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I. INTRODUCCION (1)

La misma existencia de poderes diversos en el seno del Estado, a los que se
encarga el desarrollo de actuaciones funcionalmente distintas, es un factor que
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(1) El presente estudio pretende trazar un bosquejo general del marco juridico de las conva-
lidaciones legislativas en el ordenamiento constitucional espafiol. Con una orientacion distinta,
pues carece de la vocacién de exhaustividad y del esfuerzo dogmatico de aquélla, refleja las li-
neas bdsicas de una extensa monografia recientemente publicada dedicada al andlisis de las leyes
de convalidacién de actuaciones administrativas ilegales (Andrés Borx PALOP: Las convalidacio-
nes legislativas, Tustel, Madrid, 2004). A diferencia de lo ocurrido en Francia, donde como con-
secuencia de su amplia tradicion en el estudio de las interferencias del legislador también se ha
generado una abundante bibliografia dedicada a las convalidaciones legislativas (el estudio cla-
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posibilita la aparicidn, en ocasiones, de aproximaciones y soluciones divergen-
tes para algunos hechos o situaciones. También, en Derecho. Es mas, en gran
parte, el modelo de Estado que contempla la division del ejercicio del poder
publico en distintos érganos persigue precisamente este efecto, como instru-
mento para evitar las posibles derivas absolutistas que histéricamente aparecen
cuando la organizacién y estructura de los Estados facilitan el encauzamiento
unidireccional y conjunto de todos los resortes publicos.

La légica inherente a cualquier sistema con tales caracteres contempla la
posibilidad de que algunas actuaciones del poder legislativo sean contradichas,
en cierta medida combatidas y en cualquier caso moduladas o incluso enerva-
das por la aplicacién o interpretacion que les es dada por los poderes ejecutivo
o judicial. Las posibilidades de hacer frente a las decisiones que adopta el le-
gislador en forma de leyes son si cabe mas extremas en la actualidad, con la fa-
cultad de enmienda o anulacién que se reconoce a la justicia constitucional (2).

sico en la materia, que mantiene su vigencia en la practica totalidad de sus extremos, e impres-
cindible para cualquier aproximacion al fenémeno, lo constituye la obra de Bertrand MATHIEU:
Les «validations» législatives. Pratique législative et jurisprudence constitutionnelle, Econo-
mica, Paris, 1987), los tratamientos que de esta cuestion se han realizado en Espaiia no son to-
davia muchos. Analizando el fenémeno de forma general destacan la primera aproximacion rea-
lizada en el Derecho espaiiol por Santiago MUNOZ MACHADO: La reserva de jurisdiccion, La
Ley, Madrid, 1989, pags. 73-82; y, ya mucho tiempo después, el tratamiento de Gabriel DOME-
NECH PASCUAL: La invalidez de los reglamentos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 432-
471. Recientemente ha retomado el tema Mufioz Machado en su Tratado de Derecho Adminis-
trativo 'y Derecho Piiblico General, tomo I, Civitas, Madrid, 2004, pags. 370-381 y 385-394,
passim. Respecto de aquellos estudios centrados en cuestiones mds concretas o en el andlisis de
algunas de las manifestaciones mds notables de la actuacion convalidadora del legislador, vide
Alberto Diaz-ROMERAL GOMEZ: «Las validaciones legislativas en Derecho francés. La jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos en la materia», en Revista de Administracion
Piblica, nim. 149, 1999, pags. 457-485; G. DOMENECH PASCUAL: «Convalidaciones legislati-
vas, derecho a la tutela judicial efectiva e interdiccion de la arbitrariedad», en La Ley, 2000,
nam. 5068, pags. 1-7; Juan Manuel ALEGRE AVILA: «Legislador y tutela judicial efectiva: el caso
Itoiz y la Sentencia del Tribunal Constitucional 73/2000, de 14 de marzo», en Revista Aranzadi
Tribunal Constitucional, diciembre de 2000, nim. 17, pags. 13-30; Javier GARCIA LUENGO: «La
subsanacion retroactiva de reglamentos nulos mediante la elevacion de rango (A propésito de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 273/2000, de 15 de noviembre)», en Revista Espaiiola de
Derecho Administrativo, 2001, nim. 111, pags. 439-463, y A. Boix PALoP: «Sobre la constitu-
cionalidad de la reforma de la financiacion de partidos politicos: reparos al cardcter convalida-
dor de la misma», Revista General de Derecho Administrativo (acceso electronico en la URL
http:/lwww.iustel.com/revistas), nim. 1, noviembre 2002.

(2) Alaque hay que afiadir las cada vez mas notorias posibilidades de participacion en este
control de que disponen los propios Tribunales ordinarios. Sobre las consecuencias que empiezan
a poder ser intuidas producto de esta tendencia, vide S. MUNOZ MACHADO: «La garantia jurisdic-
cional de la integridad y superioridad de la Constitucién: la descentralizacion del sistema», en Re-

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional (Nueva Epoca)
158 ISSN: 0211-5743, ntim. 73, enero-abril (2005), pigs. 157-186



LAS LEYES DE CONVALIDACION EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ANDRES BOIX PALOP

Como es evidente, este juego de limitacién del ejercicio del poder ptiblico no
afecta tnicamente al legislativo, sino que similares posibilidades son predica-
bles respecto de los poderes restantes. Es el caso prototipico de la actuacion de
la Administracién que, formalizada en sus actos y disposiciones normativas,
puede ser puesta en tela de juicio de diversas maneras tanto por jueces como
por el propio legislador, en la medida en que son los encargados, respectiva-
mente, de enjuiciarla y establecer directrices que aquélla no puede sino respe-
tar. Por mucho que esté fuera de toda duda la mayor conflictividad de un orden
juridico que conciba relaciones de este tipo entre sus poderes, suele entenderse
que aquélla es en ultima instancia beneficiosa en la medida en que, ademas de
limitar el ejercicio del poder, supone un cauce de expresion de las diversas op-
ciones y permite un constante cuestionamiento de cualquier decision que, a la
hora de la verdad, la acaba fortaleciendo.

En un sentido similar, el poder judicial también puede asistir a la puesta
en cuestion de sus actuaciones y a reacciones por parte de otros poderes para
tratar, legitimamente, de imponer Opticas o interpretaciones diferentes, teni-
das por mds adecuadas, correctas, razonables o, sencillamente, ajustadas a lo
pretendido por nuestro ordenamiento. Al margen de la anulacién de cual-
quier decision judicial caso de que no se atenga a las exigencias constitucio-
nales (siempre posible, y a cargo, en ultima instancia, caso de que se haya
violado algun derecho fundamental, del Tribunal Constitucional), existe tam-
bién la alternativa de que sean el legislador o el ejecutivo los que, empleando
los medios a su alcance, la contrarien. Que algo asi ocurra no deja de ser una
situacion perfectamente regular desde un punto de vista juridico e, incluso,
hasta cierto punto frecuente. Nada parece poder detectarse de reprochable en
la existencia de este didlogo entre poderes, por mucho que en ocasiones
adopte la forma de conflictiva discusion y suponga la manifestacion de dife-
rentes concepciones del mundo y del Derecho o el afloramiento de contra-
dicciones. Ademads, este cuestionamiento de la labor judicial es, en términos

vista General de Derecho Administrativo (acceso electronico en la URL http://www.iustel.com/
revistas), nim. 5, mayo 2004, especialmente sus partes III y IV, posteriormente retomadas en el
seno de su monografia Constitucion, Iustel, Madrid, 2004, pags. 190-215. Asimismo, a cuenta de
la traslacién de algunas de las pautas tradicionalmente decantadas por la jurisprudencia ordinaria
francesa para controlar, precisamente, la admisibilidad de las leyes de convalidacién a una mas
general capacidad de apreciacion sobre la regularidad de la produccion legislativa, sefialando las
evidentes incertidumbres que puede deparar la generalizacion de la aceptacion de semejante ca-
pacidad de rechazo por parte de la jurisdiccién ordinaria, vide B. MATHIEU: «La Cour de Cassa-
tion et le législateur: ou comment avoir le dernier mot. A propos de ’arrét de I’ Assemblée plé-
niére de la Cour de Cassation du 23 janvier 2004», en Révue Frangaise de Droit Administratif,
nam. 2, 2004.
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generales, extraordinariamente sano desde un punto de vista juridico (en la
medida en que las controversias y su resolucién por los cauces juridicos per-
tinentes vienen a reforzar el Estado de Derecho) y politico (porque el debate
publico, la confrontacién de opiniones y la expresion del pluralismo, siempre
y cuando los debates se cierren por las vias oportunas, no actian sino en re-
fuerzo del sistema democratico). La Administracién, frente a pronuncia-
mientos judiciales contrarios a sus actuaciones que entienda inadecuados
desde la perspectiva de aquellos intereses por los que ha de velar, siempre
puede reaccionar modificando los concretos comportamientos que han sido
merecedores del reproche (pero tratando de mantener en lo sustancial su po-
sicién) produciendo nuevos actos carentes de los vicios del primero, por
ejemplo. Y, como es obvio, ante una linea jurisprudencial que no se compa-
dezca con la valoracién (tanto de legalidad como de oportunidad) que el le-
gislador entienda como correcta, éste siempre tiene en su mano la opcién de,
modificando el instrumento legal del que ha de valerse el juez para actuar,
obligarle (o intentarlo, al menos) a decidir pro futuro en el sentido querido
por el poder legislativo.

Se trata, en todos los ejemplos reflejados, de actuaciones perfectamente soli-
tas y que a nadie pueden sorprender, en un marco de relaciones entre poderes dis-
tintos como el que es comuin a la mayor parte de los ordenamientos juridicos oc-
cidentales y que es, también, el que despliega la Constitucidn espaifiola de 1978.

II. LAS LEYES DE CONVALIDACION DE ACTUACIONES
ADMINISTRATIVAS ILEGALES

1. Concepto

El fendmeno al que habitualmente se denomina convalidacion legislativa
de disposiciones y actos administrativos ilegales (también, en algunos casos,
puede encontrarse empleada la apelacion validaciones) no es sino un caso mas
dentro de los posibles conflictos que en la relacién entre los poderes legisla-
tivo, ejecutivo y judicial pueden aparecer.

A partir de los estudios y andlisis ya existentes en nuestra doctrina es po-
sible identificar una serie de rasgos sobre los que existe cierto consenso en
predicar que constituyen los elementos mds relevantes de toda convalidacién
legislativa. Asi, en un sentido amplio, podemos entender como convalida-
cion legislativa de actos o disposiciones administrativos ilegales cualquier
actuacidn del legislador que, por medio de la aprobacién de una norma con
rango de ley, pretenda eliminar o enervar los efectos practicos de una decla-
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racién de ilegalidad ya recaida o por venir sobre una actuaciéon administra-
tiva previa (3).

Es sencillo percibir, a partir de esta aproximacién al concepto, que, con tra-
tarse de uno de estos casos de relaciones problemdticas entre poderes a los que
venimos haciendo alusion, concurren en las convalidaciones legislativas unos
rasgos particulares que convierten a este supuesto en especialmente problema-
tico. Basicamente, por su cierta excepcionalidad y complejidad, en la medida
en que se entrelazan en el mismo no ya relaciones entre dos poderes (ejecutivo-
legislativo; ejecutivo-judicial; legislativo-judicial) sino que quedan implicados
los tres en una suerte de tridngulo ejecutivo-judicial-legislativo que anade difi-
cultades a la situacion. Pero, sobre todo, porque la convalidacion legislativa de
esas actuaciones del poder ejecutivo, ilegales por haber sido asi consideradas
por los érganos competentes para establecer tal cardcter (los judiciales), cons-
tituye la reaccién dltima a cargo del legislador con la que éste pretende zanjar
finalmente (en un concreto sentido) el problema. En esta actuacion concurren
unos elementos que convierten la ley de convalidacién en un producto consti-
tucionalmente liminar. Cuando no, en ocasiones, sencillamente en una actua-
cion del legislador fuera de los margenes que le son concedidos constitucional-
mente.

Las leyes de convalidacién no constituyen meras respuestas del legislador
a actuaciones judiciales que podamos aceptar incondicionalmente apelando a

(3) A nuestro juicio, una definicién como la propuesta, notoriamente amplia, tiene la virtud
de reunir diversas modalidades de convalidaciones legislativas que, por mucho que puedan ser
técnicamente diferentes dependiendo de la forma y momento en que se realice la operacion, res-
ponden a idénticos perfiles juridicos ya que, por una parte, tratan de dar respuesta a los mismos
problemas y, por otra, entendemos ademads que es razonable hacer un esfuerzo para equipararlas
en cuanto a su régimen juridico. Aunque B. MATHIEU: Les «validations»..., cit., opta por no pro-
porcionar un concepto de convalidacién a lo largo de su detallado anilisis del fendmeno, de su
exposicién y de la taxonomia que realiza se deduce que trabaja con una definicién también am-
plia. La tendencia es en este sentido general en el pais vecino (vide, por todos, Jean MASSOT: voz
«validation législative», en Répertoire du contentieux administratif, Dalloz, julio de 1995, pag.
1). En Espaia ha propuesto una definicién, reconociendo la dificultad de la tarea, A. Diaz-ROME-
RAL GOMEZ: Op. cit., pag. 460, que coincide en sus elementos esenciales con la perfilada por no-
sotros. También desde una Optica semejante, en la medida en que precisamente su interés se cen-
tra en las posibilidades generales de injerencia del legislativo sobre el poder judicial, con
independencia de cémo se articule ésta, es estudiado el problema por S. MuN0ozZ MACHADO: Tra-
tado de Derecho Administrativo..., cit., pags. 370-381, passim., quien, por lo demds, se remite a
la definicién que en la doctrina francesa acufid Auby, también necesariamente amplia (pag. 371).
Cfr., G. DOMENECH PAscuAL: «Convalidaciones legislativas, derecho a la tutela judicial efectiva
e interdiccion de la arbitrariedad», cit., pag. 1, que parece inclinarse por restringir el concepto, no
sin razones (al menos, desde un punto de vista estrictamente técnico).
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la regularidad de tal juego de acciones y reacciones en un sistema que no sé6lo
divide el ejercicio del poder sino que pretende lograr por medio de las mismas
un cierto equilibrio. Porque, por mucho que sea evidente que la division de po-
deres no se concibe en la actualidad de forma cldsica y estricta sino que con-
siente estas inmisiones, acciones y reacciones, también lo es que la Constitu-
cion establece mecanismos que han de emplearse para velar por la salvedad e
integridad del esquema en el que nuestro ordenamiento establece la interrela-
cion entre las funciones de los distintos poderes.

2. Rasgos materialmente estructurales
en una convalidacion legislativa

Actuaciones del legislador en el sentido indicado las hay de muchos tipos.
El hecho de que leyes de muy diversa indole compartan una serie de rasgos,
que son precisamente los que sitian en el limite de lo constitucionalmente ad-
misible la convalidacién, aconseja darles un tratamiento unitario. Aun recono-
ciendo que bajo el apelativo agrupamos una pluralidad de reacciones del legis-
lador en ocasiones con notas particulares ciertamente no menores, € incluso a
pesar de que, en algunos casos, ni siquiera podemos detectar un ejercicio es-
tricto de lo que juridicamente, desde un punto de vista técnico, ha de enten-
derse por «convalidacién», creemos posible analizar todos los supuestos en los
que aparezcan los rasgos resefiados como convalidaciones legislativas de actos
y disposiciones administrativas ilegales (4). Por tratarse de actuaciones que
acaban produciendo efectos equivalentes es aconsejable hacer un esfuerzo por
dotar a todas ellas de un régimen juridico comun.

La produccién de unos concretos efectos, que se particularizan en esa pre-
tension de enervar o eliminar las consecuencias de una declaracién de ilegalidad
ya recaida o que pueda recaer en el futuro sobre una actuacién previa de la Ad-
ministracién con la que identificdbamos a las convalidaciones legislativas, es el
factor clave a partir del cual tomamos en consideracion unas actuaciones del le-
gislador y las encuadramos en la categoria. Y, asi, creemos que puede predicarse
la unidad de toda una serie de reacciones legislativas que comparten una serie de

(4) Cfr., para obtener una idea sobre el particular, Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR: La
nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, Instituto de Estudios Administrativos,
Madrid, 1972, pags. 159-162; Luis Marfa Diez-PicAzo GIMENEZ: La derogacion de las leyes, Ci-
vitas, Madrid, 1990, pags. 163-168; Paloma BIGLINO CAMPOS: Los vicios en el procedimiento le-
gislativo, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pag. 144; Margarita BELADIEZ Rojo: Vali-
dez y eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1994, pags. 57, 189-191;
G. DOMENECH PASCUAL: La invalidez..., cit., pags. 198-200, 397, 449.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional (Nueva Epoca)
162 ISSN: 0211-5743, ntim. 73, enero-abril (2005), pigs. 157-186



LAS LEYES DE CONVALIDACION EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ANDRES BOIX PALOP

elementos, y que es méas correcto juridicamente tratar de dar una respuesta en
Derecho unitaria y comtn a todas ellas, en la medida en que sus similitudes lo
permitan. Careceria de sentido, a nuestro entender, realizar un esfuerzo de afina-
miento dogmatico para proscribir las convalidaciones legislativas de nuestro or-
denamiento (o, al menos, aquellas leyes de convalidacion en las que concurrie-
ran unas determinadas circunstancias que las hicieran inconstitucionales) para, a
continuacién, y dado que nos cefiimos a un concepto de convalidacién estricto,
aceptar placidamente la posibilidad de que esos mismos efectos puedan ser lo-
grados empleando mecanismos equivalentes. Aunque no sean, si se quiere,
«convalidaciones», entendiendo el término en sentido juridicamente estricto, to-
dos ellos han de estar sometidos, en la medida en que actien de tal forma, al ré-
gimen de aquéllas. Preferimos por este motivo trabajar con un concepto amplio
siquiera sea para poder lograr una posterior simplificacién expositiva.

Son tres, esenciales a estos efectos, los factores que entendemos han de
concurrir en cualquier ley para poder calificarla, desde la perspectiva expuesta,
de materialmente convalidadora de actuaciones administrativas ilegales.

En primer lugar, es un elemento estructural de toda convalidacion legisla-
tiva la ilegalidad de la disposicién o acto administrativo. Esta tara, y los efectos
que despliega la consiguiente falta de validez cuando ésta es declarada por el
Derecho, son el sustrato sobre el que actia la convalidacién. Por otra parte, la
necesaria concurrencia del caracter ilegal del acto o disposicién provoca, asi-
mismo, que sélo sea posible pretender la convalidacién legislativa en la medida
en que el vicio que se les achaque sea su imposible coordinacién con la legali-
dad vigente (por carecer de la suficiente base legal requerida, por contradecir al-
guna obligacién formal establecida legalmente, por no acomodarse al contenido
material de la regulacion...). Paralelamente, ante taras juridicas de otra indole, o
bien no es preciso el recurso a la convalidacion legislativa (pues puede recu-
rrirse a las facultades de convalidacion de las que dispone la propia Administra-
cion), o no es posible el remedio a cargo del legislador por tratarse el defecto de
un problema constitucional imposible de resolver por esta via (ya que tampoco
a la ley le estd permitido ir contra previsiones o postulados constitucionales).

Solamente habra convalidacion legislativa si el intento de dejar sin efectos
la decisién judicial se materializa en una actuacion a cargo del legislador, que,
por otra parte, debe tener el cardcter formal de ley. Ni las posibles reacciones
administrativas que puedan derivarse de la anulacién de un acto o reglamento
ni los intentos que lleve a cabo la Administracién para lograr que su actuacién
perviva en el ordenamiento juridico o que, al menos, lo haga la regulacién en
ella contenida son, como es obvio, convalidaciones legislativas.

Por dltimo, la finalidad de cualquier ley, para que podamos entenderla
como de convalidacién, ha de ser dejar sin efectos practicos una declaracién
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judicial de ilegalidad ya producida o, al menos, posible e inminente. Cualquier
actuacién que pretenda algo diferente (por ejemplo, la mera rectificacion pro
futuro) no es una convalidacidn legislativa. Lo cual convierte en esencial, ante
todo, la existencia de una decision judicial que haya declarado la no conformi-
dad a Derecho del acto administrativo o del reglamento que se pretendan con-
validar. No tiene ninguin sentido una convalidacién si no hay una ilegalidad ya
declarada (aunque no sea en dltima instancia) o, al menos, practicamente evi-
dente y en la inminencia de serlo. Sin esta decisién judicial ya recaida o al me-
nos probable, en la inexistencia de una decision de otro poder del Estado sus-
ceptible de ser contrariada por la convalidacién legislativa, el conflicto juridico
que suscitan intervenciones de este tipo desaparece.

Por ello, junto a convalidaciones en las que se produce una intervencion
ajustada técnicamente a lo que es esta operacion (otorgar validez a lo invalido,
convertir lo ilegal en legal), consideramos que son también convalidaciones
legislativas todas aquellas leyes retroactivas que de forma indirecta afectan al
enjuiciamiento de acciones pasadas. Algo que ocurre, por ejemplo, y sin que sea
siquiera necesario que esta intencion quede explicitada, con cualquier modifica-
cién del marco normativo que, siendo una reaccién a una decisidn judicial, al-
tere el juicio ya emitido sobre la legalidad de la actuacién. O con una regulacién
retroactiva realizada directamente por medio de la ley que retome el sentido de
la actividad administrativa cuestionada. No es ahora el momento de establecer
una relacién de actuaciones del legislador espaiiol de esta indole, pero si con-
viene referirnos a su actualidad y reiteracion. Piénsese en cémo el Gobierno
pretende salvar los problemas juridicos que se derivan de la anulacién a cargo
del Tribunal Supremo de la autorizacién administrativa que en su momento per-
mitié la concentracidon empresarial de dos grandes grupos radiofénicos a través
de una modificacién propuesta para su aprobacién por el Parlamento del marco
legal correspondiente. Al fijar éste, caso de devenir el Proyecto-ley, unos um-
brales en los que la concentracién en cuestion tendria cabida la autorizacién ad-
ministrativa anulada quedaria perfectamente convalidada.

3. Tipos de convalidaciones legislativas

Las intervenciones del legislador que comparten estas caracteristicas, y
que en consecuencia vamos a encuadrar dentro de la categoria de las convali-
daciones legislativas son, como ya se ha expuesto, variadas (5). En general,

(5) B.MATHIEU: Les «validations» législatives.. ., cit., contiene un completo y extenso estu-
dio, que ocupa toda su Primera Parte, sobre el alcance de las intervenciones del legislador, en el
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pueden distinguirse dos grandes tipos. Por una parte, nos encontramos con le-
yes de convalidaciéon que tratan de lograr que la actuacién administrativa vi-
ciada permanezca en el mundo del Derecho, mientras que, por otra, han de
agruparse las intervenciones que unicamente pretenden garantizar la subsisten-
cia del contenido material de la actuacién administrativa viciada, pero no ésta.

a) Convalidaciones que persiguen la subsistencia
de la actuacion administrativa viciada

De una parte, deciamos, nos encontramos con aquellas actuaciones del le-
gislador que pretenden emplear la ley como un instrumento que salvaguarde la
indemnidad de la actuacion administrativa, logrando que ésta permanezca en el
ordenamiento como tal. Este es el tipo de convalidacion legislativa mds carac-
teristico, en la medida en que trata de operar la transformacién de lo valido en
invélido de forma directa y concretamente referida a la disposicioén o acto ad-
ministrativo cuestionado. De entre las variadas manifestaciones de esta preten-
sién, podemos identificar tres grandes modelos que agotan las intervenciones
en esta linea.

En primer término, en ocasiones, se ha pretendido, sencillamente, excep-
tuar la fiscalizacion judicial de una concreta actuacién administrativa por me-
dio de una ley que previera expresamente este efecto. Aun subsistiendo la ile-
galidad del acto o disposicidn, ante la imposibilidad de que fuera juridicamente
declarada, se habria sorteado, gracias a la intervencion legislativa, el obstaculo
que ésta suponia. Obviamente, esta es una alternativa radicalmente contraria a
Derecho en Espafia, donde las exigencias en materia de control judicial de toda
la actividad de la Administracion del articulo 106 de la Constitucién (y de so-
metimiento a Derecho de la actividad de todos los poderes publicos, como dis-
pone su articulo 9.1), asi como el reconocimiento del derecho a la tutela judi-
cial efectiva de su articulo 24 convertirian a cualquier ley que pretendiera crear
tal esfera de impunidad en claramente inconstitucional. No plantean, por ello,
excesivos problemas. Si las posibilidades de convalidar legislativamente pasa-
ran exclusivamente por acciones de este tipo, el dilema juridico al que nos en-

que el autor realiza una pormenorizada clasificacion de los diversos modelos de convalidaciones
legislativas que la prictica francesa ha producido (pdgs. 37-158). Sobre esta clasificacion, vide
S. MuNOZ MACHADO: Tratado de Derecho Administrativo..., cit., pags. 371-372. No pretendemos
llegar al nivel de concrecién taxondmica del estudio de Mathieu, por cuanto creemos que preci-
samente el interés de un estudio juridico global del fenémeno reside en el andlisis de la institucion
en su conjunto. No obstante, si creemos necesario clarificar al menos las pautas de convalidacién
mas bdsicas.
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frentamos no existiria, por lo obvio de la respuesta que mereceria. Sin em-
bargo, no se acaban en esta posibilidad los tipos de leyes de convalidacién que
persiguen la subsistencia de la actuacién administrativa viciada. Si bien, como
es obvio, emplean en los restantes casos vias menos reprobables juridicamente.

En segundo lugar, podemos encontrarnos con leyes que pretenden salvar la
ilegalidad de una concreta actuacion por la expeditiva via de asumir el conte-
nido de la misma. Esta suerte de legalizacion o, si se quiere, ratificacion del
acto o disposicion administrativa a cargo del legislador supone dotar de fuerza
legal a una actuacién que queda en todo lo demaés igual pero que ya no puede
ser, l6gicamente, ilegal (ni controlada jurisdiccionalmente) y que, por ello, ve
purgado su vicio y pasa a ser juridicamente vélida. La posibilidad de que nues-
tro Derecho pueda contener convalidaciones legislativas de este tipo pasa por
reconocer al legislador esa capacidad ratificadora, esto es, depende de que la
configuracién de la potestad legislativa que realiza la Constitucion espafiola la
contemple como parte de la misma (6).

En tercer y ultimo término, y agotando las posibilidades de convalidacién
por medio de un procedimiento que persiga que la actuacién administrativa
ilegal quede intacta pero pase a ser legal, existe una tltima alternativa en la que
la ley aprobada por el poder legislativo no opera directamente la convalida-
cion, en la medida en que no proclama la inenjuiciabilidad del ilicito ni declara
o asume como legal contenido alguno, sino que provoca esta misma conse-
cuencia de forma indirecta pero necesariamente deducida de su aplicacion. Tal
cosa ocurre cuando, incluso sin que sea ni siquiera imprescindible mencionar
expresamente en la ley la concreta intervencion administrativa que habia sido
considerada contraria a Derecho por no acomodarse a los dictados de la legis-
lacién vigente, ésta dltima (esto es, el marco normativo que ejerce de parime-
tro juridico para el control del acto o disposicién) es modificada retroactiva-
mente para eliminar tal contradiccién. La transformacion de las condiciones de
legalidad del acto, en este caso, convierte en juridicamente inobjetable lo que
con anterioridad a la intervencién del legislador contenia un reproche que ha-
bia de conducir inexorablemente a la declaracién de su invalidez (7).

(6) Creemos que, en efecto, asi es, como desarrollamos infra III.1.

(7) El mas conocido asunto en materia de convalidaciones en Espaiia, la convalidacién le-
gislativa que la Ley foral navarra 9/1996 oper6 al modificar las condiciones de legalidad que ha-
bian de emplearse para evaluar la adecuacién a Derecho del Proyecto de la presa de Itoiz, es un
buen ejemplo de una convalidacién de estas caracteristicas. La controversia dio lugar a la primera
Sentencia del Tribunal Constitucional sobre leyes de convalidacién, la STC 73/2000, de 14 de
marzo, y ha provocado la intervencion del Tribunal Europeo de Derechos Humanas, zanjada re-
cientemente por medio de su Sentencia de 27 de abril de 2004 (Asunto Gorraiz Lizarraga y otros
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Como venimos sefialando, es sencillo percibir que todas estas intervencio-
nes presentan suficientes rasgos comunes como para ser tomadas como un con-
junto. E, igualmente, que también deben serlo aquellas actuaciones del legisla-
dor que provoquen materialmente idénticos efectos a los descritos. Por ello
merecen un andlisis y respuesta juridica unitarios a estas intervenciones del le-
gislador (componentes del que hemos tratado como primer grupo de convali-
daciones legislativas) todas aquellas integrantes del segundo gran grupo de le-
yes de convalidacion.

b) Convalidaciones que persiguen la subsistencia del contenido
material de la actuacion administrativa viciada

Queda éste constituido por las técnicas de convalidacion legislativa en las que
se persigue no tanto la subsistencia en el ordenamiento de la concreta actuacién
administrativa viciada como de su contenido, que a fin de cuentas es lo que en
realidad importa. La ley, en estos casos, no se inquieta tanto por la desaparicion
del ordenamiento juridico del acto anulado o de la disposicién ilegal, pues lo que
le preocupa es que sea su contenido material el que persista, y, por supuesto, que
lo haga desplegando efectos desde el mismo punto temporal en que en su mo-
mento, a partir de la actuacién administrativa, habia comenzado a hacerlo. Es pa-
tente que, en tales casos, y una vez se logre alcanzar este objetivo, la situacion fi-
nal es materialmente idéntica a la que puedan provocar, por ejemplo, una
legalizacién o una transformacidn retroactiva de las condiciones de legalidad.

En este caso, dos seran las vias de las que dispone el legislador. Este puede
tanto optar por sustituir directamente el acto o disposiciéon administrativa ile-
gal, replicando su contenido en la norma legal y dotando a la misma de efectos
retroactivos, como aprobar una habilitacién legal a la Administraciéon que, sal-
vando la ilegalidad anterior, permita a ésta reproducir retroactivamente por si
misma la actuacién. En ambos casos, y con una pulcritud juridica inobjetable
desde un punto de vista técnico, se ha provocado de hecho el mismo efecto que
el que operan las convalidaciones legislativas del primer grupo. Esta idea

contra Esparia). Ambas Sentencias consideraron correcta la convalidacion. Vide, sobre el conte-
nido y trascendencia de la STC 73/2000, G. DOMENECH PAscUAL: «Convalidaciones legislativas,
derecho a la tutela judicial efectiva e interdiccién de la arbitrariedad», cit.; y J. M. ALEGRE AviLa:
op. cit. Con posterioridad, analizando los elementos esenciales que el Tribunal Constitucional
empled para determinar la conformidad a Derecho de la ley de convalidacion, S. MuNoz MA-
CHADO: Tratado de Derecho Administrativo..., cit., pdgs. 378-379. Mds recientemente, comen-
tando la respuesta dada por el TEDH, A. Boix PALOP: «El ambito constitucionalmente reservado
a la jurisdiccion en Espaiia a la luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos», en Revista Es-
paiiola de Derecho Administrativo, nim. 124, octubre-diciembre 2004.
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queda bastante clara simplemente acudiendo a cualquiera de las convalidacio-
nes que se han desarrollado siguiendo estos esquemas. Asi, por ejemplo, la
aprobacién de una norma con el contenido de la actuacién ilegal y que desplie-
gue sus efectos desde el momento en que ésta hubiera empezado a hacerlo lo-
gra, por medio de un procedimiento si bien conceptualmente mas sencillo (ini-
camente requiere de una ley retroactiva en el sentido deseado), crear una
situacién comun a las derivadas de las intervenciones mencionadas, y plantea
problemas de fondo similares (8).

4. Admisibilidad de las leyes de convalidacion
a) Razones de la aparicion de las convalidaciones legislativas

La evidente alteracién que supone una convalidacion legislativa en el es-
quema de relaciones entre poderes es una realidad que a nadie escapa. Con
todo, es cuando menos poco frecuente que el legislador actie de forma tan ra-
dical para enmendar la plana a un pronunciamiento judicial. En parte, por el
propio caricter extremo de la intervencién. Porque, claramente, no es lo
mismo una mera modificacién pro futuro de una parcela del ordenamiento aco-
metida para contrariar una linea jurisprudencial que llevar a cabo esta misma
transformacién de forma tal que, ademds de suponer una alteracién de las re-
glas del juego para las actuaciones venideras, queden salvadas las pasadas y
enervados los efectos de decisiones judiciales ya dictadas.

Por otra parte, y en cierta medida como consecuencia de lo expuesto, no
suele ser poca la importancia de las cuestiones materiales que se resuelven por
medio del recurso a leyes de convalidacién (9). Una intervencion tan invasiva,
por su propio caracter, es normalmente evitada y solo se llega a ella cuando se

(8) De entre los supuestos de convalidaciones legislativas que ha tenido ocasién de analizar
nuestro Tribunal Constitucional uno de ellos presentd esta forma, en concreto el contenido en la
Ley catalana 17/1987, cuya DA 2.* legaliz6 una serie de disposiciones administrativas que pade-
cian de diversos vicios de legalidad. Esta actuacién del legislador cataldn fue declarada constitu-
cional por la STC 273/2000, de 15 de noviembre. Vide, sobre esta Sentencia, J. GARCIA LUENGO:
«La subsanacion retroactiva de reglamentos nulos mediante la elevacion de rango...», cit.

(9) La conexion entre circunstancias que obliguen a una intervencion restauradora del inte-
rés general y leyes de convalidacion es una constante en el tratamiento francés que se da a este
asunto. Asimismo, en sentido en parte coincidente con la aceptacion de razones de esta indole, en
estos casos las convalidaciones son por lo general aceptadas. Vide Olivier SCHRAMECK: «Déci-
sions du Conseil constitutionnel. Les validations législatives», en L’ Actualité Juridique-Droit
Administratif, 20 de mayo de 1996, pags. 369-371; o Xavier PRETOT: «Notes de jurisprudence»,
en Révue de Droit public, 1996, pags. 1147-1159.
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tiene por imprescindible o se la considera la tnica solucién juridica a un pro-
blema real y acuciante (10).

Toda ley de convalidacién persigue lograr la subsistencia en el ordena-
miento de una concreta accién de un poder publico (la Administracién) a pesar
de su ilegalidad de origen. Para lo cual el legislador trata de emplear las potes-
tades de las que juridicamente dispone convirtiendo el concreto acto o disposi-
cién cuestionado en vélido. Es evidente que para que ello ocurra es precisa una
valoracion negativa de las consecuencias de un hipotético cumplimiento del fa-
llo judicial anulatorio. Una ley de convalidacién sélo se produce cuando, a jui-
cio del legislador, no es conveniente que la anulacién despliegue sus efectos.
Es mads, ésta aparece cuando considera la actuacién del ejecutivo no sélo acer-
tada y conveniente sino tan necesaria como para justificar una intervencién de
esta naturaleza y arrostrar los inconvenientes ciertos de la misma. Aparecen
por ello con toda su crudeza junto a este tipo de leyes cuestiones esenciales. El
fendmeno de las convalidaciones legislativas, desde esta Optica, no solo afecta
de lleno a principios bdsicos de la organizacién juridica de los Estados de Eu-
ropa occidental sino que obliga a analizar los fundamentos mismos en que ésta
se sustenta. La propia subsistencia y relativizacién del principio de divisién de
poderes, la importancia de la regla de la mayoria como norma bdsica en torno
a la cual se construye todo el entramado de un Estado de Derecho en democra-
cia o los posibles limites a la misma que el propio ordenamiento juridico ha de
imponer son elementos que han de tenerse en cuenta al valorar una iniciativa
legislativa en el que afloran consideraciones que los tocan de lleno. Una ley de
convalidacidn, al hilo de la manifestacién practica de las divergencias que pue-
dan existir entre la oportunidad y regularidad de unas concretas medidas,
puede ser reflejo de las diferencias que sendas instituciones, la estructura orga-
nizativa de nuestra sociedad, de una parte, y las normas que permiten la fisca-

(10) Esta tendencia puede también detectarse en Espaiia, llevada incluso al extremo, como
demuestra su empleo para tratar de dar respuesta a una de las situaciones que mas consenso social
reunia en torno a la necesidad de la medida, como era la de evitar la financiacién con fondos publi-
cos del entramado asociativo cercano a bandas terroristas, pero que no por ello era respaldada, al
menos retroactivamente, por la legislacion entonces vigente. El régimen de financiacion de partidos
politicos fue debidamente modificado, pero existia un amplio acuerdo en la necesidad de aplicar las
nuevas y restrictivas normas al enjuiciamiento de las decisiones administrativas adoptadas en el pa-
sado concernientes a la financiacién de los partidos que formaban parte del mencionado entramado.
Al efecto intervino la convalidacion operada por la Disposicion adicional vigésima tercera de la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Vide A.
Borx PALOP: «Sobre la constitucionalidad de la reforma de la financiacién de partidos politicos: re-
paros al caracter convalidador de la misma», Revista General de Derecho Administrativo (acceso
electronico en la URL http://www.iustel.com/revistas), nim. 1, noviembre 2002.
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lizacién jurisdiccional de toda una serie de actuaciones, de otra, aprecian en su
comun labor de mejor realizacion del ideal de Justicia.

b) La tesis de la necesidad de la medida

Es claro que en cualquier ley de convalidacién concurre una valoracién po-
sitiva en torno a la conveniencia y necesidad de la realizacién de una operacién
que permita mantener en el ordenamiento una concreta accién de los poderes
publicos, sea ésta mas o menos evidente (o sea mas o menos generalizable esta
evidencia) (11). Cuando menos, en la medida en que asi ha sido apreciado por
el legislador, que justamente en atencidn a esta conviccién procede a convali-
dar legislativamente el acto o disposicién administrativa. No creemos, sin em-
bargo, que este factor, con ser su existencia indudable, haya de constituir el ele-
mento estructural central del estudio y andlisis de la admisibilidad juridica de
una ley de convalidacién. Nos alejamos con ello de todos aquellos andlisis que,
a la manera de lo que viene siendo la interpretacion dominante que se realiza
de la jurisprudencia en la materia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
se enfrentan a la fiscalizacidn de estas actuaciones por medio de los ttiles juri-
dicos decantados para proceder a la ponderacion de la necesidad y de los inte-
reses generales en juego (12).

Las leyes que suponen la convalidacidn legislativa de actos o disposiciones
administrativas ilegales serdn admisibles por nuestro ordenamiento no de
acuerdo a este juicio global necesariamente vinculado a apreciaciones (que, por
depuradas técnicamente que puedan llegar a ser (13), no dejan en el fondo de re-
flejar unicamente una concreta idea en cuanto a la mas conveniente ordenacion
de los intereses generales ajena a consideraciones estrictamente juridicas), sino
en atencion a la valoracién que nos merezcan respecto de las exigencias que la
Constitucién espafiola impone a la produccién legislativa (14). Las convalida-

(11) Sobre los efectos que el Derecho piiblico reconoce a la apreciacion de la existencia de
una situacién de necesidad, vide, por todos, Vicente ALVAREZ GARCIA: El concepto de necesidad
en Derecho ptuiblico, Civitas, Madrid, 1996.

(12) A. Diaz-ROMERAL GOMEZ: Op. cit., pags. 483-485; G. DOMENECH PAscUAL: «Convali-
daciones legislativas...», cit., pag. 2; y La invalidez..., cit., pag. 398.

(13) Vide, por ejemplo, la riqueza y sutileza adquirida por el estudio de los contrapesos al
empleo de la necesidad como justificacién de actuaciones en apariencia contrarias a Derecho en
V. ALVAREZ GARCiA: El concepto de necesidad. .., cit., pags. 441-569.

(14) A fin de cuentas, en la evaluacion ponderada que lleve a cabo cualquier operador juri-
dico respecto de cuestiones como las sefialadas no hay motivos, por lo demds, para entender que
el mds apto para realizarla tenga que ser un juez. ;Por qué no, si la tinica ratio decidendi en la que
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ciones legislativas son normas juridicas, leyes, y en tdltima instancia parece ra-
zonable tratarlas como tales. Analizando, en consecuencia, si se encuadran den-
tro del ejercicio legitimo de la potestad legislativa que nuestra Constitucién
prescribe. No es una consideracién menor al respecto recordar, por lo demds,
que en nuestra norma fundamental se encuentran objetivadas las consideracio-
nes que, justamente, tratan de formalizar y asegurar cudles hayan de ser los ele-
mentos que permitan llegar a considerar si una intervencién es o no oportuna.

Incluso, caso de que aceptdramos la existencia en nuestro ordenamiento de
un principio juridico general que conduzca a la apreciacion de la necesidad
como cldusula de cierre que posibilitaria una respuesta acorde y proporcionada
a la misma (aunque maés all4 de las pautas objetivadas por el ordenamiento ju-
ridico con caricter general para afrontar las circunstancias que ordinariamente
se presentan), no creemos que este principio fuera determinante para analizar
la correccién o incorreccién de una concreta convalidacion legislativa de una
disposicién o acto administrativo ilegal. No debe perderse de vista que, por
medio de un tal instrumento, lo que pretende el legislador es salvar (aportin-
doles el respaldo legal del que carecian) unas actuaciones administrativas pre-
vias debido a que éstas se entienden imprescindibles y necesarias. Pero, en la
medida en que es en éstas y no en la ley de convalidacién en las que concurre
tal apreciacién, caso de que el criterio de la necesidad pudiera jugar un papel
mds alld de las exigencias ordinariamente objetivadas en la Constitucién, no
parece razonable que el juicio de proporcionalidad y la ponderacién requerida
por el mismo tuviera lugar respecto de las convalidaciones legislativas. Va de
suyo, en coherencia con la mas elemental 16gica de funcionamiento de las con-
validaciones, que la evaluacién de la concurrencia o no de la necesidad (con
los efectos que se quieran deducir de su potencial apreciacion) ha de referirse a
la actuacion administrativa, que caso de ser apreciada con suficiente fuerza y
aceptando el principio, obligarian a entenderla como perfectamente admisible,
ajustada a Derecho. Si a tal conclusion se llegare, como es obvio, desde ese
mismo instante seria estrictamente superflua una convalidacién legislativa de
cualquier clase (15).

amparar las decisiones deriva de la ponderacion equilibrada de los intereses en juego, dejar, sen-
cillamente, que esta decision sea adoptada por el propio legislador, lo que llevaria a simplemente
tener que predicar la aceptacion de su decision convalidadora? De alguna manera, invocaciones
de esta indole, si pretenden superponerse a la funcion legislativa, se enfrentan inevitablemente a
este problema conceptual, ciertamente no menor.

(15) Algunas indudables manifestaciones de la tesis de la necesidad que nuestro ordena-
miento juridico viene recogiendo tradicionalmente (si bien en su vertiente de reglas ya positiviza-
das y objetivadas) son buena muestra de lo que queremos sefialar. Piénsese, por ejemplo, en el
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Excluida la posibilidad de que la concurrencia de consideraciones de nece-
sidad y su apreciacién sean justificacion suficiente para que nuestro ordena-
miento las ampare, las leyes que operan la convalidacion de actos y disposicio-
nes administrativas ilegales seran posibles en el marco juridico constitucional
Unica y exclusivamente en la medida en que podamos entender que el ejercicio
de una actuacién convalidadora de esta indole es encuadrable dentro de las po-
testades reconocidas al legislador y siempre y cuando no supongan afrentas al
resto de exigencias constitucionales.

III. EL MARCO CONSTITUCIONAL DE LA CONVALIDACION LEGISLATIVA

1. [Inexistencia de objeciones a la convalidacion legislativa
en nuestro Derecho vinculadas a la definicion que la Constitucion
realiza de la potestad legislativa

Aunque las objeciones que se realizaban respecto de leyes que compartian
algunas de las caracteristicas formales de las convalidaciones legislativas han
sido histéricamente numerosas, lo cierto es que en la actualidad apenas si sub-
siste practicamente ninguna de ellas (16).

La inexistencia de dudas respecto de la desaparicion de cualquier tipo de
exigencia en cuanto a la generalidad de la ley (17), por ejemplo, convierte en

principio de intangibilidad de las obras piblicas que, al amparo de consideraciones de necesidad,
las conserva incluso aunque hayan nacido con tachas juridicas. Para que asi sea no es precisa una
intervencion del legislador convalidando las obras invélidas, sino que la apreciacién del interés
general dominante es realizada directamente respecto de la actuaciéon administrativa, que queda
protegida justamente por entenderse necesaria y conveniente su permanencia.

(16) De hecho, ha apuntado S. MUNOZ MACHADO: Tratado de Derecho Administrativo...,
cit., pag. 370, que entre las causas que han permitido que sea posible un uso relativamente fre-
cuente de las convalidaciones legislativas se encuentra precisamente la propia transformacién de la
potestad legislativa, configurada en nuestros ordenamientos juridicos, en la actualidad, de forma
tal que la ley en tanto que producto juridico estd escasamente pre-ordenado, sin que deba cumplir
précticamente ningln requisito en cuanto a sus ambitos materiales, caracteristicas formales, etc.

(17) Como es sabido, la misma evolucion de nuestras sociedades y ordenamientos juridicos
ha alterado enormemente la importancia de esta caracteristica de la ley. En la actualidad practica-
mente es imposible encontrar modelos de organizacién juridica que continden subordinando el
concepto de ley a exigencias de generalidad. E igualmente complicado es la defensa a ultranza de
la conveniencia de tal modelo, en la medida en que la evidente transformacion de las necesidades
sociales no lo harfa operativo. La labor del Estado en todos sus érdenes debe adecuarse a nuevas
realidades sociales y afrontar requerimientos antes desconocidos. También, 16gicamente, en lo
que se refiere a su funcién normativo-reguladora. La enormidad de muchas de las tareas que han
de ser acometidas es tal que a la afieja legislacion garantizadora debe afiadirsele otra intervencio-
nista, mds atenta a las necesidades y funciones que son acometidas por la Administracién. El plu-
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menor el hipotético problema derivado de que las convalidaciones legislativas,
si bien no han de estar contenidas necesariamente en leyes singulares, introdu-
cen indudablemente un mandato singular en el ordenamiento (18).

Al margen de esta cuestion, otro rasgo de algunas leyes de convalidacion
es susceptible de plantear problemas de acomodo al modelo de potestad legis-
lativa reconocido en el ordenamiento constitucional espafiol. La convalidacién
legislativa, al menos en alguno de sus tipos (en los mds directamente convali-
dadores como son las legalizaciones o ratificaciones a las que nos hemos refe-

ralismo de las sociedades y la necesidad de dar cauce al desarrollo de los intereses diversos y con-
tradictorios que coexisten en ellas, asi como la constatacién de la existencia de situaciones subje-
tivas y materiales en las que concurren diferencias de toda indole, obligan a abandonar conceptos
homogéneos y cerrados respecto de los instrumentos normativos. Vide una completa exposicion
de la transformacién en este sentido de la nocién de ley en S. MUNOZ MACHADO: Tratado de De-
recho Administrativo..., cit.

La Constitucion espaiiola de 1978, en la linea comentada, no permite detectar en su articu-
lado restos de la tradicional concepcidn de la ley como necesariamente general. Garantizados los
principales efectos perseguidos histéricamente por medio de esta exigencia en la medida en que
el principio de no discriminacién se encuentra acogido constitucionalmente con rango de derecho
fundamental, a lo largo de su texto no s6lo no se contiene mencion alguna a una hipotética nece-
saria generalidad de la ley sino que pueden detectarse ejemplos en sentido contrario. La propia
Constitucion, en efecto, prevé en algunos casos el recurso a leyes especiales

Sin 4nimo de exhaustividad, puede consultarse la amplia produccion sobre esta cuestion a tra-
vés de los trabajos que han estudiado las exigencias de generalidad en la ley en el ordenamiento
espaiol con posterioridad a la Constitucion de 1978. Al margen de las apreciaciones de los ma-
nuales y obras generales, entre las que destacan los detenidos estudios de Ignacio DE OTTO
PARDO: Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, 2.* edicién, Ariel, Barcelona, 1988,
pags. 162-166, 179-181; J. A. SANTAMARIA PASTOR: Fundamentos de Derecho Administrativo,
Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1988, pags. 516-529; existen monografias especifi-
cas que han estudiado esta cuestion, como es el caso de los trabajos de José Antonio MONTILLA
MARTOS: Las leyes singulares en el ordenamiento constitucional espanol, Civitas, Madrid, 1994;
y Concepcién MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLL: Naturaleza juridica de las leyes «ad hoc», Civi-
tas, Madrid, 1995; y numerosos articulos doctrinales; valgan como muestra las aportaciones de
L. M. Diez-Picazo GIMENEZ: «Concepto de Ley y tipos de leyes (;Existe una nocién unitaria de
ley en la Constitucién espanola?)», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 24,
1988, pags. 47-93; Gaspar ARINO ORrTIZ: «Leyes singulares, leyes de caso tGnico», en Revista de
Administracion Piblica, nim. 118, 1989, pags. 57-101; Ramoén PARADA VAZQUEZ: «Expropia-
ciones legislativas y garantias juridicas», en Revista de Administracion Piiblica, nim. 100-102,
1983, vol. II, pags. 1139-1168.

(18) En tanto que, bien expresamente, bien de forma implicita, estd introduciendo en el or-
denamiento una alteracion tendente a modificar la adecuacién a la legalidad de un concreto acto
o disposicion (o de un determinado conjunto de actos o disposiciones) que de otra manera serian
anulados por ilegales, una norma de estas caracteristicas no satisface las exigencias de generali-
dad que histéricamente era inherentes a los sistemas juridicos estructurados en torno al principio
de legalidad.
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rido al esbozar una clasificacion) (19), se aleja de lo que ordinariamente es la
funcién del legislador, en la medida en que no norma por si misma sino que in-
tegra, dandole rango de ley, un contenido juridico ajeno, producido por otro
ente. En este caso, por la Administracion. La posibilidad de que el ejercicio de
esta capacidad ratificadora esté constitucionalmente comprendida en la potes-
tad legislativa no es aclarada por el propio texto de la norma constitucional,
donde no encontramos ninguna mencion expresa a esta cuestion.

Tal silencio, evidentemente, puede ser interpretado como una simple acep-
tacién de lo que por otra parte no seria sino el reconocimiento para el legisla-
dor de una facultad, como es la de ratificar, que suele entenderse insitamente
asociada a cualquier ejercicio de poder juridico normador. En esta linea puede
entenderse, ademds, la jurisprudencia constitucional en la materia. En cual-
quier caso, y al margen de ello, creemos que de nuestro texto constitucional, si
bien no literalmente explicitadas, si se deducen conclusiones definitivas que
aclaran la postura de nuestro ordenamiento al respecto. Para aprehender la
enorme dificultad, a partir de una correcta interpretacion sistemadtica del texto
constitucional, de negar esta tesis, basta referirnos a las consideraciones sobre
la naturaleza juridica que la doctrina dominante, la Constitucion espaiiola y las
leyes y jurisprudencia posteriores a la misma otorgan en nuestro Derecho al
Decreto legislativo (20). En la medida en que éste es entendido como una dele-

(19) Vide supra11.3.a).

(20) La reproduccién de la discusion al respecto y de la abundante bibliografia generada a
propésito de la misma exceden los objetivos de este trabajo. Se trata, con todo, de un debate con
interés mas histérico que actual ya que, como es sabido, la jurisprudencia constitucional y ordi-
naria interpretan en la actualidad la Constitucién como reconocedora de la tesis en su dia defen-
dida por Garcia de Enterria, quien concibe los Decretos Legislativos como una manifestacién de
la posibilidad de que el legislador haga uso en nuestro ordenamiento de la técnica de la delega-
cién recepticia (habilitacion o apoderamiento realizado a favor del Ejecutivo, con la peculiaridad
de que el legislador asume anticipadamente como propia, prestandole su rango, la produccion ju-
ridica de la Administracién). E. GARCIA DE ENTERRIA construye esta teoria en su Discurso de in-
greso en la Real Académica de Legislacion y Jurisprudencia, que luego es publicado en la obra
Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial, cita por la segunda edicion,
Tecnos, Madrid, 1981. Sobre la génesis de la misma, vide Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO: «La
delegacién legislativa en la Constitucion», en Estudios sobre la Constitucion espanola. Home-
naje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, volumen I, Civitas, Madrid, 1991, pags. 357-359.
Cfr. por todos, J. A. SANTAMARIA PASTOR: Fundamentos..., cit., pags. 285-286 y 644-682; 1. DE
Otro: Op. cit., pdg. 191; Eduardo VIRGALA FORURIA: La delegacion legislativa en la Constitu-
ciony los Decretos legislativos como normas con rango incondicionado de ley, Publicaciones del
Congreso de los Diputados, Madrid, 1991; Ignacio GUTIERREZ GUTIERREZ: Los controles de la le-
gislacion delegada, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995.

La Constitucion espafiola, como ha sefialado Ernesto GARCIA-TREVIJANO GARNICA: «Consi-
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gacion legislativa recepticia nos encontramos ante un instrumento que produce
una ratificacién o legalizacién del contenido de una norma reglamentaria con
la Unica particularidad de que, en la forma constitucionalmente prevista, ésta se
produce ex ante.

Teniendo en cuenta que nunca ha sido discutida la vertiente referida a la
posibilidad convalidadora de la tesis, y dadas las mayores dificultades de que
una actuacion de este tipo sea admitida con cardcter previo a que lo sea ex post,
tal consideracién constituye una adicional manifestacion de la absoluta regula-
ridad formal de que, en nuestro ordenamiento, el legislador ratifique o legalice
actuaciones.

2. Limites a la convalidacion legislativa derivados
de su inevitable cardcter retroactivo

Las previsiones constitucionales si imponen, sin embargo, algunos limites
a las convalidaciones legislativas de actos y disposiciones administrativas ile-
gales. En primer lugar, y por efecto de su caracter retroactivo, respecto del am-
bito en el que son constitucionalmente posibles.

Las leyes de convalidacién son inevitablemente retroactivas en la medida

deraciones sobre la fiscalizacion jurisdiccional de los Decretos Legislativos», en Estudios sobre
la Constitucion espariola. Homenaje al Profesor Garcia de Enterria, volumen I, Civitas, Madrid,
1991, pdgs. 409-410, parece claro que en su art. 82.6 CE contiene una férmula que reconoce ex-
presamente las tesis de Garcia de Enterria, como por lo demds ha reconocido el propio Tribunal
Constitucional (vide, al respecto, E. VIRGALA FORURIA: «De nuevo sobre los Decretos Legislati-
vos (a propdsito de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa)», en Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 56, 1999, pags. 43-74).
Estas, por lo demés, son en la actualidad jurisprudencialmente reconocidas de forma undnime.
Vide, en este sentido, alguna de las primeras Sentencias tras la aprobacion de la Constitucidn,
como la estudiada por Joaquin TorRNOS Mas: «De nuevo sobre el control de los Decretos legisla-
tivos. La declaracion de nulidad, por vicios de caracter procedimental, del Decreto de 20 de di-
ciembre de 1974, en materia de disciplina de mercado», en Revista Espaiiola de Derecho Admi-
nistrativo, num. 32, pag. 887; o la analizada por Fernando SAINZ MORENO: «El recurso de
casacion y el control de los reglamentos ilegales y de los decretos legislativos», en Revista de Ad-
ministracion Piblica, nim. 93, 1980, pags. 219-228.

El articulo 1.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa (LRJCA), por ultimo, al establecer que «los Juzgados y Tribunales del
orden contencioso-administrativo conocerdn de las pretensiones que se deduzcan en relacion
(...) con los Decretos legislativos cuando excedan los limites de la delegacién» da un respaldo
adicional, desde el Derecho positivo, a la tesis, que parece definitivamente instalada en nuestro
Derecho y que responde a una lectura sistematicamente imposible de obviar del texto de la
Constitucion.
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en que pretenden sanar un vicio de legalidad ya existente y hacerlo con efectos
hacia el pasado. Es decir, que no sélo condicionan pro futuro un acto juridico
preexistente, sino que, ademas, inciden también sobre los efectos ya pasados
del mismo. Se trata de un supuesto que, a pesar de la enconada discusién en
cuanto a qué ha de ser entendido por retroactividad o la posibilidad o no de eti-
quetar como retroactivos ciertos actos juridicos, no plantea mayores proble-
mas. Sea cual sea la concepcién defendida de retroactividad, ninguna duda
puede albergarse sobre el hecho de que cualquier convalidacién legislativa la
produce (21). Por ello, también el anélisis de la retroactividad que viene reali-
zando el Tribunal Constitucional, por mucho que restrictivo, no puede sino in-
cluirlas (22).

En consecuencia, ciertos dmbitos materiales quedan constitucionalmente
sustraidos a las leyes de convalidacién. En concreto, y en aplicacién de lo dis-
puesto por el articulo 9.3 de la Constitucién, las convalidaciones legislativas
no son posibles respecto de disposiciones sancionadoras no favorables ni pue-
den amparar una actuacién administrativa previa restrictiva de derechos indivi-
duales. Pocas dudas pueden existir al respecto. Y, si las hubiera, éstas han de-
saparecido tras la expresa afirmacién que en esta direccidon ha realizado el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 273/2000 (23). Algo mas complicado,
en cambio, es determinar cuando en concreto nos encontramos ante una dispo-
sicion restrictiva de derechos individuales que, en tanto que tal, tenga vedado
desplegar efectos retroactivos. Sin embargo, no cabe al respecto sino remitir-
nos a la jurisprudencia constitucional en la materia, poniendo de manifiesto,
eso si, que se ha caracterizado por el nada generoso criterio con el que ha apre-
ciado la concurrencia de una restriccién de derechos individuales (a los que
identifica exclusivamente, ademas, con los derechos fundamentales). Doctrina

(21)  Vide por todos, junto a las clasicas obras de Paul ROUBIER: Les conflits des lois dans le
temps (Théorie dite de la non-rétroactivité des lois), 2 volimenes, Sirey, Paris, 1929-1933; Le
droit transitoire (conflits des lois dans le temps), Dalloz/Sirey, Paris, 1960; la monografia de
Francisco LOPEZ MENUDO: El principio de irretroactividad en las normas juridico-administrati-
vas, Instituto Garcia Oviedo-Universidad de Sevilla, 1982.

(22)  Vide un prolijo andlisis de la jurisprudencia constitucional de los primeros afios en Re-
gina GAYA SICILIA: El principio de irretroactividad de las leyes en la jurisprudencia constitucio-
nal, Montecorvo, Madrid, 1987, pags. 183-302. Las valoraciones de la autora son, en general, cri-
ticas con la linea seguida (vide, especialmente, pags. 319-320). Vide, también, F. LOPEZ MENUDO:
«El principio de irretroactividad de las normas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional»,
en Estudios sobre la Constitucion espanola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria,
volumen I, Civitas, Madrid, 1991, pags. 481-508.

(23) Vide, sobre esta Sentencia y, en general, sobre las limitaciones que su caricter retroac-
tivo impone a las convalidaciones legislativas, J. GARCIA LUENGO: «La subsanacion retroactiva
de reglamentos nulos mediante la elevacién de rango...», cit.
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que, sin duda, limita de forma notable el efecto que esta barrera constitucional
a las convalidaciones legislativas puede desplegar en la practica (24).

Esta en exceso prudente jurisprudencia constitucional en materia de retro-
actividad ha propiciado la aparicion, en ocasiones, de vias indirectas para limi-
tar la capacidad de las leyes de afectar a relaciones juridicas pasadas y a sus
consecuencias ya producidas. De esta forma, leyes cuyo efecto retroactivo era
perfectamente constitucional desde la Optica de las prohibiciones contenidas
en el articulo 9.3 de la Constitucién en materia de retroactividad han sido inva-
lidadas cuando a este efecto retroactivo aunaban otras particularidades que per-
mitian realizar una valoracién de conjunto de las normas en cuestién como
contrarias a la seguridad juridica (principio recogido también por el ar-
ticulo 9.3 de la Constitucién). Sin embargo, y en la medida en que estos pro-
nunciamientos constitucionales se amparan esencialmente, para determinar la
contradiccién con el principio de seguridad juridica, en consideraciones relati-
vas a la previsibilidad de la concreta reaccion del legislador, esta doctrina ju-
risprudencial es especialmente poco apta para deducir de ella limites a las leyes
de convalidacién (25). Frente a la l6gica de los supuestos en los que se ha re-
conocido el quebranto a la seguridad juridica (que han sido siempre excepcio-
nales y limitados a casos donde el legislador habia aprobado una norma en
contradiccién con las practicas que habia desarrollado hasta ese momento la
propia Administracion, creando una expectativa y generando confianza en los
ciudadanos respecto de la continuidad de la misma que no se entiende admisi-
ble que sea truncada retroactivamente), en las convalidaciones legislativas la

(24) Cfr. L. M. Diez-Picazo GIMENEZ: La derogacion..., cit., pags. 187-191; J. GARcia
LUENGO: «La subsanacién retroactiva de reglamentos nulos mediante la elevacién de rango...»,
cit., pag. 446.

(25) Asi, por ejemplo, las STC 173/1996 y STC 234/2001. En ambas sentencias el esquema
es idéntico. La inconstitucionalidad de las regulaciones es consecuencia de haber establecido el
legislador modificaciones legales que alteraban lo anteriormente fijado y aplicado por la Admi-
nistraciéon de forma reiterada y continuada. Parece que las anulaciones que el Tribunal Constitu-
cional estd dispuesto a llevar a cabo han de basarse esencialmente en consideraciones de esa in-
dole, por mucho que Sentencias anteriores hubieran definido un esquema teérico mas complejo
en el que coexistian factores adicionales (SSTC 126/1987, 197/1992,173/1996, 182/1997). Vide,
sobre la primera de ellas, J. GARCIA LUENGO: El principio de proteccion de la confianza en el De-
recho Administrativo, Civitas, Madrid, 2002, pags. 94-96; asi como los Fundamentos de Derecho
Octavo, Noveno y Décimo de la segunda. Recientemente E. GARCIA DE ENTERRIA: «El principio
de proteccién de la confianza legitima como supuesto titulo justificativo de la responsabilidad pa-
trimonial del Estado legislador», en Revista de Administraciéon Publica, num. 159, 2002,
pags. 173-206, ha puesto en duda, sin embargo, que la proteccion de la confianza legitima sirva
como factor relevante para estimar quiebras a la seguridad juridica y, especialmente, que pueda
ser empleada en tal sentido a efectos resarcitorios (pags. 175-179).
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intervencioén del legislador viene justamente a afirmar y confirmar la actuacién
administrativa. Al ir ambas en idéntica direccién no puede alegarse quebranto
alguno al amparo de un principio de seguridad juridica identificado con la ga-
rantia de la previsibilidad de la accidn de los poderes publicos o de la legitima
confianza de los ciudadanos que la primera haya podido generar.

Al margen de que la seguridad juridica, interpretada de una forma que cre-
emos mas correcta (incluyendo una exigencia de regularidad en el actuar del
legislador e incidiendo sobre la confianza y previsibilidad no tanto de las ac-
tuaciones de los poderes publicos como del marco legal en el que éstas han de
desarrollarse) (26), quizds podria constituir un limite a las leyes de convalida-
cién, no queda, sin embargo, otra cosa que negarle cualquier efecto modulador
tal y como viene siendo interpretada en la actualidad por el Tribunal Constitu-
cional. Es mas, si la seguridad juridica se identifica con la estabilidad y conti-
nuidad de las normas o procedimientos ya existentes, y con el hecho de que los
poderes publicos en su conjunto no intervengan retroactivamente yendo contra
sus propios actos, las convalidaciones legislativas no s6lo no son merecedoras
de reproche alguno respecto de su afeccion a la misma sino que, antes al con-
trario, acaban configurandose, lo que no deja de ser sorprendente y demuestra
la urgencia de una reorientacién de la doctrina jurisprudencial en la materia,
como instrumentos que contribuyen a restaurarla.

3. Lareserva de jurisdiccion como limite
a las convalidaciones legislativas

Las convalidaciones legislativas, en la medida en que logran enervar los
efectos de las decisiones judiciales que ya han recaido sobre la actuacién ad-
ministrativa, plantean el problema de si afectan de forma constitucionalmente
ilegitima (y por ello vedada) a las funciones de los érganos jurisdiccionales. In-
cluso, yendo mads all4, si puede entenderse que supongan una usurpacion de las
funciones de éstos, dado que producen como resultado la enervacion de los
efectos de una decision judicial, con la consiguiente injerencia en la esfera fun-
cionalmente reservada por la Constitucién a jueces y tribunales (27).

(26) S. MuNoz MACHADO: Tratado de Derecho Administrativo..., cit., pag. 380, sefala
también, en un sentido que creemos puede interpretarse coincidente con estas apreciaciones, que
una convalidacion legislativa no habria de entenderse admisible en nuestro ordenamiento si esta-
bleciere una regulacion legal imprevisible.

(27) Aspecto que fue inicialmente resaltado por S. MUNOZ MACHADO: La reserva de juris-
diccion, cit., pags. 129-130, y sobre el que recientemente ha vuelto a llamar la atencion en su Tra-
tado de Derecho Administrativo..., cit., pags. 385-394, passim.
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No obstante la claridad con la que se deduce del reconocimiento constitu-
cional de que la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado corresponde en
exclusiva a los tribunales (asi lo dispone el articulo 117.3 de la Constitucidn) la
existencia de una correlativa reserva funcional a favor de los 6rganos jurisdic-
cionales, delimitar su contenido material es una tarea mucho més compli-
cada (28). Por lo demds, tampoco ha sido ésta una cuestién excesivamente ana-
lizada doctrinalmente ni que haya merecido hasta fecha muy reciente de
manifestaciones sobre su contenido y garantia por parte del Tribunal Constitu-
cional, lo que provoca que tampoco sean excesivas las referencias con las que,
a la hora de tratar de acometerla, podemos contar (29).

De acuerdo con la mayor parte de las construcciones dogmaticas, entende-
mos correcto identificar la funcién jurisdiccional con la capacidad de realizar en
exclusiva aquella labor juridicamente consistente en la aplicacién normativa do-
tada del maximo grado de irrevocabilidad positivamente admitido (30). Lo de-
cisivo, a nuestros efectos, es que de la instauracion constitucional de la reserva
se deduce que sélo los jueces pueden dictar mandatos juridicos irrevocables.
Como es sabido, esta cualidad de la accién de los érganos jurisdiccionales se ar-
ticula juridicamente a través del reconocimiento y garantia de la cosa juzgada.
La identificacion de este aspecto con la particularidad tltima y nuclear de la
funcién judicial cuenta en nuestro ordenamiento constitucional, por ello, con
una proteccion adicional, que refuerza la reserva de jurisdiccién y reafirma lo
que venimos diciendo, a través del articulo 24.1 de la Constitucién. Tal pre-

(28) S. MuNoz MACHADO: Tratado de Derecho Administrativo..., cit., pag. 390.

(29) Los trabajos mas ilustrativos sobre el particular son los ya clasicos de S. MuNoz MA-
CHADO: La reserva..., cit., y de Juan Luis REQUEIO PAGES: Jurisdiccion e independencia judicial,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989. Recientemente S. MuN0Oz MACHADO: Tra-
tado de Derecho Administrativo..., cit., pags. 385-394, ha vuelto a profundizar en el estudio de
esta importante cuestion.

Ha sido precisamente la impugnacién en los tltimos afios de una serie de leyes de convalida-
cién de actuaciones administrativas previamente anuladas lo que ha dado ocasién al Tribunal
Constitucional de manifestar su parecer respecto de la capacidad invasiva constitucionalmente
permitida a la ley (asi, especialmente, en su STC 73/2000). Aunque estos pronunciamientos ayu-
dan a avanzar siquiera sea minimamente en la identificacion de cudles son los exactos limites y
garantias que nuestro texto constitucional establece para proteger el ambito funcional constitu-
cionalmente reservado a la jurisdiccion frente a intromisiones provinentes de otro poder del Es-
tado como es el legislador, las incertidumbres siguen siendo muchas.

(30) J. L. REQUEJO PAGES: «La reserva de jurisdiccion, de Santiago Mufioz Machado», re-
cension aparecida en la Revista Espariiola de Derecho Constitucional, ntim. 28, 1990, pag. 319,y
Jurisdiccion e independencia judicial, cit., en especial toda su Primera parte y, dentro de ella, su
Capitulo Segundo (pags. 67-93); G. DOMENECH PASCUAL: La invalidez..., cit., pags. 450 y la bi-
bliografia alli citada.
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cepto, que proclama el derecho a la tutela judicial efectiva, garantiza también,
como integrante de la misma, la intangibilidad de la cosa juzgada (31).

Cernido en estos términos el dmbito de la reserva de jurisdiccion, resultaria
que nuestro ordenamiento no s6lo identifica la funcién judicial con la capaci-
dad de dictar decisiones definitivas que no podran ser alteradas sino que pro-
tege esta situacion a través de su plasmacién como derecho subjetivo de aque-
llos ciudadanos que acuden a los tribunales. No obstante la garantia que
supone, dentro de este ambito material, identificar la reserva de jurisdiccion es-
tablecida en la Constitucién espaifiola con la esfera de intangibilidad que, deri-
vada del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, es reconocida a la
cosa juzgada en nuestro ordenamiento, subsisten algunos problemas. Bésica-
mente, como ha sefialado Mufioz Machado, que esta concepcion de la reserva
de jurisdiccion es, muy probablemente, de minimos (32).

Con independencia de que sea suficiente o no como definicién del dmbito
en cualquier caso reservado a la jurisdiccién, es incuestionable que, cuando
menos, dentro del mismo no caben leyes de convalidacién. Son inconstitucio-
nales por ello todas las convalidaciones legislativas que traten de dar validez a
actos o disposiciones administrativas ilegales que ya hayan sido anuladas por
medio de sentencia firme reconociendo las subsiguientes posiciones juridicas
subjetivas individualizadas a los interesados. La cosa juzgada, a estos efectos,

(31) El derecho a la tutela judicial efectiva constitucionalmente reconocido tiene un carac-
ter poliédrico, y comprende manifestaciones muy diversas. De entre ellas, sobre todo, hemos de
destacar, a los efectos que nos interesan, que reconoce ese dmbito de inderogabilidad dltima cons-
tituyente de la esencia de la reserva de jurisdiccion que consiste en «la intangibilidad de las situa-
ciones juridicas en ellas declaradas, pues también si la cosa juzgada, ..., fuese desconocida, ven-
dria a privarse de eficacia a lo que se decidi6 con firmeza al cabo del proceso» (Fundamento de
Derecho Segundo de la Sentencia Tribunal Constitucional 159/1987, de 26 de octubre). Vide tam-
bién el Fundamento de Derecho Cuarto de la STC 31/1999.

(32) En opinién de Muifloz Machado esta equiparacién es insatisfactoria porque por una
parte «el concepto de cosa juzgada esta vinculado a la irreversibilidad de las decisiones que es
oponible a cualquier otro 6rgano judicial y no frente al legislador» y, por otra, como consecuen-
cia de que «hay decisiones individuales que no reconocen derechos individuales sino que hacen
declaraciones objetivas atinentes, por ejemplo, a la nulidad de una norma. En todos estos casos, la
cosa juzgada no impide que el legislador intervenga convalidando la norma anulada, sustituyén-
dola o déndole la cobertura de que inicialmente carecia» (S. MUNOZ MACHADO: Tratado de Dere-
cho Administrativo..., cit., pdg. 390). La cuestién es enormemente compleja, porque frente a un
criterio definidor como el sefialado, de tipo técnico, parece complicado encontrar otro que conju-
gue la mayor amplitud buscada sin conllevar inevitablemente incoherencias con la suficiente ca-
pacidad para discriminar de manera generalmente valida que ha de ser exigida a este tipo de es-
fuerzos clarificadores. Mufioz Machado, finalmente, opta por proporcionar un listado de
supuestos de afrenta a la reserva de jurisdiccidn a partir de los cuales cernir su &mbito, deducidos
de una declaracion inevitablemente genérica (pags. 390-394).
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es inmodificable por las mismas y supone un limite infranqueable para el legis-
lador debido a la proteccion desplegada por el reconocimiento del derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucién (33). Por lo demas,
tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (34), cuando han tenido ocasién de manifestarse sobre el particular, lo han
hecho de tal forma que esta idea queda reafirmada. Asi, las STC 73/2000, de 14
de marzo, y STEDH de 27 de abril de 2004 (Asunto Gorraiz Lizarraga y otros
contra Espana), ambas referidas a los problemas planteados por la convalida-
cién de la presa de Itoiz (35), la aceptan tras sefialar en sus fundamentos juridi-
cos la inexistencia en el caso analizado de derechos subjetivos ya reconocidos.
Estos, en la 16gica argumentativa que siguen ambos tribunales, parecen actuar
en todo caso como limite que en ningtin supuesto ha de consentirse traspasar al
legislador (36). La Sentencia del Tribunal Europeo es en ese sentido especial-
mente significativa, por cuanto se enmarca en una linea jurisprudencial extraor-
dinariamente rigurosa. Las diversas Sentencias que el Tribunal de Estrasburgo
habia venido dictando hasta la fecha en materia de convalidaciones legislativas,
a partir de la importantisima Sentencia de 9 de diciembre de 1994 que resolvié
el Asunto Refinerias griegas Stran y Stratis Andreadis contra Grecia (493/94),
reafirman también esta idea, ya que siempre han declarado la imposibilidad de
que por medio de una ley de convalidacidn se afecte a procesos judiciales ya re-
sueltos definitivamente (37). Y aunque la mds reciente de ellas haya admitido

(33) En este mismo sentido, S. MUNOZ MACHADO: Tratado de Derecho Administrativo...,
cit., pags. 380-381, al trazar los diferentes supuestos en los que son posibles o no las convalida-
ciones legislativas.

(34) El ya abundante bagaje jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en interpretacion del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y las Liber-
tades Fundamentales recaido sobre leyes que convalidaban legislativamente actuaciones adminis-
trativas ilegales es importantisimo a efectos de determinar la admisibilidad en nuestro Derecho de
la figura. Y no sélo, como es sabido, por tratarse de un cuerpo normativo que ha de entenderse in-
tegrado en el ordenamiento espafiol, sino porque ademds, y fruto de la previsién del articulo 10.2
de la Constitucién, la propia interpretacion constitucional en punto al contenido de los derechos
fundamentales garantizados en nuestro Derecho ha de realizarse a la luz del mismo.

(35) Vide supra nota nim. 8.

(36) Vide los Fundamentos de Derecho Octavo a Decimoprimero de la STC 73/2000, asi
como los §§ 72y 72 de la STEDH de 27 de abril de 2004. El Tribunal Constitucional, por ejem-
plo, seiiala, en linea con lo que venimos afirmando, que la tutela judicial efectiva no se ve afec-
tada por el mero hecho de que, estando pendiente un proceso, el legislador haga uso de la capaci-
dad innovativa que tiene sobre el ordenamiento. De esta sola actuacién no puede deducirse la
existencia de una injerencia ilegitima por parte del legislador.

(37) Las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos mads relevantes en materia
de convalidaciones legislativas, que configuran en la actualidad una consolidada jurisprudencia,
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la operacidn realizada por el legislador navarro respecto de la apreciacién de la
conformidad a la legalidad de la presa de Itoiz, no ha de perderse de vista que
un elemento esencial que le conduce a tal decisién es que en este caso no apa-
recen en conflicto derechos subjetivos individuales amparados por una declara-
cion judicial previa con fuerza de cosa juzgada.

Ambas decisiones judiciales, por otra parte, permiten expresar dudas sobre
que estos Tribunales concedan a la reserva de jurisdiccién un contenido mayor
o mucho mayor del sefialado. La barrera que supone la reserva de jurisdiccion,
manifestacion de las exigencias constitucionales en materia de separacién de
poderes, queda reducida, en aplicacién de la jurisprudencia constitucional y
europea, a los efectos que pueda desplegar su tutela a través del mencionado
derecho fundamental. De lo que se deducen, por cierto, importantes conse-
cuencias que amplian el dmbito en el que constitucionalmente serdn posibles
las leyes de convalidacion. Las afecciones a regulaciones generales o a cual-
quier actuacién administrativa que no haya incidido en la esfera de intereses
juridicos de un ciudadano (o las partes de una que no lo hayan hecho), si seran
susceptibles de convalidacién por el legislador. Por causa, precisamente, de la
inexistencia en tales casos de dmbitos de garantia reconocidos a ciudadanos
que impidan su ejercicio. Estos resultados son los que, precisamente, son sefia-
lados y criticados por Mufioz Machado.

4. Leyes de convalidacion arbitrarias

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia
de convalidaciones legislativas, a pesar de incardinar formalmente sus argu-

son las Sentencias de 9 de diciembre de 1994 (Asunto Refinerias griegas Stran et Stratis Andrea-
dis contra Grecia); de 22 de octubre de 1997 (Asunto Papageorgiou contra Grecia); de 23 de oc-
tubre de 1997 (Asunto National & Provincial Building Society, Leeds Permanent Building Society
y Yorkshire Building Society contra el Reino Unido); de 28 de octubre de 1999 (Asunto Zielinski,
Pradal y Gonzdlez y otros contra Francia); de 14 de diciembre de 1999 (Asunto Antonakopoulos,
Vorstela y Antonakopoulu contra Grecia); de 28 de junio de 2000 (Asunto Dimitros Georgiadis
contra Grecia); de 7 de noviembre de 2000 (Asunto Anagnostopoulos contra Grecia); y de 14 de
marzo de 2003 (Asunto Adamogiannis contra Grecia). Sobre esta jurisprudencia, vide A. DiAz-
ROMERAL GOMEZ: Op. cit.; Jerry SAINTE-ROSE: «Le contrdle de la convencionnalité des valida-
tions législatives par le juge judiciaire», en Révue Francaise de Droit Administratif, nim. 6, 2000,
pag. 1195; B. MATHIEU: «Les validations législatives devant le juge de Strasbourg...», cit., y «Une
jurisprudence qui péche par exces de timidité...», cit.; Jean-Yves FROUIN y Bertrand MATHIEU:
«Les validations législatives devant la Cour de Cassation. Observations sous Cour de Cassation,
chambre sociale, 25 avril 2001», en Révue Francaise de Droit Administratif, nim. 5, 2001, pags.
1055-1062; G. DOMENECH PASCUAL: La invalidez de los reglamentos, cit., pags. 444-448; S. Mu-
N0z MACHADO: Tratado de Derecho Administrativo..., cit., pag. 376.
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mentaciones con base en el articulo 6.1 del Convenio (que viene a correspon-
derse materialmente con el art. 24 de la Constitucidén), va mucho mas alla de
los exactos perfiles del mismo y ha establecido un abanico de limitaciones de
mayor calado que el cefiido a las estrictamente derivadas de la proteccién del
derecho a la tutela judicial efectiva. A nuestro juicio, y por mucho que la juris-
prudencia del Tribunal de Estrasburgo sea clara en lo que se refiere a su anclaje
en el Convenio, no creemos técnicamente apropiado, en un marco como el que
proporciona la Constitucion espafiola, integrar estas consideraciones en la re-
flexién que venimos realizando sobre la tutela judicial efectiva, toda vez que se
basan en la ponderacion de una serie de elementos que exceden lo que desde
un perspectiva técnicamente rigurosa ha de entenderse como constitucional-
mente vedado al legislador en aplicacién del articulo 24.1 de la Constitucion.

No obstante considerar técnicamente inapropiada (aunque en parte com-
prensible por las limitaciones y caracteristicas del 6rgano) la aproximacién que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha realizado a lo largo de su juris-
prudencia sobre los limites que no pueden sobrepasar las convalidaciones le-
gislativas, no podemos desentendernos de su jurisprudencia, que ha de ser ne-
cesariamente acogida por nuestro Derecho. Sin embargo, creemos obligado
tratar de hacerlo acomodéndola sistemdticamente de la forma m4s coherente
con la estructura de nuestro marco constitucional. Desde esta dptica, dado que
las previsiones que ha ido desarrollando el Tribunal de Estrasburgo, a nuestro
juicio, se refieren a lo que en nuestro sistema se corresponde con un juicio so-
bre la arbitrariedad del legislador, sobre el empleo torcido de las facultades que
le otorga el ordenamiento, las incluimos en la limitacién que el articulo 9.3 de
la Constitucién impone al poder legislativo cuando declara la interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos.

La Constitucién espafiola, con este precepto, consagra la prohibicién del
empleo desviado de las potestades que a cualquiera de los poderes publicos
otorga, fiduciariamente, el Derecho. También, como es evidente y ha sido rei-
teradamente puesto de manifiesto, respecto del legislador (38). No obstante lo
cual, las especiales caracteristicas de este 6rgano, su condicién de represen-
tante de la ciudadania, obligan a extremar las precauciones. La significacién de
un juicio sobre la arbitrariedad de una ley no es la misma que la que pueda me-
recer esa misma apreciacion respecto de un acto administrativo, por ejemplo.

(38) Vide Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER: Materiales para una Constitucion (los
trabajos de un profesor en la Comision constitucional del Senado), Akal, 1984, pags. 67-70; To-
mas-Ramoén FERNANDEZ RODRIGUEZ: De la arbitrariedad del legislador. Una critica de la juris-
prudencia constitucional, Civitas, Madrid, 1998; Franck MODERNE: «Sur ’arbitraire 1égislatif. A
propos de I’ouvrage de T. R. Fernandez. De la arbitrariedad del legislador, una critica de la juris-
prudencia constitucional», en Révue Frangaise de Droit Administratif, 1999, nim. 1, pag. 184.
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Si conviene no confundir, a la hora de fiscalizar cualquier actuacion de los po-
deres publicos, control de la arbitrariedad con sustitucién en la concrecion de
aquellas apreciaciones discrecionales o de oportunidad reconocidas al poder
competente constitucionalmente para realizarlas, la prudencia ha de extre-
marse, como es logico, cuando nos las habemos con un poder, el legislativo,
que las tiene reconocidas por su condicion de representativo.

Hasta la fecha, la aplicacion que el Tribunal Constitucional ha venido rea-
lizado de la posibilidad constitucional de controlar la racionalidad y razonabi-
lidad de las elecciones del legislador ha sido extraordinariamente cauta, preci-
samente porque se trata de un instrumento de control que roza en su aplicacién
el juicio sobre las referidas consideraciones de oportunidad (39). No ha de per-
derse de vista que, si de realizar una ponderacién o una evaluacién discrecional
se trata, esto es, no vinculada en un sentido u otro por la Constitucién, debe co-
rresponder al legislador la determinacién dltima, porque asi es querido por
nuestro ordenamiento, que confia en este 6rgano como depositario de la repre-
sentacion de los ciudadanos y como el mas capacitado para desarrollar acerta-
damente funciones que requieran de la puesta en practica de valoraciones de
razonabilidad (40). De hecho, la Constitucién establece un procedimiento, el
legislativo, que es tenido por especialmente apto y adecuado para garantizar la
mayor correccién valorativa posible de la decision (41).

Ahora bien, esta prudencia del Tribunal Constitucional espafiol, que se en-

(39) Esta jurisprudencia ha sido objeto de un cuidadoso andlisis y critica por T. R. FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ: De la arbitrariedad del legislador ..., cit., pags. 47-86.

(40) Vide Manuel ATIENZA RODRIGUEZ: «Sobre lo razonable en el Derecho», en Revista Es-
panola de Derecho Constitucional, nim. 27, 1989, pags. 93-110; Angel CARRASCO PERERA: «El
juicio de razonabilidad en la justicia constitucional», en Revista Espariiola de Derecho constitu-
cional, nim. 11, 1984, pags. 39-106; y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: «Le principe constitutionnel
d’interdiction de 1’arbitraire des pouvoirs publics en Espagne: quid novum?», en Révue Frangaise
de Droit Administratif, 1999, nim. 1, pag. 181.

(41) Para las primeras valoraciones de la capacidad legitimadora del procedimiento, vide
Hans KELSEN: Esencia y valor de la democracia, traduccion de la 2.* edicion alemana, por Rafael
Luengo Tapia y Luis Legaz Lacambra, Comares, Granada, 2002. En la actualidad, y a partir de
los avances en materia de teorfa y ética del discurso (las aportaciones de Habermas y Karl-Otto
Apel son claves) esta idea de legitimacion a través del procedimiento no sélo estd consolidada-
mente anclada en la propia esencia de los procesos juridicos (vide Niklas LUHMANN: Legitimation
durch Verfahren, Suhrkamp, Frankfurt, 1989) sino que incluso ha sido convertida en uno de los
elementos centrales a partir de los cuales desarrolla su teoria sociopolitica Jiirgen Habermas, fac-
tor en el que cree poder encontrar las bases legitimadoras de la convivencia y ordenacion social.
Vide Jirgen HABERMAS: Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 1998. Especialmente, en punto a
las implicaciones de la valoracion que las exigencias de la politica deliberativa puede imponer a
la capacidad de control y deteccion de una arbitrariedad a cargo de los érganos de control de la
constitucionalidad, pags. 346-361.
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marca en un analisis acertado de la capacidad de rectificacidon que le es propia
en este terreno, ha de conjugarse necesariamente con la jurisprudencia europea
en materia de convalidaciones legislativas (42). Esta, como se ha dicho, per-
mite realizar valoraciones enjuiciando la correccién de la ponderacién de inte-
reses acometida por el legislador a la hora de aprobar una ley de convalidacién
y, cuando se juzgue desproporcionada, obliga a declarar por ello la contrarie-
dad a Derecho de la norma.

Por ello, a pesar de la extraordinaria cautela con la que el Tribunal Constitu-
cional realiza sus consideraciones en materia de arbitrariedad del legislador (lo
que, con caracter general, dificulta enormemente su apreciacion), es cierto, sin
embargo, que un concreto factor que concurre en algunas convalidaciones legis-
lativas sefialado por esa jurisprudencia si permite, sin embargo, alentar sospe-
chas sobre que las mismas pueden suponer, en algunos casos, un empleo torcido
de la potestad legislativa. En concreto, nos referimos al supuesto en que, ante una
controversia juridica que se encuentre en un estadio de desarrollo avanzado y en
la que sistematicamente se haya dado la razoén al particular contra la Administra-
cién, y siendo previsible un fallo condenatorio inminente que zanje definitiva-
mente el problema anulando la actuacién administrativa, la ley de convalidacién
suponga una intervencion con el solo objetivo de resolver favorablemente a los
intereses de un poder publico (el ejecutivo) por medio de la intervencién de otro
(el legislador). Existe en tal injerencia una nota de abuso, al aproximarse a la fi-
gura de que un mismo ente sea juez y parte, que puede hacer concebir la tacha de
arbitraria para tal actuacién. Del desbroce de la jurisprudencia europea se de-
duce, en concreto, que una ley de convalidacién no serd posible nunca cuando:

1. Laactuacién del legislador haya tenido por tnica base la pretension de
dejar sin efectos una condena a la Administracion ya producida o muy proba-
ble (esto es, no s6lo meramente posible sino previsible, algo que bien queda re-
flejado por el caracter grosero de la ilegalidad en cuestion o, simplemente, por
haber recaido ya la anulacién en sentencias de instancia o procedimientos ho-
mologables).

2. Los afectados no hubieran podido prever la cobertura dada por el le-
gislador (y ello es asi inicamente cuando ésta introduce un cambio sustancial
respecto de lo que era la ordenacién juridica previa, pero no cuando la modifi-
cacion es de matiz).

3. Esta intervencién se produzca en un momento muy avanzado del pro-
ceso (usualmente, de hecho, serd exigido también por este motivo que ya haya
pronunciamiento condenatorio en primera instancia).

4. Exista una desproporcion evidente en cuanto a la ausencia de razona-

(42) Vide supra nota ndim. 38.
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bilidad de la medida (lo que conlleva que sélo afectara la limitacion a casos en
los que pueda haber afectados derechos e intereses de ciudadanos, que consti-
tuyen el elemento a tener en cuenta, junto al interés general invocado, a la hora
de realizar la ponderacién).

En tal supuesto, que de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos determina la ilegitimidad de la convalidacion legislativa,
creemos que es posible considerar que, en nuestro ordenamiento constitucional,
tampoco ha de ser admisible, por merecedora del reproche de arbitrariedad. Se
trata, como ya se ha sefialado, de un caso excepcional, en el que no creemos que,
aplicado de manera cauta y prudente, pueda entenderse en modo alguno que se
opere la sustitucién, en consideraciones de oportunidad, del legislador por el juez
constitucional. Este dltimo, Unicamente, se limita a valorar la concurrencia de
unos concretos elementos, que para la jurisprudencia europea conllevan la nuli-
dad de la ley, y deduce de la presencia de los mismos, si tal fuera el caso, en lo
que es una conclusién perfectamente razonable, que se ha producido el mencio-
nado empleo desviado e inconstitucional, por arbitrario, de la potestad legislativa.

De esta forma, junto a las limitaciones que su necesaria afeccién al pasado
suponen a las convalidaciones legislativas las previsiones constitucionales en
materia de retroactividad y a la prohibicién de que una ley de convalidacion se
produzca cuando ya hay una decision judicial definitiva que ha supuesto el re-
conocimiento con fuerza de cosa juzgada de unos concretos derechos o intere-
ses a algin ciudadano, aparece un tultimo limite de gran importancia (que
atiende a la arbitrariedad de la medida) para aquellos casos admisibles desde es-
tas dos primeras perspectivas (cefiidas inicamente a la retroactividad de la ley y
a su respeto a la separacién de poderes constitucionalmente consagrada). Previ-
sion esta dltima que cierra el marco en el que las leyes de convalidacion son ad-
misibles en nuestro ordenamiento constitucional, de acuerdo a las razones ex-
puestas. Y que permite conformar un cuadro més o menos general de las pautas
que, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, han de guiar el juicio que nos merezcan este
tipo de intervenciones del legislador. No obstante, quizds convenga también re-
cordar, a este respecto, que algunas de sus posiciones son, probablemente re-
flejo de un excesivo respeto a la posicidn tradicional del legislador como poder
hegemonico en nuestros sistemas juridicos. Lo cual induce a retomar algunas de
las criticas producto de la insatisfactoria y, en opinién de Mufioz Machado, to-
davia insuficiente determinacidn de la esfera funcionalmente reservada al juez
en nuestro Derecho. Y, también, a alertar sobre la posibilidad de que no sélo
este factor sino también el hecho, por demés evidente, de que la posicion del le-
gislador en el seno de los poderes del Estado esta sufriendo un perceptible debi-
litamiento, provoquen alguna alteracién de aquéllas en el futuro.
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