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del Legislador estatal) que se produce por infraccion del Dere-
cho Comunitario, 0 por otros instrumentos normativos de De-
recho Internacional; ni tampoco la mucho mds circunscrita de
la posible incidencia respecto de relaciones singulares bilate-
rales, cuyo ejemplo mas obvio es, en el 4mbito de la contrata-
cion publica, la alteracién del régimen prestacional estable-
cida por una norma juridica producida por una de las partes,
naturalmente la potentior persona.
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Dedico esta obra, ya tan avanzada en mi carrera, a mis ya
numerosos nietos, con especial significacién a los tres tltimos
de la serie, a quienes no habia dedicado hasta el momento
trabajo alguno (Amparo, Carlos y Daniel), asi como, de ma-
nera especial, a dos de ellos que han emprendido ya briosa-
mente la carrera de Derecho (Patrick y Andrea), que todo
permite esperar que serd muy brillante.

Madrid, Abril de 2005

CAPITULO I

EL PRINCIPIO DE PROTECCION DE LA
CONFIANZA LEGITIMA COMO SUPUESTO
TITULO JUSTIFICATIVO DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

DEL ESTADO LEGISLADOR

SUMARIO: 1. Planteamiento: La invocacion del principio de pro-
teccion de la confianza por la jurisprudencia y la doctrina como justifi-
cacion de la responsabilidad por hecho de las Leyes.—11. Solo si el prin-
cipio de proteccion de la confianza tuviese rango constitucional podria
invocarse su infraccion como causa de responsabilidad del Legislador.
Seguridad juridica y proteccion de la confianza.—A) La jurisprudencia
del Tribunal Constitucional no es favorable a esa extension del princi-
pio.—B) El problema en el Derecho alemdn: ni un solo caso de responsa-
bilidad patrimonial del Legislador.—IIL. El problema en general. La nece-
saria libertad del Legislador democrdtico para acomodar el Derecho
a las circunstancias cambiantes, Maurer. La indadmisibilidad de una
«petrificacion del Derecho».—IV. El caso del derecho comunitario. La
aplicacion del art. 288 CE por el Tribunal de Justicia. La distincion
entre actos normativos y no normativos. El criterio de la inmunidad de
las «opciones de politica econdmica» a partir de la Sentencla Bayeris-
che HNL, de 1978. Las «obligaciones de comportamiento de los agentes
econdémicos». Conclusion general. La jurisprudencia del Tribunal de
Justicia no determina en absoluto una generalizacion de la responsabili-
dad del Legislador.—V. La idea de que la situacion juridica existente
condiciona la competencia del legislador es la caracteristica del orden
juridico arcaico. El principio alte, gute Recht y el postulado de su per-
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manencia; legis innovatio como restauracion del viejo y buen Derecho.
La idea en la Espana medieval, en Quevedo, en la Novisima. El caso
inglés: el Parlamento, como juez defensor del old, good Law, hasta
1831. La caracterizacion de O. Mayer del Derecho Publico premoderno
como wohlerworbenen Rechte Staat. La irrupcion de las dos Revolucio-
nes democrdticas, francesa y americana, y la liberacion de un poder
legislativo soberano y creador. El Proyecto girondino de 1793. Jeffer-
son: el Derecho pertenece a cada generacion viviente.—VI1. El autor mds
relevante en la postulacion de una responsabilidad general del Legisla-
dor, Duguit, fue el formulador de la teoria de las situaciones juridicas
generales y objetivas que excluye cualquier «derecho adquirido» a im-
pedir los cambios normativos. La doctrina y su papel central en el Dere-
cho Publico francés. La recepcion de esta tesis en la jurisprudencia
constitucional y ordinaria espanola—A) Jurisprudencia constitucio-
nal.—B) Junisprudencia del Tribunal Supremo. Nieto y los derechos ad-
quiridos de los funcionarios y el correcto encaje por esta jurisprudencia
de las reformas legislativas del funcionariado a partir de 1984. «; Anti-
La Fleurette espanola?». El reconocimiento expreso de los devastadores
efectos economicos de la declaracion de responsabilidad del legislador
por esas reformas. Saludables efectos de la doctrina duguitiana.

I

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha comen-
zado ulttmamente a declarar con cierta normalidad una res-
ponsabilidad patrimonial como consecuencia de Leyes forma-
les, ha creido encontrar en el principio de proteccion de la
confianza legitima (que la jurisprudencia comenzo acogiendo
por influjo del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas) un fundamento explicito para justificar dicha extension
de la responsabilidad’. También el sector de la doctrina que

1

Asi, Sentencias de 5 de marzo de 1993, 27 de junio de 1994 y 16 de
diciembre de 1997, las tres sobre perjuicios causados a empresas pesqueras
nada menos que por el Tratado de Adhesion de Espana a las Comunidades
Europeas, adhesion autorizada por la Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto.
En otras Sentencias (por ejemplo, la de 30 de junio de 2001, que cita una
jurisprudencia mds extensa) se cita como especialmente relevante, entre
otros criterios, el principio de buena fe en las relaciones entre la Administra-
c10n y los particulares y el de seguridad juridica, afiadiendo: «Estos concep-
tos... estan estrechamente relacionados con el principio de confianza legi-
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celebra y alienta esa jurisprudencia ha puesto en primer tér-
mino dicho principio, que, como es sabido, el propio egisla-
dor terminé proclamando al reformar la Ley de Régimen J uri-
dico y de Procedimiento Administrativo Comin en 19997
segtin esa doctrina, el principio habria venido a respaldar defi-
nitivamente la responsabilidad patrimonial del Legislador’.

tima, enunciado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas»,
formuldandose seguidamente una exposicion de esta jurisprudencia comuni-
taria de la que pretende inferirse ese principio, exposicion que no juzgamos
acertada, como luego veremos. Se dice que esa jurisprudencia «obliga a
responder en el marco comunitario de la alteracion (sin conocimiento antici-
pado, sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos puedan aco-
modar su conducta econémica y proporcionadas al interés publico en juego.
y sin las debidas medidas correctoras 0 compensatorias de las circunstancias
econOmicas habituales y estables generadoras de esperanzas fundadas de
mantenimiento)», aunque precise luego que el principio «no garantiza a los
agentes econémicos la perpetuacion de la situacion existente... T les reco-
noce un derecho adquirido al mantenimiento de una ventaja». También se
invoca el mismo principio en alguna de las Sentencias que estan declarando
responsabilidades patrimoniales como consecuencia de Leyes declaradas in-
constitucionales, por ejemplo, la de 15 de julio de 2000: «El ciudadano
descansa en la confianza legitima de que la actuacién de los 6rganos publi-
cos se ajusta a la Constitucién y a las Leyes». En otra serie de Sentencias
que con ocasion de la reforma funcionarial de }984 (r..f-:dr_,mcmn de la edad
de jubilacién de funcionarios y jueces, agravacion del régimen de 1ncompa-
tibilidades, etc.), que aunque no entraron en el fondo por obligar a repetir
la reclamacioén administrativa ante el Consejo de Ministros anunciaron yd
un criterio favorable a la declaracién de responsabilidad patrimonial (criterio
que luego el Pleno de la Sala 3* del Tribunal Supremo rechazo). dfi:, modo
que quedaron en simples obiter dicta, sin valor jurisprudencial propiamente
dicho, el principio de proteccién de la confianza fue también ampliamente
invocado: Sentencias de 15 de julio de 1987, 25 de septiembre de 1987, 29
de septiembre de 1987 y 12 de febrero de 1988. La Sentencia del P?EHD crle
la Sala que, al volver el asunto al ’_fnbunz_ﬂ qummﬂ, rechazo toda res:pm::rnsa-
bilidad patrimonial por esos cambios legislativos fue la de 30 de noviembre
de 1992, cuya doctrina se mantuvo incambiada en tqdﬂs Jos casos en que
se plante6 la misma cuestion de la reforma funcionanal.

> Ep la nueva redaccién dada por la Ley 4/1999, de 15 de enero, al
art. 3 de dicha Ley de Régimen Juridico de las Administraciones y de Proce-
dimiento Administrativo Comun de 1992, articulo cuynsapartadm 2 thee
ahora: «Igualmente [las Administraciones Publicas] deberan respetar en su
actuacién los principios de buena fe y de confianza legiima».

3 Asi. R. GALAN VIOQUE, La responsabilidad del Estado Legislador,

Barcelona, 2001, pag. 537 («el principio de seguridad juridica en su transito
al de confianza legitima se ha convertido en un pardmetro decisivo para
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No parece necesario hacer en este momento una exposi-
c16n detenida del principio de proteccién de la confianza legi-
tima. Bastenos ahora decir que es un principio procedente del
Derecho aleman, en cuya jurisprudencia ordinaria y constitu-
cional se formd, y de donde pasé a la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, aunque con
nuevas matizaciones, y de aqui, con una notable precocidad,
ademas de con una resolucion sorprendente, a la jurispruden-
cia de nuestro Tribunal Supremo, que inmediatamente pasé a
aplicarlo a la justificacion de la responsabilidad patrimonial
del Legislador.

I1

Lo primero que debe de analizarse en nuestro Derecho es
s1 dicho principio de proteccion de la confianza legitima tiene
efectivo rango constitucional, pues si no lo tuviera no podria
reprocharse al Legislador, como se comprende, que lo ignore
o lo 1nfrinja, erigiéndose en titulo de una inconstitucionalidad
y, correlativamente, de una eventual pretension indemnizato-
ria. No cabe, en efecto, una responsabilidad patrimonial del
Estado sin que la actividad que se reproche a éste pueda til-
darse de antijuridica (lo que, por lo demds, dispone expresa-
mente a proposito de la eventual responsabilidad «por la apli-
cacion de actos legislativos» el poco feliz art. 139.3 de la Ley
de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comun,
cuando dice que ha de tratarse de una lesion que los particula-
res «no tengan el deber juridico de soportar», concepto que

determinar la antijuridicidad de los dafios imputables a las Leyes»); M C.
ALONSO GARCIA, La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador,
Barcelona, 1999, pdgs. 109 y ss.: la ilicitud del dafo puede afirmarse
«cuando suponga una ruptura del principio de confianza legitima en la esta-
bilidad del ordenamiento juridico». Igualmente otros autores, en general
citados en los anteriores.

— e
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s6lo puede explicarse en términos de antijuridicidad del acto
legislativo)®.

No ignoramos que en el Derecho aleman, origen inmediato
de la institucién de la proteccién de la confianza, de donde paso
al Derecho Comunitario, el principio tiene, en efecto, rango
constitucional, derivado del principio de seguridad juridica’.
Pero el ambito especifico del principio en su alcance constitu-
cional opera en Alemania, y no sin una calificada y fuerte opo-
sicién, por cierto, como podremos ver, exclusivamente res-
pecto del tema de los limites de la retroactividad normativa, que
en la Constitucion espafiola tiene una mencidn especial, aparte
del de seguridad juridica, en el art. 9.3.

Ateniéndonos a nuestro ordenamiento constitucional, aun-
que se ha sostenido que en el principio de proteccion de la
confianza debe verse una matizacion o concrecidén del princi-
pio de seguridad juridica, en efecto proclamado especifica-
mente por el art. 9.3 de la Constitucidn, resulta dificil preten-
der establecer una correlacion absoluta entre ambos
principios. La seguridad juridica es un postulado con una muy
amplia proyeccion, entre la cual puede entenderse sin dificul-
tad que pueda incardinarse el principio de proteccion de la
confianza®, pero en modo alguno cabria admitir que esa de-

* Cfr. ahora mi Prélogo a la reciente obra de O. MIr, La responsabili-
dad patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo sistema, Madrid,
2001, pag. 21.

> Cfr. J. Garcia LuenGo, El principio de proteccion de la confianza en
el Derecho Administrativo, Madrid, 2001, pags. 183 y ss. El principio inte-
gra la concepcién misma del Estado de Derecho que proclaman los arts.
20.3 vy 28 de la Grundgesetz: E. BEnpa, El Estado social de De_rea*hﬂ, en
BENDA, MAIHOFER, VOGEL vy HEIDE, Manual de Derecho constitucional, tra-
duccién y edicién de A. Lorez PiNa, Madrid, 1996, pags. 487 y ss., en
particular a partir de pdg. 493.

®  Asi, Garcia LueNGo, El principio, cit., pag. 189 y ss.; F. A. CASTILLO
BLANCO, La proteccion de la confianza en el Derecho Administrativo, Ma-
drid, 1998, pags. 97 y ss.
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duccion invista necesariamente de rango constitucional a este
ultimo principio en la totalidad de sus aplicaciones. Por ejem-
plo: todos —absolutamente todos— los plazos de recurso o de
prescripcion o caducidad o de ejercicio de derechos se articu-
lan, sin lugar a dudas, sobre el principio de seguridad juridica,
pero careceria de sentido pretender que cualquier debate sobre
la pertinencia, y no digamos sobre la aplicacion, e incluso
sobre la critica, de cualquiera de esos plazos llegase a suscitar
un problema constitucional, capaz de justificar o un recurso
de inconstitucionalidad por los entes u organos legitimados
para interponerlo, o bien el planteamiento de una cuestion
de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional por
cualquier organo judicial ordinario. El principio de seguridad
juridica informa, en realidad, la totalidad del ordenamiento
juridico, del que es uno de sus constitutivos elementos esen-
ciales, pero ello no impone que haya que prestar a esa totali-
dad rango constitucional (;frente a qué otra parte del ordena-
miento, entonces?). Es exactamente igual que el principio de
«justicia», enunciado por el art. 1° de la Constitucioén no ya
solo como constitucional, sino, mas aun, como «valor superior
del ordenamiento», lo que nadie ha entendido que lleve a que
todas las pretensiones y exigencias de justicia que se dilucidan
diariamente en los miles de procesos que se sustancian a lo
largo de todo el territorio alcancen por ello rango constitucio-
nal.

Se trata de principios que, en efecto, informan la totalidad
del ordenamiento, pero que s6lo alcanzan verdadero rango
constitucional o supralegal, capaz de imponerse a la superiori-
dad de las Leyes y de quebrantar o adicionar su contenido
(pues conectar a una Ley la necesidad de una indemnizacion
como consecuencia de su aplicacion innova sustancialmente,
como es obvio, el contenido de la misma), en casos verdadera-
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mente extremos y singulares. ;Es el principio de proteccion
de la confianza uno de esos casos excepcionales, de modo
que su desconocimiento pueda acarrear una responsabilidad
patrimonial por la actividad del Legislador? Esta es la cues-

tién y no otra.

Si consultamos la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, ya copiosa tras veintitrés anos de funcionamiento, com-
probaremos que ni una sola vez se ha proclamado el principio
de proteccion de la confianza como un principio capaz de
imponerse a una Ley formal para determinar su inconstitucio-
nalidad por la ausencia en sus determinaciones de una repara-
cidon patrimonial de los perjuicios econémicos que por viola-
cién de tal principio pudiesen proceder. Si repasamos, sin afan
de exhaustividad, la jurisprudencia constitucional producida
sobre el principio de seguridad juridica del art. 9.3, encontra-
mos lo siguiente:

A) Partiendo de la recopilacién formada por el Profesor
F. Rusio LLoreNTE (Magistrado constitucional en los primeros
doce afos de funcionamiento del Tribunal Constitucional) so-
bre la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de «de-
rechos fundamentales y principios constitucionales»’, encon-

tramos declaraciones de este tenor:

" F. RuBio LLORENTE, Derechos fundamentales y principios constitucio-

nales (Doctrina constitucional), Barcelona, 1995, pags. 67 y ss. Para la
doctrina constitucional posterior a la fecha de este libro, puede consultarse
la cuidadosa resefia de M. PuLipo Quecepo, La Constitucion Espanola con
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 3* ed., Pamplona, 2001, pags.
272 y ss. Véase como muestra la STC 104/2000, que resume toda la doctrina
anterior: «La seguridad juridica, entendida como la certeza sobre el ordena-
miento juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados (STC 15/
1986), como la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual
ha de ser la actuacién del poder en la aplicacién del Derecho (STC 36/
1991), como la claridad del Legislador y no la confusiéon normativa (STC
46/1990)... En suma, s6lo si en el ordenamiento juridico en que se 1nsertan
y teniendo en cuenta las reglas de interpretacién admisibles en Derecho, el
contenido o las omisiones de un texto normativo produjeran confusion o
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—«La seguridad juridica es suma de certeza y legalidad,
jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no fa-
vorable, interdiccion de la arbitrariedad... la seguridad juridica
es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que

permita promover en el orden juridico la justicia y la 1igualdad
en libertad» (SSTC 27/1981 y 227/1988).

—«LLa expectativa razonablemente fundada del ciudadano
en cudl ha de ser la actuacion del poder en la aplicacion del

Derecho» (STC 36/1991).

—«El Legislador debe perseguir la claridad y no la confu-
s10n normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre
la que legisla sepan los operadores juridicos y los ciudadanos
a qué atenerse y debe huir de provocar situaciones objetiva-
mente confusas... Hay que promover y buscar la certeza del
Derecho y no provocar juegos y relaciones entre normas como
consecuencia de las cuales se produzcan perplejidades»

(SSTC 46/1990 y 146/1993)°.

—«Una legislacion confusa, oscura e mncompleta dificulta
su aplicacién y ademads de socavar la certeza del Derecho y

la confianza de los ciudadanos puede terminar por empanar
el valor de la justicia» (STC 150/1990).

dudas que generaran en sus destinatarios una incertidumbre razonable-
mente insuperable acerca de la conducta exigible para su cumplimiento o
sobre la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse que la norma in-
fringe el principio de seguridad juridica» (SSTC 150/1990, 142/1993, 212/
1996). Esta formulacién es especialmente categérica. Solo en el caso que
se enuncia con toda precision puede hablarse de una violacion por una
norma del principio constitucional de seguridad juridica. Por ello, justa-
mente, €l principio de seguridad esta excluido de la proteccion del recurso
de amparo, porque afecta al Derecho objetivo y no a los derechos subjetivos
directos (SSTC 28/1994 y 165/1999, con mas referencias).

8 la primera de las dos Sentencias, la 46/1990, por cierto, es la Unica
que ha declarado la inconstitucionalidad de una Ley, la Ley Canana de
Aguas de 22 de mayo de 1989, por infraccion del principio de seguridad
juridica, dada la incertidumbre grave que ocasioné en Canarias en la mate-
ria.
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En la dltima cita se encuentra, como se habrd notado, la
expresion «la confianza de los ciudadanos» como incluida en
la seguridad juridica, pero relativa a la certeza del Derecho y
no a sus propios intereses particulares. Podemos encontrar
otras menciones a la confianza en el mismo sentido’. Pero, en
todo caso, encontramos la afirmacién categérica, y esencial
para nuestro problema, de que:

«El principio de seguridad juridica no ampara la necesidad
de preservar indefiniddamente el régimen juridico que se esta-

blece en un momento histérico dado en relacién con derechos
o situaciones determinadas» (STC 227/1988).

afirmacion que veremos que se ha repetido mas veces y
que nos parece decisiva al respecto.

B) En realidad, en el Derecho aleman el principio de
proteccion de la confianza como un verdadero limite a la po-
testad legislativa juega tinicamente —y no sin importantes Cri-
ticas por el sector doctrinal mds autorizado— en el tema espe-
cifico de la retroactividad o irretroactividad de las Leyes', y
con importantes restricciones o limitaciones. Ahora bien, en
nuestra Constitucién el principio de irretroactividad de las
normas esta expresamente recogido en el art. 9.3, con inde-
pendencia del de seguridad juridica, como es sabido. Existe,

’ El principio de seguridad juridica garantiza «la confianza que los

ciudadanos pueden tener en la observancia y el respeto de las situaciones
derivadas de la aplicacién de normas validas y vigentes» (STC 147/1980);
y también: en el principio «esta insita la confianza del ciudadano en que su
Caso o su pretension serd resuelta o merecerd la misma respuesta que se dio
€n casos anteriores o iguales», referido a la motivacion de las Sentencias
(STC 120/1987).

' Cfr. l1a excelente exposicién de J. Garcia LUENGo, El principio-de
proteccion de la confianza, cit., pags. 204 y ss.; H. MAURER, Kontinuitdtsge-
wdhr und Vertrauentsschutz, en el tomo III del magno Handbuch des Staats-
Rechts, dirigido por Isensee y P. KircHor, 2* ed., Heidelberg, 1996, pags.
218 y ss. y especialmente, en la reduccion del concepto a las retroactivida-
des «impropias», pags. 236 y ss.; para su inaplicacién radical a los cambios
futuros de la Ley, vid. el texto del propio autor que se cita mas adelante.
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sin embargo, una cierta doctrina del Tribunal Constitucional
que, por una directa influencia del Tribunal Federal Constitu-
cional alemén, que alguna vez incluso se ha citado como auto-
ridad, ha invocado el principio de proteccion de la confianza
para abordar el problema de los limites permitidos de la re-
troactividad de las normas. La primera vez que aparece esta
doctrina constitucional parece ser el Voto Particular del Ma-
gistrado GoMez FErrer en la Sentencia 6/1983'', al que se-
guird otro del Magistrado Rusio LLORENTE en la Sentencia
324/1994'%. Pero, ya colectivamente, como tal Tribunal, este
planteamiento se encuentra en las Sentencias 126/1987, 150/
1990, 197/1992 y 205/1992, introduciendo el principio de
proteccion de la confianza en el problema de la retroactividad

"' Al discrepar de la absolucién de inconstitucionalidad que acordé la

mayoria del Tribunal respecto del Real Decreto-ley 11/1979, que habia re-
ducido los beneficios fiscales reconocidos a las viviendas de proteccion ofi-
cial del 90% de la contribucién urbana al 50% y de los veinte afios previstos
hasta entonces sélo a tres, dijo, apoyandose en la existencia de cédulas
individuales de cada vivienda en las que se declaraban esos beneficios, que
la 1nnovacion «puede incidir en la confianza de los ciudadanos en el Es-
tado... los ciudadanos han confiado en el Estado y se han sometido volunta-
riamente a ese régimen, han obtenido, de acuerdo con la legislacién aplica-
ble, un titulo juridico concreto, que especifica los beneficios tributarios y
limita —en la misma medida— el deber tributario durante el plazo de duracién
del beneficio otorgado». En realidad, lo que se ventilaba era si ese titulo
individual habia revestido los beneficios fiscales reconocidos del caracter
de derechos adquiridos y firmes definitivamente personalizados y patrimo-
nializados en los beneficiados, 0 no; esto ultimo significaba que tales benefi-
cios tendrian el cardcter de una «situacién legal o reglamentaria», 1o que no
impediria su modificacién legal ulterior. En el fondo, pues, sobre esa base
tedrica, se debatia sobre si la modificacion legal tenia o no cardcter expro-
piatorio, algo muy diferente de las aplicaciones ordinarias del principio de
proteccion de la confianza.

> «La seguridad juridica implica también, a mi juicio, la necesidad de
que el Estado no pueda abrogar libremente aquellas normas que... estdn
precisamente destinadas a dotar de una minima garantia a determinados
grupos sociales. La seguridad juridica no exige, ciertamente, la petrificacion
del ordenamiento, pero si, creo, el respeto a las garantias enunciadas explici-
tamente como tales... quebrantados o desconocidos “los compromisos asu-
midos por el Estado™». De nuevo el planteamiento coincide, a mi juicio,
con el expuesto en la nota anterior.
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o irretroactividad de las normas™. Pero es importante notar
que ninguna de ellas, finalmente, objetd a la constitucionali-
dad de las normas enjuiciadas, de modo que puede afirmarse
ahora, con rotundidad, que el Tribunal Constitucional espanol,
aun admitiendo, hipotéticamente, un limite al Legislador por
el principio de confianza legitima convencionalmente traido
a colacién'®, aunque s6lo a propésito del tema de la retroacti-
vidad de las Leyes, nunca ha anulado una Ley por este mo-
tivo. Mucho menos, desde luego, porque, en virtud de ese
principio, hubiese estimado violado el art. 33 de la Constitu-
cién y declarado, consecuentemente, la responsabilidad patri-
monial de dicho Legislador.

En todo caso, conviene retener dos cosas: primero, que en
el Derecho alemén el principio de proteccion de la confianza
no ha servido ni una sola vez, categoricamente, para declarar
indemnizables supuestos perjuicios causados por las Leyes; y
segundo, que en el tema de los limites de la retroactividad,
también incluida en el art. 9.3 de la Constitucion, vamos a
aportar ya pronunciamientos explicitos a lo largo de la exposi-
cién de esta obra'”, en los que el Tribunal Constitucional ad-
mite la validez de la retroactividad legislativa y de las restric-
tivas de derechos individuales, no obstante el limite explicito
del art. 9.3: «fuera de ello [del campo penal y de los derechos

® Las ha estudiado J. Garcia LUENGo, El principio de proteccion de

la confianza, cit., pags. 91 y ss., a cuyo andlisis me remito.

" Garcia LUENGO, cit., pdg. 101, observa que este recurso de nuestro
Tribunal Constitucional al principio de proteccién de la confianza lo ha
hecho «siguiendo a su homélogo aleman y de espaldas a las criticas que
en el propio pais de origen ha motivado una jurisprudencia marcadamente
decisionista». Sobre esta critica («duras criticas doctrinales»), la propia
obra, pag. 89. También, pags. 204 y ss.

" [En el texto original del articulo que comenzé siendo el presente

Capitulo se hacia una mencién de futuro a la obra de conjunto que es ahora
este libro].
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fundamentales], nada impide, constitucionalmente, que el Le-
gislador dote a la Ley del dmbito de retroactividad que consi-
dere oportuno» (SSTC 27/1981, 42/1986, etc.), no digamos ya
sobre las «expectativas» (STC 97/1990), o situaciones legales
0 reglamentarias, como veremos mads adelante que el Tribunal
aplico firmemente en cuanto a la reforma en sentido restrictivo
de derechos de la legislacion funcionarial (STC 99/1987, etc.).

En resolucién, pues, el principio de proteccién de la con-
fianza ni en el Derecho alemdn, donde surge, ni en el Derecho
espanol, tras su explicita recepcion, ha determinado nunca en
la jurisprudencia constitucional (otra cosa ha ocurrido, como
hemos visto, con la jurisprudencia del Tribunal Supremo) una
responsabilidad patrimonial por Leyes formales.

IT1

,Pero puede sostenerse seriamente que una eventual viola-
ci6n por el Legislador del principio de confianza legitima
haya generado responsabilidad patrimonial en algtin Derecho,
ya que no en el aleman, como acabamos de ver?

Antes de entrar directamente en la contestacién de esa

cuestion, nos serd util retener las ldcidas palabras del Profesor
Hartmud MAURER'®:

«Las regulaciones por Ley que afectan exclusivamente al
nacimiento futuro de situaciones, derechos o relaciones juridi-
cas no colisionan con el principio de proteccién de la con-
fianza. El ciudadano no puede confiar en que las Leves dadas
en un ftempo vayan a permanecer incambiadas. Menos aiin
puede pretender que el Legislador actiie de una determinada
manera... EI Legislador tiene que estar abierto hacia el fu-
turo, tiene que tener la posibilidad de reaccionar sobre nue-

' H. MAURER, Kontinuitdtsgewdhr und Vertrauensschutz, cit., pags.

243-244,
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vos desarrollos o evoluciones, admitir nuevos mnacin::{entm
e imponer nuevas concepciones politicas, como también co-
rregir en el futuro viejos errores... El ciudadano debe, en un
Estado democrdtico, confiar en que el Legislador parlamenta-
rio plasme en sus trabajos lo que le ha sido transmitido por
el pueblo en su mandato democrdtico. Esta cﬂnﬁanza esfa
que corresponde en el ambito politico y se FEfIIIZII tambien
con medios politicos (elecciones, opinion publica)».

Esta idea es fundamental, y su expresion me parece parti-
cularmente feliz, al apoyarse en conceptos politicos infr'ae.su
tructurales inequivocos. Una democracia no pod?i'a em?,ur,
simplemente, si cualquier cambio en el orden juridico tuviese
que ser indemnizado a los beati possideniis instalados en la
legislacién anterior. Esa es, mas bien, y precisamente, la con-
cepcion del Derecho del Antiguo Régimen, mds que la de la
democracia moderna, la que subyace a la idea de que cual-
quier cambio legislativo que afecte a la confianza que en el
Derecho anterior tuviesen los ciudadanos 0 grupos d? ellos
pueda generar en favor de los mismos una pretension 111df:1‘[1—
nizatoria, lo que conduciria inevitablemente, como han dicho
tanto el Tribunal Constitucional'” como el Tribunal Su-
premo'®, a una petrificacion o congelacion del Derecho, a su

"7 Sentencia 27/1981, de 20 de julio: «El Ordenamiento juridico, por
su propia naturaleza, se resiste a ser congelado en un momento h.tsmr;:'ri
determinado: ordena relaciones de convivencia humana y debe responae
a la realidad social de cada momento, como instrumento de progreso y de
perfeccionamiento. Normalmente lo hace asi al _e;stablecer relacmnesfﬂpro
futuro». Pero dificilmente una norma puede evitar que la regla de futuro
incida sobre relaciones juridicas preexistentes, que constituyen el basarg:entc;
de las relaciones venideras». Sentencia 106/1986, de 29 de julio, FJ 26: «¢
principio de irretroactividad no puede presentarse como una defensa de una
inadmisible petrificacion del ordenamiento juridico».

" Sentencia de 30 de noviembre de 1992, FJ 6° «la indemnizacion
solicitada con base en la frustracion de meras expectauvas... mnd{m:rm a
una petrificacion legislativa para evitar las importantes cnnsecuenma;qesﬁ:
nomicas que pretendan adaptar la Legislacion antenor... a las nuesﬂﬁ
cunstancias politicas, econémicas y sociales cuando, cOmo DCHITEIZ P
cuencia, conllevan una privacion de expectativas generadas por 1as LeEyes
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1Inmovilizacion total o parcial, a su cierre definitivo a los cam-
bios sociales o politicos, que es una de las grandes funciones
de un poder legislativo democrético, sefior indiscutido de la
legis innovatio. Por ello ha podido formular CARBONIER un
principio esencial del sistema juridico sobre el que vivimos:
«la costumbre conserva, la Legislacién innova»'’.

Sobre ello volveremos luego; quede ahora sélo constancia
de que €sta es la posicion tanto del Tribunal Constitucional
Federal aleman como de la totalidad de 1a doctrina alemana,
sin la menor vacilacién®.

que se modifican». Este concepto de «petrificacién del ordenamiento» es
conocido por la doctrina. Por ejemplo, con mds referencias alemanas, S.
CALMES, Du principe de la protection de la confiance legitime en droits
allemand, communautaire et francais, Paris, 2001, pag. 496, y alli citados.
Quizds convenga retener. por su simplicidad, las palabras, ya antiguas, de
J. BARTHELEMY en «Revue de Droit Public» de 1907 (que cita CALMES en
pag. 498): «El progreso se haria imposible si, a cada etapa de su marcha,
hubiese que pagar un peaje a los privilegiados que se beneficiaban de la
situacion anterior».

S & CARBONNIER, Ensayos sobre las Leyes, trad. de L. Diez-Picazo,
Madrnd, 1998, pdg. 184. Habla de c6mo, tras la produccion intensa de «capi-
tulares» por los carolingios, «el Occidente se hunde poCo a poco en el pro-
fundo bosque consuetudinario de la Alta Edad Media. y afiade: «;Por qué
buscar ejemplos tan lejanos? Hace afios John GLISSEN realizé una estadistica
de las ordenanzas promulgadas por los soberanos de las provincias belgas
desde 1507 a 1794. De ella retengo que la media anual. que era de 35
Ordenanzas en el siglo XVIII, salté a 90 en el periodo de 1741 a 1790.
Henos aqui en la plena luz de las luces». Hoy son ya varios miles cada afio.
En términos mds abstractos, sobre la caracterizacién del Legislador como
quien busca incansablemente eine bessere Zukunft, una mejora del futuro.
vid. G. HusserL, Recht und Zeit. Fiinf rechtsphilosophische Essays, Frank-
furt am Main, 1955, péags. 63 y ss.

® Es por ello inexacta la presentacién que hace el libro de R. GALAN
VIOQUE, La responsabilidad del Estado Legislador, cit., de la posicion del
Derecho alemén sobre el tema de 1a obra, pags. 355 y ss., que habla de una
«timida acogida de la responsabilidad del Estado Legislador por la Repu-
blica Federal de Alemania»; no hay tal timidez, sino una posiciOn negativa
neta fuera del supuesto especifico de las Leyes de contenido expropiatorio,
calificacién reservada, por supuesto, al Tribunal Constitucional. Por si hu-
biese alguna duda al respecto, citaremos en la literatura en espafiol la co-
laboracién de F. OssENBUHL, La responsabilidad patrimonial de los poderes
publicos en la Repiiblica Federal Alemana, en la obra colectiva diri gida por
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Pero surge aqui, sin embargo, una objecion de algun peso,
el régimen de la responsabilidad patrimonial en el Dereck{o
Comunitario, que vimos que invoca ya alguna jurisprudencia
del Tribunal Supremo, como la Sentencia de 30 de junio de

2001 (citada en nota 1, supra).

Aqui, en efecto, pueden invocarse Sentencias (muy pocas,
por cierto, y ademds antiguas, luego rectificadas) en que el
Tribunal de Justicia ha invocado la proteccién de la confianza
como fundamento de una declaracion de responsabilidad pa-
trimonial de las instituciones comunitarias como consecuencia

de innovaciones normativas.

Como es bien sabido, el art. 288 del Tratado CE (texto
consolidado; es el antiguo art. 215) establece en su parrafo 2

que:

«En materia de responsabilidad extracontractual, la Comu-

nidad debera reparar los dafios causados por sus instltumgnes
o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad

con los principios generales comunes a los Derechos de los
Estados miembros».

J. BARNES, Propiedad, expropiacidn y responsabilidad. La garantia def:&'r-
nizatoria en el Derecho Europeo y comparado, Madrid, 1993, en cq}{a pag.
952 dice: «Deberdn compensarse aquellos dafios causados por actos 1leg1t:—r
mos del Legislador. No obstante, en la practica, no se ha dado hasta l;:a
momento ningin caso». Esa posicion negativa, anadimos nosotros, se

mantenido a ultranza, incluso en el caso de infraccién legislativa del DEI;:T-
cho Comunitario y después de que el Tribunal de Justicia hubiese dﬂ;}?? dﬂ
tal infraccion y proclamado pertinente en principio dicha responsabi é ad,
aunque remitiendo a la jurisdiccion interna su aplicacion ultima (casos ra;-
serie du Pécheur/Factortame III, Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de
marzo de 1996, y Dillenkofer, de 8 de octubre de {996)’; sobre lo cual puede
verse P. SEnkovic, L'évolution de la responsabilité de I'Etat legislateur sous
Uinfluence du Droit communautaire, Bruxelles, 2000, pags. 331 y ss., qlL]IE
concluye: «La responsabilidad del Estado, que cmrespmnc}c_ en el Derecho
alemdn al 4mbito del Derecho civil, no conoce responsabilidad del Estado

Legislador» (pdg. 339).
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Esta remision a los «principios comunes a los Derechos
de los Estados miembros» no se ha entendido por el Tribunal
de Justicia (competente en la materia, segun el art. 235 —anti-
guo 178- del Tratado) en el sentido del «minimo comun» a
todos esos Derechos, 1o que hubiese arrojado la consecuencia
absurda de tener que aplicar el rasero propio del Derecho
nacional menos generoso y mas limitativo en la materia, Sino
como un reconocimiento general del principio de responsabi-
lidad de la Administracion, principio cuya modulacién y apli-
cacion ha hecho luego por su cuenta el Tribunal de Justicia,
poniendo en pie un cuerpo propio de principios.

Lo primero que hay que observar es que en el Derecho
Comunitario el Tribunal de Justicia actda con normalidad con
principios generales del Derecho que él mismo formula y
cuyo rango pasa a ser equiparable, a efectos del control de la
actividad comunitaria y de la de los Estados miembros, a las
normas formuladas en los Tratados originarios, que hacen las
veces de una Constitucion. La observacién formulada mas
arriba a proposito del Derecho espanol de que los Tribunales
ordinarios, incluyendo al Tribunal Supremo, no podrian re-
prochar al Legislador la posible infraccién de principios gene-
rales del Derecho que no tuviesen rango constitucional, y que,
en el caso de tener este rango, deberian plantear cuestioén de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, sin que
ellos mismos pudiesen tratar de obtener de ese reproche con-
secuencias contra los productos legislativos mismos, bien el
de una nulidad, bien el de una responsabilidad patrimonial
derivada de la Ley censurada, esta observacion no resulta apli-
cable, por tanto, al Tribunal de Justicia de las Comunidades
respecto de las normas comunitarias, porque ese Tribunal es
una jurisdiccion unica y universal, que concentra a la vez la
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competencia de un Tribunal ordinario con la de un Tribunal
Constitucional.

No obstante esa capital observacién, que corresponde a la
radical diferencia entre la posicién de los Tribunales ordina-
rios espafioles y la del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, hay que decir que este dltimo s6lo ha declarado
en contadisimas ocasiones, tan pocas que sobran dedos de una
mano para enumerarlas, la responsabilidad patrimonial de las
instituciones comunitarias como consecuencia de normas ge-
nerales comunitarias y, de ellas, muchas menos aun por el
motivo de la infraccién del principio de proteccion de la con-

flanza.

Hay que comenzar notando que no ha sido corriente en el
Derecho Comunitario (quizéas por influjo del Derecho Admi-
nistrativo francés) la distincidn en los «actos» 0 «decisiones»
de sus instituciones a los que se refiere indistintamente el art.
249 del Texto consolidado (antiguo art. 189) entre aquellos
que tienen contenido normativo general y los que son simples
actos de aplicaciéon aun cuando puedan tener alcance gene-
ral’!. Pues bien, si la responsabilidad patrimonial del art. 288

' Hasta tal extremo ha dominado esta corriente que, recientemente,
el Abogado General D. Ruiz-JaraBo (asunto Aloys Schroder ¢. Comision,
Sentencia de 10 de diciembre de 1998), formado en las técnicas del Derecho
Administrativo espafiol, que ve entre Reglamentos y simples actos adminis-
trativos una diferencia de sustancia, se ha creido obligado a subray_ar esa
diferencia (por cierto, con cita del Curso de Derecho Administrativo de
T. R. FERNANDEZ ¥ mio), destacando que el acto normativo es ordinamental.
abstracto, permanente en el tiempo, afecta a destinatarios no singularmente
determinados, en tanto que los actos administrativos son siempre Eﬂ.pllif:},;if,‘,l{}ﬂ
de una norma previa, dirigidos a sujetos determinados y cuya aplicacion en
el tiempo agota su eficacia. Precisamente a efectos de responsabilidad esta
distincién es esencial. Cfr. GuicHoT, La responsabilidad de los poderes pu-
blicos segiin el Derecho Comunitario, Valencia, 2001, pags. 214 y ss., que
glosa ampliamente el concepto «ordinamental» de Ruiz-JARABO. Pero aun
mas: como observd certeramente el Abogado General CAPOTORTI, €N SuUS
conclusiones en el caso Bayerische HNL de 1978, las normas emanadas del
propio Consejo carecen de la «investidura democrdtica, esa capacidad de
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del Tratado por simples actos administrativos de las nstitucio-
nes es declarada ya muy restrictivamente por el Tribunal de
Justicia, hay que decir que cuando se trata de declarar esa

responsabilidad por verdaderas normas juridicas la posicién
del Tribunal de Justicia es ya absolutamente cerrada, cierre

que apenas han podido superar algunos, muy pOCOs, Casos
aislados.

El criterio central que maneja el Tribunal de Justicia es el
de actos que implican «una opcién de politica econdmica»,
que serian los estrictamente normativos, en los que se da «un
amplio margen de discrecionalidad». y que son, justamente,
los equiparables a las Leyes en el Derecho Interno, esencial-
mente distintos de los simples actos aplicativos. La Sentencia
basica es, sin duda, Bayerische HNL, de 25 de mayo de 1978
(C-83 y 94/76, 4, 15 y 40/77)*, que 1nvoca ya la virtual ine-
xistencia de una responsabilidad por actos legislativos en el
Derecho interno de los Estados, de modo que no se pongan
obstaculos a la «libertad de opcion politica» del legislador.
Pero no se opone tinicamente por principio al reconocimiento
de una responsabilidad; se exige, por de pronto, no sélo una
ilegalidad, que en el caso de las normas tiene que ser una
violacién de los Tratados (o de los principios generales fnsitos

expresar la soberania popular que puede justificar la inmunidad del Legisla-
dor por relacion a las reglas generales de la responsabilidad» (cit. por J. M
F.%ETRET, Les influences reciproques du Droit Communautaire et dy Ijmfz-‘
national de la responsabilité publique extracontractuelle, Paris, 2000, pags
18_2). La doctrina, en general, ha subrayado que son raros los arz:ms ccimuni:
larios puramente normativos, observando que casi siempre llevan insitos
actos de ejecucion (vid. FAVrer, cit., pags. 183 y ss.). |

EE! Sentencia que «marca un hito jurisprudencial, cuyas repercusiones
todavia planean sobre el contenido de la responsabilidad comunitaria» (Gui-
CHOT, pag. 242). El texto de la Sentencia, en su apartado 5, es categdrico:
«El poder legislativo no puede ser obstaculizado en sus d.i;pﬂsz'ﬂiﬂnes pﬂ;"
la perspectiva de una accién indemnizatoria cada vez que se encuentra en
el caso ;i’e adoptar, en consideracion al interés general, medidas normativas
susceptibles de causar perjuicios a los intereses de los particulares».
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en los mismos), sino una «infraccién suficientemente caracte-
rizada» o sumamente grave, una ilegalidad «rayana en lo arbi-
trario», que ademds produzca un dafio anormal y singular®.
Y todavia mas -y esto es importante—, que la norma violada
estuviese dictada en interés subjetivo del reclamante, segin
la Schutznormtheorie alemana™, lo que rara vez se dard en
una verdadera norma general y abstracta. Sentados estos crite-
r10s, la jurisprudencia a partir de los afios ochenta no reconoce
ya ni un solo caso de responsabilidad”. En los noventa, la
exigencia de una ilegalidad suficientemente caracterizada se
convierte en un «bastion casi inexpugnable»~°.

Y asi afrontamos el supuesto de si la violacion del princi-
pio general de protecciéon de la confianza, construido por el
propio Tribunal de Justicia sobre la influencia alemana, como
bien sabemos, puede o0 no ser causa de responsabilidad patri-
monial en el Derecho Comunitario referido a normas genera-
les verdaderas. El Tribunal de Justicia ha dicho en su Senten-
cla Merkur Ausenhandeln GmbH, de 15 de diciembre de
1977, que ese principio concierne esencialmente al caso en

> Referencias jurisprudenciales, en F. FINEs, Etude de la responsabilité
extracontractuelle de la Communauté Economique Européenne, Paris, 1990,
pags. 312 y ss. GuicHOT, pags. 240 y ss.; balance, en pags. 252 y ss.; esta
jurisprudencia «eleva el listén de la responsabilidad normativa hasta marcas
que solo supuestos absolutamente excepcionales podrian franquear».

*  Paradigmitica, la Sentencia HNL Vermekrungbetriebe GmbH, de 5
de julio de 1977, pero luego doctrina constantemente repetida. Vid. E. Gra-
BITZ, Liability for Legislative Acts, en la obra colectiva dirigida por SHERMES,
HENKEL v MEAD, Non contractual liability of the European Communities,
Dordrecht-Boston-London, 1988, en especial pdgs. 6-7. Para la teoria gene-
ral en Derecho alemdn, que se plasma en el art. 839 del BGB, vid. G. KROHN
y G. LowiscH, Eigentumsgarantie. Enteignung. Entschddigung, Handbuch

fiir die Praxis, 3* ed., Koln, 1984, pags. 45 y ss.
®  GuicHoT, péags. 252 ¥ ss.

*  GuicHor, péags. 267 y ss. Enumera en pags. 278 y ss. las Sentencias
en que se ha estimado responsabilidad, que son concretamente cuatro, mas
alguna otra referente a los casos de quellmaehl y al gritz de maiz. De ellas
no todas se refieren a verdaderas normas.
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que el operador econdmico hubiese obtenido la fijacion previa
de la suma que haya de pagar o recibir en el momento de una
operacién determinada®’. Pero adn el Tribunal ha sostenido
también que un interés publico perentorio puede legitima-
mente pasar por encima de tal principio®®. El Tribunal de Jus-
ticia invoca constantemente «las obligaciones de comporta-
miento que pesan sobre los agentes econdmicos». Asi, «la
naturaleza previsible de los riesgos que comportaban las con-
diciones del mercado excluye que la pérdida de competitivi-
dad que [la empresa] ha sufrido pueda ser reparada» (Senten-
cia Biovilac, de 6 de diciembre de 1984). O, en la Sentencia
Union Malt, de 26 de febrero de 1978:

«Estas circunstancias tenian que haber hecho conscientes
a los demandantes que, vistas las condiciones del mercado de
malta, la Comision fuese conducida a hacer uso de la posibili-
dad de reducir los plazos de estancia bajo control aduanero
en vista de restablecer un equilibrio».

La idea, repetida muchas veces, es que la prudencia de
un comerciante razonable ha de comprender las necesidades
necesariamente evolutivas de la politica econOmica, cuya li-
bertad debe ser incoercible por reglas abstractas.

En resolucion: son minimos, y todos antiguos, los casos en
que el Tribunal de Justicia ha reconocido una responsabilidad

27

FiNEs, pag. 335.

FINEs, pag. 335. En el libro de S. CaLMEs, Du principe de protection
de la confiance legitime en Droits allemand, communautaire et francais,
Paris, 2001, pags. 24 y ss., se indica que en una Sentencia (anterior a la
posicion sustancialmente negativa adoptada a partir de 1979), el Tribunal
de Justicia declaro¢ la responsabilidad comunitania en virtud del principio de
proteccion de la confianza (por cierto, contra el criterio del Abogado Gene-
ral TraBuccH): Sentencia C.N.T.A., de 14 de mayo de 1975, sobre modifica-
cion de montantes compensatorios por norma de la Comision (no del Con-
sejo, por lo que puede considerarse como norma secundaria de ejecucion
reglamentaria y no propiamente legal o primaria). En todo caso, en el mismo
supuesto, por Sentencia Helmut Stimming K.G., de 27 de abril de 1978

28
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patrimonial de las instituciones por actos de mequivoca natu-
raleza normativa que supusiesen una tedrica infraccion del
principio de proteccion de la confianza. La obra de F. Gur-
CHOT, tan circunstanciada y analitica, justamente deja de serlo
al tratar de este supuesto especifico, que resume en dos pagi-
nas y en base a referencias bibliograficas®. Al final, hace suya
en términos generales la conclusion de R. Garcia MAcHO en
un articulo publicado en REDA™, que dice, exactamente: «La
actitud restrictiva del Tribunal frente a la confianza legitima
proviene del cardcter perturbador que este principio tiene
frente a los objetivos de los poderes publicos, e incluso puede
cuestionar otros principios generales, especialmente el princi-
pio de legalidad. Por ello, solamente se considera infringida
la confianza legitima cuando la normativa formada es legal,
pero hasta tal punto desestabilizadora que rompe los limites
razonables en las relaciones entre la Administracion y los ad-
ministrados». En realidad, esta conclusion general es ya mas
favorable de lo que resulta del propio trabajo de Garcia Ma-
CHO, quizas referida a toda la larga evolucion jurisprudencial

(CaLMEs, pags. 24 y ss.), se deneg6 la responsabilidad expresamente, alte-
randose, pues, la jurisprudencia anterior.

?  GuicHort conoce perfectamente la tendencia negativa del Tribunal de
Justicia en esta materia, como recoge en su colaboracién al libro colectivo
ya citado dirigido por J. BARNES, Propiedad, expropiacion y responsabili-
dad. La garantia expropiatoria en el Derecho europeo y comparado, pags.
895 y ss., con el titulo La responsabilidad extracontractual en la Comuni-
dad Europea, donde llega a decir, pag. 916: «Permitasenos decir, con cierto
desenfado, que la jurisprudencia de Luxemburgo parecia asi hacer suya la
frase de Rousseau: “... por consiguiente el poder soberano no tiene ninguna
necesidad de garantia con respecto a los subditos, puesto que es 1mposible
que el cuerpo entero pueda perjudicar a todos sus miembros y ahora vere-
mos cémo no puede perjudicar a ninguno en particular. El soberano, s6lo
por serlo, es siempre lo que debe ser”, aunque observa una interpretacion
mas benévola en “la mds reciente jurisprudencia”», siempre sin distinguir
éntre actos normativos, donde no se da tal tendencia, y actos individuales.

¥ R. Garcia MacHo, Contenido y limites del principio de confianza
legitima: estudio sistemdtico en la jurisprudencia del Derecho comunitario,
REDA, 56, 1987, pags. 571 y ss.
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del tema, pero la verdadera conclusién de este autor me pa-
rece ser la siguiente: «A partir de entonces (Sentencia Liikrs,
de 1 de febrero de 1978), la violacién de este principio [de
proteccion de la confianza] no es apenas aceptada por el Tri-
bunal de Justicia, por lo que pierde una cierta capacidad ga-
rantizadora»’'. Referido al fundamento de la responsabilidad
por genuinos actos normativos superiores, es nuestra propia
conclusion, eliminando el relativizador «apenas».

Nos parece mds explicita y clara la exposicién de una
investigadora reciente, S. CALMES™, que, aunque algo extensa,
parece oportuno transcribir para excluir cualquier sospecha de
voluntarismo propio: «El cuidado constante del Tribunal de
Justicia de adaptar su jurisdiccion a los objetivos fundamenta-
les de la construccién comunitaria se traduce en materia de
respeto de la confianza legitima en la primacia reconocida por
los jueces a las “exigencias econdmicas” —o al estatuto de
la funcion publica, por ejemplo— sobre la proteccién de los
individuos: para esto los jueces deben evitar un escollo al que
habria conducido una aplicacién demasiado extensa de este
principio, el de una proteccién demasiado amplia de la con-
fianza de los justiciables en la estabilidad de una reglamenta-
cion en vigor que les permitiese sustraerse a los dleas del
mercado, paralizando bien a menudo la accién administrativa
comunitaria. Tal aplicacién del principio seria, en efecto, con-
traria al objetivo del buen funcionamiento del Mercado co-
mun, que orienta en su conjunto la jurisprudencia del Tribunal
Y que reposa a la vez sobre el respeto del libre juego de las

31

R. Garcia MacHo, pag. 567.

CALMES, Du principe de protection de la confiance, cit., pags. 434-
435. Parte del texto transcrito incluye un parrafo de la tesis de Burdeos de
E. TRAPN, Le principe de la confiance legitime en contentieux communau-
taire, 1992. Un resumen de la jurisprudencia que justifica las afirmaciones
del texto, en la larga nota 124, pigs. 433-5.

32
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fuerzas del mercado, caracteristico del funcionamiento normal
de una economia de mercado, y sobre el reconocimiento de
un poder de apreciacion a las instituciones comunitarias, ne:ce-
sario a su intervencionismo econdmico, que es el que unica-
mente puede permitir una defensa eficaz del interés general
comunitario... Esta primacia de las exigencias economicas
sobre los intereses de la confianza constituye un imperativo
de politica legislativa que el Tribunal de Justicia debe respe-
tar. El Legislador comunitario tiene, ciertamente, el deber de
obrar cuidadosamente, facilitando las transacciones, pero debe
también responder a las evoluciones frecuentes de la vida
econdémica, en el interés de la mayoria. Hay aqui una exigen-
cia esencial a todo intervencionismo economico... Esta preva-
lencia dada a los imperativos econdémicos se fraduce en re-
chazar admitir la violacion del principio de proteccion de la
confianza legitima en la hipdtesis en que los actos impugna-
dos fuesen previsibles por un operador prudente y aw’sadc:»,
pero también en la hipdtesis de que los imperativos emné;fm—
cos prohiban “por naturaleza” toda proteccién, especial-
mente cuando el dmbito de que se trate sea economico... Se
trata, sobre todo, de no paralizar la accion de las autoridades
comunitarias cuando intervienen sobre el mercado... Es un
principio de “moralidad juridica”», concluye.

En definitiva, contra lo que parece creer nuestro Tribunal
Supremo y los autores que le respaldan y le animan, el princi-
pio de proteccion de la confianza no es hoy fundamento en
el Derecho Comunitario para una responsabilidad patrimonial
por genuinos actos legislativos; otra cosa, como sabemos,ille-
varia a una «petrificacién» insoportable de tales actos leglslia-
tivos y al fracaso inevitable de toda la politica comunitaria,
que trata justamente de promover el libre mercado, no de
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impedirlo, dando una injustificada prima a los singulares be-
neficiarios de la normativa existente en un momento dado.

Nada, pues, justifica, contra lo que se ha pretendido entre
nosotros™, la idea de que el Derecho Comunitario esté deter-
minando que todos los Derechos nacionales tengan que admi-
tir la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador por
razon de la violacién del principio de proteccién de la con-
fianza. Ningtn pais, fuera del nuestro, ha llegado en absoluto
a tan extremada conclusion.

v

La idea de que la proteccién de los derechos o intereses
que los particulares tengan en el mantenimiento de la situa-
c1on juridica existente debe prevalecer sobre cualquier intento
de 1nnovar ésta, o en otro caso merecer una indemnizacion,
es, justamente, como ya notamos mads atrds, una nota caracte-
ristica del orden juridico antiguo o premoderno, nota que la
nueva configuracién del Legislador que salié de las revolucio-
nes democraticas arrumbdé definitivamente.

En efecto, el antiguo Derecho, el m4s arcaico, se basaba
en la idea esencial del alte, gute Recht, (en ingles good, old
Law), el viejo y buen Derecho, que proscribia como el primer
atentado a la comunidad alterar las viejas costumbres, en el
que el pueblo habia encontrado el secreto de su identidad, y
que se concebian por ello como un fruto o de una revelacién
divina o como la iluminacién de un padre o de un héroe histo-

oy
i

Son citables en este sentido las obras citadas de GuicHoT, que ya
eleva la tesis a su propio titulo, y GALAN VIOQUE, explicitas ambas, y dltima-
mente J .lpav:d JANER TORRENS, La influencia del Derecho Comunitario en
la creacion de un ius commune de la responsabilidad patrimonial de los

poderes publicos nacionales, en «Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo», 11, abril 2002, pags. 177 y ss.
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ricos que habfan fundado y establecido para siempre la estruc-
tura y el orden de su funcionamiento privilegiado, en medio
de un caos o de un entorno de inimicus existenciales. Fritz
Kern** ha explicado luminosamente esta concepcion, que hoy
puede sorprendernos. En la Edad Media el primer y funda-
mental caracter del Derecho era el de ser viejo, el de estar
arraigado en las antiguas costumbres. La costumbre, en la que
se habia condensado la experiencia de los padres y de las
seneraciones pasadas, era por ello la fuente primaria del Dere-
cho. El principe podia emitir rescriptos o privilegios singula-
res, pero no alterar el ordo comunitatis establecido por las
oeneraciones y los padres histéricos. Por eso, no el principe
sino «Dios es el origen de todo Derecho»™ y Dios se expresa
en la costumbre sempiterna, que acaso €l mismo reveld en los
mismos origenes de la comunidad. Por ello, contra lo que hoy
se nos aparece como un rasgo elemental del Derecho, que el
Derecho nuevo deroga al anterior, en la Edad Media regia el
principio justamente contrario, que altes Recht bricht jiingeres
Recht, que el Derecho viejo rompe o invalida el Derecho
nuevo . La renovacién del Derecho consistia precisamente en
restaurar el viejo Derecho impurificado por «malos usos», el
«viejo y buen Derecho»”’.

Lo arraigado de esta arcaica concepcion del Derecho le
permitié mantenerse hasta el momento mismo de la introduc-
cién de las nuevas concepciones politicas directamente vincu-
lada a la democracia, en Inglaterra hasta el siglo XVIII, que
es cuando se instaura el principio de la parliamentary supre-

* F. KerN, Recht und Verfassung im Mittelalter, Basel, s.d., en Bruno
Schwabe & Co. Verlag. La obra original del primero de los trabajos, Recht,
que es el que nos interesa, procede de 1914, Leipzig.

¥ Kern, pég. 13.
** KEerN, pdg. 30.
" KerN, péag. 38.
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macy>; en Europa continental hasta la configuracién nueva
del Derecho ligada a la Revolucién Francesa y a la recepcién
de sus principios por todos los Estados europeos en el siglo
XIX, que consagra el «Estado Legislativo»™.

Puede traerse a colacién en Espafia (aparte de las constan-
tes peticiones en los pliegos de las Cortes medievales para
que se restableciesen los derechos antiguos, supuestamente
1ignorados o pervertidos por los funcionarios regios), dada su
significacion general y su formidable belleza expresiva, la jus-
tamente famosa Epistola censoria de Quevepo, dirigida al
Conde Duque de Olivares, segiin la tradicién®, que comienza:
«No he de callar, por mas que con el dedo,/ ya tocando la
boca, ya la frente,/ silencio avises 0 amenaces miedo». En

esta Epistola se contrasta sistemdticamente la virtud antigua
con el presente amargo:

«Yace aquella virtud desalifiada,
que fue, s1 menos rica, mas temida,
en vanidad y en ocio sepultada.

Y aquella libertad esclarecida,
que donde supo hallar honrada muerte
nunca quiso tener mas larga vida».

Va describiendo las virtudes que adornaban aquel antiguo
y recio orden («aquella pura/Republica de grandes hombres»)

*  GoucH, a cuyo gran libro Fundamental Law in English Constitutio-

nal History, 1955, nos referimos luego, prolonga la permanencia del anterior
sistema hasta 1832, en que el Reform Bill configuré definitivamente el mo-
derno organo legislativo, cuya funcién, como veremos, es, justamente, inno-
var el Derecho, no conservarlo.

¥ En laliicida caracterizacién de Carl ScumrtT, Legalitiit und Legitimi-
tat, 1932, recogido en su obra recopilativa Verfassungsrechtliche Aufsiitze
aus den Jahre 1924-1954. Materiale zu einer Verfassungslehre, Berlin,
1958, pags. 263 y ss. «Lo que en los Estados del continente europeo desde

el siglo XIX se entendia como “Estado de Derecho” era, en realidad. sélo
un “Estado Legislacion”s.

* Cito por el texto de F. bE QUEVEDO, Obra poética, ed. de J. M.
BLEcUA, tomo I, Madrid, 1969, pags. 294 vy ss.
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y termina intimando al ministro a que restablezca el antiguo

orden:

«Mandadlo asi: que aseguraros puedo
que habéis de restaurar mds que Pelayo,
pues valdra por ejércitos el miedo,

y os verd el cielo administrar su rayo»,

verso final. Esa «restauracién» es, justamente, la del viejo
y buen Derecho.

Pero al margen de esta version literaria, y bien hermosa,
nuestro antiguo Derecho, presente todavia en la Novisima Re-
copilacién (1804), contiene formulaciones especificas sobre
la invalidez de los rescriptos regios contra ius (0 «cartas desa-
foradas»), Leyes 2 a 12 del Titulo IV del Libro III de dicha
Recopilacién. Ley 2% «No valgan ni se cumplan las Reales
cartas dadas contra Derecho, Ley o fuero usado».

El caso inglés es ain mads perfilado. MciLwAIN, en su cla-
sico e importante libro The High Court of Parliament, 1910%,
ya destacé que el Parlamento inglés desde sus origenes mante-
nia el common Law como fundamental Law, inmodificable;
los statutes parlamentarios eran depuraciones y aclaraciones
de ese depdsito sagrado, no, como ocurre hoy, modificaciones
del mismo, y asf sigui6 siendo hasta la primera mitad del siglo
X VII. Tenia, por ello, el Parlamento una funcién mas judicial
que legislativa. En su espléndido libro Fundamental Law in
English Constitutional History™, J. W. GoucH ha observado
que en realidad esa idea de considerar al common Law como
intangible se mantiene hasta el Reform Bill de 1831, que es
cuando el Parlamento comienza a legislar con resolucion y a
plantearse como su funcién propia, precisamente, alterar de

' Yale, 1910, pag. 131.

* J. W. GouGH, Fundamental Law in English Constitutional History,
Oxford, 1955, pags. 31-32.
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forma directa y resuelta el Derecho tradicional, que, no obs-
tante, sigue siendo «comun». De ahi la doctrina del famoso
Dr. Bonham case, de Cokg, del siglo XVII, que tanto influyé
en el constitucionalismo americano, sobre el control por el
common Law de los actos del Parlamento®, que estd en el
origen del control de constitucionalidad de las Leyes. Esta
vieja concepcion, que entraria en conflicto con la aparicion
de la parliamentary sovereignity en el siglo XVIII, se man-
tiene aun en el imaginario colectivo de los ingleses, tanto que
en su himno nacional uno de sus parrafos pide a la Reina que
«defends our Laws», lo que, evidentemente, dice GouGH, no
se refiere a las copiosas recopilaciones legislativas (statute
books, el equivalente de nuestro «Aranzadi») en vigor, cons-
tantemente renovadas, sino a ese nucleo esencial del viejo y
buen Derecho (permanent vested rights)™, que sigue enten-
diéndose que seria el secreto profundo de la libertad del pue-
blo inglés y de su éxito histérico.

Mas aun. En la cldsica exposicion histérica del Derecho
Administrativo que hizo Otto Mayer™, en el primer estadio,
el que llama de «los derechos de superioridad del Principe o
regalias», las prerrogativas de éste «encuentran un limite en

¥ Cfr. una revisién reciente de esta influencia en el Apéndice «Dr.

Bonham case» del libro de R. BErRGER, Congress v. The Supreme Court,
Harvard, 1969, pags. 649 y ss., y alli referencias.

* J. W. GogH, pdg. 50; o en palabras de un jurista del siglo XVIII,
ELi0T, the ancient and fundamental Law of this Kingdom (pag. 51). La ex-
presion explicita the good, old Law se usé hasta el siglo XVI (pag. 68).

® Cito por la edicién francesa de 1903 que hizo el mismo autor, Le
Droit Administratif allemand, tomo I, Paris, 1903, pags. 24 y ss. La exposi-
cion se mantiene virtualmente incambiada en las ulteriores ediciones alema-
nas, la ulima de 1923. Manejo la 2°, Deutsches Verwaltungsrecht, 2* ed.,
[, Miinchen und Leipzig, 1914, pégs. 31 y ss. Puede verse ahora en caste-
llano sobre este autor la refrescante semblanza que de él hace F. Sosa Wac-
NER, en su reciente libro Maestros alemanes del Derecho Piiblico, Madrid,
2002, pags. 204 y ss.; en especial, sobre esta obra, pags. 220 vy ss.
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los derechos individuales de los subditos... derechos a los que
se llaman derechos adquiridos [wohlerworbenen Rechte],
jura quaesita... El jus quasitum es el derecho fundado sobre
un titulo especial... una barrera verdadera que se oponia al
poder publico, fuese cual fuese la forma en que éste pudiera
aparecer, legislacion, justicia o administracion». Ese titulo
que origina el derecho adquirido podia tener el mismo origen
que la regalia, esto es, un «titulo especial» (concesion 1mpe-
rial o regia, convencion, prescripcion), y obtienen la protec-
cién de.los tribunales imperiales®®. De ahi la normalidad con
que esos derechos se convierten en hereditarios y la fortaleza
y rigidez inconmovibles de los estamentos que los poseen.

Todo esto cambia de forma radical cuando advienen las
dos grandes Revoluciones modernas, con su gran aportacion,
la democracia, edificada precisamente sobre la asignacion al
pueblo, a través de las Camaras Legislativas, del poder legis-
lativo. Este poder es ya, resueltamente, un poder de innova-
ci6n del Derecho existente, sin que frente a esta potestad so-
berana pueda ser opuesto ningin derecho subjetivo de nadie
a permanecer en las regulaciones que son definitivamente de-
rogadas y sustituidas. Este poder es, pues, absoluto, la expre-
sién por excelencia de la soberania del pueblo. Recordemos

* 0. MAYER, pags. 33-34. El autor cita a los autores del antiguo Dere-
cho: FUTTER, MoOSER, STRUBEN, etc., con explicitas declaraciones. Como
ejemplo de que el sistema era el vigente en Espafa, puede citarse el caso
del Conpe DuQUE DE OLIVARES, que no podia revocar los nombramientos de
todos los funcionarios (abusivamente) nombrados por su predecesor el Du-
QUE DE LErMA en los Consejos y Organos centrales, porque se tra.taba,, nos
dice el espléndido libro de J. H. ELuioT (El Conde-Duque de Olivares. Ll
politico en una época de decadencia, ed. esp., Barcelona, 1990, pag. 150)
de «un sistema administrativo en el que no se podia privar a nadie del
cargo que ostentaba sin abrirle previamente un proceso judicial». Puede
sorprendernos hoy, pero asi era el «Estado de los derechms} fadqmrldms}?,
como hemos visto que recogian ain Leyes incluidas en la Novisima Recopi-
lacion.




52 CAP. I.-EL PRINCIPIO DE PROTECCION DE LA CONFIANZA LEGITIMA...

que la Revolucién Francesa comenzé en el orden juridico,
tras la autoproclamacién de la representacion del Tercer es-
tado como Asamblea Nacional titular del poder constituyente,
incondicionado por ninguna Ley o titulo anterior”’, con la fa-
mosa abolicion de todos los privilegios, y especialmente los
hereditarios, en la desde entonces mitica fecha de la noche de
4 de agosto de 1789%.

Por ello, el «Proyecto [girondino] de Declaracion de dere-
chos naturales, civiles y politicos de los hombres», de 1793,
art. 33, especificaba: «Una generacion no tiene el derecho de
sujetar a sus Leyes a las generaciones futuras y toda herencia
en las funciones es absurda y tiranica».

De la Revolucién americana podriamos citar infinidad de
declaraciones, de actos y de leyes, pero me parece que puede
ser mas expresivo recordar los famosos parrafos de un escrito
de uno de los més relevantes «padres fundadores» o Framers,
redactor él mismo de la Declaracion de Independencia vy,
desde 1801, Presidente de la Union durante dos periodos,
hombre capital en la configuracion juridica del sistema, Tho-

“" Permitaseme citar mi propio resumen en el libro La lengua de los

derechos. La formacion del Derecho publico europeo tras la Revolucion
Francesa, 2° ed., Madrid, 2001, pags. 102-103. «Todo el ideario politico de
la Revolucion esta contenido, como el arbol frondoso en la semilla, en el
fundacional texto de la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789. En su art. 3 se ha inscrito la idea esencial del nuevo orden
politico: «El principio de toda soberania reside esencialmente en la Nacion.
Ninguna corporaciéon o estamento, ningtn individuo puede ejercer autoridad
que no emane expresamente de ella». Partiendo de que todos los hombres
«nacen y permanecen libres e iguales» (art. 1 de la Declaracion), s6lo de
ellos mismos puede surgir un poder que les afecte. Sélo la comunidad puede
disponer sobre si misma. Es el principio basico sobre el poder que la Revo-
lucién aporta... Es el soporte de la rebelion del tercer estado, de su autodeno-
minacion como Asamblea Nacional y Asamblea Constituyente, de la procla-
macion de sus grandes decisiones constituyentes».

*  Vid. las referencias en mi libro citado La lengua de los derechos,
pag. 20.
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mas Jefferson®. Escribi6 éste en una de sus justamente famo-
sas cartas:

«;Puede una generacion vincular a otra, a todas las demads,
en sucesion perpetua? Yo pienso que no. El creador ha hecho
la tierra para los vivos, no para los muertos. LLos derechos y
los poderes solo pueden pertenecer a las personas, no a las
cosas, no a la mera materia, no dotada de voluntad. Los muer-
tos no son ni siquiera cosas. Las particulas de materia que
compusieron sus cuerpos forman parte ahora de los cuerpos
de otros animales, vegetales o minerales, en cientos de for-
mas. (A qué, entonces, estan unidos los derechos y poderes
que ellos tuvieron mientras poseyeron forma de hombres?
Una generacion puede vincularse ella misma mientras su ma-
yor parte continua viva; cuando ha desaparecido, otra mayoria
ha ocupado en su lugar todos los derechos y deberes que sus
predecesores habian poseido una vez y pueden cambiar sus
Leyes e 1nstituciones para que les sirvan a ellos. Nada, pues,

4? . - - - .
Vid., por todos, sobre este capital protagonista, con mas referencias,

B. ScuwaArTz, Main currents in American Legal Thought, Carolina Acade-
mia Press, Durham, 1993, pags. 53 y ss. Se me permitir4 citar una preciosa
anccdota de John F. KeEnNEDY. Este reunid a cenar una noche en la Casa
Blanca a todos los americanos vivos que habian sido laureados con el Pre-
mio Nobel y, al hacer el brindis final del acto, dijo: «Pienso que ésta es la
mas extraordinaria coleccion de talento, de conocimiento humano que ha
estado reunido junto en la Casa Blanca, con la posible excepcion de cuando
Thomas Jefferson cenaba solo» (solo, porque si le acompanaba alguien la
media de talento, inevitablemente, descendia). A JEFFERSON (cuyos faros ju-
ridicos eran Coke y BLACKSTONE) quizds se deba, en particular, el manteni-
miento de los Estados Unidos en el common Law, 1o que no es precisamente
poca cosa (SCHWARTZ, pags. 55 y ss.). TocqQueviLLE le llamé (cit. por
SCHWART, pag. 57) «el mds grande demdcrata que la democracia de América
ha producido nunca». Fue, por cierto, el redactor personal nada menos que
de la esencial «Declaracién de Independencia» de 1776 (vid. el clésico libro
de Carl Becker, The Declaration of Independence, ed. de New York, 1960,
pags. 116 y ss. y 136 y ss.) y el redactor también de la mayoria de los 126
tamosos draft bills de Virginia, que fueron un modelo general del nuevo
Derecho, especialmente en cuanto a la nueva consideracién del derecho de
Propiedad privada, liberandola de los elementos feudales que subsistian (y
aun se mantienen parcialmente) en el Derecho inglés, una de las bases del
Capitalismo americano, y con la abolicién de los mayorazgos (SCHWARTZ,
Pags. 65 y 58 y ss., respectivamente).
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es inalterable, salvo los derechos inherentes e inalienables del
hombre»>".

Con su naturalismo un tanto ingenuo, JEFFERSON proclama
aqui vigorosamente que la tierra pertenece a cada generacion
viviente, lo que juridicamente significa que el Legislador de-
mocratico que va representando sucesivamente a cada genera-
cién en ejercicio no estd en modo alguno vinculado por las
Leyes dictadas por otras generaciones, 0 aun por la misma
Cémara, supuesto que €sta, como vimos que resaltaba certera-
mente MAURER, es la tinica intérprete capaz de expresar juridi-
camente las necesidades o politicas nuevas, las aspiraciones
cambiantes del pueblo, que sélo asi, con esa libertad plena,

puede navegar en la historia.

La democracia, que es la que ha creado enteramente el
concepto mismo de Legislacién sobre el que hoy vivimos®',
no tolera la invocaciéon de ninguna confianza, o comodidad,
o interés de nadie en mantener la situacion existente y que
pueda justificar la imposibilidad de que el Legislador pueda
cambiar la Ley a su arbitrio. De esta omnipotencia salva JEF-
FERSON, como se habrad notado, los derechos fundamentales del
hombre, tinico espacio (ademads de los particularismos de cada
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layable y echa por tierra definitivamente cualquier intento de
condicionarla invocando la confianza que cualquiera pudiera
haber puesto en una estabilidad normativa cualquiera o gra-
vando su ejercicio con cargas indemnizatorias en favor de
quienes invoquen un perjuicio derivado del cambio norma-
tivo. Es una regla esencial del sistema.

El Tribunal Constitucional ha sido en alguna ocasién cate-

gorico a este respecto, como en su Sentencia 108/1986, de 29
de julio, cuando dice:

«La teoria (calificada de “huidiza™) de los derechos ad-
quiridos no estd acogida deliberadamente en la Constitucion
(STC 27/1981, de 20 de julio)... que justifica el respeto que
merece el campo de accion del Legislador y las posibilidades
de reforma del ordenamiento juridico propios de un Estado
social y democrdtico de Derecho (art. 1.1 de la Constitucién),
que hace que aun en la hipdtesis de existencia de derechos
subjetivos (y con mas razon, sin duda, tratindose de expectati-
vas) no podria invocarse el principio de seguridad juridica
para hacerlos valer frente al Legislador ante este Tribunal».

Dificilmente, como se ve, se puede ser tan claro. Hemos
de hacer la reserva de los derechos patrimoniales garantizados
expresamente (cuando no se trata de meras «delimitaciones

T T e e e e s

de su contenido de acuerdo con las Leyes», salvadas como
legitimas por el art. 33.2 de la Constitucién) por el art. 33.3

Constitucién) irreductible al mismo. «La libre configura-
cién»>*, como facultad necesaria del Legislador, resulta insos-

i
R ".-l.:

0 Letter to Major John Cartwright, de 1824. La traduzco del libro The
Life and Selected Writings of Thomas JEFFERSON, ed. por A. KocH y W.
Pepen, New York, 1972. pag. 714. Quizas resuenen aqui conceptos del Pro-
yecto de Declaracién de derechos girondino, que JEFFERSON pudo conocer
como Embajador que fue en Paris de los EE.UU. durante el periodo revolu-
cionario.

> Cfr. mi ya citado libro La lengua de los derechos, pag. 122, nota,
que puntualiza la completa novedad de los términos «legislacion», «legis-
lar» en las lenguas modernas (francés, inglés, aleman, espafiol), terminos
que no irrumpen en éstas hasta finales del siglo XVIII o principios del XIX.

> Sobre este concepto, vid. el Curso de Derecho Administrativo de 'T.
R. FERNANDEZ y yo mismo, vol. I, 12* ed., 2004, pag. 125. El concepto

o
:.f

de esta tltima.

Por ello, se entiende perfectamente la categérica afirma-
c16n de J. Garcia Luenco, en la més autorizada exposicién
del principio de proteccién de la confianza legitima con que
cuenta nuestra bibliografia®: «Creemos que la alegacién del

procede del Derecho Constitucional alemén (Gestaltungsfreiheit des Gesetz-
gebers) y lo reitera constantemente nuestro Tribunal Constitucional.

53 ) L. - ;
y ’}'9]‘ Garcia LUENGO, El principio de proteccion de la confianza, cit.,
ag, .
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principio en este contexto [de la responsabilidad del Estado
Legislador] no tiene sentido.

VI

Hemos acudido al reto especifico que la invocacién del
principio de proteccién de la confianza legitima nos ofrecia
como supuesto fundamento de una responsabilidad patrimo-
nial del Estado Legislador y creemos que hemos podido de-
mostrar lo insostenible de esa tesis, que, no obstante, utilizan
con sorprendente resolucion el Tribunal Supremo y la doc-
trina que le respalda y le alienta a ulteriores desarrollos atin
mas extensos.

Pero lo que quizds sea digno de notar todavia es que el
autor mas caracterizado entre quienes a principios del siglo
XX postularon la normalidad de una responsabilidad patrimo-
nial por hecho de las Leyes, en la que veia una de las lineas de
progreso del Derecho, Ledn Ducuit, como vimos més atrds, es
tambi€n quien formul6 mas licidamente la doctrina sobre la
inexistencia de derechos oponibles de ningtn tipo a la potes-
tad libre del legislador para cambiar a su arbitrio las regula-
ciones existentes. Aludo a su famosa y licida conceptualiza-
cion de la doctrina de las «situaciones juridicas», doctrina
que, formulada en su Traité de Droit Constitutionnel®, pasé
a ser considerada en adelante en el Derecho Ptblico francés
como la esencia misma de la «técnica juridica»>. La base de

" Cito por la 3% ed., tomo II, Parfs, 1928, en particular pags. 238 y ss.

Vid. también en el tomo I, 1926, pags. 307 y ss.; y en el tomo V, pags. 308
y SS.

*  Bajo ese epi grafe («La technique juridique du Droit Administratif»,
que procede directamente de G. JEze, como veremos) todavia el Profesor
André de LAUBADERE expuso, en todas las ediciones que publicé en vida de
su excelente Traité de Droit Administratif, esa construccién conceptual de

las situaciones juridicas, que conecta directamente a DuGuIT y a su escuela,
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esta construccién estd en la distincion entre situaciones juridi-
cas subjetivas o individuales y situaciones juridicas objetivas,

- generales o impersonales. Las primeras son situaciones espe-

ciales, individuales y temporales, y su contenido y extension

‘estan determinados por un acto singular distinto de la Ley,

aunque de conformidad con ésta. Estas situaciones no pueden
ser afectadas por una Ley nueva; cuando el titulo especial las
cred eran conformes a la Ley, y la Ley ulterior no puede
privarlas de la validez que de la anterior han derivado; solo
una Ley con retroactividad méxima, que Ducurr considera
contraria al «Derecho superior», podria hacerlo, pero la vali-
dez de esta Ley seria cuestionable. Ejemplo entre todos: un
contrato validamente celebrado. En cambio, las situaciones
juridicas generales, impersonales y objetivas, que son las
creadas por Leyes o Reglamentos igualmente generales, im-
personales y objetivos, no tienen ninguna posibilidad de per-
severar ante el cambio de la Ley o Reglamento que las ha
creado y que pueden, con la misma potestad, sustituirlas por
una nueva situacion general y objetiva, frente a la cual nin-
guno de los incluidos en la situacién legal o reglamentaria
anterior tiene absolutamente ninguin derecho. Son situaciones
legales o reglamentarias, definitorias de status legales a 10s
que estdn acogidos un ndmero indeterminado de sujetos,
eventualmente todos (por ejemplo, el status de la nacionali-
dad). Son, pues, el resultado de la aplicacion misma de la Ley
o del Reglamento que las ha definido. Lo caracteristico es,
por tanto, que si la Ley o el Reglamento que han creado esa

en la cual é] se movia. Son los «conceptos de base» del Derecho Administra-
tivo, dice. Vid. el tomo I de su Traité de Droit Administratif, ed. de J. C.
VEnEziA v Y. GAUDEMET, 9% ed., Paris, 1984, pags. 15 y ss., en particular
pags. 16 y ss. Por cierto que a partir de la edicién, la 16%, de 2001, ya
bajo la responsabilidad exclusiva de Y. GAUDEMET, esa exposicion inicial ha
desaparecido (incluso en el indice de materias).
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«situacién objetiva» cambian, las situaciones anteriores dejan
en el mismo momento de existir y los sujetos afectados pasa-
rén a tener los derechos que resulten de la nueva Ley, exclusi-
vamente, sin que puedan oponerse a esa sustitucién. «La si-
tuacién legal creada directamente por la Ley puede ser
siempre modificada por una Ley nueva. Y esto no implica
ningdn efecto retroactivo»”®. Toda regla de Derecho afectara
a sujetos, pero esta afeccién —dice Ducurr— > «no constituye
un caracter propio del sujeto, una modalidad de su voluntad.
Pueden variar en nimero y en extension, a pesar de lo cual
Ja condicién del sujeto no cambia, incluso ni es siquiera modi-
ficada. Su situacién continda la que era, la de un individuo
perteneciente a un grupo social, sometido a la norma juridica
de ese grupo. La norma evoluciona, pero el individuo miem-
bro del grupo permanece siempre en la misma situacion; sigue
siendo un ser social sometido a la Ley del grupo de que forma
parte. Esto es lo que yo he querido expresar en mis obras
precedentes al decir que €l esta, a este respecto, en una situa-
cién puramente objetivar.

Estos conceptos, mds precisados y desarrollados por JEZE,
BonnarD, v toda la Escuela de Burdeos, pasaron a ser «la

% 1. Ducurr, Traité, 11, pag. 240. Analiza distintos supuestos en que
esa regla se aplicaria: Leyes sobre estado y capacidad de las personas, sobre
nacionalidad, sobre el estatuto de familia, quiebra y ejecucién judicial, régi-
men de la propiedad y los derechos reales, situacion y competencia de los
funcionarios, competencia de los Tribunales, procedimiento y medios de
prueba, recursos, impuestos, Leyes penales, etc.

57 Ducurt, Traité, I, pigs. 215 y ss. En los términos de LAUBADERE (%"
ed., cit., de su Traité, pag. 17), el interés de la distincién entre situaciones
legales e individuales «es capital, pues a cada uno de los dos tipos de situa-
ciones se aplica un régimen juridico propio... El principal interés de la
distincion concierne a la posibilidad de modificaciones aportadas por via
general a las situaciones juridicas una vez que éstas han sido adquiridas
por titulares determinados... Las modificaciones producidas en las Leyes 'y
Reglamentos [que crean esas situaciones] se aplican de plano a los titulares
ya investidos de las mismas... Por el contrario, las situaciones individuales
y subjetivas no son tocadas por modificacién de las Leyes y de los Regla-
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clave de béveda de la sistematizacion de los actos juridicos y
de su régimen»>°, pasan a dominar el Derecho publico francés
hasta muy recientemente. Su punctum saliens, como se habra
notado, se sitia en el fendmeno de la mutabilidad y de la
intangibilidad, respectivamente, de dichas situaciones. Lo que
ahora nos interesa es que la mutabilidad es la esencia de las
situaciones legales y objetivas. Ducuir lo explicaba diciendo
que la Ley o el Reglamento que las crean no es mas que la
consagracion oficial de diversos imperativos sociales, que a
su vez proceden del principio primero de la «solidaridad» so-
cial. Esta solidaridad es esencialmente variable, cambiante y
evolutiva, lo que justifica la mutabilidad de las reglas de De-
recho®. Jize lo expresaba de manera especialmente pertinente
para nuestra cuestion:

«Politicamente es absurdo, quimérico y criminal querer
encerrar las generaciones sucesivas en las instituciones politi-
cas, administrativas, sociales, etc., que quizds estén en contra-
diccion absoluta con el ideal del momento, Ia moral a la moda,
los ideales de justicia, las necesidades, politicas, economicas,

etc.; es forzar a una generacioén a la revolucion y a la violen-
* o B0
cla» .

Sin perjuicio de que la doctrina haya merecido ciertas cri-
ticas®’, es lo cierto que la misma ha prestado notables servi-
cios para dilucidar el problema de la posibilidad y de los
efectos de los cambios normativos. Es asi un hecho que la

mentos, porque su contenido no ha sido determinado por ellos. Son, se dice
a veces, intangibles».

58 : g S B il

y Vid. una ultima exposicion critica en C. Y ANNAKOPOULOS, La notion
e droits adquis en Droit Administratif frangais, Paris, 1997, pags. 284 y

$S., de quien procede la frase entrecomillada en el texto.

*  Ducurr, Traité, 1, pag. 336.

T G JEZE, Du retrait des actes juridigues, «Revue de Droit Public»,
1913, pég. 225, en especial pag. 229.

6l . Q . ' -
Vid. YaNNakopouLos, La notion de droits adquis, pags. 288 y ss.,
con mas referencias.
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explicacion de los efectos de la mutacion de las situaciones
generales y objetivas, legales y reglamentarias, sigue acu-
diendo, aun despojindola de algunos de sus convencionales
elementos, a la explicacién duguitiana.

Asi, con alguna base en la doctrina propia®, tanto el Tri-
bunal Constitucional como el Tribunal Supremo la adoptaron
para negar cualquier derecho a permanecer en el régimen mo-
dificado al cambiarse en sentido restrictivo o reductor el esta-
tuto legal de funcionarios y jueces, fuese cual fuese la «con-
fianza» que los interesados pudiesen haber depositado en su

permanencia. Recordamos estos pronunciamientos.

A) Tribunal Constitucional.

_ Sentencia 108/1986, de 29 de julio. El Tribunal Consti-
tucional se enfrenta con la reduccién de la edad de jubilacion
de jueces y magistrados por la Ley Organica del Poder Judi-
cial de 1985. Dice: «El que el Estatuto de los jueces esté
fijado por una Ley significa que la Ley define los elementos
que la componen y que puede modificarlos, dentro, natural-
mente. de la Constitucién... S6lo son expropiables, y por tanto
indemnizables, la privacién de bienes o derechos o incluso
intereses patrimoniales legitimos atin no garantizados cOmo

2 Como simple ejemplo, el Curso de Derecho Administrativo I, 12°
ed., 2004, de Tomas R. FERNANDEZ y E. GARCIA DE ENTERRIA, pdg. 93: «El
tema de la posible eficacia de los derechos adquiridos como posible obs-
tdculo a un cambio de regulacién, ha solido abordarse en Derecho Adminis-
trativo desde una famosa categorizacién de situaciones juridicas que for-
mulé a principios de siglo DucurT. Existen, por una parte, ciertas situaciones
que serian objetivas, legales o reglamentarias, porque son generales y confi-
guran status juridicos de todas las personas a las que se refieren en cuanto
que tienen su origen directo en la ley o norma que las cred y no en acto 0
re§mlucién alguna... Nacidas directamente de la Ley, tales situaciones... ha-
brian de seguir en todo momento las vicisitudes de la propia ley que les dio
vida, cuya ulterior modificacién, sustitucion o abrogacion por otra ley poste-
rior no podria considerarse por ello atentatoria contra los derechos en su dia
reconocidos a sus titulares por la norma primitiva».
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derechos subjetivos (por ejemplo, las situaciones de precario);
pero en ningun caso lo son las expectativas. M4s atin, la d{)c:
trina juridica y la jurisprudencia consideran, casi un4nime-
mente, que solo son indemnizables las privaciones de dere-
chos ciertos, efectivos y actuales, pero no eventuales o
futuros. En la medida en que, como se ha dicho, no existe un
derecho adquirido a que se mantenga una determinada edad
de jubilacion, debe concluirse que de lo que se ha privado a
Jueces y Magistrados es de una expectativa, pero no de un
deﬁrechﬁq’ actual consolidado, con la consecuencia de que esa
privacion no es expropiatoria».

— Sentencia 99/1987, de 11 de junio. Se enfrenta con la
reduccion de la edad de jubilacién de los funcionarios civiles
de 70 a 65 afos por la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medi-
das para la Reforma de la Funcién Publica. «El funcionario
que ingresa en la Administracién Publica se coloca en una
Situacion juridica objetiva, definida legal y reglamentaria-
mente y, por ello, modificable por uno u otro instrumento
normativo de acuerdo con los principios de reserva de Ley vy
d.e legalidad, sin que, consecuentemente, pueda exigir que la
Situacion estatutaria quede congelada en los términos en que
s¢ hallaba regulada al tiempo de su ingreso... Se ostenta el
derecho a la jubilacién y al disfrute de las situaciones legal-
mente reconocidas, pero no el derecho sino la expectativa
frente al Legislador a que la edad de jubilacién o el catdlogo
de las situaciones continden inmodificadas por el Legisladgr,

d .
'© modo que permanecieran tal y como él las encontré al
tempo de su ingreso».

~—FS‘€nr€nCia /7071988, de 19 de abril. La misma doctrina a
PIOposito de la misma reduccién de la edad de jubilacién for-

208a a los profesores de EGB (Real Decreto-Ley 17/1982, de
24 de septiembre).
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_ Sentencia 65/1990, de 5 de abril. Idem a propésito de
la agravacién del régimen de incompatibilidades de los fun-

cionarios por la Ley de Presupuestos para 1984.
B) Sentencias del Tribunal Supremo.

Aqui podrian citarse infinidad de Sentencias, especial-
mente conocidas en materia de los famosos «derechos adqui-
ridos» de los funcionarios, en nombre de los cuales éstos han
solido recurrir con normalidad las modificaciones hechas en
su perjuicio (primero sélo las reglamentarias, dada la inexis-
tencia de un control de constitucionalidad de las Leyes; tras
Ja Constitucién de 1978, también las modificaciones legislati-
vas, como hemos podido comprobar ya con la anterior resena
de Sentencias del Tribunal Constitucional).

Pues bien, el Tribunal Supremo ha mantenido siempre,
con clara determinacién, que no existian tales derechos adqui-
ridos, de modo que llegasen a impedir la modificacion in pe-
jus para sus destinatarios del régimen juridico funcionarial
existente en un momento dado.

Esta cuestién ha sido estudiada, cldsicamente, por un jus-
tamente famoso estudio de Alejandro NieTo en «Revista de
Administracién Publica», nim. 39, de 1964, recientemente
incluido por el autor en su recopilacién Estudios de Derecho
y Ciencia de la Administracion, 2001, acometida con motivo
de su jubilacién universitaria®.

3 A. NieTo, Los derechos adquiridos de los funcionarios, RAP, num
39, 1964. La citada recopilacién, editada por el Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2001, incluye este trabajo en sus pags. 432y
ss. En la nota previa de la inclusién en este libro de su trabajo, cuarenta
afios después de su publicaci6n, NieTo se sorprende de que a su trabajo no
hayan seguido otros mas actuales y los reclama para que «ese viejo articulo
de 1962 pueda, al fin, ser jubilado después de tantos afios de servicio». Pero
el que ese trabajo no haya sido actualizado es, justamente, porque resolvio
definitivamente la cuestion y apenas queda nada nuevo que anadir, $ino una
larga cita de Sentencias posteriores que siguen la linea que este clasico
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En este trabajo se resume la jurisprudencia producida
desde 1900 y su sentido uniforme es que los funcionarios no
pueden pretender la estabilidad permanente y definitiva de la
regulacién funcionarial en un momento dado®. Unas veces
bajo el imperio de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa de 1894, en el caricter puramente discrecional de
esa reforma normativa, cuando frente a la discrecionalidad no
se admitia la proteccion de derechos; otras en la idea de que
la norma solo garantiza los derechos surgidos durante su vi-
gencia pero no su permanencia indefinida; otras, en fin, en la
doctrina duguitiana de las situaciones juridicas objetivas lega-
les y reglamentarias, que se importa a Espafia a través de la
traduccion de la obra de Jize que hizo el Profesor GARcia
Oviepo y que éste mantendra luego en su manual®.

No tendria demasiado interés que adujésemos ahora toda
la jurisprudencia ulterior a la exposiciéon de Nigto en 1962.
Baste decir que, sin una sola excepcion, se reitera la misma
doctrina. Nos interesa ahora solamente exponer la posicion
del Tribunal Supremo ante las reformas del régimen funciona-
rial que se plasman sobre todo por via legislativa a partir
de la Ley 30/1984, reformas ante las que conocemos ya las

estudio marco. Mas que jubilarle, como dice su autor, 1o que se puede preci-
sar es, simplemente, ponerle al dia. Debo aclarar que no es €sa mi intencion
aqui.

‘ Pags. 498 y ss. del libro de Nigro citado Estudios de Derecho y
Ciencia de la Administracion.

“  Nieto, Estudios, pags. 494-495; se transcribe alli la opinion de
Garcia OViEDO-MARTINEZ-USEROS, Derecho Administrativo, 8* ed., tomo I,
1962, pdg. 190. La traduccién espafiola de Garcia Oviepo es: G. JEzE, Los
principios generales del Derecho Administrativo, Madrid, 1928, con Pro-
logo del traductor; la distincién (bajo el mismo epigrafe de «Técnica juri-
dica», que comprende el Libro Primero de la obra) entre situaciones genera-
les e impersonales y las individuales y subjetivas, en pags. 37 y ss., sobre
las tesis de Ducurt, que perfila. En la edicién argentina de su obra, ya
Completa, en 6 volimenes, con otro traductor y sobre otra edicién posterior
del original francés, Buenos Aires, 1948, vid. tomo I, pdgs. 13 y ss.

I

F
i
il
i
it
H
H

|
i
H
3
11
i
i
i
I
]
1

==

T RTINS B B e Tl R e o

T

Tt et

=t

i B M e e TR i s (s i L TR e e e




64 CAP. | -EL PRINCIPIO DE PROTECCION DE LA CONFIANZA LEGITIMA...

reacciones explicitas del Tribunal Constitucional, expuestas
en el anterior apartado.

— La primera Sentencia del Tribunal Supremo en esa ma-
teria es la de 30 de noviembre de 1992°°. Es la primera en
que el Tribunal Supremo se enfrenta con las restricciones a
los derechos anteriores de los funcionarios que operé la Ley
30/1984, en concreto en este caso con la supresion del lla-
mado «turno de consorte» para los traslados en el Cuerpo de
Profesores de Ensefianza General Béasica, que habia operado
el Real Decreto de 14 de junio de 1989, pero al amparo de
una habilitacién contenida en la Ley 30/1984, Disposicion
Adicional 15. El Tribunal Supremo recuerda su doctrina sobre
la inexistencia de «derechos adquiridos» en su FJ 4°, en estos

términos:

«EBs doctrina jurisprudencial de esta Sala, reflejada entre
otras en Sentencias de 8 de mayo de 1981 y 29 de noviembre
de 1986, la de que los funcionarios publicos sujetos a un sza-
tus legal y reglamentario sometido al poder innovatorio de la
Administracién, no pueden esgrimir con éxito mas que los
derechos que por consolidacién hayan alcanzado la cualidad
de adquiridos, que la propia doctrina jurisprudencial ha limi-
tado a los de orden econémico o al contenido de la funcion a
realizar, pero no cabe alegar expectativas que entran de lleno
en la potestas variandi de la Administracion. Pretender que
las meras o simples expectativas son susceptibles de protec-
ci6n juridica frente a la norma posterior que modifica el régi-
men establecido en la anterior es desconocer la virtualidad y
eficacia de las normas, como correctivas de situaciones 1nno-
vativas de las relaciones juridicas que han de ser condiciona-
das por las situaciones sociales cambiantes».

Como se ve, el Tribunal Supremo conoce perfectamente
la doctrina que expone.

% Aranzadi, 9393. Ponente, R. TRrILLO.
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Niega seguidamente la existencia de una expropiacién de
derechos, por no existir violacion del art. 33 de la Constitu-
ci6n (FJ 6°):

«En relacion con la acusada vulneracion del art. 33 de
Ja Constitucion..., repetimos una vez mas para rechazar esta
presunta vulneracion que el RD 895/1989 [impugnado] no
priva de derechos y si tan sOlo elimina la expectativa a partici-
par en la adjudicacion de plazas por el “turno de consortes”,
por lo que siendo, segun doctrina de esta Sala, solo expropia-
bles la privacion de bienes y derechos e incluso de intereses
legitimos, pero en ningun caso las expectativas y solo indem-
nizables las privaciones de derechos ciertos, efectivos y actua-
les, pero no los hipotéticos y eventuales, mal puede sostenerse
que el precitado RD infrinja dicho precepto de la Constitu-
C101».

La doctrina es, pues, firme y es importante notar que la
Sentencia viene a admitir que s6lo por la via de la violacion
del art. 33 de la Constitucién (que, en todo caso, en el su-
puesto de una Ley s6lo hubiese motivado el planteamiento de
una cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Consti-
tucional, porque el Tribunal Supremo no podria declarar por
si solo tal infraccion) es como puede llegarse a declarar una

responsabilidad del Legislador.

— Otra segunda Sentencia de la misma fecha, de 30 de
noviembre de 1992, es sumamente importante: fue dictada
por el Pleno de la Sala 3* del Tribunal Supremo para fijar un
criterio, que luego se aplicé uniformemente en otra serie de
Sentencias ulteriores, sobre las reclamaciones de indemniza-
c16n que miles de funcionarios formalizaron al ser jubilados
Como consecuencia de la reduccidon de la edad de jubilacion
de 70 a 65 afios que operd la Ley 30/1984, de 2 de agosto.
El retraso temporal de la decisién judicial se debié a que

e
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Aranzadi, 8769. Ponente, C. GONZALEZ MALLO.
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inicialmente el Tribunal Supremo no entro en el fondo de las
reclamaciones, para remitirlas, previa una nulidad de actua-
ciones, a una reclamacion previa ante el Consejo de Ministros,
tras cuya decision desestimatoria se formalizaron los nuevos
recursos contencioso-administrativos cuya decision marco
esta Sentencia del Pleno.

[La Sentencia me parece excelentemente motivada, opi-
nién que veremos que no comparte toda la doctrina. Co-
mienza rechazando que del art. 9.3 de la Constitucion se de-
rive directamente una responsabilidad del Legislador en
nuestro Derecho, ante la falta de un desarrollo legislativo del
principio abstracto, como ha ocurrido en el caso de la respon-
sabilidad de la Administracidon (en desarrollo del art. 106.1 de
la Constitucion) y de la actuacion de los organos judiciales
(en desarrollo del art. 121). En todo caso, no resulta posible
la aplicacion analdgica del régimen de responsabilidad de la
Administracion, pues todas las normas que lo rigen se refieren
al «funcionamiento de los servicios publicos», concepto en el
que no es posible subsumir al Legislador. El Derecho Compa-
rado ofrece soluciones contradictorias, segun tengan o no una
jurisdiccion constitucional, dice. Pero, en ultimo t€rmino:

«No podria invocarse como soporte para generalizar la
responsabilidad a los dafios y perjuicios derivados de la apli-
cacion de cualquier Ley no expropiatoria® ocasionados en
meras expectativas de derechos, en los derechos no consoli-
dados»,

citando las Sentencias del Tribunal Constitucional que ha-
bian declarado constitucionales las Leyes que adelantaron la

°  Sobre la pertinencia de la distincién entre Leyes expropiatorias y no

expropiatorias o reguladoras, remito a lo indicado mds adelante en esta obra,
capitulo I'V.
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edad de jubilacién de funcionarios, jueces y magistrados y
profesores de EGB:

«Admitir lo contrario conduciria a una petrificacion legis-
lativa para evitar las importantes consecuencias economicas

de modificaciones que pretendan adaptar la Legislacion ante-
rior... a las nuevas circunstancias politicas, economicas y So-

ciales»,

concepto que ya conocemos. En fin, cita el art. 139.3 de
la Ley 30/1992, aunque por su fecha no seria aplicable a los
hechos, y del que también resultaria la exclusion de un dere-
cho de indemnizacion.

LLa doctrina de esta Sentencia serd reiterada en cuantas
reclamaciones de responsabilidad se formularon por la reduc-
c10n de la edad de jubilacion y otras restricciones de los dere-
chos reconocidos hasta entonces en la Ley por nuevas Leyes
contrarias.

Merece la pena observar que contra esta Sentencia, que
nos parece perfectamente correcta, se elevd una nutrida cri-
tica, en general inspirada por los funcionarios afectados, di-
recta 0 indirectamente, y por quienes defendieron sus proce-

C . .
sos®. Pero un autor reciente lleva su entusiasmo por la

—

69 + ., :
No parece necesaria una relacion completa, que se encontrara, por

lo demds, en las obras sobre la materia, tltimamente GALAN VIOQUE, pags.
479 y ss. Especial significacion, la postura de F. GarriDo FALLA, La respon-
sabilidad del Estado Legislador en la nueva Ley 30/1992 y en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1992, en REDA, num. 77,
Pags. 125 y ss. GarriDO, que defiende la eficacia directa en la materia del
art. 9.3 de la Constitucion, estima, en todo caso, que sélo por la via del art.
33, previa declaracién de inconstitucionalidad de la Ley es posible llegar
4 la consecuencia de la responsabilidad patrimonial, formula mucho mas
Ponderada que la de otros autores entusiastas. Donde estimo que estd el
rror (lo que yo entiendo error, naturalmente) de GARRIDO es en entender
que hay expropiacién legislativa siempre que se produzca una afeccion de
«derechos o intereses patrimoniales legitimos», en los términos del art. 1°
de Ja Ley de Expropiacion Forzosa, cuando lo que hay que dilucidar segun
el texto del propio art. 33 de la Constitucion (y segtin ocurre en todos los
Derechos que conocen el control de constitucionalidad de las Leyes, desde
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doctrina de la responsabilidad general por hecho de las Leyes
hasta el punto de llamar a esta Sentencia «la anti-La Fleurette
espaiiola»”’. Este juicio carece de sentido, con todos los res-
petos. No hay paralelismo posible entre el arrét La Fleurette,
en el que el Consejo de Estado reconocidé una indemnizacion
a una sola empresa afectada por una Ley de proteccion de un
sector industrial determinado, y ademas como una interpreta-
cion de la intencion del legislador, supuesto que puede califi-
carse sin violencia de expropiatorio (calificacion que la ausen-
cia de una jurisdiccion constitucional venia a forzar al
Consejo de Estado a la decision que adoptd, que en todo caso
no se hizo sin constatar expresamente que el Legislador ni
directa n1 indirectamente habia excluido indemnizar), con una
operacion de reconfiguracion global de la funcion publica,
afectante, pues, a millones de personas. Operaciones de esta
significacion y alcance las ha realizado Francia, como se com-

el Derecho norteamericano, que forjé hace mas de cien anos la distincidon
entre raking y regulation, siendo indemnizable s6lo la primera de estas figu-
ras) es si nos encontramos ante una «delimitaciéon del contenido» de 10s
derechos, segun su funcion social, o ante una verdadera expropiacion, «des-
pojo» 0 «ablacion», que seria la expropiacion legislativa estricta, como ha
precisado una jurisprudencia constitucional firme y repetida, que hace solo
indemnizable el dltmo supuesto y en modo alguno el primero. Sobre lo
cual remitimos a otro lugar de esta obra infra, Capitulo IV), aunque citemos
ya ahora las Sentencias constitucionales 227/1988 (sobre la Ley de Aguas),
149/1991 (sobre la Ley de Costas), 6/1998 (sobre el Real Decreto-Ley de
20 de julio de 1979, que redujo ciertos beneficios fiscales en la contribucién
urbana), 108/1986 (sobre la Ley Orgénica del Poder Judicial y su rebaja de la
edad de jubilacidon de jueces y magistrados), 99/1987 (sobre la Ley de Medidas
para la Reforma de la Funcién Publica, que redujo la edad de jubilacion de los
funcionarios), 70/1988 (sobre el Real Decreto-Ley de 24 de septiembre de
1982, con la misma reduccion para los profesores de EGB), 65/1990 (sobre la
ey de Presupuestos para 1984, que agravo el régimen de incompatibilidades
economicas de los funcionarios), 401/1993 (sobre la Ley de Propiedad Hori-
zontal de 1960), 89/1994 (sobre la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1989).

et L
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R. GaLAN VIOQUE, La responsabilidad del Estado Legislador, cit.,
p:ﬁg. 478, «constituye, a nuestro juicio, un grave retroceso en la consagra-
cion del principio de garantia del patrimonio de los particulares frente a la
actuacion de los poderes publicos» (pag. 479).
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prende, en los casi setenta anos transcurridos desde 1938 a la
actualidad por docenas, sino centenas, en el convulso pano-
rama politico que ha dominado en Francia durante ese tiempo,
y ni al Consejo de Estado, n1 a ningun jurista, ni siquiera a
Ducurr, como hemos visto, padre absoluto de la doctrina ge-
neral de una responsabilidad por hecho de las Leyes, se les
ha ocurrido gravar al Estado con indemnizaciones que proba-
blemente hubieran supuesto la ruina de su Hacienda.

Hay que precisar que el propio autor que tan duramente
critica esta Sentencia es consecuente, pues en otro lugar de
su libro”' reconoce lucidamente que, dado que el anticipo de
la edad de jubilacion afectaba, segtiin un autor, a 200.000 fun-
cionarios (en realidad, a muchos mds, pues la tesis de los
derechos adquiridos afectaria a la totalidad de los funcionarios
activos existentes en el momento en que la Ley 30/1984 se
dicta, mas de dos millones, aunque no pudiesen hacerlo valer
hasta el momento de la jubilacion rebajada), «el aumento del
déficit publico que hubiese causado la ejecucion de todas las
sentencias de este tipo podria haber alejado a Espana de la
moneda unica» y hasta causar una agravacion seria de la crisis
economica iniciada justamente en 1992. Pero el autor parece
dispuesto a pagar ese precio exorbitante en favor de la sacro-
santa doctrina de la responsabilidad del Estado Legislador y
de la garantia patrimonial absoluta asegurada a los beati pos-
sidentis de los supuestos derechos adquiridos.

El principio fiat iustitia, pereat mundus parece €Xxcesivo
como precio de una simple conviccion doctrinal, que, por lo
demds, estimamos, como intentamos justificar, que no es co-
Irecta, con todo respeto por quienes opinan lo contrario. La
coherencia del sistema politico y social, como se ve, parece

ey

GALAN VIOQUE, pag. 480.
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excluir esa conviccion entusiasta, que no se encuentra, riguro-
samente, en ningin pafs occidental y que seria un obstaculo

definitivo para su desarrollo y su progreso.

Felizmente, ese riesgo quedd en esta ocasion eliminado
pues la doctrina de la Sentencia del Pleno del Tribunal Su-
premo que acabamos de resumir fue repetida en cuantas oca-
siones andlogas se presentaron con motivo de la reduccion
del nivel de derechos funcionariales iniciada en 1984. No
tiene mucho interés hacer ahora un catdlogo completo de esta
serie’”.

La doctrina duguitiana de las situaciones juridicas genera-
les, impersonales y objetivas ha jugado, pues (certeramente,
a mi juicio), un papel decisivo para el mantenimiento tanto
en el Tribunal Constitucional como en el Tribunal Supremo
en la linea correcta en ese momento clave del problema que

fue la reforma de la legislacién funcionarial.

2 Puede verse un resumen en M? José GaLLARDO TRILLO, Seis afios de
jurisprudencia sobre jubilaciones anticipadas, en RAP, num. 133, 1994,
aunque en una version critica. Hay que notar que el Tribunal Constitucional,
que mantuvo siempre que esa legislacién funcionarial no era inconstitucio-
nal, afirmé en alguna ocasién también que los perjuicios causados a los
funcionarios afectados pueden ser «dificilmente justificables» (STC 70/
1988), incluso mds, que «de no ser corregidos pueden merecer algin género
de compensacién» (STC 108/1986). El Tribunal Supremo no acepto que €so
fuese una invitacién a declarar responsabilidad patrimonial por el hecho de
tales Leyes y estim6 (explicitamente en Sentencias del Pleno de 13 de enero
de 1996, FJ 4) que se trataba mads bien de una reflexion dirigida al Legisla-
dor, lo cual era algo mas, por cierto, que una salida ocurrente, pues de haber

pretendido otra cosa el propio Tribunal Constitucional hubiese estimado la—=
inconstitucionalidad de las Leyes restrictivas, lo que no hizo resueltamenté
en ningin caso, como el Tribunal Supremo resalté. Este mantuvo asf firme

su negacién de responsabilidad patrimonial. Vid. Sentencias de 18 y 20 de
enero de 1994, 3 y 20 de abril, 20 y 23 de mayo, 17 y 26 de junio de 1995,
13 de enero de 1996, 11 de febrero y 18 de diciembre de 1999, etc.
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CAPITULO II

EL PRINCIPIO DE «RESPONSABILIDAD DE LOS
PODERES PUBLICOS» SEGUN EL ART. 9.3 DE
LA CONSTITUCION Y LA RESPONSABILIDAD

PATRIMONIAL DEL ESTADO LEGISLADOR

SUMARIO: I La opinion del Prof. Diez-Picazo sobre la «socializa-
cion del riesgo» y la aparicion en la jurisprudencia y la doctrina espa-
nola de un sistema de responsabilidad patrimonial del Estado Legisla-
dor.—11. El supuesto respaldo constitucional del art. 9.3. Sentencias del
Tribunal Supremo. La rectificacion de la Sentencia de 30 de noviembre
f_I'e 1992: aunque se refiriese a la responsabilidad del Legislador, es
insuficiente para poder decidir sobre su solo texto.~11l. Doctrina domi-
nante sobre el art. 9.3 como alusivo a la responsabilidad patrimonial
La rf:'xi.*; de este trabajo: el art. 9.3 no se refiere a la responsabilidad
patrimonial, sino a la responsabilidad politica, segiin los origenes mis-
mos del constitucionalismo occidental. La salida de un régimen politico
qui? desconocia, y aun negaba, esa responsabilidad.—IV. El tema en los
origenes del moderno constitucionalismo en el siglo XVIII. La consagra-
cion del lexema «responsabilidad» y su significacion.—N . En concreto,
en el constitucionalismo norteamericano.—V1. En los origenes de la Re-
volucion Francesa. El art. 15 de la Declaracién de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano y sus precedentes explicitos.—VIL. El origen en
L?C%E de la doctrina de la responsabilidad de los gobernantes. Su esen-
C?.ﬂfldﬂ{f en la doctrina democrdtica originaria y actual y la justificacion
de su inclusion en el Titulo Preliminar de la Constitucion.~VIII. La

tradicis . e ; : 53 ..
dicién de nuestro propio constitucionalismo: la Constitucion de Cddi-

L= : . :
IX. El respaldo a esa tesis por otros conceptos constitucionales y por
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