llevados a efecto por la Adminis-
tración en el mismo plazo indicado.

Quedan fuera del ámbito de estos procedimientos por inactividad 
todas las acciones que pretendan exigir a la Administración una deci-
sión, cuando el contenido de esta no está suficientemente progra-
mado en una norma previa. La jurisprudencia constitucional en materia 
de concesiones y licencias de televisión es el mejor ejemplo de toda 
esta extensa gama de asuntos. Reiteradamente, el Tribunal Constitu-
cional se negó a reconocer el derecho a obtener de la Administración 
Pública una licencia o concesión de televisión (aun reconociendo que 
la disponibilidad del medio influía en el ejercicio de un derecho funda-
mental como la libertad de información: STC 12/1982, de 31 de marzo, 
que abre una línea jurisprudencial muy reiterada, por ejemplo, en las 
Sentencias 44/1982, 74/1982, 106/1986, 21/1988, 181/1990, 206/1990, 
119/1991, 168/1993, 244/1993, 127/1994, 108/1995, 146/1995, 
167/1995), por no haber sido regulados previamente los aspectos téc-
nicos y procedimentales en cuyo marco la actividad televisiva privada 
tendría que desenvolverse. Pero, en vivo contraste con esa doctrina, 
ha reconocido directamente el derecho a emitir por televisión cuando, 
aun sin regulación previa, y pese a no haber obtenido licencia, se trate 
de pequeñas emisoras de ámbito local o por cable, cuya implantación 
no afecta decisivamente a la utilización del espectro radioeléctrico 
(SSTC 31 y 240 de 1998, 281 y 307 de 1994, 12/1995, 47/1996). Prima 
la garantía del derecho fundamental sobre la programación normativa 
de la actividad.

Las sanciones administrativas constituyen un dominio en el que 
tiene una especial relevancia la cuestión de saber si los órganos com-
petentes pueden decidir con libertad si ejercen o no sus potestades. 
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La regla general es la incoación y resolución discrecional de los expe-
dientes. Esta misma pauta se sigue en Derecho comparado (A. Nieto 
ha recogido el ejemplo del artículo 47.1 de la Ley alemana reguladora 
de las infracciones: «la persecución de las infracciones depende de la 
discrecionalidad vinculada de la Administración sancionadora, quien 
puede ordenar el archivo del expediente mientras el procedimiento 
sea de su competencia»). El ejercicio obligatorio de la facultad, en 
pocas ocasiones encuentra reflejo en la legislación (un ejemplo de ello 
es el Real Decreto 320/1994, de 25 de febrero, que aprueba el Regla-
mento de procedimiento sancionador en materia de tráfico: «los agen-
tes de la autoridad encargados del servicio de vigilancia de tráfico 
deberán denunciar las infracciones que observen cuando ejerzan fun-
ciones de vigilancia y control de la circulación vial —artículo 752 del 
Texto Articulado—»).

Considerando las escasas expresiones regulatorias existentes sobre 
el carácter discrecional de la potestad sancionadora, la jurisprudencia 
ha tratado de justificarlo apoyándose más directamente en que los 
particulares pueden, desde luego, denunciar los hechos constitutivos 
de infracción que conozcan, pero carecen de cualquier tipo de legiti-
mación que les permita constituirse como parte en el expediente, 
«pues ni tienen facultad alguna de iniciativa procesal ni legitimación 
para obligar al órgano sancionador a investigar el hecho denunciado, 
por lo que tampoco pueden interponer recursos contra acuerdos 
adoptados en esta materia» (ATC  940/1987, de  22 de julio, y SSTS 
de 18 de junio de 2002, 15 de julio de 2002, 19 de febrero de 2002, 
entre otras muchas que siguen una doctrina jurisprudencial muy asen-
tada, que ellas mismas citan). Como excepción, la jurisprudencia 
admite la legitimación de quien puede obtener un beneficio o perjui-
cio directo del ejercicio de la potestad sancionadora. Al menos, el 
derecho se extiende a la incoación del expediente y el desarrollo de 
las  correspondientes diligencias de investigación.

La jurisprudencia se mantiene, en relación con las denuncias, en 
unos términos prácticos que convierten el ejercicio de la potestad san-
cionadora en una facultad, como ha precisado A. Nieto. Reducir tanta 
discrecionalidad es posible. Por lo pronto, cuando su ejercicio puede 
afectar a principios constitucionales, como el de interdicción de la 
arbitrariedad, el de igualdad o el de tutela judicial efectiva, como 
puede ocurrir siempre que se niega la acción a un ciudadano cuando 
el ordenamiento jurídico habilita su ejercicio (v.gr., artículo 235 de la 
Ley sobre Régimen de Suelo y Ordenación Urbana; STS de 22 de enero 
de 1998).
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En el ámbito del Derecho comunitario europeo, la inactividad de 
los órganos competentes para formular políticas públicas o decidir, ha 
sido sometida a controles que conviene recordar.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea mantiene una 
jurisprudencia que afirma la discrecionalidad de la Comisión para tra-
mitar las denuncias que recibe por infracciones de los Estados, esta-
bleciendo también la correlativa falta de legitimación de los particu
lares para plantear ante el Tribunal acciones por incumplimiento 
(SSTJ de 14 de febrero de 1989, 12 de junio de 1992, 20 de febrero 
de  1997, etc.). Pero, al mismo tiempo, desde la notable Sentencia 
de 22 de mayo de 1985, el Tribunal de Justicia ha aceptado acciones 
por omisión que le han permitido deliberar sobre si los órganos comu-
nitarios están obligados a actuar, aunque no puede imponerse por vía 
judicial el contenido de sus políticas. Esta jurisprudencia ha desarro-
llado un importante análisis de las justificaciones de la inactividad. Por 
ejemplo, para analizar cuándo son razonables las alegaciones sobre las 
dificultades que presenta su ejercicio o las consecuencias de la deci-
sión.

En fin, todo lo expresado son consideraciones sobre los límites a la 
discrecionalidad derivados de la existencia de elementos reglados en 
toda potestad discrecional. Pero para tener un panorama completo de 
este mismo fenómeno es necesario considerar que pocas veces una 
decisión administrativa no está afectada por otros componentes regla-
dos que la limitan: el respeto a lo establecido en ocasiones preceden-
tes; la necesidad de atenerse a los créditos disponibles; la valoración 
de los hechos conforme a las alegaciones y pruebas obrantes en el 
expediente; la asunción de los criterios establecidos con carácter 
general en programas o planes internos que establecen la política o la 
disciplina a que la propia Administración ha decidido, en uso de su 
discrecionalidad, vincularse para resolver todos los supuestos de igua-
les características, etc.  

3. � LA LIBERTAD DE ELECCIÓN Y LOS MÁRGENES DE 
APRECIACIÓN: CONCEPTOS JURÍDICOS INDETERMINADOS 
Y DOCTRINA UNITARIA DE LA DISCRECIONALIDAD

A) � Desarrollo y consolidación de la doctrina de los conceptos 
jurídicos indeterminados

Para toda la doctrina, al menos hasta mediados del siglo xx, la dis-
crecionalidad era una categoría unitaria que se aplicaba a todos los 
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casos en que existía indeterminación en las regulaciones legales, o 
insuficiencia, o simplemente omisión de cualquier regulación. Existía 
discrecionalidad tanto en los casos en que el proceso intelectivo para 
comprender lo establecido en el precepto legal era más o menos com-
plejo, como cuando la decisión no estaba en la norma sino que depen-
día de la voluntad del aplicador. Había discrecionalidad, por tanto, 
según esta doctrina histórica, si la aplicación del Derecho requería de 
la Administración una actividad cognitiva o de constatación, o si recla-
maba de su parte una actividad volitiva, en la que le restaran márgenes 
para expresar su voluntad y opinión.

Es la doctrina alemana la que, principalmente en los años cincuenta, 
lleva a cabo una reducción de ese concepto amplio de discrecionali-
dad (H. Preuss, O. Bachof, D. Jesch, K. Obermayer, K. Stern), para dejarlo 
limitado a aquellos supuestos en los que las normas permiten a la 
Administración decidir en el plano de las consecuencias jurídicas de la 
aplicación. No serán, para aquella doctrina, discrecionales las opera-
ciones de mera cognición, para identificar los supuestos de hecho nor-
mativos que las regulaciones han querido contemplar, sino las de 
carácter volitivo, que reclaman decisiones en el plano de las conse-
cuencias jurídicas. Si se reconoce a la Administración, en dicho ámbito, 
libertad de opción, existirá discrecionalidad. Las decisiones que, en tal 
caso, puede adoptar la Administración, consistirán en actuar o no 
hacerlo, y, en caso positivo, dar a su decisión cualquier contenido 
admisible en Derecho, eligiendo entre diversas opciones posibles.

Esta es la doctrina de la Rechtsfolgeermessen, de las consecuencias 
jurídicas. Contribuirá a una reducción notable del ámbito de la 
discrecionalidad.

El más eminente efecto de la consolidación de esta nueva concep-
ción de la discrecionalidad, es que no existe una potestad de tal 
género cuando lo que se trata es de aplicar por la Administración con-
ceptos vagos, imprecisos, inconcretos, que no delimitan, en fin, exac-
tamente, el ámbito de la realidad a que se refieren, porque, en tal 
caso, la operación aplicativa no será volitiva sino puramente cognitiva, 
plano intelectivo este en el que no existe discrecionalidad.

Tales conceptos empezarán a denominarse conceptos normativos, 
o conceptos jurídicos, indeterminados, y la distinción de los mismos 
con la discrecionalidad será unánimemente reconocida por la doctrina 
y la jurisprudencia a partir de los años sesenta.

La doctrina de los conceptos jurídicos indeterminados acabó per-
feccionándose cuando se acertó a dar una respuesta adecuada al 
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siguiente problema: aunque la constatación de lo expresado en la 
norma solo requiera una opción cognoscitiva que debe conducir a la 
identificación de lo que aquella ha pretendido exactamente, es nece-
sario reconocer la dificultad de hallar la solución exacta. Esta dificultad 
siempre introduce en el proceso de concreción del concepto un mar-
gen de volición. Pero como en la teoría de la Rechtsfolgeermessen el 
marco de volición es propio de discrecionalidad, la teoría de los con-
ceptos jurídicos indeterminados acertó a crear otra noción que pudiera 
explicar aquel margen volitivo en las operaciones de precisión de un 
concepto vago. Se construyó entonces la doctrina del «margen de 
apreciación» (Beurteilungsspielraum), que igualmente otorga una 
cierta libertad, o al menos tolerancia jurídica, para considerar que en 
la concreción del supuesto de hecho normativo, pueden seguirse 
diversas opciones.

La teoría de los conceptos jurídicos indeterminados se trasladó a 
España en un estudio clásico de E. García De Enterría (La lucha contra 
las inmunidades del poder), publicado, por primera vez, en 1962, que 
tuvo una influencia enorme tanto en la doctrina como en la jurispru-
dencia. De los desarrollos de la doctrina se han ocupado luego diver-
sos autores, entre los que destacan la primera monografía, que ela-
bora F. Sáinz Moreno, en línea con la doctrina fundadora, y la de M. 
Bacigalupo, ya revisora de las concepciones clásicas.

La exposición de García De Enterría (de la que luego otros autores 
españoles han sacado consecuencias imprevistas por él, exagerando 
tanto en más como en menos) constata que las leyes utilizan a veces 
conceptos determinados (lo son, muy especialmente, los conceptos 
de tiempo —mayoría de edad a los dieciocho años, jubilación a los 
sesenta y cinco o los setenta—, físicos —nocturnidad, peso, altura de 
un inmueble—, días o meses completos, etc.), y otros conceptos inde-
terminados como buen fin, falta de probidad, justo precio, oferta más 
ventajosa, interés público, etc. Esta alternativa de usar conceptos jurí-
dicos determinados o indeterminados, al establecer una regulación, 
está presente en todas las ramas del Derecho (los conceptos de buena 
fe, o de diligencia del buen padre de familia son clásicos en el Derecho 
Civil; los de nocturnidad, alevosía o abusos deshonestos, típicos del 
Derecho Penal, etc.).

La aportación fundamental de la doctrina de los conceptos jurídicos 
indeterminados es considerar que así como la discrecionalidad per-
mite a la Administración elegir entre varias opciones, todas las cuales 
son jurídicamente indiferentes y válidas, la aplicación de aquellos 
remite siempre a una única solución justa, sin alternativas, que la Admi-
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nistración debe encontrar. Los conceptos jurídicos indeterminados no 
son sino aplicaciones de la ley que los utiliza, por lo que remiten siem-
pre a un problema de interpretación de la ley. La Administración ten-
drá que constatar los hechos, usando, si las precisa, las pruebas nece-
sarias, dándoles luego la significación que la norma les ha otorgado. El 
hallazgo técnico es de enorme envergadura al permitir separar de las 
potestades discrecionales unos tipos de enunciados que no otorgan 
ninguna facultad de elección y que, por tanto, han de permitir un con-
trol pleno por parte de los tribunales.

No obstante, la precisión exigible al intérprete para que concrete el 
contenido de los conceptos jurídicos indeterminados, no puede llegar 
al extremo de excluir un cierto margen de tolerancia, dentro del cual 
todas las variantes posibles de la «única solución justa» se estiman 
legítimas y jurídicamente admisibles. Es el margen de apreciación o 
Beurteilungsspielraum a que hemos aludido antes.

A los efectos de determinar mejor el marco de ese margen legítimo 
de apreciación, D. Jesch, siguiendo de cerca a Ph. Heck distinguió entre 
el núcleo de los conceptos (Begriffskern) y su halo (Begriffshof). El pri-
mero delimita un ámbito de absoluta certeza sobre la significación del 
concepto. El segundo marca la zona de incertidumbre que existe en 
cualquier concepto jurídico, y que es más amplia en el caso de los 
conceptos jurídicos indeterminados.

La doctrina española que ahora exponemos utilizó para explicar la 
estructura de los conceptos un criterio trizonal que es más antiguo que 
el anterior, procede de W. Jellinek. En la estructura de todo concepto 
indeterminado sería identificable un núcleo fijo, un halo y una zona de 
certeza negativa. La única zona de incertidumbre es el halo, porque las 
otras dos permiten decidir con seguridad qué es, en positivo, lo que el 
concepto contiene o, en negativo, lo que excluye. Utilizando concep-
tos muy ilustrativos, como el de justiprecio, García De Enterría explica 
que la zona de certeza del precio de una casa es siempre fácil de 
determinar usando para establecerlo una cifra mínima que sea acepta-
ble según estimaciones comunes; y también que la zona de certeza 
negativa permite establecer cantidades que, dadas todas las circuns-
tancias concurrentes, con seguridad no vale. El halo del concepto 
ocupa todo el espacio que queda entre las dos zonas de seguridad, 
manteniéndose una incertidumbre dentro de la que puede moverse la 
Administración legítimamente porque todas las soluciones que adopta 
sin salirse de esa zona serán consideradas legítimas y válidas. El halo 
marca los límites del margen de apreciación con que cuenta la Admi-
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nistración Pública al interpretar y aplicar los conceptos jurídicos inde-
terminados.

Esta exposición doctrinal ha sido asumida por la jurisprudencia, que 
la usa con gran reiteración para controlar la utilización que hace la 
Administración de innumerables conceptos jurídicos indeterminados. 
Los tribunales invalidan las decisiones de la Administración cuando no 
se acomodan a la interpretación justa de los conceptos indetermina-
dos que utilizan. Por ejemplo, las Sentencias de 8 de febrero, de 9 de 
marzo, 3 de julio y  9 de diciembre de  1993, consideran de aquella 
clase el concepto de «necesidad de ocupación» en la expropiación 
forzosa. Las Sentencias de  22 de septiembre, 3 de octubre, 3 de 
diciembre de 1992 y 1 de junio de 1999, se refieren al de «urgencia» 
en el mismo ámbito. Las de 10 y 15 de mayo de 1994 y 14 de febrero 
de  1995 al de «utilidad pública». También son conceptos jurídicos 
indeterminados el de «interés nacional» (Sentencia de  19 de junio 
de  1999), «candidato más adecuado» (STS de  12 de diciembre 
de 2000), «buena conducta cívica» (SSTS de 11 de abril de 2000, 7 de 
octubre de 2000, 30 de noviembre de 2000, 22 de noviembre de 2001, 
21 de marzo de  2002), «proposición más ventajosa» (SSTS de  6 de 
octubre de 1999, 30 de mayo y 13 de junio de 2000, con muchísimos 
antecedentes), «núcleo de población» (STS de 12 de octubre de 1999 
y 9 de mayo de 2000), «proyecto arquitectónico» (SSTS de 30 de octu-
bre de  1999 y  17 de mayo de  2000), «interés social» (STS de  1 de 
marzo de  1999) y finalmente, y sobre todo, «interés público» (STS 
de 22 de junio de 1999, y, como primera avanzadilla, SSTS de 11 de 
noviembre de  1994, 23 de enero, 23 de febrero, 26 y  31 de mayo 
de 1995, etc.).

Para el análisis de todos estos conceptos y su diferenciación con la 
discrecionalidad, las sentencias citadas usan la siguiente argumenta-
ción, absolutamente consolidada, que sigue de cerca las exposiciones 
doctrinales antes referidas: «las decisiones basadas en el principio de 
discrecionalidad han de partir del supuesto de la existencia de diver-
sas soluciones alternativas jurídicamente indiferenciadas entre las que 
ha de efectuarse la elección, mientras que en los supuestos en los que 
la habilitación legal para seleccionar se confiere mediante el mandato 
de aplicación de un concepto jurídico indeterminado… la decisión del 
órgano actuante requiere un proceso intelectivo en el que, atendiendo 
a la realidad de las circunstancias que se le muestran, y no a su libre 
juicio, ha de concluirse en cuál… es el único supuesto de solución 
justa» (STS de 30 de mayo de 2000).
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La ampliación progresiva del criterio de los conceptos jurídicos 
indeterminados ha servido extraordinariamente al empeño de contro-
lar jurisdiccionalmente la actividad de la Administración.

B) � Crisis de la teoría. El problema del margen de apreciación se 
presenta en términos idénticos en las potestades 
discrecionales

Ha sido precisamente el éxito de la doctrina y la ampliación progre-
siva de los conceptos considerados indeterminados, y no atributivos 
de potestades discrecionales, lo que ha determinado las primeras y 
fuertes crisis de la teoría. Algunos autores han considerado que son 
conceptos jurídicos indeterminados nociones constitucionales o lega-
les que, para otros, son habilitantes de poderes discrecionales. Y, a la 
restricción de las libertades de la Administración para definir y gestio-
nar sus propias políticas que de ello resulta, ha venido a sumarse la 
afirmación de que aquellos nuevos conceptos indeterminados no 
dejan a la Administración ningún margen de apreciación, con lo que la 
discrecionalidad desaparecería del todo.

Ocasión para plantear estas preocupaciones (tan justas, cierta-
mente, porque la discrecionalidad forma parte inescindible de cual-
quier forma de gobierno, y resulta imprescindible para la gestión de 
los asuntos públicos) la ha dado, muy especialmente, la incorporación 
a la nómina de los conceptos jurídicos indeterminados el del «interés 
general», una noción completamente central para explicar las funcio-
nes y objetivos de los poderes públicos tanto en la Constitución como 
en la legislación ordinaria (en esta las muestras son incontables, en la 
primera, compruébese en los artículos  34.1, 44.2, 47, 76.1, 124.1, 
128.1, 128.2, 149.1.20 y 24, y, especialmente, para lo que ahora trata-
mos, 103.1).

La primera reflexión extensa sobre la noción de interés general 
como concepto jurídico indeterminado la llevó a cabo F. Sáinz Moreno. 
Aplicando la doctrina establecida sobre la interpretación de estos con-
ceptos, concluía que las decisiones basadas en el interés público solo 
admiten una solución justa, lo que llevaba a excluir cualquier libertad 
de opción de la Administración a la hora de definir los intereses gene-
rales, cuando el legislador dejara abierta la concreción de las decisio-
nes correspondientes. Sin embargo, Sáinz Moreno se detuvo a las 
puertas de esta conclusión, estimando que las opciones que siguiera la 
Administración, aplicando el concepto de interés general, solo serían 
inválidas si fueran irrazonables o arbitrarias, pero no le cerró el margen 
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para optar, al menos dentro de márgenes razonables. Sin embargo, 
dar un paso adelante estaba al alcance de la mano, y lo dio G. Fernán-
dez Farreres defendiendo que la Administración tenía el «deber de 
apreciar y valorar ante cada situación concreta y específica la solución 
más adecuada al interés general». No cabrían, pues, varias soluciones, 
sino una sola, como es propio de la doctrina de los conceptos jurídicos 
indeterminados. En materia de intereses generales siempre habrá una 
solución más justa, y esta, precisamente, es la que tendrá que encon-
trar la Administración.

La aceptación también por García De Enterría, en su obra posterior, 
de que el interés era un concepto jurídico indeterminado, le permitió 
incluso atisbar la posible «desaparición misma de la categoría de la 
discrecionalidad».

M. Beltrán llamó razonablemente la atención sobre los riesgos de la 
conversión del interés general en concepto jurídico indeterminado. Se 
reducía, de esta manera, la libertad de disposición que el legislador 
había entregado a la Administración para que gestionara los intereses 
generales, definiendo, dentro del marco legal, lo que más conviniera a 
su juicio. Esta habilitación se puede sustituir, aplicando la doctrina de 
los conceptos jurídicos indeterminados, por los jueces, que no tienen 
una encomienda legal parecida a la de la Administración. Este despla-
zamiento final de la Administración no era solo un mal augurio para la 
discrecionalidad (sobre cuya necesidad para los poderes públicos 
nadie discute) sino el aldabonazo final que anunciaba su liquidación.

Estas observaciones ponían de manifiesto las consecuencias a que 
podía conducir una proyección excesiva de los conceptos jurídicos 
indeterminados. En alguna medida, y salvadas las distancias, recuer-
dan la flexibilidad con que se usó durante los primeros años de consti-
tucionalismo los conceptos de lo gubernativo y lo contencioso, que 
hemos estudiado en el volumen anterior, para ensanchar o reducir el 
control jurisdiccional de las decisiones administrativas. En términos 
parecidos ampliando la relación de conceptos jurídicos indetermina-
dos se puede conseguir el efecto expansivo del control jurisdiccional.

E. García De Enterría volvió de nuevo sobre el interés general como 
concepto jurídico indeterminado, encuadramiento que le parece 
incuestionable, para salvarlo de alguna de las exageraciones indicadas 
cuando todas ellas estaban a punto de oír la campana de su definitiva 
desautorización.

Entre otras cuestiones, el análisis defensivo del interés general 
como concepto jurídico indeterminado introduce dos aclaraciones 
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fundamentales: la primera es que, aunque las decisiones administrati-
vas basadas en el concepto indeterminado interés general son, como 
todas las de su clase, revisables por los tribunales, no hay que olvidar 
el margen de apreciación con que la Administración cuenta y que le 
permite manejarse con cierta flexibilidad al fijar la solución justa. De 
este margen se olvidan tanto quienes creen que el interés general con-
duce a una única solución posible como quienes piensan que siempre 
resultará posible desplazar la decisión administrativa por otra adop-
tada, sin la misma legitimación, en sede judicial. La segunda observa-
ción es que no todos los conceptos jurídicos indeterminados tienen 
una estructura idéntica. Por el contrario, «hay conceptos indetermina-
dos que incorporan normas de experiencia; otros, en cambio, son con-
ceptos de valor… Los primeros se ventilan en la apreciación de los 
hechos (el edificio está en ruina o no)… los segundos, en la medida en 
que implican juicios de valor, bien sean técnicos («impacto ambiental») 
o políticos («interés público», «utilidad pública») son los que propor-
cionan a la primera y decisoria apreciación por la Administración una 
cierta presunción a favor de su juicio dentro del «halo» del con-
cepto…». Lo que, dicho de otro modo, también supone aceptar que 
el control judicial puede ser más firme y penetrante en el primer caso 
que en el segundo.

De todas maneras, esta observación de que no todos los conceptos 
jurídicos indeterminados plantean problemas aplicativos o interpreta-
tivos de las normas, sino que reclaman juicios valorativos, más o menos 
libres, es de extraordinaria importancia, porque acerca la naturaleza 
de esta clase de conceptos, de nuevo, a la discrecionalidad.

E. Desdentado ha evidenciado también la necesidad de distinguir 
diferentes tipos de conceptos jurídicos indeterminados. Mientras que 
unos, quizá los de más corriente empleo en las leyes, plantean proble-
mas de aplicación de las normas que se resuelven utilizando criterios 
de interpretación comunes, otros han de aplicarse manejando valora-
ciones acerca de lo que sea más interesante para el interés público. La 
diferencia es importantísima en términos de control de una y otra clase 
de conceptos, porque mientras para enjuiciar los primeros los tribuna-
les se limitan a interpretar la norma (operación para la cual ellos mis-
mos cuentan con una discrecionalidad parangonable con la que dispo-
nen la Administración), en el segundo caso han de hacer valoraciones 
para las que el ordenamiento tiene conferida una función o, si se 
quiere, misión, más específica a la Administración Pública.

Mientras evolucionaba en España de la manera indicada la doctrina 
de los conceptos jurídicos indeterminados, en Alemania, la patria de la 
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idea, también la doctrina había sacado consecuencias de la experien-
cia de su aplicación. Por lo pronto, la advertencia de que ni los concep-
tos indeterminados ni la discrecionalidad se manifiestan con las mis-
mas características dependiendo del ámbito donde se proyectan, de 
manera que ni siquiera es admisible que se aplique el margen de apre-
ciación a algunos tipos de decisiones administrativas. Como F. 
Ossenbühl ha propuesto, debería hacerse una aplicación tópica de la 
doctrina del margen de apreciación.

Es también la consideración de que muchos conceptos jurídicos 
indeterminados reclaman aplicaciones valorativas, que exigen el 
reconocimiento de una mayor libertad de opción de la Administración 
al aplicarlos, lo que ha conducido al retorno a una doctrina unitaria de 
la discrecionalidad (unitarismo dominante antes del desarrollo de la 
teoría de los conceptos jurídicos indeterminados) que consideraría 
que tanto la discrecionalidad como los conceptos jurídicos indetermi-
nados son manifestaciones de un mismo fenómeno: la concreción de 
normas abiertas, en fase aplicativa, por la Administración. A esta 
corriente, de la que ha dado cuenta entre nosotros M. Bacigalupo, se 
han sumado autores tan importantes actualmente como R. Klein, P. 
Lerche, K. Engisch, R. Scholz. Uno de los exponentes de estas tesis uni-
taristas, H. Dreyer, ha expresado de este modo su fundamento: «el 
concepto jurídico indeterminado, la potestad discrecional, el margen 
de apreciación, la libertad de configuración en la planificación, la dis-
crecionalidad volitiva y cognitiva, etc., se revelan en el fondo como 
meras variaciones de un solo y decisivo fenómeno: el del margen de 
decisión del ejecutivo, controlado jurisdiccionalmente con intensidad 
variada y caracterizado por elementos de elección, ponderación y 
valoración». Aunque en el marco de procesos argumentativos diferen-
tes, también algunos autores españoles habían observado, sin necesi-
dad de referirse a aquella doctrina, que el denominado margen de 
apreciación de los conceptos jurídicos indeterminados remite a una 
idea parecida al de la libertad de opción en la discrecionalidad (M. 
Sánchez Morón, M. Beltrán; muchos años atrás, J. A. García-Trevijano, 
M. Martín González y otros).

Esta tendencia a la integración, en un cuerpo de doctrina único, de 
todas las manifestaciones de la acción administrativa desarrollada en 
un marco abierto por el legislador, también permite recuperar para 
una explicación coherente de estos fenómenos otras tendencias actua-
les que solo ven discrecionalidad en la determinación de los hechos y 
no en las voliciones, ya que si la discrecionalidad pudiera versar sobre 
las consecuencias jurídicas, la Administración podría optar por dar un 
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trato diferente a situaciones iguales (W. Schmidt, M. Bacigalupo), lo 
que, obviamente, sería inadmisible.

Añadiremos que también desde la Teoría del Derecho las explica-
ciones dominantes sobre los procesos aplicativos de normas abiertas 
o vagas, que dejan diversas opciones al operador, dan a todos estos 
fenómenos un tratamiento unitario. R. Dworkin admite que la aplica-
ción de las normas plantea casos simples, que los jueces resuelven 
usando una discrecionalidad simple que se conjuga en la interpreta-
ción de la norma. Y en otros en los que la búsqueda de la solución 
plantea problemas más serios. Cuentan en estos casos los jueces, para 
resolverlos, con discrecionalidad. Pero ni en uno ni en otro caso dispo-
nen de la posibilidad de decidir con libertad, porque en todas las oca-
siones en que las normas plantean problemas interpretativos, solo 
existe una única solución justa. Dworkin afirma que desde que se ha 
reconocido la existencia de principios y valores en el ordenamiento, la 
discrecionalidad ha desaparecido puesto que, utilizándolos, los jueces 
deben poder encontrar la solución justa. Tendrán que manejar, en los 
casos complejos, muchos principios e información del ordenamiento. 
Pero este es el trabajo que se espera del juez Hércules que actúa en 
los complejos ordenamientos de nuestro tiempo.

En la teoría de L. H. Hart también la discrecionalidad aparece sola-
mente en los casos difíciles. Siempre surgen estos —como no podía 
ser de otro modo en un convencido positivista— de la redacción de los 
textos legales, de su vaguedad, de la textura abierta de su lenguaje. 
Distingue Hart, en estas normas incompletas, entre una zona de cer-
teza y otra de penumbra; en esta última existen diversas posibilidades 
de opción entre las que hay que elegir.

Hart ha polemizado, como es conocido, con Dworkin defendiendo 
la inexistencia de la única solución justa que este último propugna. 
Aunque se aceptara que, conjugando valores y principios, se puede 
acertar a rellenar de respuestas la norma imprecisa, no existen criterios 
en el ordenamiento para jerarquizar aquellos principios y valores, de 
manera que no habría razón para dar primacía a la respuesta basada 
en uno o un grupo de ellos.

Nos interesa, de todas maneras, de estas concepciones de la dis-
crecionalidad, su consideración global de todos los fenómenos de 
aplicación de las normas que dejan un margen de decisión a un poder 
ajeno al legislador y, en nuestro caso, principalmente, a la Administra-
ción.
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Aunque estudiaremos inmediatamente las técnicas de control de la 
discrecionalidad, debemos advertir que el retorno a la unidad de todos 
los fenómenos indicados, no significa, en absoluto, un retroceso en el 
sometimiento de la actividad administrativa al Derecho y su verifica-
ción por los tribunales. No hay razón para suponerlo. Lo que sí será 
precisa es la aplicación tópica, que proponía Ossenbühl, de los márge-
nes de apreciación y su control, por la sencilla razón de que la discre-
cionalidad presenta innumerables variaciones que es necesario tener 
presentes.

El tratamiento unitario de todos estos fenómenos de aplicación de 
la legalidad por la Administración sirve, por el contrario, para evitar 
algunas polémicas estériles entre juristas, que comulgan de los mis-
mos principios, y para hacer innecesariamente compleja la aplicación y 
explicación de las técnicas de control de la Administración. Además, 
desde luego, de evitar la injustificable generalización de la doctrina de 
los conceptos jurídicos indeterminados (que ni son iguales, como 
hemos dicho, ni es aceptable que comprendan siempre los mismos 
márgenes de apreciación), sin que se sepa muy bien con qué criterios 
se puede clasificar una noción legal como concepto indeterminado y 
luego someterlo a un régimen diferenciado del de la discrecionalidad.

La consideración unitaria de la discrecionalidad permite establecer 
una primera conclusión sobre los márgenes de decisión con que cuenta 
la Administración y las posibilidades de control de que disponen los 
tribunales, bastante útil, aunque normalmente marginada, segura-
mente por obvia, en las exposiciones doctrinales habituales: la discre-
cionalidad será menor, y las posibilidades de control jurisdiccional 
mayores en la medida en que la norma que se aplica programe más 
extensamente la actuación de la Administración. Crecerá el control en 
directa proporción a la densidad normativa con la que se haya precon-
figurado la decisión que tiene que adoptar la Administración. Siempre 
que la norma que se aplica, o cualquier otra, contenga un mandato 
dirigido a la Administración, será posible corregir conforme a estos 
parámetros, en sede jurisdiccional, sus actuaciones.

Si la norma, al definir la actuación que espera de la Administración, 
ha usado un concepto que remite a criterios de experiencia, ese con-
cepto contribuirá a densificar la regulación y a propiciar el control de 
lo que sigue siendo discrecional. Si la norma utiliza conceptos que 
exigen valoraciones a la Administración que la aplica, podrán conside-
rarse los criterios que ha usado la Administración y corregirlos si resul-
tan contrarios a algún principio general que debería haber observado. 
En fin, se aplican a estos procesos decisorios, todos los criterios de 
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control que la jurisprudencia y la doctrina han decantado hace muchos 
años, y de los que no se espera, en el complejo Estado social de Dere-
cho de nuestro tiempo, retroceso alguno.

4. � LOS LÍMITES DE LAS POTESTADES DISCRECIONALES Y SU 
CONTROL JUDICIAL

A) � Sobre el progresivo perfeccionamiento de las técnicas de 
control y su utilización por los tribunales

Que el Derecho Administrativo trata principalmente del control de 
la discrecionalidad, es una observación de B. Schwartz, que, como 
todas las que ponen delante de los ojos lo evidente y comúnmente 
percibido, no hay más remedio que compartir.

En Estados Unidos, cuyo sistema administrativo estudia Schwartz, 
los tribunales han dejado atrás con muchísimo esfuerzo una idea de 
la separación de poderes, vigente allí durante decenios, que impedía 
totalmente a los jueces enjuiciar las decisiones del ejecutivo. Esta 
prohibición se expresa de modo radical en algunos conocidos escri-
tos de Jefferson («Nada en la Constitución ha dado a los jueces un 
derecho para decidir sobre el ejecutivo, como tampoco al ejecutivo 
para decidir sobre ellos…»). El Tribunal Supremo se atuvo a ella, a 
pesar del atrevimiento y la creatividad que Marshall demostró en 
Marbury v. Madison, de 1803, porque lo que se aceptó entonces es 
la intervención judicial en lo concerniente, exclusivamente, a las 
cuestiones de relevancia constitucional. Esta concepción contraria a 
la interferencia del judicial en la actividad de los demás poderes fue 
propagada con enorme fuerza en el influyente período de mandato 
del Presidente Jackson. Y, aun al final del siglo xix, una conocida Sen-
tencia del Tribunal Supremo, Killboven v. Thomson, de 1881, seguiría 
repitiendo la doctrina jeffersoniana. En el siglo xx, sin embargo, la 
judicial review no dejó de expandirse, sobre todo para controlar la 
actividad de las Agencias.

En Francia y en España desde que se creó la jurisdicción conten-
cioso-administrativa, no se ha parado nunca el progreso del control 
judicial de la discrecionalidad administrativa. El instrumental inicial, 
bastante modesto, circunscrito a los análisis de la competencia del 
órgano, la observancia del procedimiento, o los vicios de forma, con-
cluyó en Francia con la magna construcción de la doctrina de la desvia-
ción de poder que supone, verdaderamente, un extraordinario avance 
del contencioso-administrativo (arrêt Lesbats, de 1864: las potestades 
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tienen que emplearse para el fin previsto en la norma habilitante, y no 
para otros fines distintos, sean públicos o privados). Todo lo que ha 
seguido, como decimos, ha sido siempre el afinamiento de aquellas 
mismas técnicas o la articulación de otras que sitúen los privilegios 
jurídicos de la Administración en la posición que los intereses públicos, 
a que aquella sirve, reclamen, pero que ofrezcan un garantía completa 
de los derechos y libertades de los ciudadanos.

En España, el sometimiento de la discrecionalidad al control judicial 
ha sido un proceso bastante más lento que en Francia, impulsado ade-
más, al menos hasta la Ley de  1956 de la jurisdicción contencioso-
administrativa, por el legislador, más que por la jurisprudencia que en 
aquel vecino país ha sido la impulsora de la mayor parte de los progre-
sos. En 1888 la Ley Santamaría de Paredes, cuyas regulaciones domi-
naron el contencioso durante decenios, limitó el ámbito de lo conten-
cioso a los actos reglados de la Administración, como ya hemos 
recordado. Y de aquella fecha hasta 1956, la jurisdicción, más que pro-
gresar, se vio sometida a largos retrocesos temporales, sobre todo en 
los años posteriores a la guerra Civil de 1936-1939 (la jurisdicción con-
tenciosa se suprime con la guerra, y solo se restablece parcialmente, 
para que conozca sobre reclamaciones funcionariales, unos años 
después).

1956 no solo es el año del restablecimiento pleno del contencioso 
en España, sino también el del establecimiento de la sorprendente 
(para la época y sus circunstancias políticas) apertura al control judicial 
de las potestades discrecionales de la Administración. Está en su Expo-
sición de Motivos la definición de discrecionalidad (facultad de «apre-
ciar en un supuesto dado lo que sea de interés general») y la afirma-
ción de que es controlable por la jurisdicción contencioso-administrativa, 
porque por más libertad de decisión que atribuya a los órganos que la 
detentan, siempre existe un fondo reglado, algunos «elementos» 
reglados, en todo acto discrecional que son susceptibles de control. 
Esta magna transformación del ámbito de lo contencioso se embo-
rrona, no obstante, en parte, con la exclusión de control, de algunas 
clases de actos (algunos de ellos, como los actos de gobierno, artícu
lo 2.b), paradigmáticamente discrecionales, aunque se trate de justifi-
car la exclusión en que, verdaderamente, tales actos no tienen la natu-
raleza de actos administrativos), pero se corona, en cambio, con la 
incorporación de la desviación de poder como técnica de control de la 
actividad administrativa (artículo 70.2 LJCA), que no es que sirviera de 
mucho en la práctica (apenas se utilizó y rara vez sirvió para anular un 
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acto administrativo) pero entusiasmó con razón a la doctrina de la 
época por el cambio radical de concepciones que comportaba.

El impulso final lo aportó, sin embargo, la Constitución de 1978 y la 
jurisprudencia (constitucional y ordinaria) que ha interpretado sus pre-
ceptos capitales: el artículo  24, en cuanto reconoce el derecho de 
todos los ciudadanos a la tutela judicial efectiva de sus derechos e 
intereses legítimos, el artículo  103.1, que impone el sometimiento 
pleno de la Administración Pública a la ley y al Derecho; y el artícu
lo 106, en fin, que somete toda la actividad administrativa al control 
judicial. Estas prescripciones, la consagración constitucional de otros 
principios generales y un cambio radical de las actividades de los tribu-
nales han supuesto un progreso extraordinario en el sometimiento de 
la Administración al Derecho.

Cuál ha sido el desarrollo ulterior de las técnicas de control jurisdic-
cional, así como sus contenidos actuales es lo que vamos a tratar en los 
apartados sucesivos. Concluiremos esta sumaria presentación del apa-
sionante cambio experimentado en las relaciones entre la Administra-
ción y la Justicia, con una reflexión preliminar sobre las críticas y las 
defensas que la situación establecida ha suscitado.

Después de muchos años de progreso en el control jurisdiccional 
de la Administración, la doctrina de diversos países se ha planteado si 
no ha llegado el momento de parar la intervención de los tribunales en 
la Administración. La reacción ha sido incentivada, sobre todo, por el 
hecho de que un porcentaje significativo de sentencias judiciales no se 
limitan a enjuiciar y, en su caso, anular las resoluciones administrativas, 
sino que acuerdan también la sustitución de su contenido por otro, 
que se va arbitrando en el procedimiento, en el marco de las preten-
siones de las partes, y que el tribunal impone. Estas operaciones de 
sustitución pueden verse como una asunción por los tribunales de la 
tarea de administrar, encomendada por la Constitución y las leyes a las 
Administraciones Públicas. Como prueba de que una intervención de 
este género no es aceptable en el equilibrio clásico entre los poderes 
del Estado, se exhiben algunas sentencias que, en diferentes países, 
han hecho un severo ejercicio de self restraint (mantenimiento en el 
Reino Unido del limitativo test de la Sentencia Wednesbury, de 1948, 
la marcha atrás en la novedosa técnica del bilan coût-avantages, puesta 
en pie en el arrêt Ville Nouvelle Est, de 1971, en Francia, la Sentencia 
Kalkan, de 1978, en Alemania y hasta la Sentencia Chevron, de 1984, en 
Estados Unidos, cuya orientación es prácticamente inexplicable desde 
las coordenadas jurídicas de los Estados del continente europeo).
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Algunos de los caminos ensayados por la doctrina para ofrecer 
alternativas al crecimiento del poder judicial de control ya las hemos 
estudiado. Entre ellas, por ejemplo, el intento de justificar en la Cons-
titución la existencia de una «reserva de Administración», que marcaría 
un espacio plenamente disponible para los órganos administrativos e 
impenetrable para los tribunales. Pero, entre nosotros, donde se ha 
puesto más énfasis es en la necesidad de reconocer que en un Estado 
democrático como el que la Constitución proclama, la Administración 
refuerza extraordinariamente su legitimación y sus decisiones, en 
correspondencia, son, necesariamente, más autónomas e indepen-
dientes de cualquier otro poder.

La cuestión es especialmente crítica si lo que se considera es la 
sustitución de las decisiones administrativas por otras acordadas por 
los tribunales con ocasión de valorar la legalidad de aquellas. Si los 
jueces se ponen en el lugar de la Administración y la sustituyen, recla-
man también para ellos una legitimación que la Constitución no les 
confiere y cambian completamente el equilibrio y las funciones de los 
poderes.

Entre la doctrina actual, nadie ha defendido con más firmeza que E. 
García De Enterría y T. R. Fernández el progreso en el control judicial de 
la Administración, incluida la posible sustitución de las decisiones 
administrativas por otras impuestas judicialmente. L. Parejo y M. Sán-
chez Morón han defendido la existencia de zonas de independencia de 
la Administración irreductibles judicialmente. Más próximos a estas 
posiciones que a las primeras, pueden considerarse autores como A. 
Nieto o J. Leguina. Y en aplicaciones matizadas M. Beltrán, E. Desden-
tado, M. Bacigalupo, M. J. Alonso y C. D. Ciriano Vela, por citar solo a 
los que con más empeño han reflexionado recientemente sobre el 
control de la discrecionalidad.

En nuestro criterio, y pese a las apariencias, no son radicales las 
diferencias entre las corrientes doctrinales españolas sobre el control 
de la discrecionalidad (M. Atienza ha hecho la misma observación). No 
es posible defender seriamente que la Constitución limite el control 
judicial de la actividad administrativa porque eso supondría aceptar 
que no está la Administración plenamente sometida a la ley y el Dere-
cho, que la tutela judicial de los ciudadanos presente fisuras y límites o 
que no tiene virtualidad plena el sometimiento de la Administración a 
la Justicia, limitaciones, cualquiera de ellas, contrarias a los términos 
expresos de los artículos 103.1, 24 y 106.1 CE.
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Algunas exageraciones y defectos en la explicación han podido jus-
tificar que se presenten como opuestas posiciones que, en nuestro 
criterio, no lo son radicalmente.

Compartimos que la aplicación del Derecho, que es de lo que se 
trata, no permite que se pongan límites fijos al control jurídico de las 
decisiones de la Administración. La intervención judicial habrá de ser 
tan extensa como el Derecho permita, porque eso, justamente, es lo 
que manda la Constitución. Y si el Derecho postula no solo la anula-
ción sino también la sustitución de la decisión impugnada por otra 
encontrada, y valorada como más justa, en el marco del proceso judi-
cial, es perfectamente legítima su imposición, sin que se conmueva ni 
uno solo de los pilares sobre los que se asienta, en nuestra Constitu-
ción, el equilibrio de poderes.

Esta es nuestra posición jurídica a la que atenderá la exposición que 
siga sobre las técnicas de control judicial de la discrecionalidad.

Todo lo cual no significa que no nos parezca, al mismo tiempo, per-
fectamente razonable la crítica de los excesos que se puedan cometer 
por los tribunales en nombre de supuestos principios constitucionales 
interpretados con ligereza o para la ocasión. Porque tales extralimita-
ciones, cuando se producen, determinan una ilegítima sustitución de 
la Administración y también un desplazamiento de la ley que, en defi-
nitiva, es la que atribuye a la Administración, y no a los tribunales, la 
atención de determinadas tareas de interés general.

Como complemento de lo anterior, es también fundamental plan-
tearse si la organización de nuestros tribunales y la ordenación de sus 
decisiones, en un marco jurídico cierto y seguro, simbolizado en una 
jurisprudencia clara, predecible y estable, es la adecuada para que 
desempeñen las enormes responsabilidades que las extensísimas fun-
ciones de control, que ahora desempeñan, reclaman sin excusa alguna.

No es posible que un sistema jurídico atribuya tan altas tareas a una 
jurisdicción que no reúne los mínimos requisitos de previsibilidad y 
ordenación que son exigibles. Faltando estos, se facilita que el poder 
judicial —ese poder tan terrible para los hombres, como advirtió Mon-
tesquieu— actúe acentuando su arbitrio, e intervenga sobre la Adminis
tración manejando, cuando se le antoje, criterios no avalados por el 
razonamiento jurídico. Nos remitimos a lo expuesto más atrás en este 
Capítulo sobre la imperiosa necesidad de someter a criterios más rigu-
rosos la creación jurisprudencial del Derecho.
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B)  Previsibilidad y concreción de las potestades discrecionales

La verificación de que las potestades que la Administración ejerce 
le han sido regularmente atribuidas, y que tienen un ámbito o dimen-
siones determinados o específicos, es el primero de los controles que 
pueden practicarse sobre la discrecionalidad. No existe decisión 
alguna válida si el órgano que actúa carece de potestad, su titular no 
ha sido regularmente investido, o si aquella se ejerce sobrepasando 
los límites de la habilitación legal.

Estos límites son de muchas clases, como iremos estudiando en los 
epígrafes sucesivos, pero anticiparemos ahora algunas consideracio-
nes al más básico de todos. No se refiere este, como es común en los 
demás, a los denominados «abusos de la discrecionalidad» en que 
pueda incurrir la Administración al utilizarla, sino a las condiciones mis-
mas de su atribución. Concretando: sin perjuicio de los problemas con-
cernientes a su ejercicio, las potestades no pueden atribuirse a la 
Administración de forma que sea imposible determinar su alcance y 
predecir cómo serán ejercidas por su titular.

Esta exigencia de la legalidad, en lo que concierne a la atribución 
de potestades discrecionales, ha sido bastante descuidada hasta ahora 
por la doctrina y la jurisprudencia, y es, sin embargo, absolutamente 
capital. La advertencia sobre que las potestades tengan que ser espe-
cíficas se justifica, como también hemos hecho nosotros más atrás, en 
que resulta completamente contrario a la idea de legalidad la existen-
cia de un poder subordinado que pueda ejercitarse sin que estén bien 
delimitados los supuestos de hecho y los fines que justificarán su ejer-
cicio. También hemos apuntado la idea de que en el marco de una 
organización tan compleja como la Administración Pública, las potes-
tades tienen que distribuirse de modo concreto y específico porque, si 
no, su puesta en práctica acarrearía continuos conflictos e insuficien-
cias.

Lo que queremos añadir ahora a todo ello hace referencia, funda-
mentalmente, al contenido de la potestad. Su extensión o ámbito 
material es lo que podíamos denominar la densidad dispositiva de la 
potestad. Esta depende esencialmente del legislador. Al atribuir 
potestades a la Administración el legislador esta habilitándola para 
que complete decisiones ya enmarcadas en la regulación previa o para 
que defina los intereses generales dentro de los límites que la regula-
ción establece. El ámbito material y la libertad de opción que com-
porta la atribución de una potestad discrecional depende, en conse-
cuencia, de la programación normativa de la decisión administrativa 
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que lleva a cabo el legislador, enmarcándola o anticipando su conte-
nido (en este caso, naturalmente, solo de forma parcial porque si no la 
discrecionalidad desaparecería).

La programación de la discrecionalidad es una exigencia que puede 
imponerse, por razones constitucionales, imperativamente, tanto al 
legislador como a la propia Administración titular de la misma. En el 
primer caso, una defectuosa programación de las potestades discre-
cionales puede determinar, incluso, la inconstitucionalidad de la ley 
que las atribuye. En el segundo caso, la insuficiente autoprogramación 
por la Administración de sus potestades discrecionales puede acarrear 
la invalidez de las decisiones singulares que adopte al ejercerlas.

La primera consecuencia expresada significa también que el legis-
lador no tiene libertad absoluta ni para atribuir potestades discrecio-
nales a la Administración, ni para decidir qué contenido de poder 
habilita. El ejemplo más simple es la atribución de potestades admi-
nistrativas en materias reservadas a la ley. Desde el punto de vista de 
la doctrina de la reserva de ley, la norma legal es constitucionalmente 
legítima siempre que contenga las determinaciones esenciales, prin-
cipales o básicas. Pero si la norma habilita a la Administración para 
que concrete la regulación y lo hace atribuyendo un poder discrecio-
nal amplio, tal operación atributiva de potestad será constitucional-
mente incorrecta. No nos referimos solamente a la renuncia de la ley 
a formular la regulación que le corresponde, entregándola al regla-
mento, porque este es un caso de infracción directa de la reserva de 
ley. Aludimos, sobre todo, a los casos en que la regulación legal tiene 
que ser aplicada por la Administración valorando situaciones de 
hecho, o utilizando criterios técnicos de toda clase, que produzcan 
una seria indeterminación o inseguridad respecto del sentido en que 
la ley será llevada a la práctica.

Cuando las leyes contienen regulaciones restrictivas de los dere-
chos y libertades, esta exigencia de que contengan suficiente densi-
dad como para que sus aplicaciones administrativas sean previsibles y 
no permitan un ejercicio no igualitario o injusto, son especialmente 
severas. El Tribunal Constitucional ha aplicado tanto a la regulación 
legal de las sanciones administrativas como a la sanciones penales el 
mismo mandato de determinación. Se trata, en estos casos, de que los 
ciudadanos pueden programar sus comportamientos sin temor a san­
ciones por conductas cuya tipificación no está clara, y depende de 
actos aplicativos singulares de la Administración (SSTC  133/1987, 
101/1988, 93/1992, 120/1996). Aunque el mandato de determinación 
parte de aceptar que las normas son necesariamente abstractas y que 
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el lenguaje legal es habitualmente vago y versátil, el Tribunal Constitu-
cional estima que la indeterminación de los conceptos no puede pro-
ducir el efecto de que su aplicación dependa de una decisión práctica-
mente libre de la Administración. Esta doctrina, repetidamente 
invocada respecto de la aplicación de leyes de contenido indetermi-
nado por los tribunales, es exactamente aplicable también al ejercicio 
por la Administración de sus potestades de limitación y sanción, por 
razones análogas. La STC 120/1996, de 8 de julio, ha recordado muy 
expresivamente (al otorgar el amparo solicitado por un policía local 
sancionado por una norma de uniformidad que impedía llevar el pelo 
más largo de lo correcto, incluso recogido con «coleta», por vulnera-
ción de la igualdad de trato con las funcionarias del cuerpo y, en lo que 
ahora interesa, indeterminación de la norma), que el principio de lega-
lidad «se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminación nor-
mativa de las conductas ilícitas y las sanciones correspondientes, de 
manera que la norma punitiva aplicable permita predecir con suficiente 
grado de certeza las conductas que constituye infracción y el 
tipo y grado de sanción del que pueda hacerse merecedor quien la 
cometa…». Desde esta perspectiva, la sentencia concluye que no 
puede sancionarse usando un tipo que no está suficientemente deter-
minado en la norma, y que hace impredecible la sanción.

El uso de conceptos vagos e indeterminados por las leyes solo es 
constitucionalmente legítima en estos ámbitos cuando su concreción 
puede hacerse usando criterios técnicos lógicos o de experiencia que 
permiten prever sus consecuencias. El principio de la lex certa afecta a 
todas las regulaciones que tienen contenido limitativo de los derechos 
y condicionan la atribución de potestades discrecionales a la Adminis-
tración para que complete las decisiones del legislador.

En materia tributaria la jurisprudencia constitucional ofrece otros 
ejemplos de la misma exigencia: las normas estatales que regulan los 
principios a que tiene que atenerse la aplicación de las diferentes cla-
ses de tributos, no pueden dejar a la Administración amplias potesta-
des discrecionales para que resuelva con libertad sobre cuestiones 
esenciales. Las SSTC 185/1995 y 233/1999 han repetido la doctrina de 
que «en estos casos la ley debe establecer los criterios o límites que 
sean idóneos para impedir que la actuación discrecional de la Adminis­
tración en la apreciación de los factores técnicos se transforme en 
actuación libre o no sometida a límite».

Incluso creemos que es perfectamente aplicable al problema que 
ahora nos ocupa, la prohibición de regulaciones abiertas, atributivas 
por tanto de amplias facultades discrecionales a sus aplicadores 
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—sean los tribunales o la Administración—, que producen efectos 
disuasorios para la libertad. Esta doctrina ha tenido una amplia aplica-
ción en el Derecho norteamericano, especialmente en relación con las 
regulaciones que producen autorrestricción o desaliento en el empleo 
de las libertades consagradas en la I Enmienda, y especialmente la 
libertad de expresión. Cuando la imprevisión de la ley, y la atribución 
subsiguiente de potestades discrecionales a sus aplicadores, desin-
centiva o produce lo que L. Tribe ha llamado el efecto «espada de 
Damocles», sobre la libertad de expresión, esa regulación resulta 
constitucionalmente inaceptable. En Estados Unidos esta doctrina 
está recogida, por ejemplo, en las Sentencias Schmith v. Goguen, 
de 1974, y Reno v. American Civil Liberties Union, de 1997). En España 
el Tribunal Constitucional se había referido ya expresamente al efecto 
de «desaliento de la recta actividad informativa» de una determinada 
regulación (STS  190/1996), pero ha sido en la Sentencia  136/1999 
(asunto Mesa Nacional de Herri Batasuna) cuando ha utilizado más 
pormenorizadamente esta argumentación, valorando si son constitu-
cionalmente admisibles los conceptos legales vagos (en el caso, ade-
más, de naturaleza punitiva) que constriñen el uso de la libertad de 
expresión ante la posibilidad de sufrir consecuencias negativas. La 
indeterminación produce ese «efecto disuasorio» y tal «incertidumbre 
puede inhibir de modo natural el ejercicio de tales libertades, necesa-
rias para el funcionamiento democrático cuando tal ejercicio se refiere 
a los partidos políticos y el momento en el que se dirigen a recabar la 
voluntad de los ciudadanos».

La exigencia de que las leyes que atribuyen poderes discrecionales 
programen suficientemente su ejercicio cuando, especialmente, pue-
dan afectar a derechos o libertades, está muy asentada en la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que la aplica 
indiferentemente a la discrecionalidad otorgada a los tribunales o a la 
Administración.

Esta jurisprudencia se inició con ocasión de aplicar el Convenio 
de 1950 para determinar los límites de las restricciones a la libre corres-
pondencia de los presos. La Sentencia Silver, de 25 de marzo de 1983, 
es el punto de arranque que luego han seguido la Sentencia de 2 de 
agosto de 1984 (Malone v. Reino Unido) y otras que se mencionarán 
luego.

Refiriéndose a la interpretación de las palabras «prevista en la ley» 
que utiliza el apartado 2 del artículo 8 del Convenio, dice el Tribunal, 
entre otras cosas, que exige «que la ley sea accesible; el ciudadano 
debe poder disponer de suficiente información, según las circunstan-
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cias, sobre las normas jurídicas aplicables a determinado caso. Por otro 
lado, solo se puede considerar ley la norma que se exprese con la 
suficiente precisión para permitir al ciudadano que ajuste su conducta 
y que pueda en su caso, con los adecuados asesoramientos, prever 
razonablemente, según sean las circunstancias, las consecuencias que 
pueda ocasionar una acción determinada» (también STEDH Sunday 
Times, de 26 de abril de 1979). El concepto «prevista en la ley» tam-
bién hace referencia, según el Tribunal, a «la calidad de la ley». Ello 
significa que tiene la ley que ofrecer garantías bastantes contra el uso 
arbitrario del poder. Estas posibilidades son mayores cuando las potes-
tades de la Administración se ejercen sucintamente. Pero el riesgo 
existe siempre que la ley no precise «las situaciones y requisitos que 
permiten a la autoridad pública interferir el ejercicio de los derechos» 
que garantiza el Convenio. «La ley que concede una facultad discrecio­
nal —dice el TEDH— debe fijar su alcance, aunque no sea necesario 
incluir en ella el detalle de las normas y procedimientos que hayan de 
tenerse en cuenta… el grado de precisión que se exige a la ley depende 
de la materia de que se trate… [pero] la ley pugnaría con la supremacía 
del derecho de que se trate si la facultad discrecional concedida a la 
Administración no tuviera límites. Por tanto, la ley debe determinar el 
alcance y las modalidades del ejercicio de dicha facultad con suficiente 
claridad, teniendo en cuenta la finalidad que se persigue —para facili-
tar así el individuo la adecuada protección contra la arbitrariedad—» 
(Sentencia Malone citada).

El TEDH ha hecho múltiples aplicaciones de esta exigencia de 
determinación de los poderes discrecionales que las leyes atribuyen a 
la Administración. En su Sentencia de 24 de marzo de 1988 (Olsson v. 
Suecia), en un supuesto de injerencia administrativa, habilitada por la 
ley, en la vida familiar (tutela de menores), precisó, citando la Senten-
cia Gillow, de 24 de noviembre de 1986, que «la ley que atribuye una 
facultad discrecional no falta al requisito de previsibilidad si precisa su 
alcance y la manera de utilizarla con suficiente claridad teniendo en 
cuenta la legítima finalidad perseguida para proporcionar al individuo 
la adecuada protección contra una injerencia injusta». La ley iría contra 
la preeminencia de los derechos «si el poder de apreciación concedido 
al ejecutivo no conociera límites», según expresa, para valorar las 
potestades de intervención de una Administración Pública en materia 
de libertad religiosa, la Sentencia Asan y Tchaouch v. Bulgaria, de 26 de 
octubre de 2000. Una regulación de la obtención y registro de datos 
por un servicio de la Administración Pública, donde no se establece «ni 
el género de informaciones que pueden ser consignadas, ni las cate-
gorías de personas susceptibles de ser objeto de medidas de vigilan-
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cia tales como la recolección y conservación de datos, ni las circunstan-
cias en las cuales pueden ser tomadas medidas, ni el procedimiento a 
seguir», etc., atribuye un poder discrecional sin medida (Sentencia 
Rotaro v. Rumanía, de 4 de mayo de 2000). La misma doctrina aplica a 
la denegación por la Administración de una autorización para recibir, 
mediante antenas parabólicas, emisiones de televisión vía satélite, en 
tanto que las normas mencionadas no indicaban exactamente los cri-
terios a observar para otorgar o no las concesiones (Sentencia Autro­
nic v. Suiza, de 22 de mayo de 1990). También sobre las potestades de 
ordenación de la caza del zorro (Sentencia Gashman y Harry v. Reino 
Unido, de 25 de noviembre de 1999), etc.

Estas exigencias de previsibilidad y certeza de las atribuciones de 
potestades discrecionales en ámbitos en los que aparece involucrado 
el ejercicio de los derechos y libertades, no debe llevar, desde luego, 
a la conclusión de que en tales materias, y en general en todas las 
reservadas a la ley, la observancia de aquellos principios excluye la 
discrecionalidad administrativa. No cabe duda de que limita su atribu-
ción y exige la imposición de condiciones a su ejercicio. Pero no puede 
cerrar el camino a que la Administración, con ocasión de aplicar estos 
tipos de normas, tenga que hacer valoraciones políticas, técnicas o de 
otro tipo que le lleven a plantearse varias opciones válidas y legal-
mente indiferentes para la decisión.

Como se ha podido comprobar, tanto el Tribunal Constitucional 
como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos anudan los requisitos 
de previsibilidad y certeza a la reserva de ley (en términos generales 
STEDH Río Prada v. España de 21 de octubre de 2013, apartados 79 
y 83 y la jurisprudencia que en ellos se cita). Es cierto que la densidad 
de la regulación legal vendrá impuesta constitucionalmente por la 
necesidad de que la regulación de las libertades se acomode a los 
criterios de previsión, claridad, certeza, estabilidad, etc., que, además 
de los de máxima legitimación democrática, están en el fondo de las 
reservas de ley. Pero tanto aquellos principios, como otros comple-
mentarios, pueden operar dentro como fuera de la reserva de ley. 
Exista o no reserva de ley, respecto de una determinada actividad 
material que la Administración Pública desarrolle, los principios de 
taxatividad y certeza, con sus corolarios de previsibilidad de las res-
puestas que aquella pueda adoptar en relación con una determinada 
solicitud o comportamiento de un ciudadano, imponen también que la 
propia Administración programe sus políticas en todos los casos en que 
las normas le dejen capacidad para elegir libremente entre diferentes 
opciones posibles. La jurisprudencia del TJ comunitario ha hecho estas 
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mismas observaciones en una jurisprudencia muy reiterativa. «Un régi-
men de autorización administrativa —dice la Sentencia de 22 de enero 
de 2002— no puede legitimar un comportamiento discrecional de las 
autoridades nacionales, que prive de eficacia a las disposiciones comu-
nitarias y, en particular, a las relativas a las libertades fundamentales, 
objeto del procedimiento principal (véanse las Sentencias de  23 de 
febrero de  1995, Bordessa y otros, apartado  25; de  20 de febrero 
de 2001, Analir y otros, apartado 37, y de 12 de julio de 2001, Smits y 
Peerbooms, apartado 90). Por consiguiente, para que un régimen de 
autorización administrativa previa esté justificado, aun cuando intro-
duzca una excepción a dichas libertades fundamentales, dicho régi-
men debe, en cualquier caso, basarse en criterios objetivos, no discri-
minatorios y conocidos de antemano, de forma que queden 
establecidos los límites del ejercicio de la facultad de apreciación de 
las autoridades nacionales, con el fin de que esta no pueda utilizarse 
de manera arbitraria». La expresión normativa más general de estos 
principios es la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, relativa a 
los servicios en el mercado interior que se estudia, más adelante, en 
otro volumen de esta obra.

Si la materia sobre la que la Administración interviene, en tales 
hipótesis de ejercicio de poderes discrecionales, está reservada a la 
ley, el defecto de programación de la ley solo puede ser subsanado en 
términos de Derecho por una autoprogramación bastante de la propia 
Administración. El Tribunal Constitucional no ha establecido una regla 
semejante, hasta donde conocemos hoy, en relación con la Adminis-
tración porque no se ha planteado el problema en tales términos, pero 
sí lo ha dicho respecto de los jueces: los déficit de determinación de la 
ley solo son corregibles mediante una seria y justificada motivación de 
sus decisiones, de manera que dicha argumentación complemente la 
insuficiente determinación de la ley que se aplica. En el mismo sentido, 
la necesidad de que la Administración programe sus decisiones, se 
atenga a los precedentes y motive sus actos está en proporción directa 
con la determinación del contenido de sus potestades en el texto de 
la ley que las habilite.

Cuando es el caso que la Administración no opera en sectores tan 
delicados como los que están reservados a la ley y no concurren tan 
severas razones como las derivadas de dicha técnica constitucional 
para que sus decisiones tengan un grado razonable de previsibilidad y 
determinación, entran en juego otros principios constitucionales que 
las exigen en un grado que, si no es igual, es parangonable. Los ciuda-
danos tienen derecho a que los poderes públicos no sean arbitrarios 
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(artículo 9.3 CE), y para que tal hipótesis quede reducida al mínimo, los 
poderes públicos con los que se relacionan tienen que actuar asegu-
rando que decidirán de modo igual situaciones equiparables y que lo 
harán de modo objetivo e imparcial, de forma que los administrados 
que se relacionen con ellos, por conveniencia o necesidad, tengan un 
grado elevado de seguridad jurídica de que las respuestas que van a 
recibir son las razonables. Todo lo cual conduce a la necesidad de que 
las decisiones administrativas se ajusten también a postulados de cer-
teza y predeterminación adecuados para combatir cualquier posibili-
dad de infracción de aquellos principios. Nótese que la taxatividad y la 
certeza son exigencias de la seguridad jurídica más que derivaciones 
directas de la reserva de ley. Por tanto, igualmente reclamables desde 
cualquier ámbito o sector material, externo a aquella reserva, en el 
que actúe la Administración.

Cómo se alcanza tal resultado es ahora fácil de concluir: cuando la 
Administración Pública dispone de amplias potestades discrecionales, 
opere o no en ámbitos reservados a la ley, está obligada a autoprogra-
mar sus decisiones, definiendo las políticas que va a seguir en cada 
sector de su actividad. La discrecionalidad de que dispone le permitirá 
acordar libremente dichas políticas, modificarlas o sustituirlas, pero los 
actos concretos que adopte al ejecutarlas serán predecibles por los 
ciudadanos y, por tanto, acordes con las exigencias de igualdad, 
imparcialidad y seguridad jurídica. Es muy importante la autoprogra-
mación siempre, pero muy especialmente en los casos en que, por 
razones fundadas en el Derecho comunitario europeo, no puede el 
legislador estatal proceder a una regulación densa y circunstanciada 
de las potestades administrativas, sino que impone una cierta absten-
ción del legislador en favor de la Administración a la que se confía la 
búsqueda directa de las opciones regulatorias más adecuadas. En este 
sentido, la STJUE de 3 de diciembre de 2009 (vid. supra reserva de 
Administración).

La programación a que nos referimos podrá consistir en la concre-
ción de las políticas que la Administración va a seguir en normas de 
valor reglamentario, o en planes, programas, instrucciones o meras 
anticipaciones sin valor vinculante (soft law estricto). Pero también 
pueden utilizar los órganos administrativos otras políticas de legitima-
ción propia, y de protección de los derechos ciudadanos, alternativas. 
A medida en que la densidad de la regulación legal sea más débil, la 
falta de predeterminación de la conducta del poder público ejecutivo 
y la certeza de su decisión tendrá que compensarse (el déficit de lega-
lidad puede completarse por el rigor, la fundamentación y la argumen-
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tación en la fase aplicativa de la norma, como ya el Tribunal Constitu-
cional tiene aceptado), de modo que en los procedimientos que sigue 
la Administración para formar sus decisiones participen más intensa-
mente organizaciones representativas de los intereses que se conju-
gan en la decisión a adoptar.

El Tribunal Supremo no ha abierto aún su jurisprudencia decidida-
mente al control de la discrecionalidad usando como criterio el grado 
de determinación y seguridad de las decisiones administrativas, y veri-
ficando la autovinculación cuando, por las razones indicadas, resulta 
exigible. Existen, sin embargo, amplias parcelas de la actividad admi-
nistrativa en las que tales especificaciones y concreciones resultan 
imprescindibles. Muchas regulaciones económicas (por ejemplo, la uti-
lización de la técnica de las autorizaciones generales sirve para estable-
cer parámetros únicos de aplicación de las normas que sustituyen, 
en beneficio de la seguridad de los administrados, su aplicación 
individualizada), sancionadores (es posible concretar los criterios admi-
nistrativos, reduciendo la discrecionalidad mediante circulares interpre-
tativas o instrucciones de carácter técnico; por ejemplo, la autovincula-
ción en materia de medio ambiente o de inspección industrial; o 
tributarias (circulares o respuestas a consultas que establecen criterios 
sobre la aplicación de las regulaciones fiscales).

En el ámbito de la gestión tributaria una serie reiterada de votos 
particulares del Magistrado P. Sala Sánchez, han puesto de manifiesto, 
por primera vez, la importancia constitucional de la autovinculación 
administrativa (en cuatro SSTS de 28 de octubre de 1997). Refirién-
dose a la dudosa regulación de los efectos de la suspensión de las 
actividades inspectoras, sostiene que «el principio de seguridad jurí-
dica es un valor salvaguardado constitucionalmente —artículo 9.3— 
que, al garantizar la certeza del Derecho, subyace en el reconocimiento 
y defensa de los derechos fundamentales y, desde luego, en toda la 
regulación y razón de ser del instituto de la prescripción. Es más, a este 
principio sirve, decididamente, la autovinculación que la propia Admi­
nistración puede imponerse aun cuando la ley no la exija de modo 
expreso. Constituye esta autolimitación una de las técnicas a través de 
las que se manifiesta —y hace posible— el principio de vinculación 
positiva de la Administración a la ley y al Derecho que resulta del 
artículo 103 de la Constitución.

La vinculación positiva mencionada no precisa, al menos estricta-
mente, de una habilitación específica de la ley para la actuación 
administrativa de que se trate, sino que puede producirse mediante 
el ejercicio de la potestad reglamentaria y, dentro de ella, del esta-
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blecimiento de una serie de limitaciones por la propia Administración 
que sean conformes con la ley, aun cuando no hayan encontrado en 
ella una previsión concreta. Sin embargo, es sabido que este princi-
pio —el de la autovinculación se entiende— manifiesta toda su vir-
tualidad, no única pero principalmente, hasta el punto de que se 
erige en uno de los instrumentos más valiosos para reducirlos y ase-
gurar la antes mencionada sumisión de toda la actividad administra-
tiva a la ley y al Derecho…».

La otra compensación posible está en la elevación del carácter 
representativo del órgano administrativo que decide. Es cierto que la 
Administración es un complejo organizativo sin legitimación democrá-
tica directa, pero tal principio, que tiene valor general no puede enten-
derse sin excepciones. Para lo que ahora defendemos bastará con 
decir que no tiene la misma representatividad democrática una direc-
ción general de la Administración del Estado que un Ayuntamiento y, 
dentro de este, el Pleno de la corporación que su Alcalde.

Una última observación, en fin, sobre los fundamentos de la exigen-
cia de autoprogramación de las potestades discrecionales: el derecho 
a la tutela judicial efectiva (artículo 24 CE) solo podrá tener una plena 
eficacia en la medida en que los tribunales cuenten con parámetros de 
control, ciertos y estables, para valorar la legalidad de las decisiones 
administrativas. Por tanto, la autoprogramación de las decisiones dis-
crecionales se convierte en una prioridad para la defensa de aquel 
derecho, ante decisiones potencialmente libres, cambiantes, no fun-
damentadas y, en fin, arbitrarias.

C) � La determinación de los hechos

La verificación por los tribunales de los hechos en que se basan las 
decisiones de la Administración se ha convertido, sin ninguna duda, en 
la más importante, y de uso más habitual, de todas las técnicas de 
control de la discrecionalidad. Más que un control de la discrecionali-
dad propiamente dicho, el enjuiciamiento relativo a los hechos que 
sirven de base a la decisión administrativa opera sobre un elemento de 
esta que tiene siempre carácter reglado. Es un juicio, por tanto, sobre 
la parte reglada del acto, más que sobre sus elementos discrecionales 
(las SSTS de 21 de enero de 1997 y 27 de mayo de 1998 se refieren a 
que los hechos determinantes «en su existencia y características esca-
pan a toda discrecionalidad: los hechos son tal como la realidad los 
exterioriza. No le es dado a la Administración inventarlos o desfigurar-
los aunque tenga facultades discrecionales para su valoración»).
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Aunque el empleo de esta técnica de control está bien arraigada, al 
menos desde la Ley de 1956, la progresión en su empleo ha sido real-
mente extraordinaria en los últimos años. Han contribuido a este desa-
rrollo diversas circunstancias, pero la primera de todas ha sido, la aper-
tura a los tribunales de la posibilidad de indagar sobre la concurrencia 
de los hechos en que se basa la decisión que enjuician. Hasta la Ley de 
la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de  1956, prevaleció una 
concepción de la jurisdicción puramente casacional o revisora de lo 
actuado por la Administración. La constatación de los hechos y, en su 
caso, su valoración, correspondía a la Administración. Los tribunales 
habían de atenerse a las pruebas establecidas en vía administrativa y 
limitaban el debate contencioso a las cuestiones puramente jurídicas. 
Desde la Ley de 1956, esta restricción fue radicalmente superada. En el 
proceso contencioso-administrativo se pueden celebrar cualquier clase 
de pruebas. El recurrente puede solicitar la utilización de todos los 
medios de prueba admitidos en Derecho para poner en conocimiento 
del tribunal la realidad de los hechos, contradiciendo, en su caso, la 
constatación o la valoración de los mismos que haya hecho la Adminis-
tración. El Tribunal Constitucional ha establecido en diferentes ocasio-
nes que no basta con que los tribunales, al controlar una resolución 
administrativa, se remitan a los fundamentos de hecho y valoraciones 
establecidas en la misma, sino que deben entrar en la constatación de 
los hechos y en su apreciación, incluso cuando ha sido llevada a cabo 
por un organismo de carácter técnico (por ejemplo, SSTC 224/1992, 
de 14 de diciembre; 115/1997, 16 de junio; 25/2000 de 31 de enero; 
264/2000, de 13 de noviembre y otras citadas en ellas).

En la jurisprudencia actual, la total apertura del procedimiento con-
tencioso para que puedan fijarse con exactitud los hechos que sirven 
de base a la resolución recurrida, es ya una situación firmemente asen-
tada. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que, como la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo recuerda reiteradamente «la doctrina del 
control por los tribunales de las potestades discrecionales por los 
hechos determinantes, nada tiene que ver con la apreciación de las 
pruebas por las sentencias de los tribunales de instancia» (Sentencias 
de 18 de marzo y 25 de junio de 2002, como ejemplo de una jurispru-
dencia muy reiterada). La prueba de los hechos ha de hacerse en el 
recurso contencioso-administrativo en primera instancia, y no con oca-
sión de los recursos de casación que puedan plantearse ante el Tribu-
nal Supremo. En el marco de la casación no es posible revisar la apre-
ciación de la prueba hecha en primera instancia, a no ser que pueda 
justificarse que tal apreciación fue manifiestamente errónea, irrazona-
ble o arbitraria.
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El control de los hechos determinantes se refiere tanto a su exis-
tencia en la realidad, como a su calificación o valoración por la 
Administración. La primera operación debe conducir a una conclusión 
exacta, porque siendo los hechos pura expresión de una determinada 
realidad, solo es posible concluir la verificación en el sentido de que 
tal realidad existe o no existe. Además, la Administración puede tener 
que calificarlos o valorarlos para decidir. Cuando así ocurre, la Admi-
nistración puede haber hecho la calificación aplicando estrictamente 
criterios derivados del ordenamiento, de carácter jurídico por tanto, 
o, por el contrario, utilizando elementos externos al ordenamiento, 
reglas de experiencia u opciones de mera oportunidad. En el primer 
caso, el control de la calificación puede ser más profundo que en el 
segundo. Aquel plantea una mera cuestión de interpretación. Este, 
sin embargo, puede situarse en el centro de la libertad de elección 
que es propia de la discrecionalidad. Por esta razón, es común en la 
doctrina observar la diferente intensidad del control judicial, en una y 
otra hipótesis (E. García De Enterría y T. R. Fernández) para, incluso, 
postular que no pueda controlarse la calificación de los hechos sino 
en los casos en que sea manifiestamente errónea (M. Sánchez Morón 
y E. Desdentado). La STS de 4 de julio de 2001 se plantea con toda 
amplitud que «en relación con los presupuestos de hecho a los que la 
norma anuda el ejercicio de la potestad discrecional, el órgano judi-
cial puede controlar su existencia y la propia calificación jurídica efec-
tuada por la Administración».

La determinación de los hechos es, por tanto, esencialmente un 
problema de prueba. A quien corresponde probar los hechos es, en 
primer lugar, a la Administración Pública antes de adoptar la decisión. 
Esta tiene que apoyarse, para ser legítima, en una previa constatación 
de los hechos que se llevará a cabo en el marco del procedimiento. Al 
término del mismo, la motivación que acompañe a la resolución que se 
adopte, deberá expresar cuáles son los hechos en que se basa y la 
valoración que el órgano decisor ha hecho de los mismos. La STS de 4 
de febrero de 1995 ha establecido, en el sentido indicado, que «la 
atribución legal de discrecionalidad no supone en ningún caso libertad 
para decidir prescindiendo de justificar la realidad de la situación con­
creta, sino que, antes bien, la discrecionalidad obliga a razonar y moti­
var la decisión adoptada de forma suficiente, de suerte que aunque 
una norma atribuya una potestad discrecional a la Administración, esta 
viene obligada a una valoración correcta y racional de los hechos 
determinantes o presupuestos que condicionan su actuación, de tal 
modo que cuando el órgano decisor sienta como base de su resolu-
ción unos criterios erróneos o no ajustados a la realidad de los hechos, 
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o sus conclusiones no resultan armonizables con los juicios técnicos 
emitidos en el expediente, la decisión puede ser combatida y debe ser 
anulada en vía jurisdiccional (SSTS de 15 de octubre de 1981, 22 de 
febrero de 1984, 15 de junio y 13 de julio de 1984, 9 y 15 de diciembre 
de 1986, 26 de enero de 1987, 7 de febrero de 1987…)».

La realidad de los hechos es, por tanto, absolutamente decisiva 
para el control de la discrecionalidad. La STS de 26 de febrero de 2001 
ha establecido en este sentido que no puede aceptarse una decisión 
administrativa de desafectación de un camino, a efectos de la ulterior 
permuta del terreno, justificando aquella en el desuso, cuando se ha 
podido constatar que «dicho camino es usado de forma regular y sirve 
de acceso a la vivienda de los recurrentes y de los restantes vecinos 
que la tienen ubicada en las inmediaciones».

El control tiene que referirse no solo a la existencia de los hechos, 
sino también a si la decisión administrativa guarda relación con ellos. 
En la STS de 18 de febrero de 2002 se anula una resolución por la que 
se había declarado desierto un concurso, porque para acordarlo la 
Administración no tuvo en cuenta la realidad que resultaba del expe-
diente («no guarda relación de causa a efecto el hecho de que pueda 
haber duda sobre cuál sea la oferta más ventajosa y la decisión de 
declarar desierto el concurso para redactar otras condiciones, cuando 
resulta que aquella duda no deriva de la inidoneidad de las antiguas 
condiciones, ni de los informes emitidos para adjudicar el contrato 
conforme a las mismas»). La STS de 4 de julio de 2001 ha establecido 
que es necesario extender el control «a la congruencia o discordancia 
de la solución elegida por la Administración con la realidad a la que se 
aplica». Esta valoración se ha convertido en una técnica de uso fre-
cuente en el ámbito del planeamiento urbanístico. Dice a este res-
pecto la STS de 23 de noviembre de 1998 que el control jurisdiccional 
de estos aspectos discrecionales de la potestad de planeamiento, 
como señala la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre 
de  1990, con citas sobre la formación del criterio jurisprudencial 
—SSTS de 1 de diciembre de 1986, 15 de diciembre de 1986, 19 de 
mayo de 1987, 21 de diciembre de 1987, 18 de julio de 1988, 23 de 
enero de 1989, 17 de junio de 1989, 20 de marzo de 1990, 8 de octu-
bre de 1990, 24 de octubre de 1990, 18 de diciembre de 1990…— «se 
extenderá, en primer término, a la verificación de la realidad de los 
hechos para, en segundo lugar, valorar si la decisión planificadora dis­
crecional guarda coherencia lógica con aquellos, de suerte que cuando 
se aprecie una incongruencia o discordancia de la solución elegida con 
la realidad que integra su presupuesto o una desviación injustificada 
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de los criterios generales del plan, tal decisión resultará viciada por 
infringir el ordenamiento jurídico y más concretamente el principio de 
interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos».

El proceso contencioso-administrativo, que tiene carácter impug-
natorio de la decisión de la Administración, y en el que se trata de 
revisar la legalidad de lo resuelto por ella, la carga de probar la no 
concurrencia de los hechos o la errónea calificación de los mismos, 
corresponde habitualmente a la parte recurrente que es la que 
impugna su veracidad o su valoración. La STS de 19 de mayo de 1998 
se opone, en este sentido, al alegato del recurrente que se limitaba a 
protestar contra la insuficiente justificación de la decisión administra-
tiva impugnada; la sentencia estableció que una simple argumentación 
en tal sentido no basta, añadiendo que «es doctrina harto consolidada 
de este Tribunal (Sentencias de 18 de marzo de 1998, 11 de diciembre 
de 1997 y las en ellas citadas)… que el éxito alegatorio argumental, 
frente al ejercicio de tal potestad (discrecional) en casos concretos y 
determinados, tiene que basarse en una clara actividad probatoria que 
deje bien acreditado que la Administración ha incurrido en error, o al 
margen de la discrecionalidad, o con alejamiento de los intereses 
generales a que debe servir… En el caso que nos ocupa, la parte 
demandante ni siquiera ha propuesto la práctica de prueba alguna, 
desconociendo u olvidando que la prueba pericial en estos supuestos 
(ordenación del suelo) es fundamental; se ha limitado a emitir opinio-
nes absolutamente subjetivas y ayunas de prueba; por el contrario, 
además de razonamientos claramente explicativos, la Administración 
demandada ha aportado documentación que corrobora su actuación 
ajustada a Derecho».

En el marco del proceso contencioso-administrativo, la ley habilita 
la posibilidad de que se celebre un período de prueba a instancia del 
recurrente, que es el momento idóneo para utilizar todos los medios 
de prueba que considere pertinentes. En algunas ocasiones, cuando la 
prueba de los hechos es extremadamente complicada o puede ser 
imposible (diabólica), el Tribunal Supremo acepta su inversión. Por 
ejemplo, la STS de 14 de noviembre de 2000, dice que tal prueba de 
los hechos corresponde a quien ejercita la pretensión como previene 
el artículo  1.214 del Código Civil. Pero esta carga puede alterarse 
«según los casos, aplicando el criterio de la finalidad, en virtud del 
principio de buena fe en su vertiente procesal, pues hay datos de 
hecho fáciles de probar para una de las partes que sin embargo pue­
den resultar de difícil acreditamiento para otra». En diversas ocasiones 
la Sala Tercera del Tribunal Supremo acepta esta inversión de la carga 
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de la prueba, cuando se trata de resolver sobre la existencia de desvia-
ción de poder. La STS de 14 de julio de 1995, recordando una doctrina 
ya asentada en otras anteriores, establece que «la carga de los hechos 
que forman el soporte de la citada desviación de poder corresponde a 
quien ejercita la pretensión de reconocimiento del defecto invalidato-
rio del acto, sin olvidar que, como señala la Sentencia del Tribunal 
Supremo, Sala Cuarta, de 23 de junio de 1987, la regla general deri-
vada del artículo 1.214 del Código Civil «puede intensificarse o alte-
rarse, según los casos, aplicando el criterio de la facilidad en virtud del 
principio de buena fe en su vertiente procesal: hay datos de hecho 
fáciles de probar para una de las partes que sin embargo pueden 
resultar de difícil acreditamiento para otra»».

Dada la dificultad, en algunos casos, de llegar a una verificación 
absoluta de los hechos discutidos, la jurisprudencia admite actual-
mente la utilización de la prueba de presunciones. La STS de 9 de junio 
de 2003 (ponente: Ledesma Bartret) se refiere a un supuesto en el que 
resultaba imprescindible la utilización de la prueba de presunciones, a 
los efectos de determinar si un concurso celebrado en determinadas 
condiciones de restricción de la oferta, a los efectos de adjudicar la 
retransmisión televisada de partidos de fútbol, se hizo con la intención 
de «cerrar el mercado para alterar las normas de libre competencia de 
los operadores que actúan en el mercado relevante», recordó que 
«muy reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, dictada precisa-
mente en asuntos de defensa de la competencia, se pronuncia sobre 
la validez de la prueba de presunciones, recogiendo la doctrina del TC; 
así cabe citar las Sentencias de 16 de febrero de 1995, 18 de diciem-
bre de 1996 o la de 25 de febrero de 1998, esta última dictada en el 
recurso 6753/1992 que dice al respecto que «de la doctrina del TC con-
tenida en reiteradas Sentencias (174/1985, 129/1988) puede sentarse 
que el derecho de presunción de inocencia no se opone a que la 
convicción judicial en un proceso pueda formarse sobre la base de 
una prueba indiciaria; pero para que esta prueba pueda desvirtuar 
dicha presunción debe satisfacer las siguientes exigencias constitu-
cionales: los indicios han de estar plenamente probados, no puede 
tratarse de meras sospechas, y se debe explicitar el razonamiento en 
virtud del cual, partiendo de los indicios probados, ha llegado a la 
conclusión de que el imputado realizó la conducta infractora». En 
nuestro caso, del dato de la fecha del concurso, de la duración, del 
contenido material, del reconocimiento de los derechos de tanteo y 
retracto así como de la imposibilidad de que las cadenas excluidas 
puedan gozar siquiera de resúmenes de las jornadas, obtenemos la 
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conclusión de que lo que se pretendía era cerrar el mercado para alte-
rar las normas de la libre competencia».

En cuanto al valor que ha de otorgarse a los diferentes medios de 
prueba que pueden utilizarse, alguna jurisprudencia sigue recono-
ciendo preferencia a los informes hechos por funcionarios o agentes 
administrativos. Pero dicha preferencia no es absoluta. La STS de 22 
de marzo de  1997, refiriéndose a una decisión administrativa que 
resolvía cuestiones que requerían de un juicio previo de carácter téc-
nico y especializado, reconoció, utilizando lo ya establecido sobre la 
discrecionalidad técnica, en la STC de 6 de febrero de 1995 que existe 
una presunción de certeza o de razonabilidad en la actuación adminis-
trativa, apoyada en la especialización y la imparcialidad de los órganos 
administrativos establecidos para realizar tales calificaciones técnicas, 
pero se trata de una presunción iuris tantum que cabe desviar, como 
dice el Tribunal Constitucional en la sentencia citada, «si se acredita la 
infracción o el desconocimiento del proceder razonable que se pre-
sume en el órgano calificador. Esta desviación puede justificarse, si la 
opinión técnica se funda «en patente error, debidamente acreditado 
por la parte que alega». En el caso resuelto por la citada Sentencia del 
Tribunal Supremo, referida a una resolución denegatoria de la instala-
ción de un matadero, la Sala apreció que la Administración había «inci-
dido en una equivocada apreciación de los presupuestos de hecho 
determinantes». Y esta errónea valoración la llevó a vulnerar el ordena-
miento jurídico. El Tribunal Constitucional ha tenido otras ocasiones 
de pronunciarse contra la supuesta preferencia absoluta de los infor-
mes de agentes públicos o contenidos en documentos públicos. En su 
Sentencia de 26 de abril de 1990, sin perjuicio de reconocer que las 
actas extendidas por la Inspección de Hacienda tienen naturaleza de 
documentos públicos que hacen prueba, subrayó que tienen el valor 
de un elemento probatorio más, pero no puede reconocérseles, sin 
embargo, un valor determinante y absoluto.

Sin embargo alguna jurisprudencia del Tribunal Supremo sigue 
reconociendo un valor probatorio preferente a los informes evacuados 
por funcionarios públicos. Un buen ejemplo es la STS de 15 de febrero 
de 1993, relativa a la no renovación de una autorización para el funcio-
namiento de un salón recreativo, por tener tal funcionamiento una inci-
dencia negativa en el medio social. Esta valoración se hizo por la 
Comisión Nacional del Juego en base a dos informes sucesivos de la 
Jefatura Superior de Policía correspondiente. Aunque el recurrente 
empleó diversos medios de prueba para combatir tales informes, la 
Sentencia concluyó que «frente a los elementos de juicio antes enume-
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rados no puede prevalecer la prueba testifical practicada en primera 
instancia a solicitud del recurrente, ya que no puede darse más valor a 
las declaraciones de unos testigos, propuestos por la parte interesada, 
que a las afirmaciones realizadas por los órganos competentes de la 
Administración…», aunque, en el caso, tales declaraciones testificales 
también fueron acompañadas de otros medios de prueba, como del 
Jefe de la Policía Municipal o del Secretario de la Corporación Local.

La negación de la preferencia absoluta de los informes y documen-
tos públicos no debe ser obstáculo, sin embargo, para la valoración 
racional y libre de la prueba por el órgano decisor, proceso intelectual 
que inevitablemente conduce a dar mayor credibilidad y fuerza a unas 
pruebas que a otras.

En íntima relación con el valor que debe darse a las opiniones de los 
agentes públicos, se sitúa lo decidido en la STS de  16 de febrero 
de 1990, también referida a una Resolución de la Comisión Nacional 
del Juego, por la que se acordó retirar un carnet profesional. Esa deci-
sión está condicionada en el Reglamento del Juego del Bingo de 1979 
(artículo 28.2), a una apreciación libre de «las condiciones de morali-
dad y competencia de su titular». Pero el Tribunal advierte, que aun 
existiendo libre apreciación, la concurrencia de aquellas condiciones 
tiene que ser comprobada y valorada. Y ni una cosa ni otra había hecho 
la resolución impugnada. La Sentencia invoca, entre otros fundamen-
tos del control de la decisión administrativa, los hechos determinantes 
«y sobre todo su fehaciente existencia y correcta apreciación». En el 
caso, sin embargo, la conducta moralmente inapropiada que se estaba 
imputando al titular de la licencia revocada, consistió en haber partici-
pado en hechos, que de ser ciertos, serían delictivos y merecedores de 
sanción. Pero el organismo administrativo que adoptó la decisión recu-
rrida los dio por ciertos, sacando la consecuencia revocatoria, sin llevar 
a cabo las debidas comprobaciones.

La verificación de los hechos es absolutamente imprescindible para 
la utilización de todas las demás técnicas de control de la discreciona-
lidad, como se verá fácilmente siguiendo los razonamientos de la juris-
prudencia como expondremos con más detalle en epígrafes sucesivos. 
Bastarán ahora los siguientes ejemplos:

La determinación de los hechos está muy vinculada a la utilización 
de la técnica de los conceptos jurídicos indeterminados. La STS de 9 
de junio de 2003, antes citada, acepta que la noción de «mercado rele-
vante» es un concepto jurídico indeterminado; un caso, por tanto, de 
aplicación e interpretación de la ley que ha creado el concepto y, 
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siendo así, «el juez puede fiscalizar la aplicación siempre que se le faci-
lite procesalmente el conjunto de hechos relevantes y las pruebas que 
pueden ser oportunas para realizar tal valoración, revisando la inicial 
aplicación del concepto jurídico indeterminado llevado a cabo por la 
Administración». Es, dice la sentencia, «el conjunto probatorio que ha 
sido facilitado al juez de instancia», el que ha servido «para la determi-
nación de la zona de incertidumbre identificable en todo concepto 
jurídico indeterminado».

En cuanto a la vinculación de la prueba de los hechos con el juicio 
relativo a la racionalidad de la decisión administrativa, la STS de 3 de 
enero de 1996 estableció que «el control jurisdiccional de tales facul-
tades discrecionales se basa en la verificación de la realidad de los 
hechos, valorando si la decisión planificadora guarda coherencia con 
aquellos, de tal modo que si es apreciada su discordancia o desviación 
de los criterios generales del Plan la decisión resultaría viciada, pues 
de la racionalidad discrecional de la actuación administrativa, emana 
una radical necesidad de coherencia con el desarrollo de los criterios 
de planificación». En la STS de 27 de mayo de 1998 también se alude 
a que la falta de prueba impide hacer una valoración sobre la raciona-
lidad y razonabilidad de una precisión de contenido urbanístico. La 
STS de 30 de octubre de 1991 aprecia igualmente, aplicando el crite-
rio de la racionalidad, que «el control jurisdiccional ha de tener como 
fin el determinar si la decisión planificadora discrecional guarda cohe-
rencia con los hechos».

En cuanto a la relación de la prueba de los hechos y su valoración 
con el control de la discrecionalidad técnica, aunque la jurisprudencia, 
como veremos, tiende a respetar las estimaciones técnicas de, por 
ejemplo, los tribunales calificadores, existen hipótesis de control utili-
zando, entre otras técnicas, la de los hechos determinantes. Como 
establece la STS de 30 de marzo de 1999, aunque se dejen a salvo los 
juicios que haga un tribunal calificador, esta regla tiene su límite, 
cuando se «evidencie un resultado manifiestamente arbitrario o una 
apreciación de los hechos a todas luces errónea». De un modo más 
explícito, y a los efectos de controlar una declaración de no apto, en el 
examen de conducir motos, la STS de 7 de abril de 1998, que se «que-
brantaría el derecho a la tutela judicial efectiva, al quedar inimpugna-
bles las estimaciones técnicas de dichos tribunales calificadores», si el 
tribunal no pudiera verificar en qué medida «concurren los supuestos 
fácticos que hacen posible la aplicación de la norma jurídica»; para lo 
cual no tiene inconveniente en analizar cómo, en el caso, «al realizar las 
pruebas de aptitud no obtuvo la suficiente aceleración y no realizó el 
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frenado de urgencia». Los hechos demostraron un ejercicio correcto 
de la discrecionalidad técnica.

También es fundamental la determinación de los hechos para la 
valoración de la decisión administrativa desde el punto de vista de su 
proporcionalidad, la igualdad, la arbitrariedad, la confianza legítima, 
etc., como veremos en epígrafes sucesivos.

D) � La desviación de poder. Ciclos en su utilización como técnica 
de control. Problemas aplicativos. Interpretación 
jurisprudencial

Posiblemente la desviación de poder sea, de todas las técnicas que 
se usan para el control jurisdiccional de las potestades discrecionales, 
la más conocida y prestigiosa. Si se considera que es una técnica utili-
zada desde mediados del siglo xix y que ha venido aplicándose desde 
entonces con cierta continuidad, tal vez pueda considerarse que aque-
llos méritos están justificados. Más discutible, sin embargo, es la cues-
tión de su eficacia como instrumento de control. Considerando que de 
lo que trata la desviación de poder es de la determinación de los casos 
en que las autoridades y agentes de la Administración usan las potes-
tades que tienen concedidas para fines distintos de los previstos en la 
norma, siempre se ha visto en la aplicación de este método de valora-
ción de las decisiones administrativas, una cierta crítica de la conducta 
de las autoridades y agentes públicos. Teniendo en cuenta esta cir-
cunstancia, se comprende bien que la desviación de poder haya 
pasado por momentos de gran prestigio, y otros en los que la doctrina 
no ha dudado en referirse a su inutilidad, o al menos a su crisis mani-
fiesta (aun en la patria de origen de esta técnica de control, Francia, es 
recurrente la apelación a la «crise du détournement de pouvoir»).

La desviación de poder como técnica de control nació, en efecto, 
en Francia, y se desarrolló en la jurisprudencia del Conseil d’État. Con 
antecedentes en los arrêts Duchesne, de 14 de junio de 1852, y Syndi­
cat des arrosages de Sainte-Cecile, de 4 de mayo de 1854, suele fijarse 
el establecimiento de la doctrina en el arrêt Vernes, de 19 de mayo 
de 1858, y su consolidación en los arrêts Lesbats, de 15 de febrero 
de 1864 y 17 de junio de 1865. Por primera vez se declara en estas 
resoluciones que la utilización de una potestad relativa a la organiza-
ción de la circulación para asegurar una situación de monopolio de una 
determinada empresa, suponía la utilización de aquella potestad para 
fines distintos de los previstos en la norma que la había otorgado.
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El concepto de desviación de poder lo maneja V. Aucoc en sus 
famosas Conférences sur l’Administration. Y E. Laferrière es el primero 
que teoriza sobre esta nueva figura.

En España, el concepto empieza a utilizarse como alternativo de las 
expresiones exceso de poder, abuso de poder y abuso de derecho, 
como demostró S. Martín-Retortillo. El artículo 290 del Estatuto Muni-
cipal de 1924 regulaba un recurso por abuso de poder, y en el artícu
lo 235 se refería a la desviación de poder. En todo caso, como argu-
mentó el citado autor, puede considerarse aquella norma la primera 
que utiliza en España el concepto de desviación de poder.

La historia posterior no tiene demasiado interés a nuestros efectos. 
La consagración definitiva de la desviación de poder se produce con la 
Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre 
de 1956. La recepción de esta técnica se concluye con el mayor entu-
siasmo aparente, ya que no solo se invoca como una de las causas que 
pueden justificar la anulación de los actos administrativos, sino que la 
ley se preocupa incluso de explicar en qué consiste la misma. El artícu
lo 83.2 LJCA de 1956 estableció que «la sentencia estimará el recurso 
contencioso-administrativo cuando el acto o la disposición incurriere 
en cualquier forma de infracción del ordenamiento jurídico, incluso la 
desviación de poder». Y en el párrafo siguiente establecía que «cons-
tituirá desviación de poder el ejercicio de potestades administrativas 
para fines distintos de los fijados por el ordenamiento jurídico». La Ley 
de Procedimiento Administrativo de 1958, también aludiría a la des-
viación de poder en los artículos 48 y 115.1, como uno de los vicios 
invalidantes de los actos administrativos. Aunque las leyes de la juris-
dicción contencioso-administrativa y de procedimiento administrativo 
vigentes (Leyes de 13 de julio de 1998 y de 26 de noviembre de 1992, 
respectivamente, artículos 70.2 de la primera y 63.1 de la segunda) 
mantienen la referencia a la desviación de poder en los mismos térmi-
nos que sus predecesoras (con el cambio de una palabra en el artícu
lo  70.2, que comienza diciendo «se entiende por desviación de 
poder…», donde el artículo 83.3 de la anterior LJCA decía «constituirá 
desviación de poder…»), la importancia de la figura ha crecido con su 
constitucionalización, que toda la doctrina es unánime en ver en el 
artículo 106 de nuestra Ley Fundamental. Dispone dicho precepto que 
«los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la 
actuación administrativa, así como el sometimiento de esta a los fines 
que la justifican». En la alusión del sometimiento de la potestad a los 
fines está la mención implícita a la desviación de poder, ya que la sus-
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tancia de esta figura es justamente la desatención de los fines que 
justifican la atribución de la potestad.

Como antes decíamos, la técnica de la desviación de poder ha 
pasado por diversas épocas en lo que concierne a su utilización por los 
tribunales para el control de la actividad administrativa. La desviación 
por un órgano administrativo de los fines que tiene encomendados, se 
entendió en algún momento que suponía, más que un reproche de 
orden jurídico, la imputación de un desvalor de orden moral. En oca-
siones, además, estos desvalores podían situarse en la vecindad del 
Código Penal. De manera que, de un modo expreso o larvado, circu-
laba por la jurisprudencia una cierta convicción de que el crédito que 
la Administración Pública merece, y la presunción de honorabilidad de 
que deben disfrutar sus servidores, impedía la utilización habitual de la 
indicada técnica de control (a pesar de que la Ley de la Jurisdicción 
de 1956 fue la primera en advertir, en su Exposición de Motivos, que 
la desviación de poder es un vicio de legalidad estricta y no de mora-
lidad administrativa; véase como ejemplo de acogida final de estas 
ideas la STS de 4 de marzo de 1996).

A esta razón moral, se sumaron otras dos que sirvieron para abun-
dar en el desplazamiento de la desviación de poder: la dificultad de 
probarla, por una parte, y la fulgurante aplicación de otras técnicas de 
control de la discrecionalidad, de más sencillo manejo y de mayor efi-
cacia.

En la actualidad, se observa un moderado reverdecimiento del 
empleo de la técnica de la desviación de poder para el control de la 
actividad discrecional, como estudió oportunamente C. Chinchilla. En 
nuestro criterio, aunque el análisis de la jurisprudencia actual revela 
esa aplicación más frecuente, la proporción de los casos en los que se 
estima la existencia de desviación de poder, en relación con los que se 
emplea cualquier otra forma de control de discrecionalidad, y muy 
especialmente, la verificación de los hechos determinantes, sigue 
siendo insignificante. Pero el reflotamiento de la desviación de poder 
en la jurisprudencia actual ha podido hacerse, sobre todo, mejorando 
su aplicación en los tres extremos fundamentales siguientes: primero, 
se ha superado parcialmente el carácter estrictamente subjetivo que 
había tenido tradicionalmente el análisis de la desviación de poder, 
para enfatizar la perspectiva objetiva de la desviación (no importa solo 
la intención del titular del órgano del que procede la decisión, sino 
también el dato objetivo de la desviación del fin previsto en la norma); 
en segundo lugar, se ha flexibilizado la exigencia de la prueba de la 
desviación, habida cuenta de que la jurisprudencia tradicional recla-
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maba pruebas diabólicas, imposibles para el recurrente, concernientes 
a la intención realmente perseguida con la decisión administrativa 
impugnada (STS de 14 de octubre de 1992: «una reciente corriente 
jurisprudencial ha flexibilizado el rigor de otra anterior, que exigía una 
prueba absoluta y plena, flexibilización debida a las dificultades que 
siempre tiene la probanza de motivaciones internas, exigiéndose en 
esta nueva corriente jurisprudencial tan solo una acreditación que per-
mita al tribunal formar su convicción —SSTS de 7 de marzo de 1986 
y 19 de enero de 1989—»). Y en tercer lugar, porque frente a la juris-
prudencia tradicional que exigía siempre que la desviación de poder 
se aplicara como última ratio, en defecto de otras fórmulas de control 
de la decisión administrativa viciada, actualmente aquella se aplica por 
la jurisprudencia, si resulta posible, de modo acumulado a las demás 
técnicas de intervención.

En el dominio del Derecho europeo también la aplicación de la des-
viación de poder, como vicio de legalidad, ha quedado positivizada en 
el artículo 263, segundo párrafo, del TFUE, que, a efectos del control 
de la legalidad de los actos legislativos o administrativos de las institu-
ciones, asigna al Tribunal de Justicia la competencia «para pronun-
ciarse sobre los recursos por incompetencia, vicios sustanciales de 
forma, violación de los tratados o de cualquier norma jurídica relativa 
a su ejecución, o desviación de poder…».  Sobre la definición de la 
desviación de poder también se han planteado, en la jurisprudencia 
europea, dudas semejantes a las que manifiesta nuestro Tribunal 
Supremo sobre si se trata de un simple vicio de legalidad o también lo 
es de moralidad. Igualmente se plantea, como en Derecho interno, el 
problema de la prueba. Pero la posición del Tribunal de Justicia aplica 
con franqueza dicha técnica de control. La STJ de 15 de mayo de 2008, 
España v. Consejo de la Unión Europea (ap. 49), concluye: «Según rei-
terada jurisprudencia, un acto solo adolece de desviación de poder 
cuando existen indicios objetivos, pertinentes y concordantes de que 
dicho acto ha sido adoptado con el fin exclusivo o, al menos, determi-
nante de alcanzar fines distintos de los alegados o de eludir un proce-
dimiento específicamente establecido por el Tratado CE para hacer 
frente a las circunstancias del caso». 

En la jurisprudencia del TEDH se encuentran pocas aplicaciones de 
la técnica de la desviación de poder (un caso en STEDH Conka v. Bél­
gica, de 5 de febrero de 2002, ap. 37). Pero el principio consta en el 
artículo 18 del Convenio de 1950: «Las restricciones que, en los térmi-
nos del presente Convenio, se impongan a los citados derechos y 
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libertades no podrán ser aplicadas más que con la finalidad para la 
cual hayan sido previstas».

Todos estos avances aparecen ahora claramente expresados en la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Un buen número de sentencias se ha ocupado de ofrecer una defi-
nición lo más exacta posible de la desviación de poder, partiendo 
siempre, desde luego, de que se trata de la utilización de las potesta-
des administrativas, para otros fines distintos de los previstos en la 
norma, sean aquellos otros fines de carácter público o de carácter pri-
vado (STS de 4 de marzo de 1996: «la desviación de poder definida en 
el artículo 83.3 de la Ley de la Jurisdicción como el ejercicio de potes-
tades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordena-
miento jurídico, es apreciable no solo en los supuestos extremos en 
que el fin realmente perseguido es un fin meramente privado o particu-
lar —no público, por tanto— del agente, funcionario o autoridad 
administrativa actuante, o de terceros, sino también en los supuestos 
en los que, aun siendo público y estimable el fin perseguido, este es, 
sin embargo, distinto del previsto y fijado por la norma atributiva de la 
potestad ejercitada»). Partiendo de este núcleo común, las diferentes 
sentencias ponen énfasis en alguno de los elementos que integran la 
desviación de poder.

Algunos ejemplos: la STS, Sala 3.ª, de 20 de noviembre de 1998, 
establece que «la jurisprudencia (cfr. Sentencia de 19 de septiembre 
de 1992) ha precisado los requisitos que deben concurrir para la apre-
ciación del vicio de desviación de poder: 1) Es necesario un acto apa-
rentemente ajustado a la legalidad, pero que en el fondo persigue un 
fin distinto al interés público querido por el legislador; 2) Se presume 
que la Administración ejerce sus potestades conforme a Derecho; 3) 
No puede exigirse, por razón de su propia naturaleza, una prueba 
plena sobre la existencia de la desviación de poder, pero tampoco 
puede fundarse su apreciación en meras presunciones o conjeturas, 
siendo necesario acreditar la concurrencia de hechos o elementos sufi-
cientes para formar en el Tribunal la convicción de que la Administra-
ción acomodó su actuación a la legalidad, pero con finalidad distinta 
de la pretendida por la norma aplicable». La Sentencia, Sala 3.ª, de 13 
de octubre de 1997, reitera esta misma definición, asentada en la Sec-
ción 7.ª de dicha Sala, como reflejan otras muchas Sentencias de estos 
mismos ponentes.

Una delimitación de la técnica de la desviación de poder que se 
repite con frecuencia en la jurisprudencia, es la que se apoya en los 
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siguientes principios que tomamos ahora de la Sentencia de 3 de julio 
de 2001 (en el mismo sentido, Sentencias de 2 de junio de 1995, 14 de 
julio de 1995, 20 de noviembre de 1997, 14 de julio de 1998, 16 de 
marzo de 1999, 26 de octubre de 1999, 5 de abril de 2000, 13 de junio 
de 2000, 14 de noviembre de 2000, 9 de diciembre de 2000, 12 de 
diciembre de 2000, 13 de febrero de 2001, 31 de mayo de 2001):

«a)  El ejercicio de potestades administrativas abarca subjetiva-
mente toda la diversidad de órganos de la Administración Pública, en 
la extensión que confiere la ley a este concepto (artículo 1.2 LJCA).

b)  La actividad administrativa tanto puede consistir en un hacer 
activo como en la deliberada pasividad cuando concurre en el órgano 
administrativo competente una obligación específica de actuación posi-
tiva (SSTS, Sala 5.ª, de 5 de octubre de 1983 y 3 de febrero de 1984).

c)  Aunque el terreno más apropiado para su desarrollo es el de la 
llamada actividad discrecional de la Administración, no existe obs
táculo que impida, apriorísticamente, su presencia en la actividad 
reglada, pues “si el vicio de desviación de poder es más difícil aislarlo 
en el uso de las potestades o facultades regladas, no lo es menos que 
nada se opone a la eventual coexistencia de vicios —infracción del 
ordenamiento jurídico o ilegalidad genérica en los elementos reglados 
del acto— producido precisamente para encubrir una desviación del fin 
público específico asignado por la norma (STS, Sala 5.ª, de 8 de noviem-
bre de 1978)”.

d)  La desviación de poder puede concurrir con otros vicios de nuli-
dad del acto, pues si la doctrina jurisprudencial ha tendido a adoptar la 
posición “que sostiene que las infracciones legales tienen un trato pre-
ferente y deben resolverse en primer término para establecer por el 
cauce del recurso jurisdiccional el derecho vulnerado” (STS, Sala 5.ª, 
de 10 de noviembre de 1983), lo cierto es que “la existencia de otras 
infracciones en el acto administrativo no excluye, antes bien posibilita 
y es medio para lograrla, la desviación de poder” (STS, Sala 5.ª, de 30 
de noviembre de 1981).

e)  En cuanto a la prueba de los hechos que definen la desviación 
de poder, “siendo generalmente grave la dificultad de una prueba 
directa, resulta perfectamente viable acudir a las presunciones, que exi-
gen unos datos completamente acreditados —artículo 1249 del Código 
Civil— de los que con un enlace preciso y directo según las reglas del 
criterio humano —artículo 1253 CC— deriva en la persecución de un fin 
distinto del previsto en la norma” (STS, Sala  4.ª, de  10 de octubre 
de 1987).

f)  La prueba de los hechos que forma el soporte de la desviación 
de poder, corresponde a quien ejercita la pretensión de reconocimiento 
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del efecto invalidatorio del acto; sin olvidar que, como señala la STS, 
Sala 4.ª, de 23 de junio de 1987, la regla general deducida del artícu
lo  1214 del Código Civil puede intensificarse o alterarse, según los 
casos, aplicando el criterio de facilidad, en virtud del principio de buena 
fe en su vertiente procesal: hay datos de hecho fáciles de probar para 
una de las partes que sin embargo pueden resultar de diferente acredi-
tamiento para la otra.

g)  Finalmente, es necesaria la constatación de que en la génesis 
del acto administrativo se ha detectado la concurrencia de una causa 
lícita reflejada en la disfunción entre el fin objetivo que emana de su 
naturaleza y de su integración en el ordenamiento jurídico y el fin sub-
jetivo instrumental propuesto por el órgano decisorio, a cuyo tenor es 
difícil, en no pocas ocasiones, determinar el vicio de desviación de 
poder (aunque) ello no debe significar obstáculo para afrontar en cada 
caso concreto el análisis de las sentencias en las que se precise la exis-
tencia de dicho vicio (STS, Sala 3.ª, de 28 de abril de 1992). Y esta dis-
función es igualmente apreciable tanto si el órgano administrativo 
“persigue con su actuación un fin privado, ajeno por completo a los 
intereses generales, como si la finalidad que pretende obtener, aunque 
sea de naturaleza pública, es distinta de la prevista en la norma habili-
tante, por estimable que sea aquella” (STS, Sala 5.ª, de 24 de mayo 
de 1986, y STS, Sala 3.ª, de 11 de octubre de 1993)».

Estos principios han servido a la jurisprudencia para manejar con 
más decisión la desviación de poder como técnica de control, como 
puede verse en la siguiente selección de decisiones de interés.

La STS de  29 de mayo de  2001 considera que es desviación de 
poder la aprobación de un proyecto de carreteras, en el que se preveía 
la realización de determinadas obras públicas, cuyo interés social o 
utilidad pública no aparecía con evidencia, siendo más claro que se 
pretendía con la aprobación del proyecto favorecer a un estableci-
miento hotelero de propiedad particular para el que se establecía una 
vía de servicio para conectarlo con la autovía. La STS de 30 de junio 
de 2000 estima que existe desviación de poder, en los supuestos en 
los que un plan de urbanismo se modifica con el único propósito de 
ponerlo al servicio de un interés particular, consistente, en el caso, en 
la legalización de unas obras que ya habían empezado a ejecutarse y 
cuya ilegalidad había sido apreciada. La STS de 2 de junio de 2000 
estima que existe desviación de poder cuando un Ayuntamiento 
deniega una licencia argumentando sobre posibles deterioros del pai-
saje y, al mismo tiempo, encarga la redacción de un proyecto industrial 
para idéntica extracción de mineral en los mismos terrenos de propie-
dad municipal. La Sentencia de 19 de septiembre de 1997 recoge una 
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doctrina jurisprudencial muy reiterada sobre el amplio margen de dis-
crecionalidad, o ius variandi, que corresponde a la Administración al 
configurar planes de urbanismo; pero estima que existe desviación de 
poder cuando no se justifica debidamente una revisión del planea-
miento que tendía, en definitiva, a legalizar una anulación anterior de 
una modificación de idéntico contenido. La STS de  21 de enero 
de 1997 también estima que existe desviación de poder en un caso de 
modificación de normas subsidiarias del planeamiento basada no en 
intereses generales, sino en satisfacer una petición particular de que 
se cambiara la calificación de una zona agrícola protegida para pasar a 
ser urbanizable, circunstancia esta a la que además, se refería explíci-
tamente la memoria de la Resolución que aprobó la modificación de 
las normas, sin aportar al mismo tiempo una motivación suficiente del 
cambio, mucho más necesaria cuando se había producido otra modifi-
cación poco tiempo antes.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo acepta también que la des-
viación de poder pueda producirse con ocasión del ejercicio de potes-
tades no decisorias sino puramente procedimentales o de trámite y 
también que la desviación ocurra con ocasión de la adopción de deci-
siones de carácter organizativo.

En cuanto a lo primero, la desviación puede producirse por una 
irregular tramitación de un expediente administrativo, cuando con ello 
se evita que un interesado pueda obtener los fines perseguidos con su 
solicitud, retrasando la adopción de la resolución, para dar ventaja o 
prioridad a otro solicitante (resolver tres meses antes un expediente 
de licencia que se inició cinco meses después del interesado por el 
recurrente), reclamando el cumplimiento de requisitos, que ya constan 
como cumplidos, etc. (STS de 5 de abril de 2000).

En materia de organización administrativa, la STS de  12 de junio 
de 1999 acepta con carácter general que la infracción consistente en 
desviación de poder puede cometerse «en el ejercicio de la potestad 
organizatoria, tanto si se actúa a través de la aprobación de un regla-
mento como si se trata de dictar un acto individual». Sostiene, en el caso 
examinado, que el reglamento de un hospital se dictó incurriendo en 
desviación de poder, porque implicó el ejercicio de la potestad de orga-
nización para un fin distinto: en concreto, se acordó la supresión de una 
unidad de urgencias pero la finalidad de la decisión era amortizar la 
plaza de jefe de dicha sección. La STS de 15 de marzo de 1993, en un 
supuesto de ejercicio de la potestad organizatoria para amortizar y 
suprimir una plaza de jefe de sección, también apreció desviación de 
poder al constatar que la decisión «no perseguía el fin de la mejora del 
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servicio sanitario, sino el de tomar represalias contra el Sr. M. por haberse 
opuesto en forma persistente a las decisiones de la Diputación relativas 
a la organización del servicio de urgencias de dicho hospital».

En el ámbito interno de la Administración, la jurisprudencia examina 
si el cese acordado de un funcionario en un determinado puesto de 
trabajo, se debe a razones organizativas y de gestión, o a razones mera-
mente políticas (SSTS de 30 de marzo y 10 de diciembre de 1998). Sin 
embargo, la Sentencia de 13 de junio de 1997 admite que existe des-
viación de poder en una decisión de cese de un empleado público en 
la que no se apreciaban motivaciones de carácter público, sino más 
bien la finalidad extrajurídica «de liberar a esos superiores de quien, 
desde un puesto de jerarquía inferior, pero actuando en el legítimo 
ejercicio de sus funciones… había constatado… patentes irregularida-
des, de trascendencia incluso penal, susceptibles de perjudicar los inte-
reses personales de sus superiores». La Sentencia de  31 de mayo 
de 1995 considera que existe desviación de poder en el cese de un 
funcionario que, hasta entonces, llevaba una carrera profesional ascen-
dente, a partir del momento en que este se enfrentó con el director 
general del organismo al que servía, con ocasión de un conflicto sur-
gido con determinados sindicatos. También hay desviación de poder 
en el traslado de un funcionario invocando una aparente «necesidad 
del servicio» que no se justifica suficientemente (STS de 14 de marzo 
de 1995). Un número significativo de sentencias se ha ocupado de exa-
minar diferentes imputaciones por desviación de poder producidas con 
ocasión de la selección de personal para las Administraciones Públicas. 
La Sentencia de 20 de noviembre de 1998 estima que no puede apre-
ciarse desviación de poder por el simple hecho de que un catedrático 
jubilado, suegro de uno de los opositores a una jefatura de servicio de 
determinado hospital, ocupara un lugar en la propia mesa del tribunal 
porque el local donde se celebraba la prueba era muy pequeño y hubo 
de acomodar a los asistentes. De esta proximidad al tribunal no puede 
deducirse, sin más, que todos los miembros del mismo hubieran des-
viado su voluntad del deber que allí ejercían. Tampoco le parece sufi-
ciente a la STS de 13 de octubre de 1997 que una acusación de «endo-
gamia», que se trató de probar en términos estadísticos, de la 
Universidad en la selección de sus profesores, ni tampoco el hecho de 
que un determinado profesor hubiera prestado servicios en la Universi-
dad que convocó la plaza, sean fundamentos suficientes como para 
apreciar desviación de poder en la propuesta del tribunal calificador. 
Sin embargo, la jurisprudencia acepta que existe desviación de poder, 
cuando se designa como letrado consistorial de un ayuntamiento a un 
determinado ciudadano, sin que la decisión fuera guiada «ni en su 
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génesis ni en su culminación por los principios constitucionales de 
igualdad, mérito, capacidad y publicidad, que inspiran la selección de 
personal de la Administración, sino por el deseo de atribuir esa plaza» 
al sujeto beneficiado (STS de 16 de mayo de 1991).

También puede concurrir desviación de poder, cuando se aprove-
cha una supuesta ejecución de una sentencia, para adoptar medidas 
represivas contra un funcionario, sin que tales medidas se correspon-
dan con ninguna sanción regularmente impuesta (STS 27 de diciembre 
de 1996).

E) � La aplicación de los principios generales del Derecho para el 
control de la discrecionalidad, razonabilidad, interdicción de la 
arbitrariedad, igualdad, confianza legítima, enriquecimiento 
injusto y otros

Por razones que ya tenemos explicadas con suficiente detalle, y 
sobre las que no volveremos ahora, los principios generales del Dere-
cho han alcanzado extraordinario relieve en el Estado de Derecho 
constitucional. Son objeto de múltiples utilizaciones por la jurispruden-
cia. Una de las más significativas, y que nos importa ahora a nosotros, 
es la relativa al control de la discrecionalidad. Como hemos visto más 
atrás, la aplicación de los principios en el ámbito del Derecho Público, 
fue, inicialmente, obra de la jurisprudencia del Conseil d’État, a la que 
tardó mucho más tiempo en incorporarse nuestra jurisprudencia 
administrativa. Las primeras aplicaciones jurisprudenciales de los prin-
cipios generales atrajeron para el Derecho Público algunos de los que 
ya estaban consolidados en la tradición del Derecho Civil. Posterior-
mente, la jurisprudencia administrativa crea un sistema de principios 
generales propio, sin abandonar aquella primera base. Y en la etapa 
final, que ahora vivimos, se ha producido una fuerte constitucionaliza-
ción de los principios generales, ya que la mayor parte de los que la 
jurisprudencia usa, o han sido expresamente proclamados y reconoci-
dos por la Constitución, o están en estrecha conexión, en el caso de no 
ser reconocidos expresamente, con derechos o reglas constitucionales 
que sirven para interpretar y aplicar de modo ordinario.

Tampoco resulta posible ahora hacer un análisis exhaustivo de la 
totalidad de los principios generales que aparecen mencionados en la 
jurisprudencia. Habiendo expuesto ya la teoría general de los princi-
pios generales y conociendo su función en el ordenamiento, no parece 
preciso dicho repaso pormenorizado. Nos limitamos, por tanto, a refe-
rirnos a los que resultan más frecuentemente utilizados a los efectos 
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de valorar la legalidad o la adecuación a la Constitución de las decisio-
nes de los poderes públicos.

a) � Razonabilidad de la decisión administrativa e interdicción de la 
arbitrariedad

Tanto la jurisprudencia constitucional como la contencioso-adminis-
trativa están haciendo un uso reiteradísimo de los principios de razo-
nabilidad y de interdicción de la arbitrariedad, este último expresa-
mente consagrado, como ya sabemos, en el artículo 9.3 CE.

Ambos principios se emplean con carácter general para medir la 
legitimidad constitucional de cualquier decisión de los poderes públi-
cos, ya se trate de decisiones del legislador, de los jueces o de la 
Administración.

En términos generales, una decisión de cualquier poder público se 
considera arbitraria cuando no es el resultado de un proceso de apli-
cación de las reglas del ordenamiento, sino el fruto de una manifesta-
ción de la voluntad particular del órgano que la adopta, sin una cober-
tura razonable en la Constitución o en las demás reglas que constituye 
el Derecho vigente en un momento dado.

Cuándo el apartamiento del Derecho es suficientemente impor-
tante como para que la decisión pueda considerarse arbitraria e incu-
rra en la prohibición que recoge el artículo 9.3 CE, es la cuestión. La 
jurisprudencia ha utilizado múltiples test para medir la arbitrariedad de 
una decisión: concurre cuando, por ejemplo, no encuentra funda-
mento en las normas porque las consecuencias que se extraen de sus 
determinaciones no son racionales; o también cuando al aplicar una 
regla de Derecho se infringen otros principios, como el de igualdad o 
el de proporcionalidad; o en el caso de que el órgano que decide incu-
rre en manifiesto error de hecho al aplicar las previsiones normativas; 
o, si contando con la posibilidad de optar por varias soluciones, no se 
fundamenta o motiva razonablemente la elección; o el razonamiento 
es manifiestamente inaceptable por su incoherencia, o por no haber 
tenido en cuenta opciones más relevantes; o, sencillamente, por con-
ducir a resultados absurdos, etc.

Examinaremos ahora cómo maneja estos criterios la jurisprudencia 
en relación con el legislador y los tribunales, para referirnos ulterior-
mente a su empleo para el control de la discrecionalidad administra-
tiva.
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Para el caso del legislador, el Tribunal Constitucional tiene estable-
cida una doctrina firme y notoriamente restrictiva de la aplicación del 
principio de prohibición de arbitrariedad a las decisiones legislativas. 
En la STC 142/1993, siguiendo lo resuelto en la STC 108/1986, el Tri-
bunal Constitucional ha establecido, en el sentido indicado, que «el 
juicio de arbitrariedad respecto del legislador solo aparecería si la 
norma impugnada careciera de toda explicación racional». Se aprecia 
en esta sentencia una vinculación entre la idea de arbitrariedad y las 
de racionalidad y razonabilidad, que es constante en la jurisprudencia. 
Determinar, pues, cuándo una decisión legislativa no reúne dichos 
requisitos mínimos es la cuestión. Un parámetro seguro lo ha encon-
trado, en algunas ocasiones, el Tribunal Constitucional en la falta de 
proporcionalidad de la decisión: lo no proporcional no es razonable. 
La STC 66/1985 lo dice claramente: «el juicio de proporcionalidad no 
puede hacerse con base en la interdicción de la arbitrariedad del 
artículo  9.3, sino solamente cuando la eventual falta de proporción 
implique un sacrificio excesivo e innecesario de derechos que la Cons-
titución garantiza».

La razonabilidad se vincula, en otras ocasiones, a la idea de igual-
dad. La STC 181/2000, de 29 de junio, recuerda una serie anterior 
muy extensa donde se identifican los criterios que tienen que reunirse 
para que pueda justificarse objetivamente el trato especial de una 
situación similar a otra. La STC 176/1993 es una de las muchas que, 
aplicando el principio de igualdad, concluye que este «veda la utiliza-
ción de elementos de diferenciación que quepa calificar de arbitrarios 
o carentes de una justificación objetiva y razonable; prohibiendo 
—dice— el principio de igualdad, en suma, aquellas desigualdades 
que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en cri-
terios objetivos o razonables, según criterios o juicios de valor gene-
ralmente aceptados». Las diferencias han de ser además «proporcio-
nadas a la finalidad perseguida por el legislador, de suerte que se 
eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos». Citando la 
STC 110/1993, FJ 4.º, la STC 176/1993, antes citada, concluye: «en 
resumen, el principio de igualdad no solo exige que la diferencia de 
trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un 
juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relación 
existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la fina-
lidad pretendida por el legislador».

Respecto de la aplicación de los criterios de razonabilidad y de 
interdicción de la arbitrariedad a las resoluciones judiciales, también la 
jurisprudencia constitucional refleja un uso permanente de tales pará-
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metros de control. Por ejemplo, en la STC 155/2002, de 22 de julio, se 
deduce del artículo 24.1 CE la exigencia, reiteradamente impuesta por 
la jurisprudencia constitucional, de que las sentencias se encuentren 
motivadas («es decir, que contengan los elementos y razones de juicio 
que permitan conocer cuáles han sido los criterios jurídicos que funda-
mentan la decisión»), pero subrayando decididamente que el requisito 
no se cumple con cualquier clase de motivación. Por el contrario, es 
necesario que «tal motivación esté fundada en Derecho, esto es, que 
el fundamento de la decisión sea la aplicación no arbitraria de las nor-
mas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplicación 
de la legalidad es fruto de un error patente, como si fuere arbitraria, 
manifiestamente irrazonada o irrazonable, no podría considerarse fun-
dada en Derecho, dado que la aplicación de la legalidad sería tan solo 
una mera apariencia» (SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 2.º; 119/1998, 
de 4 de junio, FJ 2.º; 25/2000, de 25 de enero, FJ 2.º; y 82/2001, de 26 
de marzo, FJ 2.º). De este modo, la propia resolución debe evidenciar, 
de una manera incuestionable, que es una aplicación razonada de las 
normas que se consideran aplicables al caso (SSTC 23/1987, de 23 de 
enero, FJ 3.º; 28/1987, de 16 de febrero, FJ 2.º; 154/1997, de 29 de 
septiembre, FJ 4.º; 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3.º; y 109/2000, de 5 
de mayo, FJ 2.º). Por consiguiente, el Derecho que otorga a los ciuda-
danos el artículo 24 de la Constitución no es solo a obtener una res-
puesta motivada de los tribunales, sino que además dicha sentencia 
esté fundada razonadamente en Derecho. La STC 155/2002 concluye 
al respecto que «una resolución judicial puede tacharse de arbitraria 
cuando, aun constatada la existencia formal de una argumentación, no 
es expresión de la administración de justicia, sino mera apariencia de 
esta por ser fruto de un mero voluntarismo judicial o expresar un pro­
ceso deductivo irracional o absurdo» (SSTC 148/1994, de 12 de mayo, 
FJ  4.º; 244/1994, de  15 de septiembre, FJ  2.º; 64/1997, de  17 de 
marzo, FJ 3.º; y 160/1997, de 2 de octubre, FJ 7.º).

La cuestión esencial, como en el caso del enjuiciamiento de la arbi-
trariedad del legislador, es la determinación de los criterios que pue-
den usarse para decidir si una resolución judicial es, o no, razonable. 
En este punto reaparecen criterios de valoración que la jurisprudencia 
constitucional utiliza universalmente para analizar la compatibilidad 
con la Constitución de la actividad de otros poderes públicos. Tal es el 
caso de la aplicación del parámetro de la igualdad. Una decisión judi-
cial, en este sentido, no vulnera el principio de igualdad cuando aplica 
la ley razonablemente, y tal ocurre si se ha respetado la finalidad o 
función de la institución legal que se está aplicando al caso 
(STC 185/1999). Pero hay un componente de la igualdad, manejado 
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también por la jurisprudencia constitucional en combinación con la 
seguridad jurídica, que puede aplicarse a la valoración de la razonabi-
lidad de las decisiones judiciales. Se trata de las sentencias que se 
separan de lo resuelto en casos precedentes. A esta cuestión nos 
hemos referido extensamente al tratar del carácter vinculante de la 
jurisprudencia en nuestro Derecho. Bastará con resumir que, como 
dice la STC 193/2001, «los principios de seguridad jurídica y la inter-
dicción de la arbitrariedad de los poderes públicos impiden a los órga-
nos judiciales que en sus resoluciones se aparten arbitrariamente de 
los precedentes propios… sin que medie una fundamentación sufi-
ciente y razonable… lo que prohíbe el principio de igualdad en la apli-
cación de la ley es el cambio irreflexivo o arbitrario, lo que equivale a 
sostener que el cambio es legítimo, cuando es razonado, razonable y 
con vocación de futuro; esto es, destinado a ser mantenido con cierta 
continuidad, con fundamento en razones jurídicas objetivas que exclu-
yan todo significado de resolución ad personam, siendo ilegítimo si 
constituye solo una ruptura ocasional de una línea que se viene man-
teniendo con normal uniformidad» (SSTC 201/1991, de 28 de octubre, 
FJ 2.º; 46/1996, de 25 de marzo, FJ 5.º; 71/1998, de 30 de marzo, 
FJ 2.º; 188/1998, de 28 de septiembre, FJ 4.º; 240/1998, de 15 de 
septiembre, FJ 6.º; 25/1999, de 8 de marzo, FJ 5.º; 176/2000, de 26 de 
junio, FJ 3.º; 57/2001, de 26 de febrero, FJ 2.º; 122/2001, de 4 de 
junio, FJ 2.º, por todas).

En definitiva, la interdicción de la arbitrariedad se vincula, en toda 
esta jurisprudencia, con la discriminación, que existe cuando el órgano 
judicial se aparta sin fundamentación suficiente de decisiones prece-
dentes (STC 128/1991).

Otro parámetro usado con frecuencia en la jurisprudencia constitu-
cional para medir la falta de razonabilidad a la que vincula la vulnera-
ción del principio de interdicción de la arbitrariedad, en el caso de las 
resoluciones judiciales, es la indagación sobre la calidad del razona-
miento jurídico. El Tribunal Constitucional tiene establecido que son 
contrarias al principio de tutela judicial efectiva las decisiones judicia-
les que «se funden en una interpretación de la legalidad que pueda 
estimarse arbitraria o manifiestamente irrazonable, o sean resultado 
de un error patente» (SSTC 214/1999, de 29 de noviembre; 133/2000, 
de 16 de mayo; 295/2000, de 11 de diciembre; 134/2001, de 13 de 
junio; 164/2002, de  17 de septiembre, entre otras muchas). La 
STC 217/2002 dice al respecto que «no pueden considerarse suficien-
temente razonadas aquellas resoluciones judiciales que a primera vista 
y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y argumental se com-
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prueba que parten de premisas inexistentes o patentemente erróneas 
o siguen un desarrollo argumental que incurre en quiebras lógicas de 
tal magnitud que las conclusiones alcanzadas no pueden considerarse 
basadas en ninguna de las razones aducidas». Bien es verdad que 
corresponde a los jueces y tribunales seleccionar e interpretar las nor-
mas aplicables, pero dicha operación es controlable a efectos de veri-
ficar «si se ha tratado de una selección arbitraria o manifiestamente 
irrazonable» (SSTC 23/1987, de 23 de febrero, FJ 3.º; 90/1990, de 23 
de mayo, FJ 4.º; 180/1983, de 31 de mayo, FJ 3.º), o ha sido fruto de 
un error patente, o si de la selección se ha seguido daño para otro 
derecho fundamental distinto del de tutela judicial efectiva 
(SSTC 50/1984, 131/1990, 102/2000, 200/2000, entre otras muchas). 
Entre otras cosas importantes, esta jurisprudencia refleja que no basta, 
para no incurrir en arbitrariedad, con motivar las resoluciones, sino que 
la motivación tiene que ser seria y bien fundada. No basta con conocer 
las razones, puesto que, a efectos jurídicos, es indiferente que exista 
motivación o que no exista cuando, en el primer caso, es tal su grado 
de arbitrariedad o de falta de razonabilidad que es, en verdad, una 
simple apariencia (SSTC 147/1999, 25 y 87/2000). Así ocurre cuando 
las resoluciones judiciales «parten de premisas inexistentes o patente-
mente erróneas o siguen un desarrollo argumental que incurre en 
quiebras lógicas», como aclara la citada Sentencia 158/2002. La STS 
de 30 de septiembre de 2009, cuyo contenido repite la STS, Sala 3ª, 
de 6 de noviembre de 2013 (recurso 2736/2010), sostiene que «El 
cumplimiento de los deberes de motivación y de congruencia se tra-
duce, en síntesis, en una triple exigencia: de un lado, la exteriorización 
de un razonamiento que, siendo jurídico, por discurrir sobre aquello 
que en Derecho pueda ser relevante, se perciba como causa de la 
decisión a la que llega el juzgador; de otro, la extensión de tal razona-
miento, explícita o implícitamente, a las cuestiones que, habiendo sido 
planteadas en el proceso, necesiten ser abordadas por depender de 
ellas la decisión; y, en fin, una decisión cuyo sentido abarque, inequí-
vocamente, todas las pretensiones deducidas…».

La aplicación del criterio de la razonabilidad y el principio de inter-
dicción de la arbitrariedad al control de las decisiones administrativas 
tiene semejantes perfiles a los que acaban de indicarse.

También en este caso, para determinar si una decisión administra-
tiva es arbitraria se utiliza como primer criterio el examen de la moti-
vación de la misma. La motivación cumple un papel fundamental, cier-
tamente, porque tiene que servir de modo concreto para conocer los 
argumentos que utiliza la Administración.
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Las decisiones motivadas tienen, al menos, una apariencia de fun-
damentación objetiva. Es cierto, como ha señalado T. R. Fernández, 
que la motivación de la decisión marca «la diferencia entre lo discre-
cional y lo arbitrario, y ello, porque si no hay motivación que la sos-
tenga, el único apoyo de la decisión será la sola voluntad de quien la 
adopta…». Alguna jurisprudencia que el propio autor cita ha aplicado 
esta consecuencia rígida de la falta de motivación (SSTS de  30 de 
junio de 1982, 15 de octubre y 26 de noviembre de 1985, 3 de diciem-
bre de 1986). Debe reconocerse, no obstante, que es posible que la 
falta de motivación no determine, sin más, la existencia de arbitrarie-
dad. Todos los actos discrecionales deben motivarse, según exige el 
artículo 54.f) LRJAP. Pero la motivación es un elemento formal cuya 
ausencia no siempre determina la nulidad absoluta del acto adminis-
trativo, sino que puede constituir una irregularidad no invalidante 
(artículo  63.2 LRJAP). Decimos por ello que la falta de motivación 
puede no ser siempre arbitraria. Lo será, sin embargo, aquella falta de 
motivación que se corresponda con la verdadera inexistencia de moti-
vos que justifiquen la decisión adoptada por la Administración (E. Des-
dentado). También incurrirá en arbitrariedad cualquier decisión que, 
aunque motivada, no tenga un fundamento objetivo y razonable, se 
apoye en una defectuosa interpretación de la realidad, o en hechos 
inexistentes, o erróneamente apreciados, o en una interpretación del 
ordenamiento manifiestamente carente de lógica.

La propia interpretación correcta de los hechos en que se funda la 
decisión es un criterio para determinar la posible existencia de arbitra-
riedad, como ya hemos estudiado en un epígrafe anterior, al que ahora 
nos remitimos, al tratar de la obligación administrativa de determinar 
y probar los hechos que sirven de base a sus decisiones.

Se puede comprobar muy fácilmente en la jurisprudencia la 
conexión que habitualmente se establece entre el test de la razonabi-
lidad y los demás parámetros que se usan para controlar la discrecio-
nalidad administrativa, como ocurre con los hechos determinantes o la 
desviación de poder, que ya tenemos estudiados. Un buen ejemplo lo 
ofrece la Sentencia del Tribunal Constitucional  73/1998, de  31 de 
marzo. El ejercicio de una potestad discrecional, supone siempre 
alguna libertad de opción. Esta libertad lleva consigo, dice la Senten-
cia «la presunción de certeza o de razonabilidad de la actuación admi-
nistrativa apoyada en la especialización y en la imparcialidad de los 
órganos establecidos para realizar la calificación». Pero aquella pre-
sunción es iuris tantum y es posible desvirtuarla «si se acredita la infrac-
ción o el desconocimiento del proceder razonable que se presume en 
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el órgano calificador, bien por desviación de poder, arbitrariedad o 
ausencia de toda justificación del criterio adoptado, entre otros moti-
vos por fundarse en patente error, debidamente acreditado por la 
parte que la alega (STC 153/1993)». La ausencia de lógica o razonabi-
lidad en la valoración de la prueba es un elemento habitualmente con-
siderado para evaluar la arbitrariedad de la decisión (por ejemplo, 
SSTS, 3.ª, de 16 de noviembre y 9 de diciembre de 2009, o 9 de marzo 
de 2015 (rec. 1744/2013).

La arbitrariedad puede estar en la misma desviación de poder o en 
el error de hecho. También en la interpretación de las normas, o incluso 
en la insuficiente previsión en las mismas de las conductas que se exi-
gen a los ciudadanos. Hemos tratado de todo ello extensamente al 
analizar el importante problema de la predeterminación de las decisio-
nes administrativas. Una predeterminación insuficiente puede acarrear 
también que la decisión adoptada por la Administración sea arbitraria. 
Un ejemplo en la STC 120/1996, de 8 de julio, sin perjuicio de remitir-
nos a lo ya explicado sobre esta cuestión: el principio de legalidad 
exige una «predeterminación normativa de las conductas ilícitas y de 
las sanciones correspondientes, de manera que la norma punitiva apli-
cable permita predecir con suficiente grado de certeza las conductas 
que constituyen infracción y el tipo y grado de sanción del que puede 
hacerse merecedor quien la cometa» (también SSTC  42/1987, 
219/1989 y 93/1992, entre muchas). Esta garantía se pierde si la Admi-
nistración al aplicar las normas lleva a cabo interpretaciones arbitrarias 
de las mismas, que resulten contrarias a la seguridad jurídica. También 
se pierde la determinación si la norma se aplica subsumiendo dentro 
de su ámbito de un modo no razonable hechos no contemplados por 
aquella.

Como ocurre con la aplicación del test de la arbitrariedad a las deci-
siones legislativas o a las judiciales, también la jurisprudencia se vale 
de la discriminación como criterio para determinar la existencia de 
arbitrariedad en las decisiones administrativas. La Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 19 de junio de 2002 señala que cualquier análisis sobre 
la razonabilidad de una decisión administrativa de carácter discrecio-
nal tiene que «respetar la libertad de opción y estimación que conlleva 
la discrecionalidad y, por ello, no podrá ser sustituido por un simple 
juicio de discrepancia». Pero, partiendo de tal premisa, subraya que la 
diversidad de trato derivada de una decisión discrecional «será discri-
minatoria cuando no presente justificación alguna, o cuando la justifi-
cación utilizada para darle soporte sea ostensiblemente equivocada 
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desde criterios que comúnmente sean considerados como representa-
tivos de una lógica elemental».

Hasta el momento, nuestra jurisprudencia no ha utilizado muy 
extensamente el control de los factores que han sido considerados 
relevantes para la decisión administrativa, a los efectos de determinar 
si esta se ha dejado influir por criterios irrelevantes o no ha tomado en 
consideración los que realmente lo eran para el caso.

Los tribunales ingleses usan a este propósito el test derivado del 
caso Wednesbury (Associated Provincial Picture Houses Ltd v. Wed­
nesbury Corporation, de 1948), tal y como lo expresó en la ocasión 
Lord Greene: los jueces han de realizar un control objetivo de que la 
alternativa elegida por el órgano administrativo no es irrazonable. Los 
tribunales deben hacer un control negativo, han de verificar que no es 
irracional o absurda la decisión adoptada por la Administración. Será 
de este carácter, según expuso Lord Greene, cuando ninguna persona 
sensata aceptaría una decisión semejante. Pero debe tenerse en 
cuenta que no se trata de valorar la decisión de la Administración, ni 
usar como parámetro de control las propias opiniones del tribunal. No 
se trata de determinar cuál sería la mejor decisión, sino de establecer 
que la medida controlada no sería razonablemente adoptada por nin-
guna persona sensata.

Siempre se plantea el problema complementario, usando esta 
forma de control, de saber con qué criterios ha de valorarse como 
irrazonable una decisión administrativa. Al no existir ninguna jerarqui-
zación, entre los valores, establecida de modo expreso en el ordena-
miento, el test al que aludimos puede conducir a optar por la aplica-
ción de soluciones sin más base que el criterio subjetivo de quien 
juzga.

En conclusión, el test de la arbitrariedad está conociendo en nues-
tra jurisprudencia una amplísima aplicación, que lo conecta con otras 
fórmulas clásicas de control de la discrecionalidad, que resultan tam-
bién enriquecidas y perfeccionadas.

Permite aquel test, en cuanto a la motivación, determinar la exis-
tencia de motivos de la decisión administrativa; verificar si la funda-
mentación es adecuada; si no se ha sustituido la fundamentación por 
fórmulas retóricas, difícilmente explicativas de lo decidido. Desde el 
punto de vista de los hechos, es posible comprobar si la decisión admi-
nistrativa ha respetado realmente la realidad de los hechos, o si se han 
tenido en cuenta factores relevantes o se han considerado algunos 
que no lo son en absoluto. Desde el punto de vista de la aplicación de 
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la norma, también el test de la arbitrariedad permite valorar si se ha 
tenido en cuenta el mayor valor que, eventualmente, el ordenamiento 
jurídico puede reconocer a algún dato concurrente.

b)  El principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad ha tenido gran desarrollo en la 
jurisprudencia comunitaria, constitucional y administrativa de los 
últimos años. En la comunitaria, aplicaciones del principio de pro-
porcionalidad en relación con decisiones del legislador y de la 
Administración, pueden seguirse, por ejemplo, en las Sentencias 
del Tribunal de Justicia de 19 de marzo de 2002 (Comisión v. Italia), 
de 22 de enero de 2002 (Canal Satélite Digital), 15 de enero de 2002 
(Weidacher), 11 de diciembre de 2001 (Kvitsjoen v. Comisión), 2 de 
octubre de 2001 (Martínez y De Gaulle), 12 de julio de 2001 (Tate & 
Lille), 12 de marzo de  2002 (Omega Air), 7 de febrero de  2002 
(Kuijer v. Consejo), etc.

Por lo que respecta a la jurisprudencia constitucional es común la 
afirmación de que el principio de proporcionalidad no está consa-
grado como tal en la Constitución y, además, normalmente no puede 
invocarse autónomamente sino siempre en relación con algunos 
otros principios o derechos consagrados en la misma. Con carácter 
general, la STC 55/1996, de 28 de marzo, ha dicho que «el principio 
de proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento consti-
tucional un canon de constitucionalidad autónomo, cuya alegación 
pueda producirse de forma aislada respecto de otros preceptos 
constitucionales. Otros desarrollos y aplicaciones, por ejemplo, de 
SSTC 66/95, 55/96, 136/99, etc., que citan y siguen de cerca la juris-
prudencia del TEDH. Es, si quiere decirse así, un principio que cabe 
inferir de determinados preceptos constitucionales…, y como tal, 
opera esencialmente como un criterio de interpretación que permite 
enjuiciar las posibles vulneraciones de concretas normas constitucio-
nales». Pero insiste en que «no puede invocarse de forma autónoma 
y aislada el principio de proporcionalidad, ni cabe analizar en abs-
tracto si una actuación de un poder público resulta desproporcio-
nada o no». De esta manera, ha vinculado el Tribunal Constitucional 
el principio de proporcionalidad con el valor justicia (SSTC 160/1986, 
F  6.º; 50/1995, F  7.º; 173/1995, F  2.º), el principio del Estado de 
Derecho (STC 190/1987, F 6.º), el principio de interdicción de la arbi-
trariedad de los poderes públicos (SSTC  6/1988, F  3.º; 50/1995, 
F 7.º), o de la dignidad de la persona (STC 160/1987, F 6.º).
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En la jurisprudencia administrativa, el principio de proporcionalidad 
es de aplicación frecuente porque, en verdad, es un principio consa-
grado desde antiguo en el Reglamento de Servicios de las Corporacio-
nes Locales (artículo 6); y hoy en el artículo 84.2 LRBRL de 1985. Aun-
que ubicado en un sector concreto del ordenamiento, la jurisprudencia 
ha manejado dicho principio como de general aplicación en toda la 
actividad administrativa.

En la jurisprudencia administrativa el principio de proporcionalidad 
se hace derivar directamente del artículo  106.1 de la Constitución 
(SSTS de  6 de diciembre de  1986, 7 de febrero y  29 de diciembre 
de 1987, 30 de abril y 22 de julio de 1988, 8 de julio y 16 de octubre 
de 1989, 18 de abril de 1990), para lo cual se argumenta que aunque 
dicho precepto aluda al sometimiento de la actuación administrativa a 
los fines que la justifican (lo que se puede entender como una alusión 
a la desviación de poder), también reclama la necesidad de armonía 
entre los medios utilizados por la Administración y la finalidad perse-
guida. Partiendo de estas premisas, la STS de 16 de mayo de 1990 
contempla la aplicación del principio de proporcionalidad a dos tipos 
de supuestos: con carácter ordinario, en todos aquellos casos «en los 
que el ordenamiento jurídico admite la posibilidad de elegir uno entre 
varios medios utilizables». Y con carácter excepcional y en conexión 
con los principios de buena fe y equidad, en los supuestos en los que 
aun existiendo un único medio, este resulta evidentemente inade-
cuado y excesivo en relación con las características del caso contem-
plado. La misma doctrina ha reiterado el Tribunal Supremo en Senten-
cias ulteriores como las de 3 de diciembre de 1991, 28 de abril de 2000 
y 2 de octubre de 2002.

La observancia del principio de proporcionalidad puede ser medida 
utilizando los tres tests que aplica ordinariamente la jurisprudencia 
comunitaria europea, siguiendo las pautas de lo establecido en el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos y otras jurisprudencias compa-
radas. Dichos tests son sucesivamente el de idoneidad, el de necesi-
dad de la medida y el de proporcionalidad estricta.

El test de idoneidad sirve para medir si la decisión administrativa es 
adecuada para alcanzar el fin que el órgano administrativo se propone. 
La Administración solo posee discrecionalidad para elegir entre medi-
das eficaces. Si la decisión adoptada no es idónea, puede ser contro-
lada por los tribunales. La determinación de la idoneidad puede remi-
tir bien a máximas de experiencia, o reclamar la aplicación de 
conocimientos especializados. En este último caso, la idoneidad es 
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una cuestión de prueba que se puede practicar, a cargo de los peritos 
adecuados, en el marco del proceso.

El test de la necesidad de la medida requiere examinar si existen 
otras alternativas menos gravosas. Este examen es imprescindible 
cuando la medida afecta a derechos o intereses individuales, especial-
mente en el caso de medidas de limitación. En ocasiones, la búsqueda 
de la alternativa menos gravosa puede plantear conflictos entre intere-
ses públicos y privados, o también entre los intereses de diversos par-
ticulares. En cuanto a lo primero, por ejemplo, la medida menos lesiva 
para los particulares puede ser la más nociva para el medioambiente. 
En cuanto a lo segundo, lo que es muy lesivo para un particular puede 
ser muy beneficioso para otro. A la postre, cuando el ordenamiento 
jurídico no ofrece criterios concretos ni una escala o jerarquía de valo-
res, la elección de la alternativa más conveniente corresponde siempre 
a la Administración. Será adecuada a la legalidad cuando no infrinja 
ninguna otra regla o principio que limite la decisión.

La tercera verificación de los límites de la proporcionalidad es que 
la decisión administrativa no va a producir desventajas que no sean 
compensables con los beneficios que esperan obtenerse con la conse-
cución de los fines que la decisión persigue. El análisis a efectuar por 
los tribunales sería, en este caso, de identificar los beneficios que la 
decisión produce, para valorar si compensan las desventajas. En Fran-
cia la aplicación de esta técnica ha conocido algunos casos ejemplares 
que han levantado también una fuerte polémica doctrinal. La técnica 
allí llamada del bilan coûts-avantages, se aplicó por primera vez en el 
arrêt de 28 de mayo de 1971, Ministre de l’Equipement et du Loge­
ment v. Fédération personnes concernées par le projet actuellement 
dénommé «Ville Nouvelle Est». Se trataba de una operación urbanís-
tica en Lille para crear un complejo universitario y una ciudad nueva de 
veinte mil habitantes. Una asociación había propuesto una solución 
alternativa para desplazar el eje de la carretera y salvar ochenta inmue-
bles. El Consejo de Estado tuvo que plantearse si la expropiación a 
que el proyecto daría lugar era realmente de utilidad pública. Lo pecu-
liar del caso es que el Consejo de Estado, que hasta entonces solía 
practicar un control general y abstracto de las expropiaciones, efectuó 
un control específico de la operación, valorando los perjuicios de inte-
reses particulares, el coste financiero, los inconvenientes para otros 
intereses sociales, etc., para decidir si la operación reunía las condicio-
nes para ser considerada de interés público. La misma metodología de 
control aplicó, poco tiempo después, en su arrêt Sainte Marie de 
l’Assumption, de 20 de octubre de 1972, en el que resolvió que un 
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proyecto de trazado de una autopista reportaba beneficios que no 
compensaba los efectos negativos que proyectaba sobre un hospital 
existente en la zona.

Esta clase de aplicaciones de la discrecionalidad planteó serias crí-
ticas en Francia. El Conseil d’État abandonó la metodología, o la aplicó 
excepcionalmente muy poco después de inaugurada. La crítica se 
fundó en que con tales parámetros los tribunales tienden a posicio-
narse como superiores jerárquicos de los órganos administrativos, 
sometiéndolos casi a una tutela y decidiendo lo que el interés público 
reclama preferentemente, incluso, lo que es más notorio, cuando el 
ordenamiento jurídico no lo determina de un modo específico.

c)  El principio de confianza legítima

Uno de los principios generales que ha tenido una entrada más 
exitosa en nuestro ordenamiento jurídico, aplicándose reiteradamente 
por la jurisprudencia, es el de confianza legítima. La primera sentencia 
del Tribunal Supremo que se refiere, aunque algo ambiguamente, al 
principio de confianza para el control de una decisión administrativa, 
es la de 28 de febrero de 1989. Se había suscitado en el contencioso 
la denegación de una subvención a un centro privado de formación 
profesional de la que había venido disfrutando en el curso académico 
anterior. El Tribunal valoró esta denegación del siguiente modo: «Con 
el acto denegatorio de la subvención se quebrantó la fides o confianza 
del administrado que ejercita una actividad de interés social y que para 
él contenía una gravosa tarea en la creencia de que también sería sub-
vencionado en el segundo período, como ya lo había sido en el pri-
mero…». Aunque la argumentación de la sentencia se inclinaba por 
aceptar que se había constituido un «vínculo contractual» entre el inte-
resado y la Administración, un comentario de F. Marín Riaño vio en ella 
la recepción del principio de confianza legítima consagrado en el 
Derecho comunitario europeo. En verdad, de tal principio la sentencia 
propiamente no hablaba, aunque sí trataba del problema de la preser-
vación de la confianza de los administrados. Pero seguramente esta 
colaboración doctrinal sirvió para centrar más la significación del prin-
cipio de confianza manejado por la jurisprudencia de forma que, a 
partir de entonces, las sentencias del mismo ponente (Martínez San-
juán) se refieren por extenso y con mayor precisión al principio de 
confianza legítima. En nuestro ordenamiento jurídico el principio que 
mencionamos se recibe a través de la jurisprudencia comunitaria. Pero 
es general el reconocimiento de que su origen último está en el Dere-
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cho alemán. El punto de partida está en una sentencia del Tribunal 
Superior Administrativo de Berlín de 14 de noviembre de 1956. Tra-
taba la sentencia de la pretensión de revisar una pensión de viudedad 
con ocasión de un traslado de la viuda titular de la misma, y tras habér-
sele asegurado que su pensión sería abonada por las autoridades 
competentes del Land de destino. A partir del reconocimiento, en este 
caso, del principio de confianza legítima (Vertrauensschutz), la doctrina 
no ha hecho sino desarrollarse y consolidarse en una verdadera «mar-
cha triunfal» (F. Ossenbühl). Del Derecho alemán fue recogido por la 
jurisprudencia comunitaria europea (entre muchas, por ejemplo, las 
Sentencias Hauptzollant Hamburg, de 26 de abril de 1988; Comisión v. 
Italia, de 20 de septiembre de 1990; Chomel, de 27 de marzo de 1990; 
Sofrimport, de 26 de junio de 1990; Mulder, de 19 de mayo de 1992; 
etc.), y reconociendo directamente ese origen, por la jurisprudencia 
española.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1990 es a la 
primera que cabe atribuir la utilización directa del concepto de «con-
fianza legítima» y también la primera referencia a su origen alemán y 
comunitario. En la ocasión dijo el Tribunal que la presunción de legali-
dad de los actos administrativos no permite «atacar al principio jurí-
dico de la confianza legítima» —base del de seguridad jurídica recono-
cido por la citada Ley fundamental (quiere decir la Constitución)—, 
que postulado por la doctrina jurídica alemana, ha sido recibido por la 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, 
cuando el administrado confía legítimamente en la estabilidad de la 
situación jurídica creada por la misma Administración». Dos sentencias 
inmediatas de 1 de febrero de 1990 (ponente Martínez Sanjuán) y otra 
de 27 de enero de 1990 (ponente González Navarro) consolidan defi-
nitivamente la recepción del principio de que tratamos en el ordena-
miento español. A esta recepción y sus consecuencias se refiere por 
extenso la primera de las sentencias citadas en términos que merecen 
ser reproducidos: «En el conflicto que se suscita entre la legalidad de 
la actuación administrativa y la seguridad jurídica derivada de la misma, 
tiene primacía esta última por aplicación de un principio que, aunque 
no extraño a los que informan nuestro ordenamiento jurídico, ya ha 
sido recogido implícitamente por esta Sala que ahora enjuicia, en su 
Sentencia de  28 de febrero de  1989 y reproducida después en su 
última de 26 de enero de 1990, y cuyo principio si bien fue acuñado en 
el ordenamiento jurídico de la República Federal de Alemania, ha sido 
asumido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas de las que forma parte España, y que consiste en el 
«principio de protección de la confianza legítima» que ha de ser apli-
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cado no tan solo cuando se produzca cualquier tipo de convicción 
psicológica en el particular beneficiado, sino más bien cuando se basa 
en signos externos producidos por la Administración lo suficiente­
mente concluyentes para que le induzcan razonablemente a confiar en 
la legalidad de la actuación administrativa, unido a que, dada la pon-
deración de intereses en juego —interés individual e interés general—, 
la revocación o la dejación sin efectos del acto hace crecer en el patri-
monio del beneficiario que confió razonablemente en dicha situación 
administrativa, unos perjuicios que no tiene por qué soportar…». A 
partir de estas primeras sentencias, la aplicación del principio de con-
fianza legítima ha conocido, como ya hemos dicho, una notabilísima 
expansión, utilizándose por la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
para el control de muy variadas actuaciones administrativas. Incluso la 
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, incorporó tras su reforma operada 
por la Ley 4/1999, una mención expresa al indicado principio, al que se 
somete la totalidad de la actividad administrativa. Dice ahora el inciso 
final del artículo 3.1 de la Ley que las Administraciones Públicas «debe-
rán respetar en su actuación los principios de buena fe y confianza 
legítima».

Por lo que concierne a la jurisprudencia, la utilización del principio 
se proyecta a toda la actividad administrativa. Por ejemplo, en materia 
de responsabilidad por daños causados por la actividad administrativa 
(Sentencia de 5 de diciembre de 1995), en materia de licencias (Sen-
tencias de 19 de junio de 1996, 17 de febrero de 1997 y 31 de marzo 
de 1998), concesiones (Sentencia de 17 de febrero de 1999). En todas 
ellas se establecen las condiciones básicas para que el principio de 
confianza legítima pueda ser invocado: tiene que reclamarse el mante-
nimiento de una situación legal (STS de  21 de febrero de  2000), la 
confianza tiene que basarse en hechos o manifestaciones expresas de 
la Administración; estas manifestaciones no pueden haber sido induci-
das por el administrado suministrando informaciones falsas a la Admi-
nistración (STS de 15 de enero de 1999). El Tribunal Supremo ha reco-
nocido la rápida expansión de la doctrina de la confianza legítima y 
fijado sus aplicaciones posibles, con apoyo en los criterios mantenidos 
por el  TJUE. Es expresiva, en este sentido, la STS, 3ª, de 23 de junio de 
2014 (rec. 3701/2012): «El principio que exige proteger la confianza legí-
tima no resulta novedoso ni extravagante en nuestra jurisprudencia. Son 
varias las sentencias que le han dado operatividad en distintos ámbitos 
para amparar a administrados que han actuado bajo la cobertura del 
mismo. Pueden así consultarse las sentencias de 23 de noviembre de 
1984 (repertorio de jurisprudencia 1984/5956), 30 de junio de 2001 
(casación 8016/95), 26 de abril de 2010 (casación 1887/05), 28 de 
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noviembre de 2012 (casación 5300/09) y 22 de enero de 2013 (casa-
ción 470/11), las dos penúltimas dictadas en materia tributaria, que no 
hacen sino adoptar los criterios ya sentados en la jurisprudencia del 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea, conforme a la que el princi-
pio que nos ocupa vincula a todos los poderes públicos: (i) si la creen-
cia del administrado que lo sustenta se basa en signos externos y no 
en meras apreciaciones subjetivas o convicciones psicológicas y, 
(ii) ponderados los intereses en juego, la situación de quien legítima-
mente se ha fiado de la Administración es digna de protección [Sen-
tencias de 26 de abril de 1988, Krüechen (316/96 ); 1 de abril de 1993, 
Lageder y otros (asuntos acumulados C-31/91 a C-44/91); 5 de octu-
bre de 1993, Driessen y otros (asuntos acumulados C-13/92 a C-16/92); 
17 de julio de 1997, Affish (C-183/95); 3 de diciembre de 1998, Belgo­
codex (C-381/97); y 11 de julio de 2002, Marks & Spencer (C-62/00)]». 

La aplicación del principio de confianza legítima se ha extendido 
también a las normas reglamentarias (la Sentencia de  27 de enero 
de 1990 es la primera que se refiere a un cambio de criterio administra-
tivo contenido en una ordenanza municipal). Esta aplicación ha llevado 
a la jurisprudencia al importante problema de si los principios de segu-
ridad jurídica y confianza legítima pueden impedir a la Administración 
derogar, modificar o dejar sin efecto regulaciones reglamentarias. La 
respuesta ordinaria (que resume la STS de 11 de junio de 1996) es que 
«no existe principio de Derecho, ni precepto legal alguno, que obligue 
a la Administración a mantener a perpetuidad todos los reglamentos 
aprobados, y afirmar lo contrario es tanto como consagrar la congela-
ción definitiva de las normas sin posibilidad alguna de modificación, lo 
cual es evidentemente insostenible por privar al ordenamiento de su 
esencial condición dinámica». En términos semejantes, y en relación 
con cambios normativos que afectaban al acceso a determinados 
empleos públicos, se pronuncia la STS de 10 de mayo de 1999.

Son muy destacadas las Sentencias del Tribunal Supremo que han 
deducido del principio de confianza legítima la posibilidad de exigir 
responsabilidad patrimonial al Estado legislador. Esta doctrina, alen-
tada por la mayor parte de la doctrina que la ha comentado, ha mere-
cido una enjundiosa crítica de E. García De Enterría. El arranque de 
esta línea jurisprudencial puede situarse en la Sentencia de 5 de marzo 
de 1993, continuada luego por otras muchas entre las que destacamos 
las de 17 de febrero de 1998, 26 de noviembre de 1999, 29 de febrero 
de 2000, 13 de junio de 2000, etc. Estas dos últimas se derivan, ade-
más, de una Sentencia del Tribunal Constitucional que había utilizado 
el principio de confianza para anular por retroactivo un precepto legal 
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que establecía un gravamen complementario sobre determinadas 
máquinas recreativas. Las empresas reclamaron al Gobierno daños y 
perjuicios y luego plantearon la acción indemnizatoria por responsabi-
lidad ante el Tribunal Supremo. Se consolida entonces una jurispru-
dencia que establece la regla de que «por definición la ley declarada 
inconstitucional encierra en sí misma, como consecuencia de la vincu-
lación más fuerte de la Constitución, el mandato de reparar los daños 
y perjuicios concretos y singulares que su aplicación pueda haber ori-
ginado».

En general, respecto de la responsabilidad patrimonial derivada de 
los cambios de criterio de la Administración, la STS, 3.ª, de 20 de 
febrero de 2015 (rec 4427/2012) argumenta lo siguiente: «Lo determi-
nante, pues, para que el daño sea indemnizable, no es que la actua-
ción de la Administración sea antijurídica (irrelevante al efecto), sino 
que el perjuicio que se causa al particular sea antijurídico porque no 
tenga obligación de soportarlo, y, entendemos, de la sucesión tempo-
ral de las actuaciones, que la mercantil recurrente no tenía obligación 
de soportar las consecuencias de un cambio totalmente legítimo en la 
política medioambiental, cuando, tras la oportuna tramitación, aca-
baba de obtener la aprobación de un Proyecto y las autorizaciones y 
licencias pertinentes para la construcción de la planta, siendo, precisa-
mente, la quiebra de esa confianza legítima en la legalidad y perdura-
bilidad del Plan Sectorial, con base en el cual se aprobó su Proyecto, 
una pauta interpretativa (que no la única) para determinar la antijuridi-
cidad del daño irrogado».

El mantenimiento de los precedentes por parte de la Administra-
ción es otro ámbito en el que la apelación al principio de confianza 
legítima aparece más reiterada en la jurisprudencia (SSTS de 18 de 
abril de 1993 y 28 de julio de 1997, entre otras). Esta última es particu-
larmente interesante porque considera que es arbitraria y contraria al 
principio de confianza legítima la sanción de una práctica restrictiva de 
la competencia producida en el ámbito editorial, cuando dicha prác-
tica no solo había sido hasta entonces tolerada sino incluso estimulada 
por la propia Administración (la solución, no obstante, ha merecido 
algunas críticas doctrinales como la de J. García Luengo). La cuestión 
jurídica a resolver es si la consciente inaplicación de normas sanciona-
doras por la Administración, constituye una actitud tolerante que debe 
ser mantenida cuando se presenten situaciones iguales pero protago-
nizadas por otros ciudadanos distintos. Es diferente la solución que 
debe darse, para resolver esta cuestión, a las prácticas simplemente 
toleradas (no hay precedentes que puedan invocarse contra la legali-
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dad) y las prácticas estimuladas por la Administración, que son segui-
das de buena fe por los administrados.

La incorporación, en fin, del principio de confianza legítima a la 
jurisprudencia constitucional se ha efectuado casi siempre en relación 
con los principios de seguridad jurídica y, especialmente, con el de 
irretroactividad de las normas (SSTC  197 y  205/1992, 173/1996, 
182/1997, 273/2000). Y también con los casos de validaciones legisla-
tivas (especialmente las citadas SSTC 182/1997 y 273/2000). Pero con 
el principio que más intimidad ha alcanzado en la jurisprudencia 
reciente tal vez sea con el de buena fe. Inicialmente, la jurisprudencia 
contencioso-administrativa utilizó la referencia a la buena fe contenida 
en el artículo  7.1 del Código Civil. Ulteriormente, tras la reforma 
de 1999 de la Ley 30/1992 (artículo 3.1), se maneja también habitual-
mente el reconocimiento expreso del principio de buena fe como rec-
tor de la actividad administrativa (Sentencias del Tribunal Supremo 
de 16 de mayo de 2000, 19 de enero, 13 de julio y 21 de diciembre 
de 2001, 22 de abril, 14 y 16 de junio de 2002, entre muchas). Los dos 
principios, el de buena fe y el de confianza legítima se consideran en 
el apartado 2 de la Exposición de Motivos de la Ley 4/1999, de modi-
ficación de la Ley  30/1992, como «derivados del de seguridad jurí-
dica». Una expresión jurisprudencial de esta relación entre los mencio-
nados principios fundamentales está en la STS de 16 de mayo de 2000.

d)  Interdicción del enriquecimiento injusto

Entre los principios generales que maneja la jurisprudencia conten-
cioso-administrativa, merece también una alusión el principio que 
prohíbe el enriquecimiento injusto. En algún ordenamiento comparado 
de prestigio como el alemán, existe una consagración expresa de la 
obligación de restituir de quien se enriquece sin causa a costa de otro 
(artículo 812 del Código Civil). Sin embargo, en nuestro Código Civil no 
hay una referencia al enriquecimiento injusto hasta que se incorpora una 
mención lateral en el artículo 10.9 con ocasión de la reforma de 1974. 
Luego, el principio ha aparecido en algunas leyes especiales mercanti-
les, como en la Ley Cambiaria y del Cheque, artículo  65, o en la 
Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (artículos 18, 19 
y 20). La aplicación de la figura del enriquecimiento injusto ha sido, entre 
nosotros sobre todo, obra de la jurisprudencia civil (proceso estudiado 
minuciosamente por L. Díez-Picazo; para el ámbito jurídico-administra-
tivo, el estudio de referencia es el de M. Rebollo Puig). Y de esta doctrina 
se ha valido también ulteriormente la jurisprudencia contencioso-admi-
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nistrativa. La jurisprudencia civil ha pasado de la regla de la prohibición 
de enriquecimientos torticeros establecida en Las Partidas, a la cons-
trucción de una acción de enriquecimiento sin causa, en la que están 
mucho mejor determinados los requisitos que tienen que concurrir para 
que el principio indicado pueda activarse. En esta tarea constructiva es 
fundamental la conocida Sentencia de 28 de enero de 1956, señalada 
como el punto de partida de una ampliación del ámbito de la acción y 
de superación de su carácter inicialmente subsidiario.

La jurisprudencia contencioso-administrativa utilizó la figura del enri-
quecimiento injusto desde finales de los años sesenta. Pero las dos sen-
tencias básicas de referencia en las que el principio queda definitiva-
mente consolidado en el ámbito administrativo, son las de 22 de enero 
y  10 de noviembre de  1975. Esa línea jurisprudencial ha continuado 
hasta la actualidad, como reflejan las Sentencias de la Sala Tercera del 
Tribunal Supremo de 30 de abril y 12 de septiembre de 2001 o 15 de 
abril de 2002. Los requisitos que exige esta jurisprudencia para la apli-
cación, en definitiva, del principio de restitución del enriquecimiento 
injusto, son los procedentes de la jurisprudencia civil que, desde la Sen-
tencia referida de 28 de enero de 1956, se resumen en las siguientes 
reglas: a) enriquecimiento o aumento del patrimonio del enriquecido, 
constituido por cualquier ventaja o atribución patrimonial abocada a 
producir efectos definitivos; b) el empobrecimiento de quien reclama o 
de aquel en cuyo nombre se reclama, pecuniariamente apreciable, aun-
que entendido en su más amplio sentido, siempre que no provenga 
directamente del comportamiento de quien lo sufre; c) relación causal 
entre empobrecimiento y enriquecimiento, de forma que este sea el 
efecto de aquel. O, dicho en otros términos, que al enriquecimiento siga 
un correlativo empobrecimiento; d) la falta de causa o de justificación 
del enriquecimiento y del correlativo empobrecimiento. Este último 
requisito, que es el más difícil de verificar en la práctica, se suele resolver 
en la jurisprudencia haciéndolo equivaler a la falta de justo título para 
conservar en el patrimonio el incremento o valor ingresado, o se utiliza 
la técnica de la conditio indebiti, o también la conditio por intromisión o 
invasión en bienes ajenos o la conditio por una prestación frustrada, 
para justificar, en definitiva, la antijuridicidad del enriquecimiento.

F) � En especial, el control de la discrecionalidad de carácter 
político y técnico

a)  El análisis tópico de la discrecionalidad

Concluiremos ahora el análisis de la discrecionalidad y su control, 
estudiando la medida de este último en algunos supuestos específi-
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cos. Manejaremos estos casos concretos en la convicción de que 
todos los principios y técnicas que hemos explicado hasta ahora no 
tienen una aplicación uniforme en relación con todas las hipótesis de 
discrecionalidad como, por otra parte, resulta absolutamente obvio. 
El control de la discrecionalidad por los tribunales depende, como 
hemos indicado detenidamente en un epígrafe anterior, del grado de 
predeterminación del comportamiento administrativo por el ordena-
miento, o, complementariamente, de la medida en que la legalidad 
condiciona y restringe las posibilidades de opción del órgano admi-
nistrativo llamado a decidir. El debate doctrinal, tan típico en materia 
de discrecionalidad, acerca de si los jueces y tribunales pueden no 
solo anular sino también sustituir la decisión administrativa por otra 
establecida en la propia sentencia, es en buena medida artificioso. El 
alcance del control no puede suponer nunca, como es evidente, que 
los tribunales se pongan en el lugar de la Administración y decidan 
por ella. La misión de aquellos consistirá fundamentalmente en la 
verificación de si se ajustan o no a la legalidad los actos administrati-
vos, declarando su nulidad en caso negativo. Pero es posible que se 
pueda determinar que en el marco del procedimiento concreto en el 
que se adoptó la decisión administrativa objeto de control, no exis-
tían realmente diversas opciones libremente elegibles por el órgano 
administrativo que decidió, sino que solo existía una única opción. 
Cuando se puede obtener esa conclusión en el marco del proceso 
judicial, estaremos ante una hipótesis de lo que la doctrina alemana 
ha denominado la reducción a cero de la discrecionalidad (Ermessens 
reduzierung auf Null). Cuando ello ocurre, el tribunal puede no solo 
anular la decisión, sino declarar también cuál debió ser el contenido 
correcto de la decisión administrativa.

Nos parece que con estas precisiones ha de interpretarse lo esta-
blecido en el artículo  71.2 LJCA de  1998, cuando prohíbe que los 
órganos jurisdiccionales «determinen el contenido discrecional de los 
actos anulados». En efecto, no es sustituible la libertad de opción o de 
valoración de la Administración por la propia del órgano judicial, sino 
en los casos extremos en que pueda reducirse aquella discrecionalidad 
a cero. No hay sustitución, en tal caso, sino un proceso de indagación 
sobre la única solución posible, que es la que la sentencia finalmente 
declara. Por razones que son fáciles de comprender, esas posibilida-
des de sustitución judicial son prácticamente nulas cuando los tribuna-
les analizan la legalidad de disposiciones reglamentarias. Aun cuando 
estas sean de mera ejecución de leyes previas, la potestad reglamen-
taria siempre actúa sobre opciones variadas que no pueden sustituirse 
en sede judicial. De aquí que el artículo 71.2 LJCA establezca que «los 
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órganos jurisdiccionales no podrán determinar la forma en que han de 
quedar redactados los preceptos de una disposición general en susti-
tución de los que anularen….». Este precepto corrige en términos más 
restrictivos lo que establecía el artículo 85 LJCA de 1956 para el limi-
tado supuesto de las ordenanzas fiscales. La jurisprudencia acepta que 
este poder de sustitución es aún más restringido si lo que se trata es 
de suplir la actividad administrativa reglamentaria (STS de  14 de 
diciembre de 1998).

Utilizamos ahora tres supuestos típicos y bastante distintos de deci-
siones administrativas que comprenden casos de máxima discreciona-
lidad, que se dan cuando el órgano administrativo maneja opciones 
políticas que puede elegir con libertad plena, y otros en los que las 
decisiones tienen un componente técnico o práctico cuya corrección 
puede contrastarse recurriendo a criterios de experiencia o a la opi-
nión de expertos en la materia a la que la decisión administrativa se 
refiere.

b)  La doctrina de los actos políticos: contenido y transformaciones

Un caso de máxima discrecionalidad posible lo constituyen los 
actos tradicionalmente denominados políticos o de gobierno, recogi-
dos en nuestra legislación desde finales del siglo xix, y que ha hecho 
desaparecer como concepto legal (no como idea doctrinal, natural-
mente, ni como concepto técnico) la Ley de la Jurisdicción Conten-
cioso-Administrativa de 13 de junio de 1998. La conocida historia de 
los actos políticos empezó en Francia al principio del siglo xix. Fue una 
noción utilizada por el Consejo de Estado, en un momento en que su 
debilidad institucional era máxima, precisamente para evitar tener que 
conocer de algunas decisiones de fuerte relevancia política. Explícita-
mente la primera resolución que utiliza el concepto de acto de 
gobierno es el arrêt Laffite, de 1 de mayo de 1822. El Conseil d’État 
excluirá de su competencia el conocimiento de cuestiones relativas a 
las consecuencias de la caída del régimen napoleónico. En el caso 
Laffite se discutía la validez de la renta otorgada por Napoleón a la 
princesa Borghese, y que ella había enajenado ulteriormente a favor 
del banquero Laffite. Una ley posterior a Waterloo, de 12 de enero 
de 1816, privó a todos los miembros de la familia Bonaparte de cuan-
tos bienes hubiesen adquirido a título gratuito, entre los cuales la renta 
de la princesa Borghese. El cesionario Laffite reclamó ante el Consejo 
de Estado el pago de la renta, pretensión que el Consejo resolvió 
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declarándose incompetente, teniendo en cuenta el contenido político 
de la cuestión: «La réclamation tient à une question politique dont la 
décision appartient exclusivement au Gouvernement». La Ley de 12 
de enero de 1816 era, para el Consejo de Estado, un acto de suprema 
política, un «acte tout politique», y por tanto «no puede ser juzgado 
por las reglas ordinarias del Derecho Administrativo, y contra la cual 
no cabe una oposición por vía contenciosa».

A este importante arrêt inaugural de la doctrina del móvil político, 
seguirán luego otros principalmente relacionados con reclamaciones 
patrimoniales de las familias reinantes. De este tipo son los arrêts de 5 
de diciembre de 1838, Famille Napoléon Bonaparte, y de 22 de agosto 
de 1839, Héritiers de Napoléon Bonaparte. El Arrêt Murat, de 23 de 
julio de 1823, había incluido los actos diplomáticos también entre los 
irrevisables en sede contenciosa por razón de su contenido. La doc-
trina general, así establecida, se mantiene en otros diversos arrêts que 
gotean por todas las décadas del siglo xix (Arrêt Prince Louis Napo­
léon, de 22 de agosto de 1844; Arrêt Famille Orleáns, de 18 de junio 
de 1852; Arrêt Duc d’ Aumale, de 9 de mayo de 1867, etc.). La técnica 
se aplica también para inadmitir el control de las decisiones de policía 
afectantes a la seguridad interior del Estado (Arrêts Boulet, de 5 de 
enero de 1855, y Dautreville, de 10 de enero de 1856). No llegó a 
generalizarse, de modo completo, en la jurisprudencia del Consejo de 
Estado (como puso de manifiesto L. Rolland, y ha destacado entre 
nosotros N. Garrido), la doctrina del móvil político en el sentido de 
que se excluyeran de control la totalidad de los actos que tuvieran una 
motivación política. Se aplicó más en concreto esta doctrina para el 
caso de los conflictos generados por los privilegios dinásticos ya men-
cionados, pero, en los demás casos, aunque el Consejo de Estado uti-
lizó la idea del móvil político, fue elaborando a lo largo del siglo xix una 
casuística más matizada de actos políticos insusceptibles de control.

En todo caso, la jurisprudencia del Conseil d’État cambia radical-
mente a partir de la Ley de 24 de mayo de 1872, que le reconoce 
definitivamente plenitud de su función jurisdiccional, aplicándose el 
denominado sistema de justicia delegada (artículo 9: «El Consejo de 
Estado resuelve soberanamente sobre las demandas de anulación por 
exceso de poder interpuestas contra los actos de las diferentes autori-
dades administrativas»). La consecuencia jurisprudencial más desta-
cada, en lo que ahora nos interesa, es el abandono de la doctrina del 
móvil político, a partir del Arrêt Prince Napoléon, de 1875, que abre 
un nuevo período. Niega entonces el Consejo, que el acto de gobierno 
se caracterice por tener una motivación política. El abandono de este 
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criterio anterior, exigirá al Consejo de Estado seleccionar los supues-
tos en los que debe excluirse el control de un acto de procedencia 
gubernamental. En las importantes conclusiones del Comisario David, 
se afirmaba que «la calificación de un acto como acto de gobierno no 
puede dejarse arbitrariamente a voluntad del Gobierno». Y hecha esta 
negación, el problema subsiguiente de la jurisprudencia del Conseil 
d’État, hasta la actualidad, será buscar los criterios que sirvan para 
definir los actos políticos. En la negación de la vieja doctrina insistirán 
los arrêts del Consejo Marquigny y Bouffier, ambos de 5 de noviembre 
de 1880. El Tribunal de Conflictos se sumaría a esta misma doctrina a 
partir del Arrêt Dufeuille, de 25 de marzo de 1889.

No recorreremos ahora la tortuosa historia del acto de gobierno en 
la doctrina jurisprudencial francesa, empeñada casi siempre en aclarar 
mediante un sistema de simple lista cuál es el elenco de actos que 
pueden considerarse como políticos y excluidos de control jurisdiccio-
nal. Algunas veces los criterios dogmáticos empleados para la califica-
ción se han hecho, como Villary dijo del acto de gobierno mismo, inen-
contrables. Pero la categoría del acto político ha tenido siempre una 
extraña virtud autorregenerativa en el Derecho francés, porque con 
cierta frecuencia la jurisprudencia insiste sobre la posibilidad de incluir 
en la lista de actos de gobierno nuevas clases de decisiones guberna-
mentales. Por ejemplo, Arrêts D’Attilio, de 25 de septiembre de 1998, 
y Association Commité Tous Frères de, 27 de noviembre de 2000.

En nuestro Derecho, la historia del acto político es algo más simple, 
aunque también ha sido la jurisprudencia la que ha tenido que hacer el 
esfuerzo principal para delimitar la categoría.

En la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 13 de 
septiembre de 1888, se excluía del conocimiento de los tribunales de 
lo contencioso-administrativo, como ya nos es conocido, las cuestio-
nes referidas a la «potestad discrecional» (artículo 4). La mención con-
creta de los actos políticos como cuestiones que corresponden «seña-
ladamente a la potestad discrecional» aparecerá en el Reglamento de 
la citada Ley, aprobado el 29 de diciembre de 1890 (con modificación 
de 22 de junio de 1894), artículo 4. No precisaba el precepto cuáles 
eran específicamente las «cuestiones que, por la naturaleza de los 
actos de que nazcan o de la materia sobre la que versen, pertenezcan 
al orden político o de gobierno». Fue la jurisprudencia la que estable-
ció las precisiones correspondientes. Pero es notable que en el citado 
Reglamento no existe una separación tajante entre lo administrativo y 
lo político, porque también los actos políticos son una manifestación 
de la actividad administrativa discrecional. La separación de lo polí-
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tico de lo administrativo aparecerá mucho después en la Ley de la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 26 de diciembre de 1956. 
En la Exposición de Motivos de la Ley se explica que los actos políti-
cos no son una especie del género de actos discrecionales, caracteri-
zados por un grado máximo de discrecionalidad, «sino actos esencial-
mente distintos por ser una la función administrativa y otra la función 
política, confiada únicamente a los supremos órganos estatales». El 
artículo 2.b) de la Ley citada excluía del conocimiento de la jurisdic-
ción contencioso-administrativa, en consecuencia, «las cuestiones 
que se susciten en relación con los actos políticos del Gobierno, como 
son los que afecten a la defensa del territorio nacional, relaciones 
internacionales, seguridad interior del Estado y mando y organización 
militar, sin perjuicio de las indemnizaciones que fueran procedentes, 
cuya determinación sí corresponde a la jurisdicción contencioso-admi-
nistrativa». La jurisprudencia que hubo de aplicar este precepto, que 
tiene ahora escaso interés para nosotros, utilizó en una primera etapa 
la doctrina del móvil político para identificar las categorías de actos a 
las que se quería referir el artículo 2.b) citado, y más tarde fue achi-
cando el ámbito de los actos políticos utilizando, por un lado, el crite-
rio de que solo el Gobierno podía emanar actos políticos excluidos de 
control en virtud de aquel precepto, y por otro lado, reduciendo a una 
serie más limitada de materias los casos en los que era posible consi-
derar que una decisión gubernamental tenía la condición de acto 
político.

La historia reciente del acto político y de la jurisprudencia en esta 
materia tiene dos fases perfectamente identificables, iniciada la pri-
mera después de la aprobación de la Constitución, y la segunda tras la 
aprobación de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa 
de 1998.

El primer cambio en la jurisprudencia vino determinada por lo esta-
blecido en el artículo 106.1 CE sobre el control pleno por los tribunales 
de todas las decisiones administrativas, por el sometimiento pleno de 
la Administración a la ley y al Derecho (artículo 103.1), la función de los 
tribunales respecto del control de la legalidad (artículo  117.1) y el 
reconocimiento del derecho a la tutela judicial efectiva (artículo 24).

La Ley de la Jurisdicción de 1998, por su parte, aportó la novedad 
de deducir de la Constitución, y en particular de los principios indica-
dos, que no podía contemplarse normativamente ninguna categoría 
de actos, sean o no de naturaleza política, exentos de control judicial. 
Es posible que dicho control se limite al examen de alguno de los ele-
mentos de la decisión, pero la nueva ley excluye la inmunidad abso-
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luta. Por estas razones, no recogió, entre las exclusiones de la compe-
tencia de la jurisdicción contencioso-administrativa, la establecida en 
el viejo artículo  2.b) antes citado de la Ley de  1956. Tal reforma la 
explica la Exposición de Motivos de la nueva ley en los siguientes tér-
minos: «La Ley parte del sometimiento pleno de los poderes públicos 
al ordenamiento jurídico, verdadera cláusula regia del Estado de Dere-
cho. Semejante principio es incompatible con el reconocimiento de 
cualquier categoría genérica de actos de autoridad —llámense actos 
políticos, de Gobierno, o de dirección política excluida per se de con­
trol jurisdiccional—. Sería ciertamente un contrasentido que una ley 
que pretende adecuar el régimen legal de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa a la letra y al espíritu de la Constitución, llevase a cabo 
la introducción de toda una esfera de actuación gubernamental inmune 
al Derecho. En realidad, el propio concepto de «acto político» se halla 
hoy en franca retirada del Derecho Público europeo. Los intentos 
encaminados a mantenerlo, ya sea delimitando genéricamente un 
ámbito en la actuación del poder ejecutivo regido solo por el Derecho 
Constitucional, y exento del control de la jurisdicción contencioso-
administrativa, ya sea estableciendo una lista de supuestos excluidos 
del control judicial, resultan inadmisibles en un Estado de Derecho».

Después de entrar en vigor la Constitución y antes de la aprobación 
de la Ley de 1998, el Tribunal Supremo adaptó la vieja doctrina del 
acto político a la Constitución en una serie de sentencias decisivas. La 
primera importante es la de 28 de junio de 1994 (caso del nombra-
miento del Fiscal General del Estado). La sentencia se plantea directa-
mente el problema de si la designación del Fiscal General es una reso-
lución gubernamental en la que se hace efectiva una opción política, 
más que tratarse de una decisión exclusivamente administrativa.

El Tribunal Supremo acepta la existencia de actuaciones políticas 
del Gobierno no sometidas a control jurisdiccional (Sentencias de 9 de 
junio y 2 de octubre de 1987). El Tribunal Constitucional había soste-
nido lo mismo desde su Sentencia de 15 de marzo de 1990, en el sen-
tido de admitir una actividad política del Gobierno no sujeta a revisión 
judicial. En la Sentencia de 15 de marzo de 1990 citada dijo, a tal pro-
pósito, que «no toda actuación del Gobierno, cuyas funciones se enun-
cian en el artículo 97 del Texto Constitucional, está sujeta al Derecho 
Administrativo. Es indudable, por ejemplo, que no lo está, en general, 
la que se refiere a las relaciones con otros órganos constitucionales, 
como son los actos que regula el Título V de la Constitución o la deci-
sión de enviar a las Cortes un proyecto de ley u otros semejantes, a 
través de las cuales el Gobierno cumple también la función de direc-
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ción política que le atribuye el mencionado artículo 97 de la Constitu-
ción. A este género de actuaciones del Gobierno, diferentes de la 
actuación administrativa sometida a control judicial, pertenecen las 
decisiones que atribuyen prioridad a unas u otras parcelas de la 
acción».

Aun partiendo de estos criterios, la Sentencia del Tribunal Supremo 
de 1994, antes citada, se manifiesta sobre la imposibilidad de aplicar 
en el nuevo orden constitucional el principio de exclusión total de los 
actos políticos, porque tal doctrina resulta contraria al principio de 
legalidad proclamado en el artículo 9 de la Constitución y al derecho a 
la tutela judicial efectiva consagrado en el artículo 24.1.

Al tener que dar primacía al principio de legalidad, recuerda que, 
para resolver el caso concreto, es fundamental lo que establece el 
artículo 29.1 del Estatuto orgánico del Ministerio Fiscal, que impone 
que la elección de Fiscal General del Estado se haga «entre juristas 
españoles de reconocido prestigio con más de quince años de ejerci-
cio efectivo de su profesión». Por mucho contenido político que tenga 
la decisión de nombrar a un jurista y no a otro, la necesidad de que 
cumplan el indicado requisito ha sido impuesta por el legislador, y la 
jurisdicción puede valorar su concurrencia «sin tocar en absoluto la 
libertad del Gobierno para optar políticamente entre la multiplicidad 
de juristas en la que concurre aquella circunstancia o incluso la de pro-
mover la pertinente reforma legislativa que suprima del Estatuto el 
mencionado requisito». Pero mientras esté vigente el control judicial 
será necesario. La Sentencia añade: «No desconocemos que esta doc-
trina se mueve en el límite de lo jurisdiccionalmente posible, pero 
incardinada al mismo tiempo en la importante tradición de la jurisdic-
ción contencioso-administrativa, dirigida a reducir las inmunidades del 
poder ejecutivo, procurando que las legítimas y necesarias apreciacio-
nes y decisiones políticas de este se hagan efectivas dentro de los lin-
deros previamente marcados por el poder legislativo».

Un segundo paso muy relevante en el control jurisdiccional de los 
actos políticos se produjo con ocasión de varias Sentencias de 4 de 
abril de 1997, del Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Supremo, en las que se planteó, con ocasión de diferentes 
recursos, el control jurisdiccional de una decisión del Consejo de Minis-
tros de no desclasificar determinados documentos que habían sido 
considerados secretos mediante un Acuerdo de 1986.

El Tribunal Supremo acepta que dichas decisiones no constituyen 
meros actos administrativos sino que cabe enmarcarlas en el ámbito 
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de las potestades de dirección política que atribuye al Gobierno el 
artículo 97 de la Constitución. Esta clase de decisiones está excluida 
del normal control por otros poderes o instituciones del Estado, lo que 
constituye una excepción de gran trascendencia al entendimiento nor-
mal del principio de control jurisdiccional de la actividad administra-
tiva. La justificación de esta excepción radica en la preservación del 
orden constitucional, ya que se pone en juego la «seguridad y defensa 
del Estado» [artículo 105.b) CE]. A juicio de la Sentencia la documen-
tación cuya desclasificación se solicitaba formaba parte de lo que 
merece ser calificado legal y constitucionalmente como afectante a la 
seguridad del Estado. Pero, aceptando esta valoración recuerda tam-
bién que la jurisprudencia ya citada «ha admitido pacíficamente la 
existencia de actuaciones políticas del Gobierno no sometidas al con-
trol jurisdiccional». Esta misma doctrina es aplicable al caso concreto 
que la sentencia enjuicia, pero compatibilizándola con las exigencias 
del principio de legalidad consagrado en el artículo 9 CE y el de tutela 
judicial efectiva del artículo 24.1. Estos principios constitucionales obli-
gan a que la jurisdicción asuma el control también de los actos de 
dirección política en los casos en que «el legislador —dice la Sentencia 
de  1997 citada— haya definido mediante conceptos judicialmente 
asequibles los límites o requisitos previos a los que deben someterse 
dichos actos de dirección política, en cuyo supuesto los tribunales 
debemos aceptar el examen de las eventuales extralimitaciones o 
incumplimiento de los requisitos previos en que el Gobierno hubiera 
podido incurrir al tomar la decisión». Esta idea de los «conceptos judi-
cialmente asequibles» es de la que se vale el Tribunal para afirmar que 
así como es posible establecer la vinculación que pueda existir entre 
los documentos, su clasificación como secretos y la seguridad del 
Estado, es también posible determinar negativamente la concurrencia 
de circunstancias que «o bien eliminen totalmente la afección a dicha 
seguridad o bien la aminoren en términos que —ponderando los inte-
reses jurídicos en juego— nos permitan dar prevalencia, en su caso, al 
derecho constitucional a la tutela judicial efectiva invocado por los 
recurrentes para pedir la desclasificación». Es, por tanto, el derecho a 
la tutela judicial efectiva «el que abre la brecha para que el en aparien-
cia ajustado a Derecho criterio del Gobierno de no desclasificar los 
documentos, sea sometido a revisión judicial en cuanto a su compati-
bilidad con el mencionado derecho fundamental a la tutela judicial 
efectiva, cualquiera que haya sido la convicción del Gobierno sobre la 
realidad material a que aquellos aluden o acerca de su repercusión 
actual sobre la seguridad del Estado».
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Con estos criterios el Tribunal Supremo examina, en concreto, si los 
intereses constitucionales en tensión habían sido adecuadamente 
ponderados por el acuerdo impugnado. El análisis lo concluye afir-
mando que tal ponderación no fue correcta, porque debió dar preva-
lencia al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado 
en el artículo 24 CE. Tanto más cuando los papeles clasificados habían 
de ser utilizados en un proceso penal en el que estaba involucrada la 
protección de bienes jurídicos tan relevantes en un Estado de Derecho 
como el derecho a la vida, la libre actuación de la justicia o la inviolabi-
lidad del domicilio, mientras que la seguridad del Estado en el caso 
quedaba mínimamente afectada. Tampoco le parecieron suficientes 
los argumentos utilizados para justificar la denegación de la desclasifi-
cación. Estos criterios de ponderación son, en fin, los que en las demás 
Sentencias de 4 de abril de 1997 se utilizan como imprescindibles para 
decidir si, aun perteneciendo la clasificación de documentos por razo-
nes de seguridad a la potestad de dirección política del Gobierno, 
insusceptible en principio de control jurisdiccional, debe primar sobre 
ella el derecho a la tutela judicial efectiva cuando dicha seguridad no 
quede cuestionada, o no suponga un sacrificio injustificadamente 
excesivo de otros derechos constitucionales.

La jurisprudencia en materia de actos políticos se había decantado, 
pues, en sentido de aceptar su control jurisdiccional limitado, en apli-
cación directa de los principios constitucionales, antes de que la cate-
goría del acto político fuera eliminada de la Ley de la Jurisdicción 
de 1998.

Después de esta Ley, las sentencias del Tribunal Supremo revelan 
una mayor libertad de intervención en relación con algunas clases de 
actos de dirección política, pero se mantiene también decididamente 
la exclusión del control de algunos de ellos.

Dichas sentencias que sintetizan la doctrina jurisprudencial, expli-
can, como hace la de 4 de diciembre de 2000, la limitada intervención 
sobre los actos políticos que se practicaba por los tribunales en el 
marco de la Ley de 1956, y los avances ulteriores en base a las previ-
siones contenidas en los principios constitucionales de legalidad y de 
tutela judicial efectiva, hasta llegar a la importante Sentencia de 28 de 
junio de 1994, ya referenciada. Usando estos parámetros, el Tribunal 
Supremo ha rechazado reiteradamente el reconocimiento de la condi-
ción de actos políticos a algunas clases de resoluciones que venían 
considerándose tales con anterioridad, a los efectos de practicar un 
control efectivo de su legalidad. Esta jurisprudencia, como recuerda la 
Sentencia de 13 de diciembre de 2001, «ha precisado la necesidad de 
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hacer efectivo el respeto al principio de legalidad, cualquiera que sea 
la naturaleza objetiva del acto realizado por el Gobierno (Sentencias 
de 31 de mayo de 1993 y 28 de junio de 1994), haciendo susceptibles 
de control jurisdiccional los conceptos judicialmente asequibles inhe­
rentes a todo acto de gobierno (Sentencia del Pleno de esta Sala de 4 
de abril de 1997), incluso en los que, como ocurre en el presente caso, 
se ejerce una potestad calificada por el Abogado del Estado de gracia-
ble». La misma sentencia considera controlable un acto por el que se 
otorga una condecoración a un jefe de policía fallecido. La Sentencia 
de 14 de diciembre de 2000 considera pertinente, aun reconociendo 
su condición de acto político, la admisibilidad de un recurso contra un 
acto de convocatoria de elecciones autonómicas. Se ha sostenido sin 
titubeos la competencia de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa 
para examinar la legalidad de la actitud negativa del Gobierno para 
tramitar una comisión rogatoria (Sentencia de 24 de julio de 2000); 
asimismo se considera revisable una decisión del Gobierno relativa a la 
extradición de una persona (Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de 
noviembre de 1999); por su condición de acto del Gobierno, actuando 
como órgano político y no como órgano de la Administración, consi-
dera la STS de 16 de febrero de 2000 (asunto Pinochet) que no se 
puede pretender obtener un pronunciamiento judicial que sustituya la 
decisión del Gobierno de no recurrir una decisión adoptada por un 
Gobierno extranjero; tampoco es controlable la iniciativa legislativa 
ejercida por el Gobierno, porque es esta una actividad en la que pre-
domina «un principio de conveniencia y utilidad política», no recurrible 
ante la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (SSTS de 3 de diciem-
bre de 1998 y de 26 de octubre de 1999, siguiendo una doctrina que 
ya está establecida en las SSTC de 15 de mayo y 26 de noviembre 
de 1990). Tampoco son actos, en fin, susceptibles de control, los acuer-
dos de las comisiones mixtas constituidas entre el Estado y las Comu-
nidades Autónomas cuando son el precedente de proyectos legislati-
vos que rigen, por ejemplo, la financiación de aquellas (STS de 29 de 
enero de 1999), etc. El control de la potestad de indulto es posible 
pero ha de referirse solo a los elementos reglados de la decisión; la 
jurisprudencia utiliza la categoría de «acto graciable» en este caso. La 
STS de 16 de febrero de 2005, cuya doctrina siguen otras muchas 
como las de 30 de enero de 2014 (rec. 407/2012) o 14 de noviembre 
de 2014 (rec. 251/2014) afirma que «el acuerdo negatorio de la conce-
sión de indulto constituye un acto graciable, como categoría distinta 
de los actos discrecionales y controlable exclusivamente en cuanto a 
sus elementos reglados por esta Sala».
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El estado de la doctrina de los actos políticos que resulta de la juris-
prudencia pos-constitucional, tanto del Tribunal Constitucional como 
del Tribunal Supremo, permite establecer las siguientes conclusiones:

Primera: Aunque la noción de acto político ha dejado de ser un 
concepto legal en la LJCA de 1998, la jurisprudencia sigue recono-
ciendo la existencia de actos de dirección política de naturaleza dis-
tinta de los actos administrativos.

Segunda: No obstante lo anterior, la consagración constitucional 
del principio de legalidad (artículo 9.3), de sometimiento pleno de la 
Administración a la ley y al Derecho (artículo 103.1), de control judicial 
de la totalidad de la actividad administrativa (artículo 106), y de tutela 
judicial efectiva (artículo  24.1), determina que no exista en nuestro 
Derecho ninguna categoría de actos de los poderes públicos exentos 
de control. Por consiguiente, también los actos de naturaleza política 
lo son en la medida en que la legalidad los somete al cumplimiento de 
requisitos o criterios que pueden ser apreciados en sede judicial.

Tercera: El método para el control de estos actos de componente 
básicamente político es sustancialmente el mismo que se emplea para 
el control de los actos discrecionales. En definitiva, la intensidad del 
control depende de lo que la jurisprudencia denomina «conceptos 
judicialmente asequibles» o, dicho como lo hemos explicado nosotros 
en epígrafes precedentes, de la densidad o predeterminación norma-
tiva de la decisión del ejecutivo que se trata de controlar.

Cuarta: Utilizando dichos conceptos, o contando con una predeter-
minación legal suficiente, es posible no solo llegar a anular las decisio-
nes adoptadas por no cumplir los requisitos que las normas determi-
nan, sino también, cuando la Administración no tiene ninguna 
posibilidad de opción y su discrecionalidad está reducida a cero, 
determinar judicialmente cuál es la única decisión legalmente ade-
cuada (v.gr., para el caso de actos de componente político, las senten-
cias sobre los papeles del CESID en las que se declara la pertinencia 
de levantar el secreto, sin limitarse a anular simplemente la decisión 
sometida a control).

c)  Los límites de la discrecionalidad de la potestad de planeamiento

Frente a una jurisprudencia tradicional que negaba el control juris-
diccional de las decisiones de planeamiento, por considerarlas «como 
un reflejo, en tono menor, del poder legiferante» (STS de  24 de 
noviembre de  1981), típicamente discrecionales, adoptadas por la 
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Administración usando criterios técnicos o sociológicos formados en 
ejercicio de su función de salvaguardar el interés público (STS de 11 de 
julio de 1987), desde mediados de los años ochenta la jurisprudencia 
cambió radicalmente este criterio (J. Delgado Barrio, T. R. Fernández 
fueron los primeros en estudiarlo). Desde las primeras sentencias se 
hace un uso amplio de los principios generales del Derecho, cuya fun-
ción en el ordenamiento se pondera en este ámbito como en ningún 
otro (los principios generales son, dice la conocida STS de 1 de diciem-
bre de 1986, «la atmósfera en la que respiramos jurídicamente»). Por 
ello, la decisión planificadora discrecional solo es admisible si guarda 
coherencia lógica con aquellos. En caso de incongruencia o discordan-
cia de la solución elegida con la realidad, se produciría una infracción 
del principio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públi-
cos consagrado en el artículo 9.3 CE. Usando este criterio para valorar 
la legalidad de una concreta decisión de planeamiento, el Tribunal 
Supremo, en la Sentencia de 1 de diciembre de 1986 citada, llegó a la 
conclusión que establecer un cuartel en un lugar calificado anterior-
mente como zona verde, no tenía sentido alguno desde el punto de 
vista de la coherencia del planeamiento.

Otras varias sentencias consolidaron la doctrina enjuiciando, sin 
ninguna reticencia, si las soluciones adoptadas por la Administración 
para calificar terrenos como urbanos o no urbanizables, o al ubicar 
infraestructuras o servicios, o decidir sobre la estructura de las edifica-
ciones o la conservación de inmuebles, son correctas desde el punto 
de vista de la situación fáctica, y coherentes con la ordenación urbanís-
tica existente y las demás opciones elegidas por el plan para la misma 
zona o entorno (Sentencias de 22 de septiembre y 15 de diciembre 
de 1986). Ahondando en estos criterios, el Tribunal Supremo ha lle-
gado no solo a declarar nulas las decisiones de planeamiento arbitra-
rias, no razonables o incoherentes con las situaciones de hecho, sino 
también a determinar directamente la decisión más correcta (STS 
de 15 de diciembre de 1986: «El control jurisdiccional sobre la activi-
dad discrecional de la Administración conduce, desde luego, a la anu-
lación de las calificaciones urbanísticas que resulten incoherentes con 
las líneas generales de planeamiento o discordantes con la realidad de 
los hechos. También permite, en ocasiones, establecer directamente la 
nueva calificación de la zona, pero para ello es preciso que inequívoca-
mente aquellos criterios conduzcan a una sola solución coherente»). Es 
decir, que es posible, no solo la anulación del acto de planeamiento, 
sino también su sustitución por lo acordado judicialmente, cuando sea 
posible reducir a cero la discrecionalidad. Ocurrirá así cuando apli-
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cando los parámetros legales, y considerando la situación de hecho, 
solo exista una alternativa posible.

De esta misma línea jurisprudencial son muestra otras sentencias 
importantes ulteriores como la de 4 de abril de 1988 (que no comparte 
la doctrina «de que la revisión jurisdiccional de una calificación urba-
nística contenida en un plan deba limitarse a examinar su legalidad por 
no estar permitido a la jurisdicción modificar la solución elegida por la 
Administración»). Cuando la solución adoptada por la Administración 
no está respaldada en datos objetivos, es incongruente o discordante 
con la realidad, o carece de justificación fáctica, la revisión jurisdiccio-
nal puede ser plena en el sentido de alcanzar no solo a la anulación de 
lo decidido, sino también a su sustitución por la decisión correcta 
declarada en sede jurisdiccional. El Tribunal Supremo ha utilizado pro-
fusamente el principio de interdicción de la arbitrariedad (artículo 9.3 CE) 
para expandir de este modo su función de control de la discrecionali-
dad (STS de 20 de marzo de 1990: «La no aplicación de las reglas rela-
tivas a alturas en relación con las nuevas anchuras establecidas en la 
modificación del planeamiento aquí impugnada, vulnera las exigencias 
de racionalidad que derivan del principio de interdicción de la arbitra-
riedad de la Administración —artículo 9.3 CE—»).

Un ejemplo típico del modo de razonar de la jurisprudencia que 
consideramos lo ofrece la Sentencia de 22 de febrero de 1999, que 
recuerda una amplia serie de sentencias que han interpretado el 
artículo 78 de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana, 
Texto Refundido de 9 de abril de 1976 (SSTS de 23 de marzo de 1982, 
28 de diciembre de 1983, 26 de febrero de 1984, 19 de mayo, 29 de 
mayo, 25 de junio y 21 de septiembre de 1987, 7 y 20 de marzo, 17 
de junio y 11 de julio de 1989, etc.). El precepto citado determina 
cuáles son los terrenos que deben constituir el suelo urbano. Sus 
términos aparecen actualmente repetidos en la legislación urbanís-
tica autonómica. Tal determinación legal constituye un límite de la 
potestad administrativa del planeamiento, «sin que quede margen 
para la discrecionalidad en la actuación administrativa». La norma en 
cuestión contiene una prescripción clara, al establecer que «consti­
tuirán el suelo urbano» los terrenos que reúnan las condiciones que 
en él se indican. Una regla de planeamiento que se aparte de estos 
criterios es perfectamente controlable judicialmente. El Tribunal 
podrá declarar su nulidad, y, en su caso, determinar cuál debería 
haber sido la correcta solución. La consolidada jurisprudencia consti-
tuida por las sentencias que venimos citando y, entre otras, las de 20 
de marzo, 8 de octubre, 24 de octubre y 18 de diciembre y 22 de 
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diciembre de  1990, han declarado, como dice expresamente esta 
última, que el control jurisdiccional de la potestad de planeamiento 
ha de extenderse «en primer término, a la verificación de la realidad 
de los hechos para, en segundo lugar, valorar si la decisión planifica-
dora discrecional guarda coherencia lógica con aquellos, de suerte 
que cuando se aprecie una incongruencia o discordancia de la solu-
ción elegida con la realidad que integra su presupuesto o una desvia-
ción injustificada de los criterios generales del plan, tal decisión 
resultará viciada por infringir el ordenamiento jurídico, y más concre-
tamente el principio de interdicción de la arbitrariedad de los pode-
res públicos —artículo 9.3 de la Constitución— que, en lo que ahora 
importa, aspira a evitar que se traspasen los límites racionales de la 
discrecionalidad y se convierta esta en fuente de decisiones que no 
resulten justificadas». Esta misma línea jurisprudencial tiene expre-
siones abundantísimas en otras muchas sentencias en cuyo conte-
nido no resulta ya preciso insistir (una muestra, en un solo año: SSTS 
de 20 de enero, 23 de febrero, 29 de abril, 6 de mayo, 23 y 29 de 
septiembre, 9 y 14 de octubre y 25 de noviembre de 1998).

d)  La discrecionalidad técnica: exámenes, concursos y contratos

Analizaremos, por último, el alcance del control jurisdiccional de las 
potestades discrecionales en algunos casos en los que tradicional-
mente se ha entendido que la intervención judicial ha de ser limitada 
porque la decisión administrativa es de carácter técnico. Estaríamos en 
estos supuestos ante decisiones basadas en valoraciones, experiencias 
o conocimientos que los órganos administrativos poseen de un modo 
más destacado, de forma que es necesario reconocerles, iuris tantum, 
una presunción de rigor y exactitud en la elección de la opción más 
adecuada para el interés general. El control de la discrecionalidad téc-
nica plantea, de modo muy intenso, la cuestión de si los jueces y tribu-
nales, en el marco de un proceso administrativo, disponen de recursos 
técnicos suficientes para valorar debidamente la opción seguida por la 
Administración y, más aún, si es aceptable en términos de Derecho, 
habida cuenta que su función no es intercambiable con la administra-
tiva, que sustituyan dicha decisión por otra.

Dos ámbitos típicos en que la discrecionalidad técnica se manifiesta 
son el de las oposiciones y concursos relativos a la selección y carrera 
del personal al servicio de las Administraciones públicas, y, por otra 
parte, el de la contratación administrativa.
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En materia de oposiciones y concursos, como, en general, en rela-
ción con cualquier decisión administrativa basada en juicios pedagó-
gicos o concernientes a la idoneidad de un determinado candidato 
para ocupar un puesto de trabajo en la Administración, existe una 
jurisprudencia reiterada, incluso posterior a la Constitución, negato-
ria de cualquier posibilidad de que los tribunales puedan sustituir la 
decisión adoptada por la Administración con base a los juicios emiti-
dos por las comisiones o tribunales calificadores de oposiciones y 
concursos (SSTS de  22 de noviembre de  1983, 21 de noviembre 
de 1985, 27 de junio de 1986). Todas ellas, entre otras, mantienen 
una posición contraria, por las razones indicadas, a revisar las deci-
siones administrativas basadas en la opinión de comisiones técnicas. 
El Tribunal Supremo ha hablado de la «soberanía» de tales comisio-
nes juzgadoras a las que hay que atenerse «sin que su superior deci-
sión pueda ser sustituida por quien no forma parte del tribunal» (STS 
de 11 de noviembre de 1992). El Tribunal Supremo sostiene, además, 
su doctrina basándose en la objetividad e imparcialidad que es nece-
sario reconocer a los órganos administrativos juzgadores, así como 
en el carácter técnico de sus conocimientos, que no poseen en el 
mismo grado los tribunales de justicia (más desarrollados en las SSTS 
de 2 de marzo de 2015 —rec. 718/2011—, y 25 de febrero de 2015 
—rec. 4083—). La posibilidad de recurrir a pruebas periciales para 
poner en cuestión con ellas la valoración o calificación hecha por el 
tribunal, también ha sido rechazada sistemáticamente por la jurispru-
dencia, apoyándose en que de poco le valen al tribunal estas prue-
bas periciales porque no tiene potestad para fiscalizar una actuación 
que es esencialmente discrecional en su dimensión técnica (SSTS 
de 2 de julio, 15 de julio y 21 de noviembre de 1985, 25 de abril 
de 1995, 27 de abril de 1990). Los órganos de selección de personal, 
en definitiva, adoptan decisiones que vinculan a los tribunales de lo 
contencioso-administrativo, y la prueba pericial no puede enervar la 
valoración técnica efectuada por los mismos, según declara la STS 
de 8 de julio de 1994.

Como veremos enseguida, esta jurisprudencia presenta algunas 
vacilaciones y titubeos. Por lo pronto, resulta notoriamente incohe-
rente si se comparan los argumentos en que se apoya con la inclina-
ción que el Tribunal Supremo muestra a la hora de controlar las deci-
siones adoptadas, por ejemplo, por los jurados de expropiación, que 
son igualmente comisiones administrativas de carácter técnico, espe-
cializadas e imparciales, cuyas resoluciones, sin embargo, controla y 
sustituye con toda normalidad (entre muchas, como muestra de los 
primeros meses de un solo año, SSTS de 25 de enero, 3 de febrero, 
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8 de febrero, 24 de febrero, 25 de febrero, 3, 17 y  21 de marzo 
de 1997).

El Tribunal Constitucional, al menos inicialmente, se situó exacta-
mente en la misma posición de la jurisprudencia comentada del Tribu-
nal Supremo sobre oposiciones y concursos. La STC 39/1983, de 17 de 
marzo, con ocasión de analizar una decisión sobre provisión de un 
puesto de trabajo administrativo, afirma que al margen de una posible 
apreciación de desviación de poder, que no se daba en el caso, la reso-
lución administrativa impugnada no plantea «una cuestión de legali-
dad, sino una cuestión técnica, y escapa, por tanto, al control jurisdic-
cional». El Tribunal Constitucional entiende, por tanto, que las 
valoraciones técnicas son inmunes al control jurisdiccional y su enjui-
ciamiento no plantea cuestiones que puedan denominarse de estricta 
legalidad.

Algunas matizaciones a esta doctrina aparecen en la STC 110/1991, 
de 20 de marzo, en cuanto que se acepta la posibilidad de hacer valer 
el derecho a la aplicación de los principios de mérito y capacidad en el 
acceso a la función pública, formulando, a tal efecto, una crítica razo-
nada de la valoración que haya llevado a cabo el tribunal calificador, 
para determinar, por ejemplo, que se ha incurrido en desviación de 
poder, o en discriminación, o en una valoración errónea de los méritos 
y capacidades. Pero la negación del control puro de la discrecionali-
dad técnica, en la materia que estamos analizando, la ha seguido sos-
teniendo el Tribunal Constitucional en sentencias ulteriores como 
la 97/1993, de 22 de marzo.

La decisión de los órganos administrativos solo sería, según la juris-
prudencia constitucional reiterada, revisable, cuando se incurra en 
error manifiesto, en discriminación, o en clara arbitrariedad. Para el 
caso de las oposiciones y concursos, esta posibilidad de control está 
claramente establecida en la STC 215/1991, en la que el Tribunal ana-
liza el alcance de las competencias de las comisiones de reclamaciones 
que regulaba el artículo 43 de la derogada Ley de Reforma Universita-
ria. Ante estas comisiones se puede reclamar contra las decisiones 
adoptadas por los órganos encargados de enjuiciar los méritos aporta-
dos y las pruebas celebradas. Pero la función de las comisiones de 
reclamaciones, según la citada sentencia, se limita a «verificar el efec-
tivo respeto por las comisiones juzgadoras de la igualdad de condicio-
nes de los candidatos y de los principios de mérito y capacidad de los 
mismos». De manera que la no ratificación de sus propuestas solo 
puede producirse en aquellos supuestos en los que «… resulte mani-
fiesta la arbitrariedad de la adjudicación efectuada y, por tanto, evi-
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dentes el desconocimiento de los principios de mérito y capacidad 
que rigen el concurso y el menoscabo del derecho a la igualdad de los 
candidatos no propuestos».

Por lo que concierne a los concursos relativos a la adjudicación de 
contratos o concesiones administrativas, la jurisprudencia insiste en 
que la encargada de resolver no puede sustituir «la ponderación de las 
propuestas u ofertas efectuadas… por otra distinta que suponga una 
revisión subjetiva, sin una evidencia definitiva de la clara superioridad 
de una u otra oferta y sin nuevos elementos probatorios» (STS de 19 
de julio de 2000). A partir de los años noventa especialmente, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo (SSTS de  2 de abril y  11 de junio 
de 1991, 25 de mayo de 1998, 19 de julio de 2000, entre otras muchas) 
acepta que en los concursos es posible controlar la elección que lleva 
a cabo la Administración competente cuando decide sobre la «propo­
sición más ventajosa». La jurisprudencia parte de que este es un con-
cepto jurídico indeterminado. Es posible verificar, por tanto, si la deci-
sión que ha adoptado la Administración es la correcta. Pero para 
rectificar la apreciación que aquella haya hecho, resulta necesario jus-
tificar que ha obrado de un modo arbitrario o irrazonable. Dentro de 
los márgenes de decisión que la Administración tiene cuando ha de 
tomar en cuenta «criterios técnicos o de conveniencia (económica, 
social, organizativa)», su decisión será siempre ajustada a Derecho si 
«no se aparta de las bases o pliego de cláusulas, no aparezca como 
arbitraria, o, en fin, realice una aplicación inadecuada del concepto de 
mayor ventaja que incorpora la norma jurídica». De lo que puede con-
cluirse, en fin, que «el Tribunal no puede sustituir materialmente el 
criterio de la Administración si no evidencia en su razonamiento que 
ha efectuado una aplicación arbitraria de los conceptos que incorpora 
la norma». Al elegir la proposición más ventajosa, la Administración 
debe moverse dentro de los límites marcados por la interdicción de la 
arbitrariedad y el interés público.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera) de 27 de marzo 
de 2001 ha sintetizado la doctrina en materia de control de las adjudi-
caciones de concursos. Otras muchas sentencias en los últimos años 
han delimitado de modo bastante exacto los parámetros que deben 
utilizarse para enjuiciar las decisiones administrativas en esta materia 
(SSTS de 20 y 21 de julio, 2 de octubre y 28 de noviembre de 2000, 27 
de marzo de 2001, 13 de febrero de 2001, 17 de julio de 2001, 9 de 
abril de  2002, 4 de junio de  2002 y  18 de febrero y  11 de marzo 
de 2002). Recordaremos sus puntos esenciales:
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—  El concurso representa una forma de contratación que implica 
flexibilidad en la selección del contratista, y la Ley de Contratos ofrece 
un abanico de soluciones alternativas en función de la conveniencia e 
idoneidad de las ofertas respecto del objeto del concurso.

—  El artículo 134 de la Ley de Contratos del Sector Público, de 30 
de octubre de 2007, ha limitado decisivamente la discrecionalidad en 
la adjudicación de contratos definiendo más concretamente los crite-
rios de valoración de «la oferta económicamente más ventajosa». Pero 
ya la jurisprudencia anterior a dicha Ley había considerado que la 
noción de proposición «más ventajosa» es un concepto jurídico inde-
terminado cuya aplicación por la Administración es controlable juris-
diccionalmente. La mayor parte de los conceptos y valores que es 
necesario poner en juego para determinar cuál es la oferta más favo-
rable desde aquel punto de vista tienen un «halo de indeterminación», 
zona de incertidumbre o penumbra, en cuya definición tiene que reco-
nocerse a la Administración libertad de decisión. Sus opciones no pue-
den ser sustituidas en este punto por los tribunales. La potestad de 
apreciar cuál es la proposición más favorable permite a la Administra-
ción elegir entre varias opciones. Pero, como ha dicho la STS de 17 de 
julio de 2001, la decisión de la Administración «puede quedar some-
tida al control jurisdiccional cuando esa elección se haya producido 
conculcando el interés público para cuya defensa fue concebida la dis-
crecionalidad, pero nunca sustituyendo en ese juicio valorativo a la 
Administración en la determinación de los elementos de oportunidad 
y conveniencia tenidos en cuenta al decidir» (en el mismo sentido, STS 
de 9 de abril de 2002).

—  El control judicial de la adjudicación de concursos debe ser 
especialmente preciso al valorar la observancia de los hechos determi-
nantes de la decisión (STS de 2 de octubre de 2000), la adecuación a 
los pliegos de condiciones, la razonabilidad de la decisión administra-
tiva (SSTS de 18 de mayo de 1982, 23 de junio de 2000 y 17 de julio 
de  2001), su motivación (SSTS de  23 de junio y  3 de noviembre 
de 2000), el respeto a otros principios constitucionales (STS de 20 de 
julio de 2000) entre los cuales los de igualdad (SSTS de 25 de septiem-
bre, 2 de octubre y 28 de noviembre de 2000), interdicción de la arbi-
trariedad (STS de 27 de marzo de 2001, que resume la jurisprudencia 
establecida al respecto), o los de buena fe y seguridad jurídica (STS 
de 23 de junio de 2000), etc. Con arreglo a estos parámetros, podrá 
anularse una decisión administrativa y también, eventualmente, susti-
tuirla cuando sea perfectamente determinable que la opción seguida 
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—  La jurisprudencia sostiene, con carácter general, que los tribu-
nales no pueden sustituir la decisión adoptada por la Administración 
en la adjudicación de un concurso ni designar, al resolver un conten-
cioso, nuevos adjudicatarios a cambio de los elegidos por el órgano 
administrativo competente. Pero la jurisprudencia presenta excepcio-
nes, normalmente referidas a los casos en los que la programación 
normativa de la resolución del concurso hace que la decisión sea prác-
ticamente reglada (STS de 2 de octubre de 2000). La reducción de la 
libertad de opción de la Administración y la posibilidad de sustituir su 
decisión, también se presenta en los casos en que solo existen dos 
alternativas a elegir y una de ellas queda descartada por no cumplir 
requisitos formales establecidos en las normas que rigen el concurso 
(SSTS de 2 de octubre de 2000, y 21 de julio de 2000).

VII.  �LA DECISIÓN EJECUTORIA Y OTRAS POSICIONES 
SINGULARES DE LA ADMINISTRACIÓN ANTE LA 
JUSTICIA

1. � DECISIÓN EJECUTORIA Y EJECUCIÓN FORZOSA. 
FUNDAMENTOS. RECONSIDERACIÓN DE LA DOCTRINA DE 
LA AUTOTUTELA

Hemos estudiado ya la formación de un privilegio administrativo, 
procedente del Antiguo Régimen y consolidado en el siglo xix, no obs-
tante la creación de la jurisdicción contencioso-administrativa, consis-
tente en la facultad de la Administración de ejecutar por sí misma sus 
decisiones, sin necesidad de impetrar el auxilio de la Justicia, y sin que 
medie ningún debate previo sobre su adecuación a la legalidad. Las 
decisiones administrativas primero se cumplen y luego, caso de que se 
trate de un acto que por su naturaleza sea recurrible, se discuten ante 
la jurisdicción contencioso-administrativa. Esta es la clave de la rela-
ción de la Administración con la Justicia que se sintetiza en el denomi-
nado privilegio de la decisión ejecutoria.

Como también hemos estudiado, el privilegio no se forma con la 
desnudez y simplicidad técnica que acaba de indicarse, sino que, ade-
más, se refuerza con otras defensas. Singularmente con dos: para que 
los que estén interesados en la impugnación de un acto administrativo 
puedan acudir a la jurisdicción contencioso-administrativa, es preciso 
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que sometan previamente la cuestión de su validez a la propia Admi-
nistración autora del acto. Este tránsito necesario se denomina vía 
administrativa previa que, naturalmente, también fortalece la posición 
de la Administración, ya que no solo puede reconsiderar lo decidido, 
sino retrasar el debate contencioso sobre la legalidad de sus actos. El 
segundo refuerzo lo aporta la doctrina del carácter revisor de la juris-
dicción contencioso-administrativa. Este principio, tal y como se enten-
dió por la jurisprudencia, significaba que el recurso contencioso-admi-
nistrativo consistía en un debate sobre un acto administrativo previo, 
exclusivamente limitado a valorar jurídicamente lo decidido por la 
Administración, sin que fuera procedente añadir otros argumentos ni 
analizar cualquier alternativa no tenida en cuenta por la decisión some-
tida a enjuiciamiento. Resultaba de esta condición meramente revisora 
de la jurisdicción contencioso-administrativa, interpretada por la juris-
prudencia con criterios muy restrictivos, una notable disminución de 
las posibilidades del control de la decisión administrativa ejecutoria.

Casi simultáneamente con las anteriores técnicas procesales se van 
desarrollando otras que han caracterizado la posición de la Adminis-
tración ante la Justicia, prácticamente desde que el contencioso se 
formó: por ejemplo, la prohibición de interdictos, el privilegio de la 
inembargabilidad de los bienes de la Administración, o la reserva a 
esta de la ejecución de sentencias condenatorias dictadas en sede 
contencioso-administrativa contra ella misma.

Como todos estos privilegios se han formado históricamente al 
tiempo que el de la decisión ejecutoria, se ha producido una tendencia 
doctrinal a agruparlos y estudiarlos como si fueran manifestación de 
un mismo fenómeno, el de la posición privilegiada de la Administra-
ción ante la Justicia, posición calificada, con éxito, con el nombre de 
autotutela administrativa. Entendida esta en sentido amplio abarcaría 
no solo el privilegio de la decisión ejecutoria sino también todas las 
demás prerrogativas que directamente las leyes, o la jurisprudencia al 
interpretarlas, han reconocido a la Administración.

Conviene, sin embargo, diferenciar todos estos conceptos. El de 
decisión ejecutoria tiene una conocida raigambre en la jurisprudencia 
del Conseil d’État y la doctrina francesa, que lo consideran como una 
de las instituciones centrales y más características del Derecho Admi-
nistrativo. Se reconocen a la Administración dos prerrogativas vincula-
das a la ejecutividad de sus actos, llamadas, respectivamente, privilège 
du prèalable y privilege de l’execution d’office. El primero resulta de la 
posibilidad de que la Administración pueda dictar resoluciones ejecu-
torias. Quiere ello decir que la Administración está dispensada de acu-
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dir al juez previamente para realizar sus derechos o para que se reco-
nozca fuerza de obligar a sus decisiones. Comporta esta regla dos 
consecuencias complementarias: primera, que la Administración ni 
debe ni puede solicitar de los jueces que adopten medidas ejecutivas 
que puede acordar ella misma (las demandas, en tal sentido, se han 
considerado inadmisibles en la jurisprudencia tradicional del Conseil 
d’État, al menos desde el Arrêt prèfet de L’Eure, de  30 de mayo 
de 1913, que comentó M. Hauriou). Y segunda, que si un particular no 
está de acuerdo con las pretensiones o declaraciones de la Administra-
ción debe impugnarlas ante la Jurisdicción Contencioso-Administrativa; 
se le traslada la pesada carga de recurrir y de hacerlo, además, en la 
más incómoda posición de demandante.

El privilegio de la ejecución de oficio consiste en la facultad que 
tiene la Administración que ha adoptado una decisión ejecutoria, de 
ejecutarla coactivamente, por sus propios medios. En el Derecho fran-
cés se reconoce a esta prerrogativa un «carácter exorbitante» (A. De 
Laubadère, J. C. Venezia, Y. Gaudemet) porque se emplea con muchos 
límites y contrapartidas. También esta caracterización de la acción de 
oficio se consolida en la jurisprudencia de los primeros años del siglo xx. 
Se citan siempre al respecto las conclusiones del Comisario Romieu en 
el asunto Societé inmobilière Saint-Just, resuelto por el Tribunal de 
Conflictos el  2 de diciembre de  1902: «On peut definir l’execution 
forcée par la voie administrative: un moyen empirique justificé légale­
ment, à dèfaut d’autre procedé, par la necesité d’assurer l’obeissance 
a la loi». La doctrina francesa, no obstante manifestar siempre que este 
es un privilegio muy característico del Derecho Administrativo francés, 
frente a las prácticas del Derecho inglés donde es preciso el concurso 
de los tribunales para ejecutar forzosamente las decisiones administra-
tivas, destaca el carácter excepcional del medio. Tiene que autorizarlo 
expresamente la ley y, además, solo se puede emplear cuando no exis-
ten vías judiciales idóneas (penales o civiles) para llevar a término la 
ejecución de la decisión administrativa.

Ni el privilegio de la decisión ejecutiva ni el de la ejecución forzosa 
o acción de oficio, tiene nada que ver, en la configuración técnica que 
ha hecho de ellos la doctrina francesa, con un reconocimiento a la 
Administración de prerrogativas que sean propias de los tribunales. El 
primero, en efecto, implica una traslación de la carga de recurrir y una 
presunción iuris tantum de validez de lo decidido por la Administra-
ción. Lo segundo, es un medio de actuación excepcional y en defecto 
de recursos judiciales útiles. Es muy cuidadosa la presentación por la 
doctrina francesa de las prerrogativas que comentamos para mantener 
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estrictamente el principio de separación de la Administración y la Jus-
ticia, dejando a salvo que no suponen el ejercicio por aquella de fun-
ciones que pertenecen a esta. También explica sin dificultades la abso-
luta independencia de tales prerrogativas y el control de las decisiones 
de la Administración en sede contenciosa, control que ni se subordina, 
ni limita, ni condiciona por tal causa.

Frente a esta construcción teórica, el principio de autotutela supone 
una explicación dogmática de los privilegios que analizamos bastante 
distinta. El origen de la idea es, en este caso, italiano (es de E. Betti la 
sistematización de las características y manifestaciones de la autotu-
tela privada —cuya significación no ha dejado de crecer— y a F. Benve-
nutti la exposición sistemática del contenido y expresiones de la auto-
tutela administrativa). Su exposición, entre nosotros, más influyente es 
la que hizo E. García De Enterría en su Curso con T. R. Fernández.

Explica este principio la posición de la Administración respecto de 
los tribunales, de un modo bastante más radical y jurídicamente rele-
vante. Mientras que en cualquier sistema jurídico desarrollado, la Jus-
ticia cumple una función general de tutela de los derechos, de modo 
que todos los sujetos, cualquiera que sea su posición, están obligados 
a postular su intervención tanto para declarar a quien corresponde el 
derecho, con ocasión de cualquier controversia, como para ejecutar o 
imponer lo decidido frente a cualquier resistencia (fases declarativa y 
ejecutiva de la actuación judicial y del proceso mismo), la Administra-
ción está al margen de esa dinámica. Su posición ante la Justicia se 
caracteriza porque está capacitada como sujeto de Derecho para tute-
lar sus propias posiciones jurídicas, sea para conservarlas o mantener-
las, sea para innovar o cambiar la situación establecida. Y, además, 
también puede ejecutar, usando su propia fuerza coactiva, tales deci-
siones, sin que precise el auxilio de los tribunales. En fin, mientras que 
todos los sujetos de derecho precisan una tutela ajena, heterotutela, 
de carácter judicial, de sus derechos, intereses o posiciones jurídicas, 
la Administración tiene el privilegio de la autotutela.

La autotutela es una relación singular de la Administración con la 
Justicia que conlleva innumerables consecuencias. No se trata solo de 
una explicación del carácter ejecutivo de las decisiones de aquella, 
sino el armazón técnico que sostiene un completo «sistema posicional 
de la Administración respecto a los Tribunales» (E. García De Enterría).

La autotutela (¡qué duda cabe, teniendo en cuenta su significación 
institucional!) sitúa a la Administración, al menos provisionalmente, en el 
lugar de los tribunales (aunque F. Benvenutti niega que se trate de una 
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función verdaderamente jurisdiccional porque, al menos desde el plano 
formal, no lo es). Hace innecesaria la intervención de estos previamente. 
Si los destinatarios de los actos o resoluciones administrativas están en 
desacuerdo con ellas y quieren oponerse a su ejecución, podrán hacerlo 
impugnándolas ante la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, que 
resolverá finalmente sobre la validez de la decisión controvertida. Pero 
tendrán que asumir los interesados la carga de recurrir.

Se comprende que la explicación doctrinal francesa sobre el signifi-
cado de la decisión ejecutoria es bastante más modesta que el princi-
pio de autotutela. Analiza jurídicamente las características de un privi-
legio que reconocen a la Administración las leyes, pero no deduce de 
aquí que exista un sistema institucional completamente singular de 
relaciones de la Administración con la Justicia.

La consecuencia inmediata de la indicada concepción del privilegio 
de autotutela es su construcción teórica en franco paralelismo con los 
procedimientos judiciales declarativos y ejecutivos. Distingue, como 
manifestaciones básicas de la autotutela administrativa, una autotutela 
de carácter declarativo y otra ejecutiva. La primera determina que, con 
carácter general, los actos administrativos son ejecutorios, obligan en 
cuanto que se cumplen los requisitos formales para su perfeccio
namiento y puesta en conocimiento de los destinatarios. Pueden estos 
estar en desacuerdo con la resolución administrativa e impugnarla 
ante los tribunales, pero tal discrepancia no limita ni la obligación de 
cumplir lo decidido ni la posibilidad de que la Administración proceda 
a su ejecución. Todo ello sustituye lo que, sin la presencia del singular 
sujeto de Derecho que es la Administración, sería un procedimiento 
declarativo, desarrollado ante los tribunales, que concluiría con una 
sentencia que daría fuerza de obligar a lo pretendido por alguna de las 
partes. Las decisiones administrativas tienen fuerza de obligar antes 
de que los tribunales se pronuncien sobre su validez. Este es el privile-
gio de la decisión previa, al que, como hemos visto, la doctrina fran-
cesa, usando otra explicación teórica, reconoce una fuerza semejante. 
La expresión legal de esta prerrogativa se contiene en el capital artícu
lo 57.1 de nuestra LRJAP: «Los actos de las Administraciones Públicas 
se presumirán válidos y producirán efectos desde la fecha en que se 
dicten». Esta concisa y exacta explicación normativa del alcance de 
privilegio de la decisión previa —traducido por la doctrina que ahora 
comentamos en el principio de la autotutela declarativa— significa 
que de los actos administrativos surgen inmediatamente derechos u 
obligaciones («surtirán efectos») con independencia de las adhesiones 
o discrepancias que provoquen. Estas se resolverán, en su caso, a pos-
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teriori, ante los tribunales. Y también expresa que la declaración admi-
nistrativa en que consiste el acto o la resolución es inmediatamente 
ejecutiva porque el ordenamiento le otorga presunción de validez. 
Como tal presunción puede ser contrastada en un proceso conten-
cioso-administrativo ulterior, es una presunción iuris tantum que puede 
ser eliminada por una decisión judicial final que declare su invalidez. 
Estas son las consecuencias, en definitiva, de que todos los actos 
administrativos sean recurribles en sede jurisdiccional (artículos  106 
CE y 1 LJCA), sin perjuicio de que la Administración ostente las prerro-
gativas iniciales indicadas.

Por lo que concierne a la autotutela ejecutiva, es, según la doctrina 
que comentamos, la alternativa administrativa al juicio o la sentencia 
de ejecución, que es preciso conjugar siempre que se opone cualquier 
resistencia a la satisfacción de los derechos previamente declarados. 
Cuando la Administración precisa ejecutar forzosamente sus propios 
actos, puede hacerlo por sí misma, utilizando los medios de ejecución 
forzosa que el ordenamiento pone a su disposición. Habitualmente se 
aplican estos poderes de ejecución a decisiones de carácter adminis-
trativo y en sustitución de la tutela ejecutiva que podían prestar a la 
Administración los jueces y tribunales de lo contencioso-administra-
tivo, pero también puede aplicarse a relaciones de naturaleza civil, 
como es el caso del empleo del interdictum proprium, o recuperación 
posesoria, para defender o recuperar la posesión de bienes [artícu
los 41.1 LPAP y 82.a) LRL].

Este carácter general de la autotutela administrativa (que proclama 
de modo explícito el artículo 95 LRJAP: «Las Administraciones Públi-
cas, a través de sus órganos competentes en cada caso, podrán proce-
der previo apercibimiento, a la ejecución forzosa de los actos adminis-
trativos, salvo en los supuestos en que se suspenda la ejecución de 
acuerdo con la ley, o cuando la Constitución o la ley exijan la interven-
ción de los Tribunales») nos separa ya abiertamente de cualquier con-
cepción comparada del privilegio de la ejecución de oficio y, desde 
luego, de la francesa que, en la materia contenciosa especialmente, 
hemos seguido siempre tan de cerca. La diferencia es que, como 
ya hemos señalado, la prerrogativa de la ejecución forzosa dista de 
estar concebida como general. Desde siempre se ha entendido que no 
hay razón para que la Administración suplante la función de los tribu-
nales, a los que debe acudir ordinariamente para recabar las decisio-
nes de ejecución correspondientes. Solo en casos excepcionales, y 
contando con una habilitación legal específica, es posible que la Admi-
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nistración use su propia coacción para llevar a la práctica, en caso de 
resistencia, las decisiones que adopta.

La doctrina de la autotutela no permite hacer esta distinción, ni la 
hacen sus defensores más cualificados. Al ordenarse alrededor de la 
idea de autotutela todo el sistema de relaciones entre la Administra-
ción y la Justicia, tan general es la autotutela declarativa como la eje­
cutiva.

Es necesario advertir que así como no plantea problemas jurídicos 
mayores la aplicación de la técnica de la decisión previa, sí los suscita, 
y muy serios, la generalización de la ejecución administrativa forzosa. 
De aquí que en la jurisprudencia y la doctrina francesas se acepte con 
normalidad el privilège du préalable y se subraye, en cambio, el carác-
ter exorbitante del privilège de l’execution d’office. La razón es que el 
primero no sustituye, en absoluto, el posible conocimiento y valora-
ción jurídica de lo decidido por los órganos jurisdiccionales competen-
tes, sino que solamente desplaza su intervención a un momento pos-
terior a la decisión administrativa, trasladando también a los interesados 
disconformes la carga de recurrir. Esta especialidad tiene muy buenos 
fundamentos institucionales: la Administración, sometida al principio 
de legalidad, no hace en definitiva otra cosa que aplicar la ley; lo hace, 
además, en razón a intereses generales y no para satisfacer intereses 
de los funcionarios o autoridades que actúan; y, en fin, la decisión 
administrativa previa agiliza el cumplimiento de las misiones que la 
Administración Pública tiene encomendadas ya que, en la inmensa 
mayoría de los casos, serán acatadas por sus destinatarios, sin las dila-
ciones que implicaría el debate de la decisión en un proceso previo.

En cambio, el reconocimiento a la Administración de una potestad 
general de ejecución forzosa de sus decisiones, no tiene los mismos 
fundamentos. Es cierto que cuenta, entre nosotros, con una tradición 
que puede seguirse bien desde el establecimiento de la jurisdicción 
contencioso-administrativa, aunque con épocas en las que tal prerro-
gativa ha desaparecido en beneficio de una intervención plena de los 
tribunales. Pero esa tradición es la misma que puede invocarse en 
beneficio de otros privilegios procesales, con que ha contado la Admi-
nistración desde los orígenes del contencioso, y que han sido progre-
sivamente depurados por considerarse incompatibles con el control 
judicial pleno de sus decisiones y con la total disposición por los jueces 
y tribunales de la ejecución de lo decidido al término del proceso.

Al margen de esta circunstancia, cuyos detalles ilustraremos con 
más detenimiento un poco más adelante, la ejecución forzosa de sus 
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decisiones por la propia Administración afecta de un modo mucho 
más serio y firme a los derechos de los ciudadanos. En este caso, la 
declaración administrativa es impuesta forzosamente limitando seria-
mente sus derechos, completamente al margen del debate y contra-
dicción que debe producirse en el marco de un proceso con todas las 
garantías. Así como el privilegio de la decisión previa opera sobre una 
simple presunción de validez de los actos administrativos que puede 
ser inmediatamente contestada sin que la situación establecida, el 
statu quo, la disponibilidad sobre los derechos o el disfrute de las posi-
ciones jurídicas existentes se alteren, la ejecución forzosa consiste jus-
tamente en la remoción de lo existente y su sustitución por una nueva 
realidad jurídica. Lo cual tiene, obviamente, una trascendencia muchí-
simo mayor, aunque siempre sea posible la impugnación en sede judi-
cial de las decisiones que se ejecutan. Si no se suspende la eficacia de 
la decisión administrativa, su ejecución forzosa provocará un cambio 
de la situación jurídica establecida antes de que los jueces y tribunales 
puedan pronunciarse sobre la legalidad de la decisión que le sirve de 
fundamento.

La generalización de las potestades de ejecución forzosa, consa-
grada en el artículo 95 LRJAP y justificada por la doctrina como una 
manifestación más —semejante al privilegio de la decisión previa— de 
la autotutela administrativa, constituye una particularidad de nuestro 
ordenamiento no parangonable con los sistemas jurídicos de nuestro 
entorno que, en nuestro criterio es, además, incompatible (si no la 
potestad misma, sí su utilización ordinaria, como una solución general) 
con la Constitución.

Es ahora de interés señalar que la doctrina de la autotutela, forzada 
por su propia pretensión de constituirse en explicación dogmática 
general de las relaciones de la Administración con la Justicia, es la que 
ha servido para medir por el mismo rasero, y con idénticas técnicas, la 
decisión ejecutiva y la ejecución forzosa, que serían, como ya sabe-
mos, dos manifestaciones —declarativa y ejecutiva— de una misma 
institución, la autotutela administrativa. Este parangón, que no resulta 
de la imposible equiparación entre ambos momentos de la mecánica 
de la aplicación de la legalidad, ni de la consideración de la posición 
constitucional de la Administración y de los jueces y tribunales, ha 
calado en la doctrina y la jurisprudencia españolas hasta convertirse, 
ciertamente, en un dogma generalmente seguido. De esta manera, 
cuando fue reformada en 1992 la Ley de Procedimiento Administrativo 
de 17 de julio de 1958 (que consagró y generalizó definitivamente el 
privilegio de la ejecución forzosa, en un contexto histórico en el que la 
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relación de la Administración con los tribunales conocía muchas espe-
cialidades que hoy han desaparecido por ser incompatibles con la 
Constitución) no se modificó la regla general de la ejecución forzosa 
que, ciertamente, en la época de la reforma contaba ya con una apo-
yatura doctrinal muy implantada y secundada también por la jurispru-
dencia. No ha habido, por tanto, voces críticas frente a una manifesta-
ción concreta de las relaciones entre la Administración y la Justicia, 
que, por lo expuesto, nos parece necesario matizar en la actualidad.

Algunas consecuencias complementarias del principio de autotu-
tela, concebida del modo que criticamos, tenemos que resaltar toda-
vía. Puesto que la doctrina de la autotutela pretende explicar todo el 
«sistema posicional» de la Administración ante la Justicia, se refiere 
también a otras instituciones que tienen poco que ver ni con la deci-
sión ejecutiva ni con la ejecución forzosa de los actos administrativos, 
sino que son privilegios procesales de la Administración cuyo origen y 
mantenimiento actual plantea problemas completamente diversos de 
los que suscitan las prerrogativas primeramente indicadas. En este 
sentido se incluye como expresión de la autotutela ejecutiva que los 
jueces no puedan dictar mandamientos de embargo contra la Admi-
nistración (artículos 23.1 LGP y 30 LPAP) o la atribución —hoy ya supe-
rada— a la Administración del poder de ejecutar las sentencias conde-
natorias que dicten contra ella los tribunales. O también se consideran 
expresiones de una autotutela reforzada —calificada como autotutela 
en segunda potencia o reduplicativa— la necesaria interposición de 
recursos o reclamaciones administrativas previas ante la propia Admi-
nistración, antes de impugnar sus decisiones ante los tribunales (requi-
sito que mantiene el artículo 109 LRJAP para los actos que no «causen 
estado» o «pongan fin a la vía administrativa»), o la obligación de solve 
et repete, que condiciona la interposición de recursos contenciosos 
contra actos que declaren la existencia de un crédito a favor de la 
Administración, a su abono previo [regla que, mantenida en el artícu
lo 57.1.e) LJCA de 1956, fue rechazada por la jurisprudencia conten-
cioso-administrativa con ciertos titubeos, por considerarla contraria al 
acceso a la justicia, y finalmente declarada contraria al artículo 24 CE, 
por algunas Sentencias del TC como las de 5 de enero de 1983 y 2 de 
febrero de 1991].

En verdad, entendido el principio de autotutela como la condensa-
ción del sistema de relaciones de la Administración con la Justicia, 
todos estos privilegios procesales se acomodan fácilmente dentro del 
mismo. Pero, a pesar de esta agrupación habrá que convenir que nada 
tiene que ver la decisión ejecutoria con las vías administrativas previas, 
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o la ejecución forzosa por la Administración de sus decisiones y la 
inembargabilidad de sus bienes. Podía pensarse que, pese a la hetero-
geneidad de estos fenómenos y técnicas, conviene tratarlas unitaria-
mente, como manifestaciones de un mismo principio, para explicar 
más claramente la posición jurídica de la Administración ante los tribu-
nales. Claridad, en verdad, no le falta a la doctrina que comentamos. 
Pero, por lo pronto, al establecer un régimen jurídico común para ins-
tituciones diversas ha permitido que se sostenga en el plano legisla-
tivo una regulación de la ejecución forzosa que, por su generalidad, es 
criticable en los términos en que ya lo hemos hecho. Además, incurre 
en otras contradicciones que deben igualmente evitarse. Por lo menos 
las dos siguientes: una explicación tan robusta dialécticamente de la 
posición de autosuficiencia de la Administración no se compadece 
bien con la completa jurisdiccionalización de la actividad de los pode-
res públicos, sometida plenamente al control de los tribunales. Este 
sometimiento pleno de la Administración a la Justicia (artículos 24, 103 
y 106 CE) que la doctrina de la autotutela considera perfectamente 
compatible con sus dogmas, lo es solo en cierto grado. Ciertamente la 
tutela judicial final domina en nuestro ordenamiento jurídico. Es ver-
dad, también, que las decisiones ejecutivas más lesivas de los dere-
chos e intereses de los ciudadanos pueden ser bloqueadas cautelar-
mente por los tribunales. En especial, la utilización de las medidas 
cautelares se ha ampliado extraordinariamente, tanto en su regulación 
legal (hoy en la LJCA de 1998) como en la práctica. Pero, precisamente 
por ello, ¿tiene sentido seguir defendiendo como un dogma que la 
ejecución forzosa por la Administración de sus propias decisiones es 
una prerrogativa general y característica de nuestro sistema adminis-
trativo, al mismo tiempo que se establecen técnicas múltiples de inter-
vención de los tribunales que condicionan, restringen o imposibilitan 
el ejercicio de aquella prerrogativa? ¿No es mucho más simple y ope-
rativo que este largo y antieconómico rodeo, rompa con el dogma de 
la ejecución forzosa y establecer la fórmula general de la ejecución 
judicial, salvo excepciones? ¿No hemos llegado por la vía de la aplica-
ción de las medidas cautelares a propiciar una intervención judicial 
ordinaria en la ejecución forzosa de las decisiones administrativas, que 
tiene efectos de bloqueo de la ejecución y desmiente que, en la prác-
tica, la ejecución administrativa sea la regla? ¿No sería más lógica la 
intervención judicial ordinaria y directa, cuando sea posible, en el 
marco del procedimiento de ejecución, y no a posteriori y en vía cau-
telar en la que el debate es incidental y limitado? ¿Qué estamos 
ganando o defendiendo con el mantenimiento de esta especialidad 
de nuestro Estado de Derecho, que postula marginar a los tribunales 
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ordinariamente de la ejecución forzosa de las decisiones administrati-
vas? Veremos en el epígrafe siguiente algunas contestaciones jurispru-
denciales concretas a estas preguntas. Y, fijados por completo los tér-
minos del debate, marcaremos un criterio (infra C), acerca de cuándo 
la ejecución forzosa administrativa no puede desplazarse porque se 
frustaría la necesaria eficacia de su gestión al servicio de los intereses 
generales.

La segunda contradicción consiste en que se enuncian o describen 
como propias de la autotutela, y por tanto, caracterizadoras de la posi-
ción de la Administración ante la Justicia técnicas y privilegios proce-
sales recogidos en diversas leyes, la mayor parte de las cuales tienen 
un origen histórico ya remoto y se desenvuelven como instituciones 
arcaizantes, difíciles de articular con las actuales o, en ocasiones, fran-
camente incompatibles con la Constitución. No puede incluirse como 
característico de la posición jurídica de la Administración lo que sea 
contrario a la Constitución y algunas de las que se han considerado 
manifestaciones de la autotutela lo son (v.gr., algunas extensiones 
del principio de inembargabilidad, la regla de solve et repete, la eje-
cución forzosa que no respeta garantías constitucionales de los dere-
chos, etc.). Ello es obvio, naturalmente. Pero el problema es que al 
revestir de la misma capa dogmática a instituciones heterogéneas no 
es posible aclarar aquel dato principal, a saber: algunas de ellas singu-
larizan nuestro régimen administrativo y son compatibles con la Cons-
titución, y otras se han mantenido en la legislación como privilegios de 
la Administración que han tenido que ser progresivamente depurados 
y eliminados por constituir arrastres históricos incompatibles con aquella.

Como para decidir sobre esta cuestión es preciso analizar cada téc-
nica o privilegio en particular, nada ayuda contar con una explicación 
general de su significado, porque es claro que el régimen de las insti-
tuciones que se incluyen dentro del principio de autotutela no tienen 
ni una estructura técnica ni una significación uniforme. La prueba de lo 
que decimos es sencilla si se considera cómo han ido decayendo, a lo 
largo de los años, privilegios posicionales de la Administración ante la 
Justicia que, tal vez, en algún tiempo anterior, fueron características de 
nuestro sistema administrativo, pero que el transcurso del tiempo, la 
modernización de las instituciones, la progresiva jurisdiccionalización 
del sistema, y la Constitución al fin, han determinado su arrum
bamiento.

Aun constriñendo el núcleo unitario esencial de la doctrina de la 
autotutela a la de las clases declarativa y ejecutiva que ya hemos exa-
minado, también es evidente que esa unidad dogmática y técnica no 
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existe. Ya hemos explicado este extremo. Añádase que el análisis de la 
compatibilidad con la Constitución de una y otra clase de autotutela 
tampoco arroja resultados idénticos. El privilegio de la decisión ejecu-
toria es, en términos generales, compatible con la Constitución; el de 
la ejecución forzosa no siempre lo es.

En fin, las inteligentes y ambiciosas pretensiones explicativas de la 
doctrina de la autotutela incluyen, para completarla, otras consecuen-
cias de la misma sobre el comportamiento de la Administración, que 
también pueden ser examinadas en otros contextos institucionales. Se 
trata de lo que alguna doctrina denomina los «privilegios en menos» 
de la Administración. Radican en la obligación de que esta se com-
porte conforme a algunas pautas que no se exigen a los sujetos priva-
dos: en especial, la procedimentalización de las decisiones, que se 
asemeja al modo de actuación de los tribunales, con la obligación de 
dejar constancia escrita y motivar lo que resuelva. Pero también cada 
una de estas exigencias tiene explicaciones constitucionales y legales 
—algunas de las cuales hemos estudiado en los apartados anterio-
res— más fuertes que las que ofrece el principio de autotutela.

Concluyamos, por tanto, que no parece que existan razones sóli-
das, sino más bien lo contrario, para estudiar unitariamente bajo una 
misma explicación dogmática, la autotutela administrativa, los privile-
gios posicionales de la Administración ante la Justicia. La decisión pre-
via y la ejecución forzosa tienen, desde luego, sus propias singularida-
des si se las contempla desde la perspectiva de la Constitución. Las 
demás prerrogativas, cuya formación histórica vimos en el volumen 
anterior, también reclaman el mismo análisis específico para determi-
nar si pueden sostenerse.

Lo haremos de esta manera a continuación.

2. � LA EJECUTIVIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS Y EL 
DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

A) � El debate previo en sede judicial cuando la ejecución del acto 
afecta a los derechos

El reconocimiento en la legislación española, con carácter general, 
de los privilegios de la ejecutividad de los actos administrativos y de 
ejecución forzosa, se ha mantenido en la LRJAP de 26 de noviembre 
de 1992, después de la Constitución, por tanto. Respecto de la ejecu-
tividad, su consagración en dichos términos generales está en el artícu
lo 94 de la citada LRJAP: «Los actos de las Administraciones públicas 
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sujetos al Derecho Administrativo serán inmediatamente ejecutivos, 
salvo lo previsto en los artículos 111 y 138, y en aquellos casos en que 
una disposición establezca lo contrario o necesiten aprobación o auto-
rización superior». El artículo 111 se refiere a la posibilidad de que la 
ejecutividad se suspenda por la propia Administración, en determina-
das circunstancias. Y el artículo 138 determina que la resolución será 
ejecutiva cuando ponga fin a la vía administrativa.

La regla general de la ejecución forzosa por las propias Administra-
ciones Públicas de sus actos está contemplada, como ya nos consta, 
en el artículo  95 de la misma Ley  30/1992: «Las Administraciones 
Públicas, a través de sus órganos competentes en cada caso, podrán 
proceder, previo apercibimiento, a la ejecución forzosa de los actos 
administrativos, salvo en los supuestos en que se suspenda la ejecu-
ción de acuerdo con la ley, o cuando la Constitución o la ley exijan la 
intervención de los tribunales». De esta última hipótesis, la interven-
ción de los tribunales, apenas puede citarse un solo caso relevante en 
la legislación vigente, de manera que la única excepción realmente 
seria es la que podría resultar de confrontar el privilegio de la ejecu-
ción forzosa con las determinaciones de la Constitución.

Estas prerrogativas administrativas, como también nos consta, se 
conjugan en nuestro ordenamiento jurídico con una amplia tutela juris-
diccional final, que permite someter a enjuiciamiento contencioso, a 
iniciativa de cualquier interesado, toda clase de resoluciones adminis-
trativas, sin limitación alguna, siendo posible que, de esta manera, los 
jueces y tribunales se pronuncien sobre la validez de lo decidido por la 
Administración. Este sometimiento general de toda la actividad admi-
nistrativa al control de los tribunales está expresamente establecida en 
el artículo 106 CE y concertada en el artículo 1 y concordantes de la LJ 
de 1998.

En la Constitución española no hay ninguna indicación directa res-
pecto de si los indicados privilegios de las Administraciones Públicas 
son compatibles con la función que tienen encomendada habitual-
mente los jueces y tribunales. Si tales prerrogativas se concretan mate-
rialmente en el ejercicio de funciones de naturaleza jurisdiccional, 
podría decirse que su atribución a la Administración en la Ley de Pro-
cedimiento invade una función que el artículo 117.3 atribuye expresa-
mente a los juzgados y tribunales. Como veremos enseguida, una 
objeción de este tipo no ha prosperado cuando se ha planteado ante 
el Tribunal Constitucional, porque la jurisprudencia ha reiterado repe-
tidas veces que la indicada prerrogativa de la ejecución forzosa está 
vinculada a la eficacia de la actividad administrativa. La eficacia es, en 
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efecto, uno de los principios a los que el artículo 103.1 CE somete la 
actividad de la Administración. Considerando que toda la actividad 
administrativa se desenvuelve «con sometimiento pleno a la ley y al 
Derecho» según establece el mismo precepto, y que los tribunales 
controlan la legalidad de la actuación administrativa (artículo  106.1 
CE), el Tribunal Constitucional no ha encontrado un inconveniente 
serio para que se mantenga en la legislación positiva la regla de la 
ejecutividad de los actos administrativos.

Nos parece que esta conclusión del Tribunal Constitucional es irre-
prochable y coincide, utilizando otros razonamientos, con lo que 
hemos expresado nosotros en el apartado anterior sobre que la ejecu-
tividad o decisión previa está montada como una presunción de vali-
dez iuris tantum, que se limita a trasladar la carga de recurrir a los 
interesados que estén en desacuerdo con la misma. Aunque la ejecu-
tividad determina que los actos produzcan efectos inmediatos (artícu
lo 57.1 LRJAP), las situaciones jurídicas afectadas no varían, en caso de 
oposición, hasta que el acto mismo no se ejecuta efectivamente.

El caso de la ejecución forzosa es, como también advertíamos 
antes, diferente y así lo ha notado inmediatamente el Tribunal Consti-
tucional. En efecto, el Tribunal no ha aceptado, desde que se enfrentó 
con los privilegios administrativos de la ejecutividad y la acción de 
oficio, que el régimen de los mismos sea idéntico. Es notorio que tanto 
aquel como el Tribunal Supremo han aceptado la noción de autotu-
tela, pero la usan como una noción alternativa al concepto de ejecuti-
vidad o de ejecución forzosa, sin predeterminar que el régimen cons-
titucional de ambas potestades sea parangonable. Es decir, que usan 
el concepto de autotutela sin dotarlo de una significación unívoca y 
clara, como enseguida se verá.

En este sentido, así como el Tribunal tiene declarada la compatibi-
lidad del privilegio de la ejecutividad con la Constitución, no ha hecho 
lo propio con el de ejecución forzosa del que, por un lado, ha afirmado 
que su reconocimiento como prerrogativa de la Administración no es 
inmediatamente contrario a ningún principio de la Constitución, pero 
por otra parte, ha insistido en decir que no puede ser utilizado vulne-
rando derechos constitucionalmente garantizados. Cuando existe un 
riesgo de que dichos derechos sean vulnerados, la intervención judi­
cial previa a la ejecución forzosa debe ser la regla. Esto supone una 
seria modificación del régimen de la ejecución forzosa de los actos 
administrativos. Aunque la jurisprudencia haya proclamado muchas 
veces, como hemos dicho, su compatibilidad con la Constitución, lo 
cierto es que ha transformado su régimen de modo que ya no es un 
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privilegio de general y ordinario empleo, sino de uso subordinado a 
un contraste o habilitación judicial previos. La importante Sentencia 
del TC 66/1984, de 6 de junio, expresó por ello que la Constitución 
«impone una reinterpretación de los textos que en nuestro Derecho 
contienen las reglas respecto de la ejecutividad». La conclusión es, por 
tanto, que la jurisprudencia constitucional nos ha aproximado de 
nuevo, sin que medien muchas declaraciones enfáticas, e incluso sin 
proclamarlo expresamente, al mismo régimen original francés de la 
décision préalable y de la décision éxecutoire. La primera es una pre-
rrogativa general. La segunda, también en nuestro ordenamiento, en 
la actualidad, un privilegio más matizado.

La jurisprudencia ha llegado a esta conclusión con ocasión de ana-
lizar en qué hipótesis la ejecución forzosa de los actos administrativos 
resulta compatible con la Constitución. La conclusión general es que 
no lo es cuando con la ejecución administrativa se vulneran derechos. 
La primera vez que el Tribunal Constitucional sentó esta doctrina lo 
hizo con ocasión de valorar una ejecución forzosa practicada por la 
Administración, que entraba en contradicción con el derecho a la 
inviolabilidad de domicilio consagrado en el artículo  18.2 CE («El 
domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrá hacerse en él 
sin consentimiento del titular o resolución judicial, salvo en caso de 
flagrante delito»).

La Sentencia del Tribunal Constitucional 22/1984, de 17 de febrero, 
aborda por primera vez la aludida cuestión. Se trataba de la ejecución 
de una orden de demolición que afectaba a un inmueble destinado a 
vivienda. En primer lugar, el Tribunal despeja la cuestión de la compa-
tibilidad del privilegio de la ejecución forzosa con la Constitución. 
Argumenta recordando que el artículo 117.3 CE atribuye a los jueces y 
tribunales la función de ejecutar lo decidido; también que el artícu
lo 103 consagra el principio de eficacia que puede justificar la atribu-
ción a la Administración de la mencionada prerrogativa. Por lo que 
concluye en la afirmación general de que «La potestad de la Adminis-
tración de autoejecución de las resoluciones y actos dictados por ella 
se encuentra en nuestro derecho positivo vigente legalmente recono-
cida y no puede considerarse que sea contraria a la Constitución». 
Pero esta regla general se matiza enseguida cuando entra en colisión 
con las garantías constitucionales establecidas a favor de un derecho 
fundamental. El de inviolabilidad del domicilio, que estaba en juego 
en aquella ocasión, supone la facultad de su titular de impedir la 
entrada salvo que un juez la autorice. Como dicho requisito no concu-
rrió, la sentencia estimó «producida una lesión en el derecho de la 
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recurrente a la inviolabilidad del domicilio en aras a la general sujeción 
de los ejecutores de las decisiones administrativas a los requisitos mar-
cados por el artículo 18.2 de la Constitución». Esta crucial corrección 
del privilegio de ejecución forzosa motivó que se incorporara a la Ley 
Orgánica del Poder Judicial de 1985 un precepto (artículo 87.2) que 
atribuía a los juzgados de instrucción la competencia para autorizar la 
entrada en domicilios a los efectos de ejecutar decisiones administra-
tivas. La LJCA de 13 de julio de 1998 ha atribuido esa competencia a 
los juzgados de lo contencioso-administrativo (artículo 8.5).

Poco tiempo después, el Tribunal Constitucional se enfrentaría a 
otra excepción más general e importante al privilegio de la ejecución 
forzosa, como es la derivada de su contraste con el derecho a la tutela 
judicial efectiva que consagra el artículo 24.1 de la Constitución. El 
enunciado de esta confrontación es bastante simple: si los actos admi-
nistrativos, pese a ser ejecutivos, no se cumplen de grado por sus des-
tinatarios por no estar conformes con los mismos, y la Administración 
autora de aquellos procede a ejecutarlos forzosamente, antes de que 
hayan transcurrido los plazos para que pueda procederse a recurrirlos 
ante la jurisdicción contencioso-administrativa, o, una vez planteado el 
recurso, antes de que el órgano judicial al que se ha apelado tenga 
oportunidad de pronunciarse, se estará produciendo una ablación del 
derecho a la tutela judicial efectiva, puesto que el pronunciamiento 
recabado de la Justicia podrá devenir inútil si resulta imposible remo-
ver la situación ejecutada por la Administración, o al menos, se puede 
frustrar la plena satisfacción de las decisiones que se adopten al tér-
mino del proceso judicial.

La eventualidad de esta clase de lesiones al derecho a la tutela 
judicial efectiva, se puso de manifiesto por primera vez en materia de 
sanciones administrativas. La ejecución por la Administración de una 
sanción impuesta por ella misma, sin esperarse a un debate iniciado 
en sede jurisdiccional, puede conducir a una vulneración del indicado 
derecho. Ello es más manifiesto y evidente en los supuestos en los 
que la ejecución implica una modificación inmediata de situaciones 
personales o materiales. Por ejemplo, el traslado de un funcionario a 
un puesto de trabajo en una localidad distinta, o la demolición de 
una obra ya realizada. La Sentencia del Tribunal Constitucional 
de 66/1984, de 6 de junio, se enfrentó por primera vez con este pro-
blema. Reiteró entonces el Tribunal que las prerrogativas de la ejecu-
tividad y ejecución forzosa de los actos administrativos reconocidos 
en las leyes no son contrarios a la Constitución, pero que la ejecución 
forzosa no puede utilizarse de modo que se vulnere el derecho a la 
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tutela judicial efectiva. Para que tal no ocurra es necesario que la 
decisión de ejecutar pueda ser sometida a un tribunal de modo que 
este, «con la información y contradicción que resulte menester, 
resuelva sobre la suspensión». Esta declaración la ha reiterado luego 
en otras muchas decisiones (SSTC  76/1992, 238/1992, 148/1993, 
341/1993, 78/1996, 199/1998, etc.). Entre otras sentencias del Tribu-
nal Constitucional relevantes en esta materia, la Sentencia 78/1996, 
de 20 de mayo, no tuvo duda en afirmar que la ejecución inmediata 
de un acto administrativo es relevante desde la perspectiva del 
artículo 24.1 de la Constitución ya que, si tiene lugar imposibilitando 
el acceso a la tutela judicial, puede suponer la desaparición o pér-
dida irremediable de los intereses cuya protección se pretende, o 
incluso prejuzgar irreparablemente la decisión final del proceso cau-
sando una real indefensión. Y, seguidamente, la misma sentencia 
lleva a cabo con una claridad elogiable la distinción entre la ejecuti­
vidad y la acción de ejecución que, obviamente, no pueden recibir el 
mismo tratamiento constitucional. La primera, dice la sentencia, 
«expresa una calidad de dicha resolución, consistente en la posibili-
dad que permite de ser llevada a la práctica mediante actos materia-
les de ejecución». La segunda radica en «esos propios actos materia-
les por los que se lleva a la práctica la resolución». Dicho lo cual 
añade: «El derecho a la tutela judicial efectiva se satisface, como se 
ha dicho, cuando antes de la ejecución, se permite someter a la deci-
sión de un tribunal la ejecutividad para que este resuelva sobre la 
suspensión. Y, por tanto, se vulnera ese derecho fundamental, no 
cuando se dictan actos que gozan de ejecutividad, sino cuando, en 
relación a los mismos, se inician actos materiales de ejecución sin 
ofrecer al interesado la posibilidad de instar la suspensión de esa 
ejecutividad». No puede ser más palmaria la distinción entre los con-
ceptos de ejecutividad y ejecución forzosa a los efectos de medir su 
trascendencia constitucional. También es evidente la negativa del Tri-
bunal a reconocer a todas las manifestaciones de la autotutela un 
régimen unitario y una misma valoración de su compatibilidad con 
los principios constitucionales.

En otras muchas ocasiones ha insistido el Tribunal en reiterar esta 
misma doctrina, cuyo contenido ya ha quedado suficientemente 
expuesto. La Sentencia 199/1998, de 13 de octubre, puede servirnos 
por su rotundidad para recapitular sobre la cuestión de la compatibili-
dad entre la ejecución forzosa administrativa y el derecho a la tutela 
judicial efectiva: «por imperativo del artículo 24.1 CE, la prestación de 
tutela judicial ha de ser efectiva, y ello obliga a que, cuando el órgano 
judicial competente se pronuncie sobre la ejecutividad o suspensión a 
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él sometida, su decisión pueda llevarla a cabo, lo que impide que otros 
órganos del Estado, sean administrativos o sean de otro orden jurisdic-
cional distinto, resuelvan previamente sobre tal pretensión, interfirién-
dose de esta manera en el proceso judicial de que conoce el tribunal 
competente y convirtiendo así en ilusoria e ineficaz la tutela que 
pudiera dispensar este. Hasta que no se tome la decisión al respecto 
por el tribunal competente, el acto no puede ser ejecutado por la 
Administración, porque en tal hipótesis esta se habría convertido en 
juez (STC 78/1996)».

B)  La suspensión jurisdiccional de la ejecución

La tutela judicial efectiva se satisface, en los casos de ejecución de 
los actos administrativos, con el debate en sede jurisdiccional sobre la 
pertinencia de esta ejecución, permitiendo al juez o tribunal que 
adopte la medida cautelar de suspensión de la ejecución. La disponi-
bilidad de esta medida cautelar y la posibilidad de debatir sobre su 
aplicación, la acuerde o no finalmente el órgano judicial al que se soli-
cita, es una condición indispensable para que la ejecución forzosa de 
los actos administrativos sea compatible con la Constitución. En estos 
términos se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la Senten-
cia 238/1992, de 17 de diciembre, que anuló el artículo 6.2 de la Ley 
de 16 de noviembre de 1979 sobre fincas manifiestamente mejorables, 
porque regulaba un supuesto de impugnación previendo expresa-
mente que aquella no suspendería en ningún caso la ejecución del 
acuerdo impugnado. Dice sobre ello el Tribunal que «la posibilidad 
legal de solicitar y obtener de los órganos jurisdiccionales la suspen-
sión del acto administrativo impugnado se configura como un límite a 
la ejecutividad de las resoluciones de la Administración». Añade que 
«reconocida por ley la ejecutividad de los actos administrativos, no 
puede el mismo legislador eliminar de manera absoluta la posibilidad 
de adoptar medidas cautelares dirigidas a asegurar la efectividad de la 
sentencia estimatoria que pudiera dictarse en el proceso contencioso-
administrativo; pues con ello se vendría a privar a los justiciables de 
una garantía que, por equilibrar y ponderar la incidencia de aquellas 
prerrogativas, se configura como contenido del derecho a la tutela 
judicial efectiva». Concluye, en fin, que la «prerrogativa de la ejecutivi-
dad no puede desplegarse libre de todo control jurisdiccional y debe 
el legislador, por ello, articular, en uso de su libertad de configuración, 
las medidas cautelares que hagan posible el control que la Constitu-
ción exige».
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Esta relación entre la ejecutividad del acto administrativo y las 
medidas cautelares permite establecer una ecuación final: en la medida 
en que los jueces y tribunales estén obligados a intervenir cautelar-
mente en los supuestos de ejecución forzosa de los actos administrati-
vos, menores serán las posibilidades de que dicha ejecución se practi-
que autónomamente por la Administración, sin debate judicial, en 
ejercicio de prerrogativas o privilegios de cualquier clase.

El avance de nuestro Derecho en materia de justicia cautelar con-
duce inevitablemente a una reducción del privilegio de la ejecución 
forzosa. Dicho de otra manera, acerca el régimen de la ejecución for-
zosa al de las prácticas europeas comunes de ejecución con auxilio 
judicial acordada después de un debate procesal con suficientes 
garantías.

Aunque no es este el lugar sistemático adecuado para analizar la 
situación de la justicia cautelar en nuestro ordenamiento jurídico, bas-
tarán unas cuantas explicaciones para ilustrar mejor lo que acaba de 
decirse. En primer lugar, la justicia cautelar ha sido definitivamente 
consagrada entre nosotros como un derecho. El derecho a la justicia 
cautelar forma parte de la tutela judicial efectiva. La Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 238/1992, de 17 de diciembre, que acabamos de 
citar, proclama, como hemos visto, que «la tutela judicial no es tal sin 
medidas cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la reso-
lución definitiva que recaiga en el proceso». Y la Sentencia de 29 de 
abril de 1993 ha dicho igualmente que «la efectividad que se predica 
de la tutela judicial de cualesquiera derechos o intereses legítimos 
reclama la posibilidad de acordar las adecuadas medidas cautelares 
que aseguren la eficacia real del pronunciamiento futuro que recaiga 
en el proceso (STC 14/1992)».

Esta elevación de la justicia cautelar a rango constitucional (impul-
sada también por la notable promoción que se ha hecho de las medi-
das cautelares en otros sistemas comparados, entre los que destaca 
el contencioso francés —las diversas reformas producidas al final del 
siglo pasado concluyeron en la Ley de 30 de junio de 2000 relativa 
al référé ante las jurisdicciones administrativas, desarrollada por el 
Decreto de 22 de noviembre de 2000— y el propio impulso del Tribu-
nal de Justicia comunitario —Sentencias Factortame, de 19 de junio 
de 1990 y Zückerfabrik, de 21 de febrero de 1991)—, permite a los 
interesados que la utilicen, en ejercicio de su derecho a la tutela judi-
cial efectiva, con la pretensión de bloquear la ejecución forzosa deci-
dida por la Administración. En la Ley de la Jurisdicción de 1956, las 
medidas cautelares a adoptar se resumían, prácticamente, en la sus-
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pensión de la ejecutividad del acto impugnado (artículo 122). La Ley 
jurisdiccional vigente de  1998 ha ampliado, en consonancia con la 
revalorización de las medidas cautelares a que hemos aludido, las que 
pueden solicitarse a los tribunales para proteger completamente los 
derechos o intereses debatidos en el proceso, que habrán de ser 
ahora, como dice el artículo  133 de la citada Ley, las «adecuadas», 
expresión esta que deja al órgano judicial un amplio margen de deci-
sión. En la regulación que citamos, las medidas cautelares han de 
adoptarse en el marco de un incidente que se sustancia en pieza sepa-
rada (artículo 131), previa valoración circunstanciada de todos los inte-
reses en conflicto. La medida cautelar podrá acordarse únicamente 
cuando «la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudie-
ran hacer perder su finalidad legítima al recurso», y podrá denegarse 
«cuando pudiera seguirse perturbación grave de los intereses genera-
les o de tercero que el juez o tribunal ponderará de forma circunstan-
ciada» (artículo 130).

Estudiaremos más adelante de esta obra el régimen de las medidas 
cautelares y los criterios que emplea la jurisprudencia para valorar la 
pertinencia o no de adoptarlas. En la práctica, la decisión se adopta 
siempre en el marco de una ponderación entre el daño que puede 
derivarse para los intereses públicos con la suspensión de la ejecución 
y los perjuicios que pueden causarse al recurrente, valoración en la 
que los tribunales se mueven dentro de márgenes de libertad bastante 
notables (véanse, por ejemplo, los Autos del Tribunal Supremo, por 
citar un solo año, de 15 de enero, 21 y 28 de febrero, 14 y 18 de marzo, 
8 de abril y 18 de junio y 8 de noviembre de 1994, o el resumen de esta 
jurisprudencia que se contiene en el Auto de  12 de septiembre 
de 2000).

A partir del Auto del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1990 
(ponente González Navarro), la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
amplió muy notablemente los criterios para decidir sobre la suspen-
sión de la eficacia de los actos administrativos, al incorporar la doctrina 
denominada del fumus boni iuris o apariencia de buen derecho. La 
doctrina de la apariencia de buen derecho conoció una gran divulga-
ción tanto entre la jurisprudencia como entre la doctrina, y sin embargo 
no fue recogida en la LJCA de 1998 como criterio para decidir sobre 
la suspensión de los actos (lo hizo en cambio luego la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 2000 en su artículo 728). La valoración de la apariencia 
de buen derecho de la resolución impugnada significa que el Tribunal 
es interpelado para que haga una valoración liminar de la resolución 
impugnada para asumir un criterio provisional acerca de si se adecúa o 
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no a la legalidad. Como este examen provisional siempre supone una 
inevitable anticipación de lo que tiene que resolverse, en cuanto al 
fondo, al término del debate procesal, la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo limitó enseguida los términos en que dicha doctrina puede 
ser utilizada (las SSTS de 22 de julio y 7 de octubre de 2002, por ejem-
plo, contienen una expresiva descripción de la evolución jurispruden-
cial). El resumen de la jurisprudencia actual, tal y como lo hace la citada 
Sentencia de 22 de julio de 2002, es el siguiente: «la doctrina de la 
apariencia de buen derecho, tan difundida cuan necesitada de pru-
dente aplicación, debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de 
un acto dictado en cumplimiento o ejecución de una norma o disposi-
ción general, declarada previamente nula de pleno derecho, o bien 
cuando se impugna un acto idéntico a otro ya anulado jurisdiccional-
mente, pero no… al predicarse la nulidad de un acto, en virtud de 
causas que han de ser por primera vez objeto de valoración y decisión, 
pues, de lo contrario se prejuzgaría la cuestión de fondo, de manera 
que para amparar el derecho a la efectiva tutela judicial, se vulneraría 
otro derecho, también fundamental y recogido en el propio artículo 24 
de la Constitución, cual es el derecho al proceso con las garantías 
debidas de contradicción y prueba, porque el incidente de suspensión 
no es trámite idóneo para decidir la cuestión objeto del pleito». Entre 
otras muchas resoluciones conteniendo esta doctrina, destacan las 
SSTS de 27 de julio de 1996, 28 de febrero de 1998, 21 de diciembre 
de 1999, 22 de enero de 2000, 26 de febrero de 2000 y 22 de julio 
de 2002.

La aplicación de la doctrina de la apariencia de buen derecho ha 
supuesto, en todo caso, una notable ampliación de los fundamen-
tos en que pueden apoyar los particulares la solicitud de medidas 
cautelares para paralizar la ejecución de resoluciones administrati-
vas. Con independencia de la decisión que el órgano jurisdiccional 
adopte, se ha abierto más con ello la posibilidad de someter a 
debate en sede jurisdiccional lo que, antes de estos progresos, 
constituían prerrogativas administrativas ejercidas sin intervención 
judicial previa.

C)  El dominio ordinario de la ejecución administrativa

Lo expuesto en los apartados anteriores nos permite establecer 
alguna breve conclusión sobre el régimen actual real de la ejecución 
forzosa de las decisiones administrativas.
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—  Ha de partirse, como resulta obligado, de la existencia de previ-
siones contenidas en los artículos 57.1 y 95 LRJAP, que reconocen, por 
una parte, la ejecutividad de los actos administrativos y, por otra, habi-
litan a la Administración para su ejecución forzosa con carácter gene-
ral. Esta prerrogativa ha sido considerada conforme a la Constitución 
por el Tribunal Constitucional, según hemos visto.

—  El mantenimiento de esta prerrogativa general no es excepcio-
nal en otros sistemas jurídicos vecinos, territorialmente y en configura-
ción ideológica, al nuestro. Prerrogativas generales de este tipo se 
reconocen a la Administración Pública en las leyes de procedimiento 
alemanas, tanto federales como de los Länder, y, en Francia, la situa-
ción de conjunto no es muy diferente, ya que, aunque la jurisprudencia 
Société Inmobilière Saint-Just de 1904 ha mantenido su peso hasta la 
actualidad, reclamando la autorización judicial previa para la ejecución 
forzosa de las decisiones administrativas, son muchísimas las excepcio-
nes establecidas en las leyes que atribuyen potestades de ejecución 
directa a la Administración. Parece, pues, que tal prerrogativa corres-
pondiera de modo natural a la gestión ordenada de los intereses 
generales.

—  En nuestro ordenamiento jurídico la potestad de ejecución for-
zosa, reconocida con carácter general, queda inmediatamente excep-
tuada, cuando los sujetos que ven afectados sus derechos o intereses, 
recurren en sede contencioso-administrativa contra la decisión que 
trata de ejecutarse. El Tribunal podrá adoptar o no medidas cautela-
res. Pero mientras se pronuncia, no puede llevarse a cabo la ejecución 
forzosa de la decisión, al menos en todas las hipótesis en las que esta 
ejecución supone la remoción de una situación posesoria o afecta 
directamente a derechos de los ciudadanos. Esta paralización de la 
ejecución hasta que la jurisdicción se pronuncia de modo cautelar, 
equivale a reconocer un efecto paralizante del recurso contencioso-
administrativo, virtud que deriva del derecho de tutela judicial efectiva 
reconocido en el artículo 24.1 CE.

—  No obstante lo anterior, la jurisprudencia reconoce con más 
normalidad la posibilidad de ejecutar forzosamente los actos admi-
nistrativos, cuando tienen estos un contenido de carácter económico. 
Por ejemplo, cuando se trata de sanciones con tal carácter y, sobre 
todo, cuando se trata de exigir por la vía ejecutiva contribuciones o 
prestaciones económicas que las leyes imponen a los ciudadanos. 
Las leyes General Presupuestaria y General Tributaria de 2003 han 
ratificado con claridad, pese a toda la jurisprudencia antes recor-
dada, las potestades administrativas de apremio para la ejecución de 
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actos de recaudación y similares. Debe entenderse que, en estos 
casos, como antes hemos indicado, la eficacia de la gestión encar-
gada a la Administración Pública, se dificultaría extraordinariamente 
sin el reconocimiento de aquellas potestades ejecutivas. Además, y 
sobre todo, debemos destacar que a la habilitación que pueda deri-
varse de lo establecido en el artículo 103.1 CE («La Administración 
sirve con objetividad los intereses generales…»), puede añadirse 
también, si se trata de una actividad recaudatoria, una diferencia 
esencial en la posición de los ciudadanos ante la Administración: en 
estos casos la ejecución forzosa puede poner a prueba el derecho a 
la tutela judicial efectiva, pero ha de tenerse en cuenta que la Admi-
nistración trata, con dicha medida ejecutiva, de exigir el cumpli-
miento de un deber constitucional, consagrado en el artículo 31.1 
CE: «Todos contribuirán al sostenimiento de los gastos públicos de 
acuerdo con su capacidad económica…».

3. � REDUCCIÓN PROGRESIVA DE LAS DEMÁS POSICIONES 
PRIVILEGIADAS DE LA ADMINISTRACIÓN ANTE LA JUSTICIA. 
PRERROGATIVAS INCOMPATIBLES CON LA CONSTITUCIÓN 
Y SITUACIÓN ACTUAL

A) � Expansión de la jurisdicción contencioso-administrativa y el 
dogma de su carácter revisor

Con las dos posiciones privilegiadas fundamentales de la Adminis-
tración en relación con la Justicia que acabamos de estudiar, la ejecu-
tividad y la acción de oficio, surgen otras en el contencioso español, 
bien simultáneamente o bien como consecuencia del ajuste que los 
propios órganos encargados del contencioso van haciendo de su rela-
ción con la Administración activa. Inicialmente muchas de ellas supo-
nen una participación administrativa en el contencioso, ya que la 
Administración activa ejerce funciones materialmente jurisdiccionales 
cuyo dominio exclusivo no se reserva a los órganos competentes en 
materia contenciosa. A veces, los privilegios jurisdiccionales de la 
Administración surgen para defender sus bienes y derechos de la juris-
dicción ordinaria (así, como vimos en el volumen anterior, el privilegio 
de la inembargabilidad o la prohibición de interdictos). A medida que 
se desarrolla el contencioso-administrativo, la mayoría de las posicio-
nes privilegiadas que restan a la Administración activa, además de la 
prerrogativa de la ejecutoriedad, tienen relación estrecha con la orga-
nización del sistema contencioso, ya que las instancias a las que se 
encomienda la función jurisdiccional ni tienen competencia para cono-
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cer de la totalidad de la actividad administrativa, ni pueden, cuando la 
controlan, adoptar decisiones (especialmente en materia de ejecución 
de sentencias) que puedan perturbar el correcto funcionamiento de la 
Administración.

El contencioso-administrativo que organizan en España las Leyes 
de 2 de abril y 6 de julio de 1845 era de carácter retenido, como el 
modelo francés original, de modo que los asuntos susceptibles de 
control contencioso no eran todos en los que intervenía la Administra-
ción. Se aplicaba el régimen llamado de «lista», caracterizado porque 
los asuntos administrativos susceptibles de revisión jurisdiccional for-
maban una relación que agotaba las específicas cuestiones que podían 
ser objeto de debate contencioso.

La configuración del contencioso se mantiene así durante casi todo 
el siglo xix, con las muy escasas excepciones que representan las épo-
cas en las que la concepción estricta de la separación de poderes lleva 
a los políticos a declarar la supresión de la justicia administrativa exis-
tente (así durante la revolución de septiembre de  1868: Decretos 
de 13 y 16 de octubre de 1868).

Las bases definitivas de la judicialización del contencioso-adminis-
trativo en España vendría a establecerlas la Ley de lo Contencioso-
Administrativo de 13 de septiembre de 1888.

El análisis de lo ocurrido durante la tramitación de esta Ley, que 
estudió pormenorizadamente L. Martín Rebollo, demuestra que se 
enfrentaron con ocasión del debate parlamentario dos concepciones 
opuestas acerca de la organización de la jurisdicción contencioso-
administrativa. Los liberales defendían que el sistema fuera de jurisdic-
ción delegada. Los conservadores, en cambio, mantenían como cues-
tión de principio que la jurisdicción debería concebirse como retenida. 
Estas posiciones separadas se justificaron durante el debate en inter-
pretaciones diversas del texto constitucional que justificaba, según 
unos, la retención del poder de juzgar a la Administración en manos 
del rey, mientras que otros, como Danvila, pensaban que «no hay nin-
gún artículo constitucional que prohíba que el juez especial falle en lo 
contencioso-administrativo, ni de una manera ni de otra puede pen-
sarse que se infringe la Constitución».

Al final se llegó a un entendimiento entre ambas fuerzas políticas, 
en el que se produjeron cesiones mutuas. Su resumen es simple: los 
conservadores renunciaron a la jurisdicción retenida pero, a cambio, 
los liberales tuvieron que admitir recortes de la regulación establecida, 
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de manera que la jurisdicción tuviera muchas restricciones a la hora de 
juzgar a la Administración.

El conde de Torreaznar hizo un expresivo resumen del acuerdo 
alcanzado y de sus consecuencias: «Se convino que el partido conser-
vador renunciara a la jurisdicción retenida, aceptando la jurisdicción 
delegada, y que el partido liberal-democrático consintiera en sujetar 
esta jurisdicción a ciertos recursos que la hicieran inofensiva». E insiste 
en que el experimento tenía pocos riesgos: «Dejemos, pues, la cues-
tión de la jurisdicción retenida y delegada, que tal como en el pro-
yecto se establece algún día quizá podrá servir de modelo a esas 
naciones que la tienen también, por las válvulas de seguridad que con 
mano perita han puesto en la ley los señores Cánovas y Silvela para 
hacerla inofensiva».

En los debates del Senado aparecía detalladamente expresado 
cuáles eran algunos de estos resortes que hacían la ley inofensiva. 
Colmeiro, por ejemplo, atacaba el régimen establecido de ejecución 
de sentencias porque había quedado tan minorado de fuerza que más 
parecía una manifestación de la justicia retenida que de la justicia dele-
gada: «No hay jurisdicción delegada entre tanto que las sentencias no 
se cumplan según la voluntad que las dio… Decidme, si no, si una 
sentencia del Tribunal Supremo puede dejar de cumplirse, aunque el 
Gobierno se oponga, mientras que aquí se le reserva la facultad de 
suspender una sentencia…». La misma ambigüedad mantenía el pro-
yecto en cuanto a la judicialización definitiva del contencioso. El 
invento que sirvió para mantener una entente entre los defensores de 
entregar la resolución de los contenciosos en que era parte la Adminis-
tración a órganos de la misma (como había ocurrido hasta entonces), o 
de encomendarla a órganos judiciales, es mérito de Santamaría De 
Paredes. Las virtudes del «sistema armónico» de jurisdicción conten-
cioso-administrativa fueron resumidas así por su principal ideador: «Lo 
contencioso-administrativo no pertenece al orden judicial ni al orden 
administrativo; tiene una situación propia; ni es una segunda parte del 
procedimiento administrativo, ni es un pleito ordinario que exija cono-
cimientos especiales; surge de la reunión de estos términos: lo admi-
nistrativo y lo contencioso; y no debe estar supeditado ni al poder 
ejecutivo ni al judicial…». Por esta razón el contencioso se entrega a 
órganos jurisdiccionales, de un lado, y al Consejo de Estado (órgano 
administrativo), de otro.

Aunque la Ley de 5 de abril de 1904 transfiera las competencias 
contenciosas del Consejo de Estado al Tribunal Supremo, quedaron 
presentes en todo el sistema, hasta hoy mismo (aunque el tiempo, la 
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legislación y la jurisprudencia hayan cambiado muchas cosas) las limi-
taciones con que fue inicialmente concebida. En la Ley Santamaría de 
Paredes de 13 de septiembre de 1888 no solo había «válvulas de segu-
ridad» para la Administración, más o menos encubiertas, sino restric-
ciones efectivas a su enjuiciamiento. Para empezar, entre esas últimas, 
las limitaciones a la cláusula general de enjuiciamiento de la Adminis-
tración que imponían, para poder impugnar una resolución administra-
tiva, que hubiera causado estado, que fuera resultado del ejercicio de 
facultades regladas y que hubiera lesionado un derecho de carácter 
administrativo establecido anteriormente a favor del demandante por 
una ley, un reglamento u otro precepto administrativo (artículo 1 de la 
Ley de 1888).

La jurisdicción contenciosa había quedado para entonces articulada 
como una jurisdicción cuyo cometido es la revisión de los actos admi-
nistrativos. Su único cometido es juzgar el acto administrativo impug-
nado, cuyo contenido marca estrictamente los límites del proceso. La 
concepción revisora de la jurisdicción contencioso-administrativa ha 
tenido múltiples proyecciones: desde la imposibilidad de juzgar el 
fondo de la cuestión controvertida cuando el acto ha incurrido en 
defectos de forma, hasta la imposibilidad de añadir nuevas pruebas de 
los hechos a las ya practicadas en el expediente administrativo, o el 
rechazo de argumentos o alegaciones nuevas no formuladas en vía 
administrativa ante la Administración.

Los privilegios y prerrogativas diversas que blindan notoriamente a 
la Administración frente a la intervención y control judicial de sus deci-
siones, se han mantenido vivos hasta bastante después de la aproba-
ción de la Constitución de  1978. El Tribunal Supremo y el Tribunal 
Constitucional se han ocupado, a partir de entonces, de determinar 
cuáles de aquellas ventajas posicionales resultaban incompatibles con 
los principios de la Ley fundamental.

Algunas de estas situaciones de ventaja empezaron a ser reducidas 
por la jurisprudencia incluso antes de aprobada la Constitución. Pero 
otros condicionamientos al enjuiciamiento pleno de las decisiones de 
la Administración, como son los vinculados a la condición revisora de 
la jurisdicción contencioso-administrativa, se han mantenido parcial-
mente por la jurisprudencia pese a los expresos mandatos del legisla-
dor. En este sentido cabe recordar que la Exposición de Motivos de la 
Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre 
de  1956, reafirmó el carácter revisor de la jurisdicción contencioso-
administrativa, pero aclaró que ello no debía ser obstáculo a la admi-
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sión plena de la prueba o a la aceptación en vía contenciosa de alega-
ciones nuevas, no formuladas en vía administrativa.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de los años setenta del 
pasado siglo empieza a aceptar una cierta inflexión en los rigores del 
dogma del carácter revisor de la jurisdicción. Por ejemplo, aun par-
tiendo de que el proceso contencioso es un proceso al acto, afronta 
que los tribunales puedan examinar cuestiones no planteadas en la 
vía administrativa con ocasión del enjuiciamiento del acto impugnado 
(Sentencia de 18 de marzo de 1974). La restricción relativa a la prác-
tica de nuevas pruebas en la vía procesal, aunque no se hayan plan-
teado ante la Administración, también la levanta de modo bastante 
decidido la jurisprudencia de la época (Sentencias de 26 de diciembre 
de 1973, de 6 de diciembre de 1974, 28 de enero de 1975, 5, 9, 16 
y 18 de junio de 1976, etc.). Vinculada al carácter revisor de la jurisdic-
ción está la tradición jurisprudencial de no entrar a conocer del fondo 
del asunto cuando se aprecian defectos de forma en el acto impug-
nado, decidiendo el tribunal, en tal caso, retrotraer las actuaciones 
para que la decisión administrativa se repita. Esta práctica era un 
penoso calvario para los interesados que tenían que enfrentarse suce-
sivamente a actos con el mismo contenido en cuanto al fondo, que no 
eran enjuiciados porque los órganos judiciales competentes se para-
ban siempre en los defectos de forma. También el Tribunal Supremo 
afronta estas restricciones en la época (Sentencias de 4, 15 y 17 de 
febrero, 8, 10 y 12 de marzo de 1978, 4 y 21 de enero de 1980, etc.). 
Incluso la búsqueda jurisprudencial de algunas alternativas diferentes 
a las seguidas por la Administración, como más adecuadas a la legali-
dad, se atisba en algunas decisiones de la época (Sentencias de 26 de 
noviembre de 1975, 26 de septiembre de 1976, 26 y 28 de febrero 
de 1977, etc.).

Estos avances sobre el dogma del carácter revisor de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa para lograr un control pleno de la activi-
dad de la Administración y la satisfacción total del derecho a la tutela 
judicial efectiva, han seguido, naturalmente, después de aprobada la 
Constitución. Pero es de reseñar que el estudio sistemático de la juris-
prudencia (que en este punto hicimos hace algunos años y ha reite-
rado y actualizado detalladamente J. R. Fernández Torres) permite con-
cluir no solo que la idea del carácter revisor de la jurisdicción se 
mantiene como referente, sino que la jurisprudencia deduce de ella 
consecuencias restrictivas del control de la actuación administrativa. 
Algunos ejemplos notables lo constituye la jurisprudencia que se 
resiste a aceptar que puedan cambiarse en vía contenciosa las cuantías 
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de las reclamaciones de cualquier clase (por responsabilidad, expro-
piatorias, etc.) en relación con lo solicitado en vía administrativa (ejem-
plos en las Sentencias de 23 de enero y 26 de junio de 1989, 3 de 
noviembre de  1993, 6 de febrero de  1996, etc., todas las cuales 
demuestran que el criterio mucho más progresivo que estableció la 
importante Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1980 
no ha sido siempre secundado).

También las restricciones a aceptar el planteamiento en sede juris-
diccional de cuestiones nuevas, no planteadas en vía administrativa. El 
Tribunal Supremo ha seguido insistiendo con una frecuencia inusitada 
en que la jurisdicción es la segunda instancia en relación con la vía 
administrativa, lo que le da un cierto cariz casacional a su intervención 
en el control de los actos (SSTS de 23 de diciembre de 1991, 15 de 
junio de 1991, 19 de febrero, 15 de abril, 22 de septiembre y 14 de 
octubre de 1992, etc.). Aunque debe resaltarse que la jurisprudencia 
más reciente ha superado con mayor franqueza esta posición tradicio-
nal, aceptando que el carácter revisor de la jurisdicción no suponga 
obstáculo para el debate en sede contenciosa de cuestiones «no plan-
teadas de manera formal en la vía administrativa», o incluso en el pro-
ceso judicial previo que ha dado lugar a la sentencia que se recurre 
(Sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de julio de 2001 y SSTS 
de 22 de abril de 1991, 15 de julio, 27 de septiembre y 3 de noviembre 
de 1997, 20 de febrero, 27 de marzo, 7 de abril y 26 de mayo de 1998, 
2 de octubre de 2000, 15 de junio de 2002, 26 de enero de 2003, etc.). 
También la inadmisibilidad de recursos planteados prematuramente 
(por ejemplo, antes de la resolución de los recursos administrativos: 
Sentencias de 9 de febrero, 23 de marzo y 14 de mayo de 1979 y 14 
de mayo de 1987, etc.). La imposibilidad de tener en cuenta en el con-
tencioso circunstancias sobrevenidas es también un efecto que se atri-
buye al carácter revisor de la jurisdicción (SSTS de 28 de enero de 1991 
y de 20 de noviembre de 2001). La prohibición de ejercer acciones de 
carácter reconvencional (SSTS de 5 de abril, 11 y 29 de mayo, 5 de 
junio de 1990, 23 de septiembre de 1994, etc.). O, en fin, también se 
basa en el carácter revisor de la Jurisdicción Contencioso-Administra-
tiva la jurisprudencia contraria a que los órganos jurisdiccionales pue-
dan establecer en sus sentencias soluciones sustitutivas de las acorda-
das por la Administración, jurisprudencia a la que ya nos hemos 
referido más atrás en este volumen con ocasión del examen del con-
trol de la discrecionalidad.
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B)  El agotamiento de las vías administrativas previas

También en la vecindad técnica del carácter revisor de la Jurisdic-
ción Contencioso-Administrativa, se ha situado el obstáculo de las vías 
administrativas previas, como requisito imprescindible para que pueda 
accederse a la jurisdicción contencioso-administrativa. Del origen de 
esta exigencia dimos cuenta en el capítulo anterior. El requisito se man-
tiene en la legislación vigente, aunque notablemente aminorado. Las 
vías previas de carácter administrativo solo tienen que seguirse obliga-
toriamente en relación con los actos que no causen estado o pongan 
fin a la vía administrativa (artículos 107, 109, 114 y 116, LRJAP). En esta 
rebaja ha tenido mucho que ver la nueva interpretación de este requi-
sito establecida especialmente por la jurisprudencia constitucional.

En las Sentencias 21/1986, de 14 de febrero, y 22/1986, de 14 de 
febrero, se puede encontrar un punto de inflexión notable al respecto. 
Se resuelven en ellas dos cuestiones de constitucionalidad planteadas 
por jueces de primera instancia, en las que se suscitaba el problema de 
la compatibilidad con los artículos 24.1 y 117.3 de la Constitución, de 
lo establecido en el artículo 16.2 de la Ley 40/1980, de 5 de julio, sobre 
inspección y reclamación de la Seguridad Social. Según dicho pre-
cepto, las demandas de tercerías, contra embargos efectuados por la 
Seguridad Social por descubiertos en las cotizaciones, han de pasar 
por el trámite de la reclamación previa ante la Tesorería. La respuesta 
dada por el Tribunal Constitucional a las dudas de constitucionalidad 
planteadas por aquellos jueces, fue que las vías administrativas previas 
no son contrarias a los artículos 24.1 y 117.3 de la CE, ya que, aunque 
la vía previa «supone la creación de ciertas dificultades en el acceso a 
la jurisdicción ordinaria», no asume la Administración una competencia 
jurisdiccional ni obstaculiza el acceso definitivo a la justicia. Solo si las 
vías previas supusieran un obstáculo definitivo o «de cumplimiento 
imposible o extremadamente dificultoso», serían contrarias a la Cons-
titución. La regla de medir la compatibilidad será, por tanto, siempre 
el análisis de la dificultad, obstáculo o impedimento que oponga al 
acceso a la jurisdicción. Será adecuada a la Constitución la vía previa 
cuando el obstáculo que imponga no sea innecesario, excesivo, falto 
de razonabilidad o de proporcionalidad (SSTC  62/1982, de  20 de 
mayo; 60/1989, de 17 de mayo; 158/1987, de 20 de octubre; etc.). No 
es imprescindible, sin embargo, que los requisitos previos estableci-
dos sean materialmente impeditivos, sino que basta con que produz-
can un efecto limitativo o disuasorio del ejercicio de las acciones 
o recursos legalmente habilitados para la defensa de los derechos o 
intereses legítimos (STC 206/1987, de 21 de diciembre).
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C)  Solve et repete

Una aplicación muy importante de esta doctrina se ha proyectado 
sobre la compatibilidad con la Constitución del principio de solve et 
repete. En verdad, la jurisprudencia del Tribunal Supremo venía 
poniendo en duda la compatibilidad de dicho principio con el derecho 
a la tutela judicial y el enjuiciamiento pleno de las resoluciones admi-
nistrativas, desde años antes de la aprobación de la Constitución. En la 
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2000 se contiene un 
pormenorizado relato de la evolución de la jurisprudencia en relación 
con dicho principio, a partir de las Sentencias de 12 de febrero de 1972 
y de 14 y 27 de junio y 6 de julio de 1973. Siguiendo de cerca las opi-
niones doctrinales al respecto, las Sentencias ulteriores del mismo Tri-
bunal de 3 de marzo de 1983, 15 de marzo de 1985, 22 de diciembre 
de 1986, 26 de octubre de 1988 y 9 de febrero de 1990, entre las más 
destacadas de la primera época, concluyen en la incompatibilidad del 
indicado principio, en términos generales, con el derecho a la tutela 
judicial efectiva que consagra el artículo 24 de la Constitución, y con el 
control pleno por la jurisdicción de la actuación administrativa que 
impone el artículo 106 de la misma. La misma doctrina ha sido mante-
nida y ratificada por muchas sentencias ulteriores como las de 2 de 
abril y 15 de junio de 1993, 14 y 21 de abril de 1997 y 19 de enero 
de 1998. Por su parte, el Tribunal Constitucional aplicó al principio de 
solve et repete inmediatamente su doctrina sobre los obstáculos 
inaceptables, inadecuados o desproporcionados que se oponen al 
franco acceso al proceso judicial por parte de los interesados. Así ocu-
rre a partir de las Sentencias de 25 de enero y 28 de febrero de 1983, 
cuya doctrina se reafirma, en relación con la incompatibilidad del solve 
et repete por el artículo 24.1 de la Constitución, en sentencias como 
las de 20 de octubre y 21 de diciembre de 1987, 25 de marzo de 1993, 
20 de mayo de 1996, 30 de marzo de 1998, etc.

D) � La asunción por los tribunales del dominio exclusivo de la 
ejecución de las sentencias

Nos referiremos, por último, al progreso de la jurisprudencia rela-
tiva a la ejecución de sentencias contencioso-administrativas. De la 
situación establecida con ocasión de la Ley de 1888, más atrás rese-
ñada, se pasó a la nueva regulación de la Ley de la Jurisdicción de 27 
de diciembre de 1956, que mantuvo las atribuciones de la Administra-
ción para la ejecución de las sentencias de los tribunales de lo conten-
cioso-administrativo. Esta situación permitió que, contando con una 
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jurisprudencia bastante tolerante, la ejecución de sentencias conde-
natorias contra la Administración se convirtiera en el problema central 
de nuestro contencioso-administrativo. La atribución a los jueces y 
tribunales en exclusiva de la función de juzgar y hacer ejecutar lo juz-
gado por el artículo  117.3 de la Constitución, ha determinado un 
cambio radical en la situación, visible en la jurisprudencia constitucio-
nal y consolidado tras la sustitución de la Ley de 1956 citada por la 
nueva LJCA de 1998.

Nos referiremos brevemente a los progresos previos a esta última 
reforma, para formular algunas indicaciones finales, que se completa-
rán en el lugar que sistemáticamente corresponda de esta obra, acerca 
de la regulación actual y la situación de la jurisprudencia.

Nada más aprobada la Constitución, la primera cuestión, que hubo 
de ser afrontada por el Tribunal Constitucional, fue la compatibilidad 
con el artículo 117.3 de la misma con lo establecido en el artículo 103 
de la LJCA de 1956, que atribuía a la Administración la responsabili-
dad de la ejecución de las sentencias dictadas por los tribunales de lo 
contencioso-administrativo («la ejecución de las sentencias —decía el 
precepto citado— corresponderá al órgano que hubiere dictado el 
acto o la disposición objeto del recurso»). Reiteradamente, a partir 
de 1982, el Tribunal Constitucional se plantea este problema, relacio-
nándolo con el derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el 
artículo  24.1 CE (SSTC  32/1982, de  7 de junio; 61/1984, de  16 de 
mayo; 67/1984, de  7 de junio; 109/1984, de  26 de noviembre; 
65/1985, de 23 de mayo; 106/1985, de 7 de octubre; 155/1985, de 12 
de noviembre; 176/1985, de  17 de diciembre; 15/1986, de  31 de 
enero; 33 y 34/1986, de 21 de febrero; 116/1986, de 20 de octubre; 
33/1987, de 12 de marzo; etc.). El derecho a la tutela judicial efectiva 
se vincula con el artículo 117.3 en esta jurisprudencia; sostiene que 
aquél solo se satisface cuando los jueces y tribunales, a quienes 
corresponde juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, adoptan las medidas 
pertinentes para el estricto cumplimiento del fallo. Es al órgano judi-
cial al que le corresponde deducir las exigencias de la sentencia inter-
pretando, en su caso, las dudas que plantee. Si un juez o tribunal se 
aparta de lo establecido en el fallo, estaría vulnerando el artículo 24.1 
de la Constitución.

La jurisprudencia de los años inmediatamente posteriores a la 
Constitución y anteriores a la reforma de la Ley de la jurisdicción con-
tencioso-administrativa de 1998, insiste en la idea de que los artícu
los  24.1 y  117.3 CE obligan a que sea la propia jurisdicción la que 
controle el proceso ejecutivo del fallo.
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Los problemas mayores se plantean en esta etapa en relación con 
la ejecución de sentencias que supone condenas a la Administración 
de contenido pecuniario. En estos casos, es relevante la atención que 
los tribunales prestan a que no se produzcan quebrantos a la Hacienda 
Pública (preocupación que está en línea de continuidad con la consa-
gración en el siglo xix del principio de inembargabilidad de los recur-
sos y el patrimonio público). Por ello, la Sentencia 61/1984, de 16 de 
mayo, por ejemplo, establece que la ejecución de aquella clase de 
condenas pecuniarias no puede hacerse sin cumplir los requisitos exi-
gidos por las normas legales que regulan las finanzas públicas. En par-
ticular, la previsión presupuestaria de los pagos correspondientes 
(establecida con carácter general entonces en el artículo 44 de la Ley 
General Presupuestaria de 4 de enero de 1977).

También se ocupa la jurisprudencia de la legitimidad constitucional 
de la sustitución, en ejecución de sentencia, de lo establecido en el 
fallo por su equivalente pecuniario o por otro tipo de prestación. De la 
Constitución no se deduce, según esta jurisprudencia, el principio de 
la identidad total entre lo ejecutado y lo establecido en el fallo 
(SSTC  58/1983, de  29 de junio; 109/1984, de  26 de noviembre; 
y 67/1984, de 7 de junio).

La disponibilidad de la ejecución de sentencias para los jueces y 
tribunales es una doctrina que prácticamente concluye en la sentencia 
del Tribunal Constitucional 167/1987, de 28 de octubre. A partir de la 
misma queda definitivamente establecido: a) que la ejecución de sen-
tencias es una potestad cuya titularidad pertenece a los órganos judi-
ciales «como una manifestación típica de la potestad jurisdiccional» 
(artículo 117.3 CE); b) que en el orden contencioso-administrativo, los 
tribunales deben adoptar todas las medidas precisas para que la Admi-
nistración colabore en el cumplimiento inmediato de las sentencias; c) 
que esta función jurisdiccional exige a los tribunales que reaccionen 
frente a ulteriores actuaciones o comportamientos enervantes del con-
tenido material de sus decisiones, que las contradigan o tiendan a 
privarlas de efectos prácticos; d) en los supuestos en que la Adminis-
tración reitera sus decisiones anteriores anuladas, como medio para 
incumplir lo resuelto por el tribunal, como es el caso analizado en la 
Sentencia 167/1987, no es necesario abrir un nuevo proceso conten-
cioso para la anulación del acto reiterativo, sino que el tribunal puede 
acordarla en ejecución de sentencia; e) en fin, todas las cuestiones 
nuevas que incidan en lo fallado en el proceso pueden plantearse ante 
el tribunal sentenciador en el incidente de ejecución de sentencia y 
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requerirle para que adopte todas las medidas que sean precisas para 
la eliminación de todos los obstáculos sobrevenidos.

La dominación por el tribunal de la ejecución de lo fallado mediante 
sentencia ha encontrado su obstáculo más resistente en la ejecución 
de sentencias condenatorias de carácter pecuniario, enfrentada al 
principio de inembargabilidad de los fondos y el patrimonio público. 
Este último bastión, sin embargo, también empezó a quebrar definiti-
vamente a partir de la Sentencia del Tribunal Constitucional 166/1998, 
de 15 de julio, que examina el alcance de la inembargabilidad de los 
bienes de las entidades locales, consagrada en los apartados 2 y 3 del 
artículo 104 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las 
Haciendas Locales, entonces vigente. La sentencia explica el origen 
del principio de inembargabilidad en los términos que ya hemos estu-
diado. Analiza su evolución y su consagración en la legislación actual. 
Acepta que es un obstáculo a la ejecución de sentencias, pero admite, 
recogiendo principios de la propia jurisprudencia constitucional, que 
el derecho a que se ejecuten las sentencias «no es absoluto e incondi-
cionado». Tampoco plantea obstáculos a la idea de que el legislador, 
por razones de interés público y social, pueda excluir «determinados 
bienes y derechos de la ejecución forzosa, declarándolos inembarga-
bles, y prohibiendo, en su consecuencia, que el ejecutante proyecte su 
ejecución sobre los mismos» (STC  113/1989). También es perfecta-
mente admisible en términos constitucionales, como ya hemos seña-
lado, que la ejecución de sentencias pecuniarias tenga que cumplir el 
principio de legalidad presupuestaria. Pero a los efectos de este régi-
men de protección de los recursos públicos, es necesario diferenciar 
entre los diferentes bienes y derechos que integran la Hacienda Pública 
y, en el concreto caso debatido, la Hacienda Local. Se incluyen en ella 
tanto bienes patrimoniales como otros que están afectos a un uso o 
servicio público. Mientras que la protección de estos últimos tiene una 
justificación razonable, en orden a la protección de los intereses públi-
cos, las de los segundos carece de la misma fundamentación. No se 
trata, en este caso, de cosas excluidas del tráfico privado, ni hay razón 
para atribuir en relación con los mismos requisitos especiales para su 
enajenación o embargo. De manera que, si las entidades locales se 
niegan a cumplir las sentencias condenatorias consistentes en el pago 
de cantidades líquidas judicialmente declaradas, el derecho a la tutela 
judicial efectiva permite que los bienes patrimoniales puedan ser 
objeto de traba o embargo. En este sentido, establecer con carácter 
general, como hacía el artículo 104.2 y concordantes de la Ley regula-
dora de las Haciendas Locales, que los «bienes en general» de las 
entidades locales están protegidos por el privilegio de la inembarga-
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bilidad, es un exceso contrario a los artículos 24.1 y 117.3 CE. La juris-
prudencia posterior no ha hecho otra cosa que sostener con todo 
énfasis la misma apertura y ampliarla: inmediatamente, la STC 228/1998, 
de 1 de diciembre, y, siguiendo su estela, ahora ya una jurisprudencia 
habitual, tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo. 
De este último, por ejemplo, Sentencia de 29 de enero de 1999, Autos 
de 5 de mayo de 1999, 21 de febrero de 2000, 5 de febrero y 26 de 
marzo de 2001, etc. La Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio 
de las Administraciones Públicas, artículo 30.3, y la Ley 47/2003, de 26 
de noviembre, General Presupuestaria, artículo 23, han incorporado y 
precisado estos nuevos principios sobre el alcance del privilegio de la 
inembargabilidad.

Esta última e importante remodelación de la institución de la inem-
bargabilidad de los bienes y recursos públicos, coincide en el tiempo 
con la aprobación en 1998 de la nueva Ley de la Jurisdicción Conten-
cioso-Administrativa. Este texto legal recoge ya la práctica totalidad 
de las innovaciones impuestas por la Constitución, y recogidas por la 
jurisprudencia, de las que hemos dado cuenta.

Nos remitimos ahora a otro volumen de esta obra para la explica-
ción pormenorizada del sistema actual de ejecución de sentencias. 
Destacamos sus reglas principales, cuya inspiración en los nuevos prin-
cipios constitucionales resulta evidente: a) la ejecución de sentencias 
contencioso-administrativas tiene una inequívoca naturaleza jurisdic-
cional, de modo que es una función que corresponde a los juzgados y 
tribunales de aquel orden (artículo 103.1 LJCA); b) todas las personas 
y entidades públicas están obligadas a colaborar con lo resuelto por la 
sentencia (artículo  103.3 LJCA en relación con los artículos  118 CE 
y 17.1 LOPJ). En relación con esta cooperación, también STC 167/1987, 
antes referida; c) cualquier acto o disposición que dicte la Administra-
ción en contra de los pronunciamientos de las sentencias y con la fina-
lidad de eludir su cumplimiento, podrá ser anulado por el órgano juris-
diccional en el mismo incidente de ejecución de la sentencia 
[artículos 103.4 y 5 LJCA, y 62.1.a) LRJAP]. Algunas particularidades en 
la STS de 5 de abril de 2001; d) es el órgano judicial que dictó la sen-
tencia el encargado de adoptar todas las medidas necesarias para ase-
gurar el cumplimiento del fallo, sin contrariar su contenido (artícu
lo 109 LJCA); e) la responsabilidad plena del órgano jurisdiccional para 
la ejecución de la sentencia, no es obstáculo para la denominada «eje-
cución administrativa» de las sentencias, que habilita el artículo 104 LJ, 
durante el plazo de dos meses, antes de que se pueda instar la ejecu-
ción forzosa por los interesados (sobre los límites de esta facultad, 
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STC 7/2002, de 14 de enero); f) el artículo 105 de la Ley jurisdiccional 
declara que no puede suspenderse el cumplimiento ni declararse la 
inejecución total o parcial del fallo. El mismo precepto prevé las posi-
bilidades de sustitución acomodándose a la jurisprudencia constitucio-
nal sobre la admisibilidad de que no coincida lo resuelto con lo ejecu-
tado (sobre los límites de la imposibilidad legal o material de ejecución, 
STS de 30 de enero de 2001); se incluye en esta hipótesis la expropia-
ción del contenido de la sentencia cuando concurren las circunstancias 
que el citado artículo 105 establece; g) el Tribunal Constitucional ha 
admitido, como ya nos consta por lo estudiado en este volumen, hipó-
tesis de convalidación de normas anuladas por los tribunales 
(STS 73/2000, de 14 de marzo); h) por lo que se refiere a las sentencias 
condenatorias al pago de cantidad, el artículo 106.1 y 2, instrumenta 
su satisfacción considerando ampliables todos los créditos relativos a 
la ejecución de las mismas. Además, se establece la obligación para la 
Administración de promover las modificaciones presupuestarias que 
sean precisas; cuando se produzcan dificultades o sea previsible un 
trastorno grave para la Hacienda Pública (artículo 106.4), la Adminis-
tración puede hacer al Tribunal otras propuestas que resulten menos 
gravosas, cuya aceptación depende de este; i) respecto de las posibi-
lidades de embargo de bienes públicos, la LJCA no regula la cuestión 
(la Exposición de Motivos justifica la abstención afirmando que esta es 
una materia que debe ser regulada en la legislación relativa a los bie-
nes públicos), pero la jurisprudencia ha abierto el camino, en el sentido 
ya indicado, distinguiendo entre los bienes patrimoniales y otros recur-
sos financieros, por una parte, y, por otra, los bienes afectos a un uso 
o servicio público.

VIII.  �LAS MUTACIONES DEL VIEJO SISTEMA DE CONFLICTOS 
JURISDICCIONALES

Las primeras regulaciones decimonónicas de los conflictos jurisdic-
cionales, que hemos estudiado en el Capítulo anterior, están todas 
ideadas en beneficio del mantenimiento de las prerrogativas de la 
Administración ante la Justicia. Como sabemos, la función de control 
que inicialmente se atribuye a los órganos de lo contencioso-adminis-
trativo (órganos administrativos, al fin, en su configuración inicial) es 
limitada tanto por las materias o decisiones que son susceptibles de 
enjuiciamiento, como por las limitadas facultades que se atribuyen a la 
jurisdicción para ejecutar lo juzgado. Existe entonces, por tanto, un 
amplio núcleo exento de intervención jurisdiccional, tanto conten-
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cioso-administrativa como civil y penal. En lo que concierne a la con-
tencioso-administrativa, por las razones básicas que acaban de expre-
sarse. En lo que se refiere a la jurisdicción civil, porque, sobre todo, la 
prohibición general de interdictos contra la Administración, limita tam-
bién ampliamente las facultades de aquel orden judicial. Y lo concer-
niente a la jurisdicción penal, en fin, porque, como también hemos 
estudiado, la intervención de los jueces penales queda en el siglo xix 
fuertemente mediatizada por dos técnicas básicas: la de las cuestiones 
administrativas previas, que evita que los tribunales puedan decidir 
sobre determinadas materias sin que exista un previo pronunciamiento 
de la Administración sobre las mismas, y, en segundo lugar, las autori-
zaciones para procesar a funcionarios y autoridades, que se instituye 
como un firme valladar frente a la acción de los jueces y tribunales 
penales.

Este gran reparto general de papeles entre la Administración y la 
Justicia fija demarcaciones bastante claras entre las esferas de actua-
ción de ambos poderes. Cualquier intromisión en los espacios de 
dominio respectivo genera un conflicto, que puede formalizarse como 
tal en un procedimiento pensado inicialmente en beneficio exclusivo 
de las competencias de la Administración. La primera regulación deci-
monónica de los conflictos de jurisdicción, completamente sesgada 
del lado de la Administración, solo permite a esta plantear conflictos a 
los tribunales, y no viceversa. Además los conflictos los resuelve el Jefe 
del Estado, en su papel de supuesto poder moderador, como afirmaba 
la teoría doctrinaria vigente durante el período de la Restauración, 
contando con el asesoramiento previo del Consejo de Estado (al tér-
mino del siglo xix, este es el sistema que consolida el Real Decreto 
de 8 de septiembre de 1887). Ninguna duda cabe del sesgo adminis-
trativo de esta regulación de los conflictos jurisdiccionales.

Esta misma inclinación no cambia en lo básico con la Ley de 17 de 
julio de 1948, que, no obstante, permite que puedan promover los 
conflictos no solo las autoridades administrativas sino también los tri-
bunales. Sin embargo, la regulación de dicha Ley situaba en una indu-
dable mejor posición a los órganos administrativos, ya que mientras 
que el ministro del ramo podía acordar la continuación de los procedi-
mientos administrativos en curso, cuando estimara que su suspensión 
podría causar perjuicios graves para el interés público, el requeri-
miento dirigido a los tribunales determinaba siempre la obligación de 
que dejaran en suspenso los procedimientos de los que estaban cono-
ciendo. Pero, en todo caso, lo importante era la solución final del con-
flicto que se atribuía directamente al Jefe del Estado. Le correspondía 
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a este dictar un «decreto decisorio de la competencia», al término de 
un procedimiento en el que era esencial el informe y propuesta del 
Consejo de Estado.

Aunque las regulaciones contenidas en la Ley de 1948 eran, por 
razones que parece innecesario resaltar, francamente incompatibles 
con la posición en que sitúa a la Justicia la Constitución de 1978, el 
sistema se mantendrá hasta la aprobación de la nueva Ley de Conflic-
tos Jurisdiccionales, hoy vigente, de 18 de mayo de 1987. Un par de 
años antes, la LOPJ de 1985 había sustituido al jefe del Estado como 
órgano decisor de los conflictos, por otro órgano colegiado integrado 
por el presidente y dos magistrados del Tribunal Supremo y por tres 
consejeros permanentes de Estado. El presidente del Tribunal 
Supremo, que presidía dicho órgano, tenía también voto de calidad en 
caso de empate (artículos 38 y 39 LOPJ).

La Ley Orgánica citada se remitía a una regulación ulterior relativa 
al procedimiento y resolución de los conflictos, que fue la que llevó a 
cabo la Ley de Conflictos Jurisdiccionales de 1987 citada. En la regula-
ción del nuevo procedimiento y en la solución final de las controver-
sias, hay un evidente afán de equilibrio por parte del legislador. El 
órgano encargado de resolverlos, llamado ahora Tribunal de Conflic-
tos de Jurisdicción (que, no obstante, ni se integra en el poder judicial, 
ni sus componentes son todos jueces o magistrados), lo componen 
miembros procedentes, por un lado de la jurisdicción, y, por otro, de 
la Administración, siguiendo la fórmula establecida desde  1985, ya 
citada. La promoción de los conflictos y su tramitación también apa-
rece ordenada con un innegable equilibrio. Cualquier juzgado o tribu-
nal puede plantear un conflicto jurisdiccional a la Administración. 
Igualmente puede hacerlo esta, pero siempre canalizando el conflicto 
a través de los órganos que indica el artículo 3 de la Ley: son, en la 
Administración del Estado, los miembros del Gobierno, los delegados 
del Gobierno en las Comunidades Autónomas, los generales y almi-
rantes con mando de Región militar o Zona marítima, el almirante Jefe 
de la Jurisdicción Central, el comandante general de la Flota y los 
generales jefes de Región aérea o Zona aérea, los subdelegados del 
Gobierno, y los delegados de Hacienda. En la Administración autonó-
mica será competente el órgano que señale cada Estatuto de Autono-
mía, y a falta de previsión al respecto, el Consejo de Gobierno de la 
Comunidad Autónoma o cualquiera de sus miembros, por conducto 
del Presidente. Y, por lo que concierne a la Administración local, la 
función se residencia en los presidentes de las Diputaciones Provincia-
les u órganos de la Administración local provincial, los presidentes de 
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los Cabildos y Consejos Insulares, y los alcaldes presidentes de los 
Ayuntamientos.

La materia propia de los conflictos jurisdiccionales aparece defi-
nida, positivamente, en el artículo 5, y negativamente en los preceptos 
inmediatos siguientes. Los órganos competentes de la Administración 
para plantear conflictos, antes mencionados, lo harán siempre, según 
dice aquel precepto, «para reclamar el conocimiento de los asuntos 
que, de acuerdo con la legislación vigente, le corresponda conocer a 
ellos mismos, a las autoridades que de ellos dependan, o a los órganos 
de la Administración Pública en los ramos que representan». La delimi-
tación negativa del ámbito de los conflictos jurisdiccionales se esta-
blece por una parte, en el artículo 6, que prohíbe el planteamiento de 
conflictos frente a la iniciación o seguimiento de un procedimiento 
de habeas corpus o de adopción en el mismo de las resoluciones de 
puesta en libertad o a disposición judicial. También en el fundamental 
artículo 7, que prohíbe que puedan plantearse conflictos de jurisdic-
ción a los juzgados y tribunales en los asuntos resueltos por auto o 
sentencia firmes o pendientes solo de recurso de casación o de revi-
sión, salvo cuando el conflicto nazca o se plantee con motivo de la 
ejecución de aquellos o afecte a facultades de la Administración que 
hayan de ejercitarse en trámite de ejecución. Y, en fin, en el artículo 8, 
donde se indica que los jueces y tribunales no podrán suscitar conflic-
tos de jurisdicción a las Administraciones Públicas en relación con 
asuntos ya resueltos por medio de acto que haya agotado la vía admi-
nistrativa, salvo cuando el conflicto verse sobre la competencia para la 
ejecución del acto.

El procedimiento regulado en la Ley para el planteamiento, trami-
tación y resolución de los conflictos, distingue entre conflictos positi-
vos y negativos de competencia. Los segundos pueden ser planteados 
por los particulares a los que, sucesivamente, los órganos administrati-
vos y los jurisdiccionales rechacen el conocimiento de asuntos que les 
afecten. En tal caso, el artículo 13 de la Ley establece que el conflicto 
se iniciará mediante escrito del interesado dirigido al Tribunal de Con-
flictos de Jurisdicción, uniendo al mismo copias de las resoluciones de 
las autoridades administrativa y judicial en las que nieguen respectiva-
mente su competencia (artículo 13 LCJ). Los conflictos positivos se tra-
mitan a iniciativa del órgano administrativo o judicial que entienda que 
su competencia ha sido invadida. El órgano que inicia el conflicto debe 
requerir de inhibición al que esté conociendo del asunto, previa 
audiencia de los interesados. El órgano requerido deberá acordar 
inmediatamente la suspensión del procedimiento iniciado, salvo que 
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se trate de un órgano jurisdiccional de orden penal o esté conociendo 
de un asunto de protección de los derechos fundamentales, tramitado 
por el procedimiento especial y sumario a que alude el artículo 53.2 de 
la Constitución (artículo  11 LCJ). Tras esta primera decisión, tendrá 
que resolver también si declina su competencia o la mantiene. En uno 
u otro caso deberá contestar el requerimiento y notificar su resolución 
al requirente. Si declina de la competencia, habrá de remitir las actua-
ciones al órgano que inició el conflicto para que continúe su tramita-
ción en su ámbito y sede; si no acepta el requerimiento, el conflicto 
quedará planteado, debiendo los órganos implicados en el mismo 
remitir las actuaciones al presidente del Tribunal de Conflictos de 
Jurisdicción, para que se adopte la resolución que proceda.

La Ley de Conflictos Jurisdiccionales de 1987, cuyos rasgos princi-
pales hemos descrito, ha conseguido equilibrar, sin ninguna duda, la 
posición que la Administración y la Justicia tienen durante todo el 
planteamiento, la tramitación y la resolución del conflicto. Sin embargo, 
en nuestro criterio no puede decirse que, a pesar de su fecha, sea una 
regulación completamente adaptada a los principios de la Constitu-
ción.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasión de pronunciarse sobre 
un solo aspecto importante de esta adaptación, que es el relativo a la 
composición del órgano encargado de resolver los conflictos. En la Sen-
tencia 55/1985, de 22 de abril, el Tribunal Constitucional había sugerido 
la posible incompatibilidad (a nuestro juicio obvia) con la Constitución 
de la Ley de 1948, en cuanto que atribuía la competencia para resolver 
los conflictos al Jefe del Estado. Pero el cambio de la estructura del 
órgano competente para decidir los conflictos en 1985, al constituirse el 
Tribunal de Conflictos Jurisdiccionales, permitió plantear las cosas de 
otra manera, en la Sentencia del TC 56/1990, de 26 de marzo, que resol-
vió diversos recursos de inconstitucionalidad contra la LOPJ de 1985. En 
el marco de este recurso, las Comunidades Autónomas catalana y vasca 
habían planteado el problema de la nula representación que sus órga-
nos institucionales tenían en el órgano encargado de resolver los conflic-
tos. Defendían que una adecuada regulación debería haber tenido en 
cuenta los conflictos que se traban entre la Administración autonómica 
y los Tribunales Superiores de Justicia. Pero el Tribunal Constitucional no 
estimó que la regulación del procedimiento de los conflictos de jurisdic-
ción y la composición del órgano encargado de resolverlos, supusiera 
una invasión de las competencias autonómicas. Los argumentos princi-
pales fueron que, por un lado, el Estado tiene el monopolio de la fun-
ción jurisdiccional (artículos 149.1.5.º y 152.1 CE); y, por otro, que el 
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Consejo de Estado (no obstante la literalidad del artículo 107 CE, que se 
refiere a él como un órgano consultivo del Gobierno) es realmente un 
órgano del Estado cuyas funciones se extienden también a las Comuni-
dades Autónomas. La solución no deja de ser discutible, al menos por lo 
que concierne a los conflictos generados con ocasión de la aplicación de 
la legislación autonómica por los Tribunales Superiores de Justicia. Ese 
tipo de soluciones no dan una respuesta satisfactoria a la circunstancia 
de que las Comunidades Autónomas también son Estado y, además, 
deberían tener posibilidad de participar en instituciones estatales 
cuando sus competencias exclusivas se ponen en juego con las decisio-
nes que aquellas adoptan. Pero al margen de esta importante cuestión, 
sobre la que habremos de volver en otro lugar de esta obra, la falta de 
adaptación de la Ley de Conflictos de 1987 a la Constitución de 1978, 
tiene otros fundamentos más sustantivos.

Las discrepancias resultan sustancialmente del mantenimiento en 
nuestro ordenamiento positivo de un sistema de conflictos jurisdiccio-
nales, que no parece del todo consecuente con el enorme cambio 
posicional en que ha situado la Constitución a los tribunales de Justi-
cia. La Ley de 1987 se ha conformado con equilibrar, en el procedi-
miento y en la resolución del conflicto, a las dos partes contendientes, 
Administración y Justicia. Pero, en verdad, la Constitución no solo no 
se limita a imponer dicho equilibrio, sino que lo vence de modo incues-
tionable del lado de la Justicia. Después de lo mucho tratado a lo largo 
de este capítulo sobre la significación de la función jurisdiccional y el 
papel constitucional de los jueces y tribunales en el control de la Admi-
nistración, ninguna duda puede caber de dicha circunstancia. Mientras 
se mantuvo vigente un sistema de control jurisdiccional de las resolu-
ciones administrativas incompleto, tanto porque los órganos de lo 
contencioso-administrativo no podían conocer de la totalidad de las 
resoluciones administrativas (artículos 1, 2 y 40 LJ de 1956), como por 
su autolimitación práctica para intervenir respecto de decisiones de 
carácter discrecional, como, en fin, por la atribución a la Administra-
ción de toda la función (de naturaleza inequívocamente jurisdiccional) 
de ejecutar las sentencias dictadas, era evidente la existencia de ámbi-
tos de competencia administrativa completamente exentos de inter-
vención judicial. Estos reductos de dominio administrativo exclusivo 
eran un caldo de cultivo esencial para los conflictos jurisdiccionales.

Pero la Constitución ha cambiado radicalmente ese estado de 
cosas. El dominio de la función jurisdiccional, consistente en juzgar y 
hacer ejecutar lo juzgado, por los jueces y tribunales, es absoluto. Ello 
ha determinado la definitiva implantación de un sistema de control de 
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la Administración, sin excepciones de ninguna clase, y el despojo de 
cualquier función de naturaleza jurisdiccional a los órganos de la Admi-
nistración. Además la competencia jurisdiccional no se define con lími-
tes materiales específicos en la Constitución. Como hemos sostenido 
más atrás, los tribunales tienen atribuida la competencia de la compe-
tencia para definir el alcance de su propia función de control, dentro 
de los límites que las leyes imponen.

Todo ello repercute sin ninguna duda en muchos aspectos del sis-
tema de conflictos jurisdiccionales, tal y como lo sigue concibiendo la 
Ley de 1987.

Un ejemplo elemental de lo que decimos, lo ofrece lo establecido 
en el artículo  7 de la Ley. El precepto, como antes hemos notado, 
prohíbe a los órganos jurisdiccionales que planteen conflictos a la 
Administración en los asuntos judiciales resueltos por autos o senten-
cias firmes o pendientes solo de recurso de casación o de revisión, 
«salvo cuando el conflicto nazca o se plantee con motivo de la ejecu­
ción de aquellos o afecte a facultades de la Administración que hayan 
de ejercitarse en el trámite de ejecución».

Que no puedan plantearse conflictos con ocasión de la ejecución 
de sentencias, es una prohibición que tiene sentido con la reserva a la 
Administración de la función de ejecutarlas, que estaba vigente en el 
momento de aprobación de la LCJ de 1987, porque así estaba esta-
blecido entonces en la LJ de 1956. La jurisprudencia constitucional y 
administrativa habían tratado mucho, como nos consta, de la incompa-
tibilidad con la Constitución de la ejecución administrativa de senten-
cias. Sin embargo, la LCJ de 1987 no se ha hecho cargo de la misma 
porque establece una limitación al planteamiento de conflictos juris-
diccionales, completamente al margen de la reserva exclusiva a la juris-
dicción de la función de ejecutar lo juzgado. Esta competencia esen-
cial determinará que los excesos que puedan cometer los jueces y 
tribunales (por ejemplo, ordenando el embargo de bienes que no lo 
son, o alterando las previsiones del presupuesto público) tengan que 
resolverse por la vía de los recursos en sede jurisdiccional, y no por la 
vía de los conflictos. Así en general, salvo casos, por tanto, de evidente 
invasión de una competencia administrativa (v.gr., la nueva redacción 
de un precepto reglamentario anulado: artículo 71.2 LJCA de 1998).

Otras mutaciones que el sistema de conflictos ha experimentado 
como consecuencia de los principios de la Constitución son, tal vez, 
menos aparatosas, pero igualmente evidentes. La jurisprudencia tradi-
cional en materia de conflictos de jurisdicción, especialmente después 
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del establecimiento del nuevo órgano encargado de resolverlos, ha 
insistido en que la función del Tribunal de Conflictos está limitada a 
decidir sobre una vindicatio potestatis (Sentencias del Tribunal de 
Conflictos de 4 de noviembre de 1992, 28 de junio, 7 de julio y 14 de 
diciembre de 1995, entre otras). Es decir, es un conflicto en el que se 
debate sobre la titularidad de una atribución o competencia. La vindi­
catio puede venir justificada porque se está ejerciendo la competencia 
efectivamente por un órgano distinto del competente o, sencilla-
mente, porque el órgano competente está siendo perturbado al ejer-
cer una competencia propia (sobre ello es expresiva la Sentencia del 
Tribunal de Conflictos de 13 de junio de 2001). En estos extremos los 
conflictos jurisdiccionales difieren poco de las demás clases de conflic-
tos constitucionales.

Sin embargo, en el marco de los principios de la Constitución 
de  1978, es difícil imaginar hipótesis en las que la Administración 
pueda reclamar a la Justicia el conocimiento de asuntos en los que 
esta última no puede intervenir. No es solo porque las competencias 
jurisdiccionales se definen conforme a una cláusula general, cuya con-
creción corresponde llevar a término a los propios tribunales (compe-
tencia de la competencia) dentro del marco de las leyes, sino porque 
el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el artículo 24.1 
CE, y el control efectivo por los tribunales de la totalidad de la activi-
dad administrativa (artículo 106.1), determina y que no haya ningún 
círculo administrativo exento de intervención judicial (otra cosa es el 
grado de esa intervención, y si resulta o no posible a los tribunales 
sustituir lo decidido por la Administración, cuestiones a las que nos 
hemos referido más atrás al tratar del control de la discrecionalidad).

Estas previsiones constitucionales proyectan enormes mutaciones 
(en cuanto que no están expresadas en modo alguno en reformas for-
males de la regulación positiva) del sistema de conflictos. Podría afir-
marse, a este respecto, que si la Administración puede requerir de 
inhibición a la Justicia en la actualidad, no será porque esta no es com­
petente para actuar, sino porque el órgano jurisdiccional que está 
interviniendo no tiene la atribución específica para hacerlo o porque 
no ha seguido el procedimiento adecuado.

En dos famosos asuntos se ha planteado con toda evidencia la 
cuestión a que acabamos de aludir: el conocido como «papeles del 
CESID», y el caso del indulto al magistrado Gómez de Liaño. El pri-
mero, resuelto por la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdic-
ción de 14 de diciembre de 1995, se suscitó con ocasión de que un 
Juez de Instrucción requirió directamente al CESID para que le hiciera 
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entrega de determinados documentos, interesados en la causa que 
aquel estaba instruyendo, que habían sido declarados secretos por el 
Gobierno. La negativa de aquel órgano de la inteligencia estatal a 
entregarlos, y la reiterada exigencia del juez, determinaron que se 
planteara un conflicto de competencia por el ministro de Defensa. La 
resolución acordada por la Sentencia de 1995, ya citada, es favorable 
a la Administración. Se basa en que no puede un Juez de Instrucción, 
sin atenerse a la legislación en materia de secretos oficiales decidir 
«por sí y ante sí —y careciendo claramente de competencia para 
ello—» decidir «cuándo se dan las condiciones establecidas por la ley 
para que pueda resultar efectiva la protección de las repetidas mate-
rias clasificadas, o si merecen o no ser calificadas de secreto oficial o 
aportadas a un determinado proceso». Todas estas decisiones le 
corresponden, según la ley, al Consejo de Ministros. El órgano judicial 
no puede imponer al CESID o al ministro de Defensa la adopción de 
una decisión que está atribuida a órganos distintos. Lo importante, sin 
embargo, es que esta reivindicación competencial, resuelta favorable-
mente a favor de la Administración en el caso que examinamos, no 
significa que los órganos jurisdiccionales no tengan competencia para 
enjuiciar decisiones sobre materias clasificadas o secretos oficiales, 
sino que el órgano judicial concreto que hizo la reclamación (Juzgado 
de Instrucción n.º 5 de la Audiencia Nacional) ni era competente ni 
siguió el procedimiento debido. La prueba de todo ello es que tras la 
resolución del Tribunal de Conflictos, la misma petición de levanta-
miento del secreto se dirigió por el cauce adecuado al Consejo de 
Ministros. Contra su resolución denegatoria se sustanciaron diversos 
recursos contencioso-administrativos que concluyeron en las Senten-
cias del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 4 de abril 
de 1997. Estas Sentencias, que hemos estudiado más atrás en este 
Capítulo, son un hito en el control de la discrecionalidad, en cuanto 
que la Sala acepta que cuando las normas utilizan «conceptos judicial-
mente asequibles», le es posible a los tribunales examinar las decisio-
nes discrecionales de la Administración. Como se hizo en el caso, revi-
sando y sustituyendo la decisión del Consejo de Ministros. No se 
trataba, en conclusión, de una competencia ajena a la jurisdicción, sino 
del pretendido ejercicio de la misma por un órgano judicial que 
no contaba con las atribuciones debidas ni usó el procedimiento 
adecuado.

En términos aproximados se volvió a plantear la cuestión en la Sen-
tencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdicción de 13 de junio de 2001, 
dictada en el asunto Gómez de Liaño. El Gobierno, de un modo regular 
y ateniéndose a la competencia que le atribuyen las leyes reguladoras 
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del derecho de gracia, acordó conceder el indulto al magistrado Gómez 
de Liaño en relación con la pena de separación de la carrera judicial que 
le había impuesto la Sala Segunda del Tribunal Supremo. La Sala, com-
petente a su vez para hacer efectiva la gracia, transmitiendo el acuerdo 
del Consejo de Ministros al interesado, estimó que este último era par-
cialmente contrario a la Ley y decidió no aplicarlo en dicho extremo. El 
conflicto planteado por el Ministerio de Justicia concluyó en la Senten-
cia citada, favorable en todo a la Administración del Estado. De nuevo 
en este caso el Tribunal de Conflictos admite que incluso una decisión 
de tan elevado contenido político discrecional, como es un indulto, es 
susceptible de control por la Jurisdicción Contencioso-Administrativa 
(un ejemplo ulterior al caso que examinamos lo ofrece la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2002). Pero ello ha de hacerse 
en el marco de un procedimiento, instado por parte interesada, trami-
tado del modo que dice la LJCA de 1998, y resuelto por un orden juris-
diccional específico. No puede, en cambio, una sala de lo penal, con 
ocasión de aplicar un indulto, asumir la competencia de valorar su lega-
lidad. Al hacerlo invade una competencia ajena. La Sala Penal del Tribu-
nal Supremo trató de librarse de esta objeción afirmando que, en reali-
dad, no se trataba en este caso de un conflicto de competencias, sino 
de un problema intrajurisdiccional de atribuciones. El Tribunal de Con-
flictos negó esta última circunstancia, atribuyendo al debate la condi-
ción de verdadero conflicto jurisdiccional. Al no intervenir el órgano 
adecuado en el marco procedimental establecido por la Ley, se estaba 
ejerciendo por la jurisdicción, indebidamente, una competencia que 
pertenecía al Gobierno.

Las muestras son suficientes para justificar nuestra aseveración del 
profundo cambio que la Constitución ha impuesto en el sistema de 
conflictos jurisdiccionales. Otras causas de la conflictividad de la Admi-
nistración y la Justicia (en materia de responsabilidad patrimonial, de 
interdictos o ejecución de sentencias, por ejemplo) tienen su origen en 
el mantenimiento de regulaciones legales decididamente confusas y 
arcaizantes, y ni siquiera es preciso afrontar su análisis porque han des-
aparecido, diluidas en su propia debilidad, con la reforma de las leyes 
que les servían de soporte.
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ADMINISTRATIVO 
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Santiago Muñoz Machado, uno de los más reputa-
dos juristas españoles, lleva a cabo una nueva pre-
sentación de la obra que constituye todo un clásico 
en la bibliografía de nuestro derecho administrativo 
y constitucional desde hace quince años.

En los nuevos tomos que integran la obra el autor, 
además de algunos cambios en la disposición de los 
materiales, ha llevado a cabo una corrección minu-
ciosa de los textos y ha tenido en consideración, en 
la versión final, todas las aportaciones doctrinales y 
jurisprudenciales relevantes sobre los asuntos obje-
to de estudio  que se han manifestado en el último 
lustro. 

El autor ha acometido esta gran labor  desde la  
perspectiva de que, en nuestro país, los principios 
tradicionales que han marcado el derecho público  
han sido progresivamente desplazados por otros 
principios, reglas de comportamiento  e instrumen-
tos: descentralización, fragmentación de la ley y del 
ordenamiento jurídico, europeización y globaliza-
ción, mercado libre junto con regulación económi-
ca, aparición de una nueva gama de derechos de los 
ciudadanos y consolidación de un cambio radical en 
las relaciones entre el Estado y la sociedad.
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