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trativos segiin el art. 25.1 y 3 C.E., VI.- Conclusiones.

I.- INTRODUCCION.

Es sabido que en nuestro pafs se han sancionado conductas politicamente
indeseables e inaceptables para el régimen franquista con una técnica juridi-
ca muy defectuosa y sin una cobertura legal en la mayoria de los casos o con
una invocacién genérica —por el Ministerio de la Gobernacion y el propio
Tribunal Supremo posteriormente— a la vieja Ley de Orden Piiblico de 1.959.
Y nuestra mejor doctrina venfa denunciando este hecho dentro de aquel Esta-
do de Derecho Administrativo que construyeran los tedricos de la Revista de
Administracién Piblica el comienzo de la década de los afios cincuenta (1).
Prima facie, pues, no parece sino sorprendente que por actos administrativos
sigulares o singularizados se impusiesen sanciones pecuniarias —por no refe-
rirme ya a las condenas de privacién de libertad en muchos casos—, con base

(1) GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Administrativo, 2 vols., ed. Civitas, Madrid, 1.989; Vid. también PAREJO ALFONSO, L.,
JIMENEZ BLANCO, A. y ORTEGA ALVAREZ, L., Manual de Derecho Administrativo, ed.
Ariel, Barcelona, 1.992.
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en una modesta orden ministerial (2) a periodistas, estudiantes o trabajadoreg
con ocasién de declaraciones relativas a tal o cual autoridad en uso de su
libertad de expresion o el cierre de peri6dicos conocidos en la época (3), v
todo ello 150 afios después de la afirmacién solemne y categdrica de que e]
principio de legalidad es uno de los que conforman esencialmente el concep-
to de Estado de Derecho, todo lo cual ha sido advertido tempranamente por
la doctrina espafiola. En-efecto, es E. GARCIA DE ENTERRIA en upy
conocida obra que tuve el gusto de recensionar quien dice sobre esto |g
siguiente (4):

Esta situacién andmala se ha prolongado en Espafia incluso en época
postconstitucional. Y es curioso que incluso la doctrina legal tanto del Tribu-
nal Supremo como del Tribunal Constitucional no han aclarado el panorama
suficientemente, al menos, como se sabe, en lo que atafie a las relaciones de
especial sujecion (besondere Gewaltverhltnis).

Se han intentado, tanto por la doctrina cientifica como por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional construir un Derecho
penal administrativo y los esfuerzos han sido notables, mejorando la situa-
cién de vacio preexistente y recortando los poderes omnimodos de la propia
Administracién en determinados casos (muy especialmente en las llamadas
relaciones de especial sujeciéon que acabamos de apuntar). En este mismo
sentido ha escrito F.A. CASTILLO BLANCO que la doctrina se plantea con
mayor ¢ menor intensidad la de adecuar al Derecho disciplinario a una con-
cepcién mds garantizadora de los derechos fundamentales, haciendo aplica-
bles al mismo principios que rigen de forma general en todos los érdenes
punitivos. Efectivamente, una nueva consideracion del Derecho disciplinario
determina, de un lado, la causalizacién del Derecho disciplinario, su cone-
xién a bienes juridicos transgredidos, de otro, aplicarle al mismo los pirnci-
pios que rigen en el orden punitivo. Se podra discutir la intensidad de aplica-
cién de principios generales punitivos o las modulaciones que éstos han de
sufrir, pero negar su aplicacién no es hoy realista. Ello implica, como ya se
puso de relieve anteriormente, una nueva consideracion del contenido y fina-
lidad de las relaciones de sujecion especiales (5).

“La primera de estas ideas, el principio de legalidad, constituye, desde luego, un instry-
mento directamente lanzado contra la estructura del Estado absoluto; frente al poder
personal y arbitrario, el ideal del gobierno por y en virtud de las leyes. Pero su simple
condicién de arbitro politico no bastaria a explicar su formidable eficacia dialéctica; as{
como su increfble dinamicidad histérica que se desenvuelve a lo largo de todo el consti-
tucionalismo modemo y que se plasma en la concepcién (en cierto modo ya indepen-
diente del sentido inicial de ese constitucionalismo) que se llamard m4s tarde Estado de
Derecho. En el fondo, esta formulacion del imperio o de la soberania de la Ley como
ideal politico no es més que una transposicién a la teoria social del principio de legali-
dad del universo sobre el que trabaja el pensamiento de Occidente desde el Renaci-
miento y que alcanza en la Fisica de Newton y en la Iustracion su expresién definitiva.
Es bien conocido, en efecto, como Montesquieu abre su gran obra —que va a ser uno de
los més eficaces motores del nuevo movimiento— justamente desde esta idea central,
que hace univoco el sentido de las leyes en la naturaleza y en la sociedad: “Las leyes en
su significacion mas extensa son las relaciones necesarias que derivan de la naturaleza
de las cosas, y en este sentido todos los seres tienen sus leyes; las inteligencias superio-
res al hombre comiin tienen su leyes; las bestias tienen sus leyes; el hombre tiene sus
leyes”. Desde estam concepcién se aboca con todo rigor a la tesis de que en descubrir,
proponer, sancionar y finalmente, sostener estas leyes naturales que presiden la vida
social, se resume toda la funcién del poder politico.”
Con ser ello cierto, recientemente ha apuntado el profesor A. NIETO

GARCIA otras soluciones que, partiéndo de las bases actuales, dan una res-
puesta mds adecuada al problema de las sanciones administrativas como des-

(2) GALLEGO ANABITARTE, A. y DE MARCOS FERNANDEZ, A., Derecho Adminis- pués referiré brevemente (6).
trativo 1 (materiales), Madrid, 1.994, pag. 80. Se sostiene por estos autores que, en realidad,
aunque la potestad reglamentaria esté sélo reconocida al Gobierno (arts. 97 y 98 C.E.), no pare-
ce correcto privar al Ministro como dérgano monocrdtico, de esta potestad reglamentaria, y no
sélo en el ambito doméstico, sino tampoco en las relaciones con efectos “ad extra” Naturalmen-

te, podrd el Ministro dictar reglamentos mediante OO MM salvo:

En esa linea anterior a las propuestas novedosas de A. NIETO GARCIA
de las que ya he hecho referencia y sobre las que volveré mds adelante, se
muestra la STS de 7 de noviembre de 1.984, Ar. 5395, que, en lo que ahora
a) El Ministro no puede en principio dictar Reglamento que afecten (en realidad que desa- importa, ha declarado:
rrollen o completen) directamente una ley.

b) El Ministro tampoco debera regular aquellos asuntos que “por su importancia y reper-
cusioén en la vida nacional” exijan el conocimiento y dictamen de todos los miembros
del Gobierno (art. 10.17 L.R.J.AE.).

(3) Me refiero al Diario Madrid.

(4) JIMENEZ LECHUGA, F.J., Comentario al libro GARCIA DE ENTERRIA, E., Revolu-
cion francesa y Administracion contempordnea, CUNAL 2/1.995 y R. A.A.P. nim. 22/1.995.

(5) CASTILLO BLANCO, F.A., Funcidn publica y poder disciplinario del Estado, ed.
C.E.M.C.I.- Civitas, Madrid, 1.992.

(6) NIETO GARCIA, A., Derecho Administrativo Sancionador, ed. Técnos, Madrid, 1.993.
Hay edicién posterior.
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Ya tempranamente, y en relacién con la fijacién o establecimiento
novo” de tipos impositivos ex Reglamento, la STC 37/1.981, de 16 de
noviembre, fijaba esta doctrina:

sicién de sanciones administrativas deteniéndonos sélamente en los aspectos
epigrafiados (7).

ma”, R.AP. nim. 109/1.986.

FRANCISCO JAVIER JIMENEZ LECHUGA

«... se hace preciso resaltar, ante la gravedad de las sanciones impuestas, constitutivag
de la extincidn de la relacién de servicio que los principios de la tipicidad de la infrag.
cién y de la legalidad de la pena, bésicos presupuestos para el ejercicio de la potestad
sancionadora por la Administracién, requiere no ya sélo la necesidad de que el acto
omisién castigados se hallen plenamente definidos como infraccién en el ordenamiento
juridico, sino también la perfecta adecuacién de las circunstancias objetivas y persona-
les determinantes de la ilicitud y de la imputabilidad, con la afiadidura, l6gica conse-
cuencia de lo anterior, de que en esta materia ha de rechazarse, como ya ha sostenido
esta Sala en Sentencias de 16 de marzo de 1.979 y de 19 de junio de 1.981, cualquier
tipo de interpretacion extensiva, analdgica o inductiva, e igualmente la posibilidad de
sancionar un supuesto diferente del que la norma contempla o la imposicién de correc-
ciones sin la cumplida prueba de los hechos que se imputen.”

¢

‘ex

“Esa habilitacién constituye una deslegalizacion, una simple transferencia al Gobierno
de la atribucién del Parlamento Vasco para crear tributos (y entre ellos) de acuerdo con
la Constitucién y las leyes. Que la Comunidad Auténoma Vasca posee competencia
para la creaci6n de tasas, pese a la redaccién restrictiva del articulo 42,b) de su Estatu-
to, es cuestién que ofrece pocas dudas, pues esa competencia deriva necesariamente de
la que también tiene para crear instituciones y organizar servicios publicos dependien-
tes directamente de la propia Comunidad Auténoma y no sélo inmediatamente a través
de los distintos territorios histéricos. La competencia debe ser ejercida, sin embargo,
conforme a la Constitucién y las leyes y la Constitucién (arts. 31.3 y 133.2) exige que
el establecimiento de los tributos se haga precisamente con arreglo a la ley, lo que
implica la necesidad de que sea el propio Parlamento Vasco el que determine los ele-
mentos esenciales del tributo, siquiera sea con la flexibilidad que una tasa de este géne-
ro requiere, de manera que, aunque su establecimiento concreto quede remitido a una
disposicién reglamentaria, ésta haya de producirse dentro de los limites fijados por el
legislador. La Ley impugnada, que se limita a hacer una remisién en blanco al corres-
pondiente reglamento, segiin antes se sefiala, no respeta, ciertamente, esta reserva cons-
titucional. No puede aducirse para justificar la técnica utilizada el argumento de que el
modo de fijacién del importe y modo de devenga del canon, cuya propuesta ha d.e
hacerse por 6rganos colegiados de los que forman parte los representantes de los posi-
bles usuarios del servicio, asegura la justicia del mismo, pues como ya ha declrado este
Tribunal (S. de 13 de febrero de 1.981, publicada en el B.O.E. de 24 de febrero de
1.981, recurso nim. 189/1.980), la remisién a una “prescripcién autonémica” sélo es
admisible en la medida en que “se refiere s6lo a cuestiones de detalle que no afecten a
la reserva de ley.”

Prescindiremos del estudio de los principios penales aplicables a la impo-

(7) SUAY RINCON, J., “El Derecho Administrativo Sancionador. Perspectivas de refor-
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I1.- EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD: A) RELACIONES DE SUPREMACIA GENERAL, B)
RELACIONES DE ESPECIAL SUJECION.

Las bases del moderno Estado de Derecho se encuentran en el ideario de
los revolucionarios franceses y su formulacién mds conspiciia se debe a los
tedricos ilustrados (LOCKE, ROUSSEAU y MONTESQUIEU). La Ley es la
expresion de la voluntad popular y el que obedece conforme a la ley no se
obedece sino a s mismo. Este cardcter de universalidad, generalidad y abs-
tracion de las leyes que son, ademds, dictadas por los Parlamentos nacionales
en base al principio de separacion de poderes constituye uno de los pilares
basicos del Estado liberal de Derecho. Asf es que los Derechos fundamenta-
les (libertad, propiedad) y las libertades piiblicas son materias de reserva
absoluta de ley en las que el Ejecutivo no pueden regular ni siquiera el deta-
lle. Sin embargo, la Administracion conservard en sus manos un haz de
potestades piblicas muy amplio e importante como es conocido. Esta supre-
macia de la ley frente al reglamento sufre algunas inflexiones dependiendo
del tipo de relacidn a la que su aplicacién venga referida.

a) relaciones de supremacia general.

En la Constitucidn espafiola el principio de reserva ley supone una reser-
va de ley orgdnica, reserva de ley ordinaria, la reserva de ley en relacién con
los derechos fundamentales y la reserva de ley y la reserva del Parlamento
democratico. Sobre la primacia de la ley ha escrito R. GARCIA MACHO
que el régimem parlamentario instaurado (art. 1.3 C.E.) culmina en el postu-
lado de la primacia de la ley como expresion de la voluntad popular (Predm-
bulo), en el contexto de una constitucién que se considera como norma supe-
rior o suprema (art. 9.1), lo cual significa la plasmacién de una jerarquia
normativa (art. 9.3 C.E.), en cuyo vértice se encuentra la Constitucién, la
cual tiene primacia sobre la ley, que a su vez la tiene sobre el reglamento y
éste sobre el acto administrativo. El principio de primacia implica que cada
norma estatal, dependiendo de cémo esté situado jerarquicamente el drgano
del que emana, tiene que mantenerse dentro de los limites ya precisados.
También el principio de primacia esta vinculado politicamente a la soberania
interna del Estado y a la distribucién de los poderes estatales entre diversos
entes con personalida juridica (Estado, CC AA, municipios, provincias, etc.).
La plasmacién juridica de la primera idea estd referida a la ilegalidad de
cualquier norma que infrinja una superior segin el planteamiento de que las
Cortes Generales representan al pueblo espafiol (art. 66.1 C.E.). La segunda
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idea desdibuja en cierta medida el principio de primacia, pues implica que ng
hay un dnico érgano centralizado del que emanan normas juridicas (caso de
las Comunidades Auténomas (8).

Por su parte, J.M2 BANO LEON sostiene que en la Constitucion se esta-
blece un nimero muy elevado de materias reservadas a la ley, o 1o que es 1o
mismo, un nicleo de materias sobre las que la Administracién no puede
intervenir sin la existencia previa de una Ley. Pero nada impide al legislador
abarcar cualquier materia; hay, pues, prohibicién de 4mbitos auténomos
reservados al reglamento (9). Esta reserva de ley es ampliada por la Constitu-
¢cién. Un ejemplo claro de ello —nos dece J.M* BANO LEON- es el articulo
25 en el que ademds de recoger el tradicional principio de legalidad penal, se
incluye a las sanciones administrativas. La Constitucién tampoco se confor-
ma con establecer una usual reserva de ley en materia tributaria, sino que,
ademds, incorpora a la reserva —art. 133, “en virtud de ley”— los beneficios
fiscales tal y como habfa propugnado la doctrina fiscalista. Ademas, la Cons-
tituci6n instaura por primera vez entre nosotros una vigencia efectiva de la
reserva, no ya referida a la primacia de la ley sino a la necesidad de que sea
la ley y no el reglamento el que regule determinados aspectos dentro del
4mbito de la reserva: ésta, al menos, es la interpretacién del Tribunal Consti-
tucional (10).

Fruto de esta concepcion es la STC 83/1.984, de 24 de julio (11), relativa
a la Cuestién de Constitucionalidad de la Base XVI de la Ley de Bases de
Sanidad Nacional, que se decanta claramente por la referida linea doctrinal.
Dice:

“Este principio de reserva de ley entrafia, en efecto, una garantfa esencial de nuestro
Estado de Derecho, y como tal ha de ser preservado. Su significado dltimo es el de ase-
gurar que la regulacién de los 4mbitos de libertad que corresponden a los ciudadanos
dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que tales &mbitos
han de quedar exentos de la accién del Ejecutivo y en consecuencia, de sus productos
normativos propios, que son los reglamentos. El principio no excluye, ciertamente, la
posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero sf que
tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y no claramente subordi-

(8) GARCIA MACHO, R., Reserva de ley y potestad reglamentaria, Ariel, Barcelona,
1.988.

(9) BANO LEON, J.M2., Los limites constitucionales a la potestad reglamentaria (remision
normativa y reglamento independiente en la Constitucién de 1.978), ed. Universidad Complu-
tense de Madrid-Civitas, Madrid, 1.991.

(10) STC 37/1.987, de 16 de noviembre.
(11) B.O.E. niim. 203, de 24 de agosto de 1.984.
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nada a la ley, lo que supondria una degradacién de la reserva formulada por la Consti-
tucién en favor del legislador.

Estos se traducen en ciertas exigencias en cuanto al alcance de las remisiones o habili-
taciones legales a la potestad reglamentaria, que pueden resumirse en el criterio de que
las mismas son tales gsue restrinjan efectivamente el ejercicio de esa potestad a un
complemento de la regulacién legal que sea indispensable por motivos técnicos o para
optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucién o por la
propia ley. Y este criterio aparece contradicho con evidencia mediante cldusulas lega-
les, del tipo de las que ahora se cuestiona, en virtud de las que se produce una verdade-
ra deslegalizacion de la materia reservada, esto es, una total abdicacién por parte del
legislador de su facultad para establecer limitativas, transfiriendo esta facuitad al titular
de la potestad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuéles son los fines u objetivos que la
reglamentacién ha de perseguir.” (12).

b) relaciones de sujecion especial.

Este supuesto, proveniente la distincion de los juristas alemanes, y espe-
cialmente de O. MAYER, P. LABAND y KRUGER, conoce una relajaciéon
del principio de legalidad y el de reserva de ley a pesar de los esfuerzos reali-
zados por la mejor doctrina para configurar los supuestos que este instituto
juridico abarcaba. El instituto, de clara procedente alemana y de elaboracién
doctrinal de juristas de aquel pafs, dentro de un cierto autoritarismo propio
de Prusia y Alemania, conocié desarrollos posteriores y fue capital en su
actual concepcion la Sentencia del Tribunal Constitucional alemén de 14 de
marzo de 1.972.

Esta institucién —sobre la que no podemos entrar ahora con el deteni-
miento que su estudio requiere (13)— era mal conocida en Espafia. Es a A.
GALLEGO ANABITARTE, como la doctrina reconoce unanimamente, a
quien cabe atribuir el mérito de haber aportado luz sobre una institucién muy
mal conocida hasta la fecha y atin antes del famoso pronunciamiento del Tri-

(12) En la misma linea la STC 6/1.983, de 4 de febrero, dice asi:

“Todo lo que hasta aqui llevamos dicho indica que nuestra Constitucién se ha produci-
do en la materia estudidada de una manera flexible y que, como asegura un importante
sector de la doctrina, la reserva de ley hay que entenderla referida a los criterios o prin-
cipios con arreglo a los cuales se ha de regir 1a materia tributaria; la creacién “ex novo”
del tributo y la determinacion de los elementos esenciales o con figuradores del mismo,
que pertenecen siempre al plano o nivel de la ley y no pueden dejarse nunca a la legis-
lacién delegada y menos todavia a la potestad reglamentaria”.

(13) IMENEZ LECHUGA, F.1., Relaciones de especial sujecién y limites constitucionales:
especial referencia al caso de los militares, los funcionarios y los enfermos hospitalarios, de pré-
xima y previsible publicacién en la R.A.A.P.
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bunal de Karlshrue. Otros, muy posteriormente han escrito, como se sabe
gruesos volimenes sobre la institucion (14) de los que yo mismo me he ocu
pado en otro lugar (15) pero el terreno ya estaba abonado.

Y es que se entendia inicialmente que, puesto que se trataba de relacioneg
de poder para situaciones especiales, podia el Ejecutivo, mediante reglamep,. -
tos, regularlas, afectando incluso a los derechos fundamentales de los “s;p.
ditos” , sin que estos pudiesen, en estas ocasiones, gozar de ellos. Como voy
a entrar rapidamente en el comentario de 1a STC 117/1.995, de 17 de julio,
que es ¢l objeto de esta nueva comparecencia mia ante los lectores, remito en
todo 1o demis referente a la institucién al libro de M. LOPEZ BENITEZ,
Unicamente recordar las palabras del Tribunal Constitucional alemén en la
sentencia ya referida. Sostuvo en su momento:

“La Ley Fundamental es un orden de valores que vincula, que reconoce la proteccion
de I libertad y la dignidad como el mds superior fin de todos los derechos (...). En'el
articulo 1.3, los derechos fundamentales se declaran vinculantes para la legisiacion, el
poder ejecutivo y los jueces. Esta amplia vinculacién entrarfa en contradiccion si los
derechos fundamentales pudieren ser limitados a voluntad o discrecionalmente durante
1a ejecucion de la pena. Una limitacién s6lo entra en consideracién si ella coincide con
el logro de uno de los valores ordenadores de la Ley Fundamental y s6lo en las formas
previstas constitucionalmente. Los derechos fundamentales de los presos pueden ser
limitados también por una Ley o sobre la base de una Ley, lo cual no obstante no per-
mitirfa renunciar a cldusulas generales.”

Por este instituto deben entenderse las relaciones juridico-administrativas
caracterizadas por una duradera y efectiva insercién del administrado en la
esfera organizativa de la Administracion, a resultas de la cual queda someti-
do a un régimen juridico peculiar que se traduce en un especial tratamiento
de 1a libertad y de los derechos fundamentales asf como de sus instituciones
de garantfa, de forma adecuada a los fines tipicos de cada relacién (16).

(14) GALLEGO ANABITARTE, A., “Las relaciones especiales de sujeci6n y el principio
de legalidad de la Administracién (Contribuci6n a la teorfa del Estado de Derecho)”, R.AP.
niim. 34/1.961.

(15) Me refiero, principalmente, a LOPEZ BENITEZ, M., Naturaleza y presupuestos Cons-
titucionales de las relaciones especiales de sujecién, ed. Universidad de Cérdoba-Civitas,
Madrid, 1.994 y GARCIA MACHO, R., Las relaciones de especial sujecion en la Constitucion
espariola, ed. Técnos, Madrid, 1.992. Debo decir que, después de la brillante aportacién del pro-
fesor A. GALLEGO ANABITARTE en 1.961 al conocimiento en Espafia de este instituto, no
puede dejar de reconocerse la excelente labor realizada por M. LOPEZ BENITEZ. Lo escrito
ahora. Hace tan s6lo unos meses felicite personalmente al autor (M. LOPEZ BENITEZ, natural-
mente) por su excelente tesis doctoral sobre la materia. Es posible que mi modesto juicio coinci-
da con el del catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid.

(16) LOPEZ BENITEZ, M., Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones
especiales de sujecion, ed. Universidad de Cérdoba-Civitas, Madrid, 1.994, pags. 161 y sigs.
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Es importante retener que no es posible a la Administracién imponer san-
ciones de plano y menos atin con una simple tipificacién reglamentaria. Por
eso, también en el dmbito de las relaciones especiales de sujecién, rige la

reserva de ley. A. JIMENEZ BLANCO ha definido claramente la situacién

antes ¥ después de la citada sentencia del Tribunal Constitucional Federal
alemdn en relacién con el instituto que analizamos (17). Segtin el catedratico
granadino:

Antes de la referida sentencia:

— Lareserva de ley se encuentra hoy ampliamente colmada en el &mbito
de las relaciones especiales de sujecién, no obstante lo cual, en ellas
caben injerencias de la Administracién en la libertad y en la propie-
dad sin base legal.

— Los derechos fundamentales rigen también en las relaciones de suje-
cién especial. Su ejercicio, sin embargo, puede limitarse atendiendo al
fin o fundamenteo de la concreta relacién.

— En las relaciones especiales de sujecién el Ejecutivo dispone de un
poder normativo originario. Cosa distinta son las instituciones genera-
les que, como las 6rdenes concretas que se producen en la relacién de
tracto sucesivo, constituyen cuestiones internas de la Administracién.

— Como regla general, s6lo existe tutela judicial de los derechos frente a
las medidas de la Grundverhdltnis.

Pero, desde 1.972 en adelante:
— Lareserva de ley rige también en las relaciones especiales de sujecion.

— El ejercicio de los derechos fundamentales de las personas incluidas
en tales relaciones sélo pueden limitarse por ley o en base a una ley.

— No existe un poder normativo originario del ejecutivo en el dmbito de
las relaciones especiales de sujecion (18).

— La tutela judicial de los derechos se da también dentro de la relacién
juridica de tracto sucesivo (19).

(17) JIMENEZ BLANCO, A., El Derecho piiblico del Mercado de Valores, ed. Centro de

* Estudios Ramén Areces, Madrid, 1.989, pag. 134.

(18) JIMENEZ BLANCO, A., “Notas en torno a las relaciones de sujecién especial: un
estudio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en la Ley ndm. 1968/1.988, de 13 de mayo.

(19) JIMENEZ BLANCO, A., op. cit. nota anterior. Vid. también RONELLENFITCH, M.,
“Das besondere Gewaltverhiltnis-einzu friih totgesegtes Rechtsinstitut”, D6V, 1.981.
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Para terminar este apartado hemos de manifestar nuestro desacuerdo —g]
menos parcial, naturalmente— con el profesor J.M2 BANO LEON en Cuanto
a la desaparicién de este instituto. Afirma, en efecto, que “no podemos
entrar aqui en la cuestién de si tiene o no sentido dogmdtico seguir mante-
niendo una diferenciacion ente la relacion general que une al ciudadano con
los poderes piblicos y las relaciones (juridicas) especiales. Pero se admita o
no, lo que si estd meridianamente claro es que la Constitucién ha impuesto
la reserva de ley (y la plena observancia de los derechos fundamentales) en
estas relaciones” . Hasta aqui de acuerdo. Pero es que la propia C.E. recono-
ce la existencia del instituto estudiado (20).

El profesor A, NIETO GARCIA ha descrito con agudeza la situacién
actual de esta instituci6n, aprovechando incluso las aportaciones recientes de
R. GARCIA MACHO -relaciones de base y relaciones de funcionamiento
extraidas de la doctrina alemana (21)— sostenimiento que la situacién actual
puede resumirse en las siguientes afirmaciones (22):

— Mediando relaciones de sujecién especial, lo primero que hay que
hacer ~tal como recomienda incansablemente GARCIA DE ENTE-
RRIA (1.990)- es determinar con precision si efectivamente existe tal
relacién, dado que con frecuencia por tal entienden los Tribunales
relaciones inequivocamente generales.

(20) BANO LEON, J.M2,, Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria (remi-
sién normativa y reglamento independiente en la Constitucién de 1.978), ed. Universidad Com-
plutense de Madrid-Civitas, Madrid, 1.991. Sostiene esta opinién de las besondere Gewali-
verhdlinis de 1a que discrepamos:

“ Sirve esta referencia a una de las decisiones més importantes del T.C. sobre €l alcance
de la reserva de ley para poner una nota conclusiva a este epigrafe: si el punto de vista
de afectacién a los derechos fundamentales tiene importancia en las decisiones del T.C.
sobre el alcance de la reserva, casi nunca es posible estimarlo como un criterio seguro.
La ditima decisi6n citada del T.C. marca desde luego un punto de inflexién muy proxi-
mo a la doctrina “sustancialista” alemana y, en estos términos, el cardcter general o
especial de la relacién juridica entre los particulares y la Administracién no parece
tener una importancia de primer orden. La Constitucion, desde luego, avala esta tltima
conclusién, y es de desear abandonar una distincion, la de las relaciones generales y
especiales, que ha calificado en ocasién reciente de “imprecisa en sf misma” (STC
81//1.990, de 21 de enero, F.J. 6%, “in fine”).”

(21) JIMENEZ LECHUGA, F.I., Relaciones de especial sujecin y limites constitucionales:
el caso de los militares, los funcionarios y los enfermos hospitalarios, de préxima y previsible
publicacién en R AP. o R.AAP.

(22) NIETO GARCIA, A., Derecho Administrativo Sancionador, ed. Técnos, Madrid,
1.993.
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— Confirmada la especialidad, no por ello escapa su régimen juridico de

la aplicacién de los principio del Derecho Penal (o m4s recientemente
todavia, de los principios generales del Derecho sacionador) y, entre
ellos y por 1o que aqui interesa, el de la legalidad (més adelante sera
examinada (23), desde la misma perspectiva la prohibicién del bis in
idem). Es inconstitucional la falta absoluta de respeto a la legalidad.

Ahora bien, este principio no se aplicara aqui en los mismos términos
que en el Dereecho Penal o en el Dercho Administrativo Sancionador
de las relaciones generlaes, dado que, por lo pronto hay que distinguir
entre las relaciones Bésicas y las relaciones de funcionamiento que se
insertan en toda relacién especial. En las relaciones bdsicas son intan-
gibles tanto los derechos fundamentales como el principio de legali-
dad, mientras que en las relaciones de funcionamiento se aplicardn
con “matizaciones”.

El alcance de estas matizaciones no puede ser sefialado de antemano,
va que depende de la intensidad de la especialidad de la relacién y
s6lo podrd ser fijado de manera causistica.

Sea como fuere, ni que decir tiene que la matizacién se traducird en
una exigencia méds suave de la regla de reserva legal y del mandato de
tipificacién, permitiendo un margen mayor a la colaboracién regla-
mentaria y a la valoracién de los 6rganos administrativos (24).

(23) NIETO GARCIA, A., op. cit. Dice:

“Como es sabido, un apreciable sector de la doctrina espafiola, aceptando las influen-
cias directas de la alemana, entiende que la actuacién administrativa s6lo es legitima si
viene autorizada de forma expresa por la Ley, de tal manera que en silencio de éste no
puede actuar aquélla. Pues bien, tal como ha de verse mds adelante, se constata la exis-
tencia de una corriente jurisprudencial que, confundiendo ambos principios, aplica a las
sanciones las reglas genéricas de la vinculaci6n positiva de la Administracién a la Ley
y entiende que la reserva legal de las sanciones administrativas queda cumplida cuando
media una “cobertura legal” de la sancién. Las consecuencias tedricas y pricticas de
deslizamiento de la reserva legal a la cobertura legal son gravisimas: el Derecho Admi-
nistrativo Sancionador pierde su especificidad, y, con ella, su identidad. La actividad
sancionadora de la Administracién se convierte asf en una actividad interventora mds
con olvido de una tradicién contenaria, de una doctrina que parecia definitivamente
consolidada y, en ultimo extremo, de un mandato constitucional expreso. Con esta
mutacién —tanto mds peligrosa, cuanto que estd teniendo lugar singularmente hasta tal
punto que todavia no ha sido denunciada— desaparece el Derecho Administrativo San-
cionador y se borra lo mds sustancial del articulo 25.1 de la Constitucién.”

(24) Ibidem, op. cit., pag. 199, “in fine”.
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TIL.- LA RESERVA DE LEY. ALGUNAS CONSIDERACIONES ADICIONALES.

Abunda al propio profesor A. NIETO GARCIA en el rigorismo concep-
tual del principio de legalidad por la doctrina espafiola —procedente de fuen-
tes alemanes seguramente— que tiene su desdoblamiento natural en la reserva
de ley y la tipificacién de las conductas punibles y la discordancia con Ia
propia realidad y la naturaleza de las cosas. Este divorcio entre la realidad
social y tedrica hace que el principio conozca desfallecimientos y relajacio-
nes inadmisibles para un jurista formado minimamente en los principios que
ha defendido no sin cierto apasionamiento E. GARCIA DE ENTERRIA. Son
significativas las palabras del profesor A. NIETO GARCIA que, sobre la
cuestién y a pesar de lo extenso de la cita, ha escrito:

«... Bs muy posible que ninguna otra expresién aparezca con mas frecuencia que ésta
en los repertorios jurisprudenciales ni haya sido objeto tampoco de andlisis doctrinales
tan abundantes y extensos. Pero a pesar de ello —o quizds por causa de ello—, nada per-
manece tan confuso, ni a un sélo significante se han correspondido nunca tantos y tan
distintos significados, como ya lo ha advertido el Tribunal Constitucional en su senten-
cia de 10 de diciembre de 1.991: “esta expresién (“principio de legalidad”) adolece en
el uso comtin de alguna equivocidad”. Por decirlo con palabras de REBOLL.O
(1.991,68), esta terminologia del principio de legalidades equivoca porque no hay aqui
una conexién especial con la ley sino con el Derecho, y confusa, porque dificulta la
percepci6n de un auténtico principio de legalidad que merezca propiamente esa deno-
minacién. Con esta otra denominaci6n se le presenta, ademds, como una conquista his-
térica, como si fuera posible y hubiera existido anteriormente una Administracién que
escapara de él. Como es sabido, para este autor el principio de legalidad “es la forma
concreta que adopta el principio de jurfcidad en el Estado de Derecho”, una formula-
cién que (al menos tal como yo la entiendo), desciende, sin duda, de la de GARCIA DE
ENTERRIA, antes expuesta, pero que desde luego no coincide con ella.

IV.- LoS HECHOS ENJUICIADOS.

La STC 117/1.995, de 17 de julio (25), tiene su origen en el recurso de
amparo 2110/1.992, interpuesto por el Casino de Juegos Gran Madrid, S.A.
contra la Sentencia que dict6 la Seccién Sexta de la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo el 2 de julio de 1.992 (26), ya que se interpuso una sancién de
medio millén de pesetas a la referida Sociedad por la transmision del 5 por
ciento de las acciones sin la autorizacién del Ministerio del Interior en base a
un reglamento de 1.979. Pero, los hechos, sintetizados en Io posible, son los
siguientes:

(25) B.O.E. pim. 200, de 22-8.
(26) Por cierto que, como letrado de la referida Sociedad, intervino D. Santiago Mufioz Machado.
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1. Por escrito presentado en el Juzgado de Guardia de Madrid el 1 de
agosto de 1.992, y llegado a este Tribunal el siguiente dia 3, la Sociedad
Anénima “Casino de Juego Gran Madrid” , interpuso el recurso de amparo
del cual se hace mérito en el encabezamiento y en cuya demanda se nos dice
que el Ministerio del Interior impuso a la antedicha sociedad la multa de
500.000 pesetas por infraccién del art. 19, a) del Reglamento de 1.979,
Reglamento de Casinos de Juego (Orden Ministerial de 9 de enero de 1.979),
como consecuencia de la transmisién de acciones, en porcentaje superior al 5
por ciento del capital social, sin la autorizaci6n previa de la Comisién Nacio-
nal de Juego, acciones que —siempre segiin esta version— pertenecian a otra
sociedad, accionista a su vez del Casino, que hubo de cederlas en un procedi-
miento de suspensién de pagos. El Casino de Juego Gran Madrid, S.A, no
tuvo pues responsabilidad alguna en la transmisién y formulé recurso con-
tencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, donde solicit6 la nulidad
de actuaciones que desmbocaban en la sancién no s6lo por no ser responsa-
ble de la infraccidn, sino también por vulnerar el art. 25.1 C.E. En efecto, la
Orden Ministerial que aprobé el Reglamento de casinos respetaba la reserva
de ley consagrada en tal precepto constitucional.

La Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso- Administrativo dicté
Sentencia, en 5 de mayo de 1.989, estimando la demanda por no haberse
infringido el art. 19.2 del Reglamento de Casinos, aunque desestimo la
excepcion de inconstitucionalidad aducida. Apelada la Sentencia por el Abo-
gado del Estado, la Sociedad An6nima present§ escrito en el que se adhirid a
la apelacién, suscitando nuevamente la cuestion relativa al articulo 19, a) del
Reglamento de Casinos de 1.979 por infraccién del art. 25.1 C.E. El 2 de
julio de 1.992 la Seccién Sexta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo dic-
t6 Sentecia estimando el recurso, por entender que habia existido infraccién
del art. 19, a) del citado Reglamento, pero sin hacer referencia alguna a la
incosntitucionalidad planteada.

El amparo tiene como fundamento, en primer término, la infraccién del
art. 25.1 C.E., denunciada en la via judicial, alegacién que se basa en la doc-
trina expuesta del STC 42/1.987 (Casino de Mallorca), donde se enjuicid la
misma Orden ministerial de 1.979 desde la perspectiva constitucional (aun-
que diferente precepto), concluyendo que se infringia la reserva de ley esta-
blecida en el art. 25.1 C.E. por establecer “ex novo” tipos sancionadores no
contemplados en el art. 4, a) del Real Decreto-ley 16/1.977 (que es una nor-
ma en blanco), ni el Real Decreto 444/1.977, de 11 de marzo, al cual no
alcanza dicha reserva de ley por no tener cardcter retroactivo. Entienden los
recurrentes que la norma, al ser postconstitucional, no respeta la reserva de
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ley y entienden también que la STS infringe al art. 24.1 C.E., por incon-
gruencia omisiva, al no contemplar la alegacion de nulidad absoluta por
inconstitucionalidad del art. 19 del meritado Reglamento de 1.979.

Dada la tramitacién que la L.O.T.C. y su Reglamento prevén, se dict6 la
sentencia objeto de este comentario jurisprudencial (27).

V.- LA RESERVA DE LEY Y LAS SANCIONES IMPUESTAS “EX REGLAMENTO”
PROSCRIPCION DE TALES SANCIONES O INEXISTENCIA DE RESERVA REGLA-
MENTARIA EN LA TIPIFICACION DE ILICITOS ADMINISTRATIVOS SEGUN EL
ART. 25.1 Y3 CE.

El Tribunal Constitucional decide répidamente lo que aqui es importante
concediendo el amparo a la Sociedad recurrente y declarando la nulidad de la
Resolucién del Ministerio del Interior de 11 de abril de 1.985 y la STS de 2
de julio de 1.992.

Entiende que se han infringido el principio de juricidad conforme al cual
deben actuar las Administraciones publicas (28) (arts. 9.3 y 106.1 C.E). Y
entiende que se ha vulnerado el principio de legalidad —segin propia doctrina
anterior del propio T.C.— al ser la norma que tipifica la conducta postconsti-
tucional. En efecto, la STC 117/1.995, de 17 de julio, dice:

“No es posible exigir la reserva de ley que incorpora el art. 25.1 C.E. para la habilita-
¢ién de la potestad sancionadora de las Administraciones publicas con un alcance retro-
activo a disposciones reglamentarias preconstitucionales (SSTC 15/1.981, 42/1.987,
101/1.988, 29/1.989, 83/1.990, 219/1.991, 93/1.992 y 305/1.993). Ahora bien, tampoco
son admisibles las habilitaciones a la potestad reglamentaria y las deslegalizaciones sin
limite en el tiempo, concedidas en leyes anteriores a la Constitucién, desde su entrada
en vigor, que han de considerarse caducadas por derogacién siempre que innoven el
sistema de infracciones y sanciones preexistentes. La pervivencia de normas reglamen-
tarias reguladoras o sancionadoras preconstitucionales tiene como validar infranqueable
la imposibilidad de que se actualicen luego por la misma via, no respetando asf el siste-
ma constitucional de produccién de normas (STC 177/1.992), hasta el punto de vedar
incluso la viabilidad de un reglamento posterior a la Constitucién que se redujera a
reproducir el contenido de la disposicién anterior (STC 305/1.993). En caso contrario
se produciria el efecto perverso de mantener ad calendas graecas después de la Consti-
tucién, infracciones que, se mire como se mire, carecen de la necesaria cobertura legal
(STC 45/1.994).”

(27) Vid. SSTC 83/1.984, 99/1.987, 101/1.988, 83/1.990 y 305/1.993, entre muchas.
(28) Principio este que ha estudiado y desarroilado M. REBOLLO PUIG.
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Y con mds rotundidad todavia:

“... En consecuencia, la sancién impuesta por una conducta tipificada por primera vez
en una disposicién reglamentaria posterior a la Constitucién sin respaldo suficiente,
desconoce el derecho al principio de legalidad proclamado en su art. 25.1 C.E. y adole-
ce de nulidad radical, para lo que hemos de dar el amparo que se nos pide.”

Estd, finalmente, claro que de las dos pretensiones de la Sociedad recu-
rrente ante el T.S., éste no estima ninguna. La primera, la vulneracién del
principio de legalidad, que es la que el T.C. acoge y, la segunda, la falta de
tipificacion del ilicito administrativo, tampoco es estimada al entender que la
conducta de la Sociedad recurrente se puede perfectamente subsumir en el
supuesto del art. 19, a) del citado Reglamento de 1.979.

V.- CONCLUSIONES.

Parece, pues, que el principio de legalidad, en sus dos facetas de necesi-
dad de reserva de ley vy tipificacién de conductas “ex ante” son de inexcusa-
ble observancia en el dmbito del Derecho Administrativo Sancionador. Esto
es lo que quiere el art. 25.1 C.E. y 127 de 1a Ley 30/1.992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de Administraciones Pdblicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin. Respecto de esto ultimo ha observado agudamente
A. NIETO GARCIA la contradiccion que existe en este ultimo precepto que
puede hacer inoperante el principio de legalidad con la gravedad que este
resultado indeseado produce. Afirma que la letra del articulo 127.1 no puede
ser mds clara, como acabamos de ver, pero la intencién de la legalidad atri-
butiva se desvanece por completo cuando la contrastamos con el epigrafe
XIV de la Exposicién de Motivos (ahora Predmbulo), donde se le describe
como la “ratio democritica en virtud de la cual es el poder legislativo el que
debe fijar los limites de la actividad sancionadora de la Administracién”. La
frase es interesante desde el punto de vista retérico, aunque su andlisis nos
deje perplejos. Fijar los limties es, con toda evidencia, determinar una linea
de actividad que no es licito desbordar. Una técnica normativa que no sigue
practicamente nunca nuestro legislador sectorial.

Con lo cual nos encontramos en una situacion verdaderamente anémala,
en la que dos funciones atribuidas al principio de legalidad resultan inope-
rantes (29):

(29) NIETO GARCIA, A., Derecho Administrativo Sancionador, ed. Técnos, Madrid,
1.993, pégs. 185 y sigs.
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a) La funcién atributiva de facultad de ejercicio de postestad s6lo se ha
utilizado muy escasamente, de tal manera que, de interpretarse esta
condicién con rigor, se quedaria una parte sustancial de las Adminis-
traciones Piblicas sin poder ejercer la potestad sancionadora.

b) Y la funcién de establecimiento de limites, al olvidar lo mds impor-
tante, o sea, la regulacién de su contenido positivo, convierte al prin-
cipio de la legalidad en un elemento ornamental del sistema (30).

En resumen, pues, puede afirmarse que:

Primero.- El principio de legalidad es inexcusable sin que quepa la impo-
sicién de sanciones disciplinarias o de orden similar sin la debida tipificacién

legal.

Segundo.- No caben deslegalizaciones ni remisiones en blanco al regla-
mento., Esto significa una renuncia pura y simplemente al deber del legisla-
dor (STC 83/1.984 y 42/1.987).

Tercero.- Incluso en las relaciones especiales de sujecién —que entende-
mos deben seguir manteniéndose por oposicién a la tesis de J.M2. BANO
LEON-, el principio de legalidad debe operar plenamente. Esto no s6lo en lo
que se refiere al ejercicio de los derechos fundamentales, sino al resto de los
derechos de los ciudadanos. En este tGltimo supuesto, sentadas las bases de la
tipificacién de la conductas, puede y debe la Administracién disponer de un
mds amplio margen para la regulacién de estas situaciones.

Cuarto.- Deben los Tribunales de Justicia, en cualquier caso —quizds lo
que debié hacerse en el caso de autos— inaplicar los reglamentos y demds
disposiciones que infrinjan el principio de jerarquia normativa o de compe-
tencia y, subsiguiente, declarar nulos de pleno derecho los actos administrati-
vos aplicativos con base en aquellos (arts. 6,7y 8 L.O.PJ).

(30) Como anuncié al comienzo de este trabajo jurisprudencial quiero decir algo de la obra
de A. NIETO GARCIA tantas veces aludida. La obra es de una factura excelente y su metodolo-
gia es cuando menos novedosa. Cabe al profesor NIETO el mérito de haber abierto una brecha
en el desordenado paisaje espafiol de las sanciones administrativas y 1a transposicién pura y sim-
ple de la tesis penalistas al Derecho Administrativo Sancionador desde unas nuevas bases sin
menospreciar lo ya conseguido. Como la obra no estd terminada (pdg. 18), serfa de esperar que
algtin joven doctorando acometiese la labor que resta por hacer al profesor NIETO. No puedo
dejar de decir esto si quiero ser honesto conmigo mismo y con este formidable catedrético a
quien tanto debemos quienes nos dedicamos con mayor 0 menor fortuna al estudio del Derecho

Administrativo.
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Quinto.- Por imperativo constitucional (arts. 25 y 106.1 C.E.) han de
interponerse restrictivamente las potestades reglamentarias de la Administra-
cién porque en Espaila no existe una reserva de Administracién (algunos
autores, no obstante, con ocasién del caso RUMASA vy otros supuestos del
Parlamento, han entendido que sf) sino un principio de legalidad que deman-
da una reserva de ley y una tipificacién clara y precisa de conductas punibles.
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