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L INTRODUCCION

Las convalidaciones legislativas de actos administrativos
son relativamente frecuentes en nuestro Derecho —cada vez
més— y plantean problemas jurfdicos de primera magnitud,
principalmente el de sus limites constitucionales. Tales inter-
venciones del legislador parecen poner en jaque, cuando me-
nos, la interdicci6n de la arbitrariedad de los poderes publi-
cos, la sujecién de éstos al ordemamiento juridico, la
irretroactividad de las leyes, la seguridad juridica, el derecho
a la tutela judicial efectiva y la «reserva de jurisdiccién». Sin
embargo, la doctrina espafiola apenas les ha prestado aten-
ci6n (1) y, si bien nuestros Tribunales han tenido que enjui-
ciar en alguna ocasi6n estas medidas legislativas, no existe,
ni mucho menos, una jurisprudencia consolidada sobre su ré-
gimen jurfdico:

La sentencia objeto de este comentario es la primera del Tri-
bunal Constitucional que aborda frontalmente la conformidad de
una convalidacién legislativa con el derecho a la tutela judicial
efectiva y con la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
piiblicos (LA LEY, 2000, 4515). La importancia de esta sentencia
no es s6lo dogmatica. La trascendencia econdmica, social y poli-
tica del asunto debatido resulta indiscutible. La construccién del
Embalse de Itoiz ha generado una muy viva polémica, asf como
mdltiples conflictos de diversa indole (2). El caso es como sigue:

La Ley Foral de Navarra 6/1987 establecfa una zona de pro-
teccion de una amplitud de 500 m contigua a tres «reservas natu-
rales» en la que no podia construirse infraestructura alguna que la
deteriorase gravemente. Por este motivo, la sentencia de 29 de
septiembre de 1995 de la Audiencia Nacional anul$ €l acto que
aprobaba el Proyecto del Embalse de Itoiz, que suponfa la inun-
dacién de aquella zona.
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Interpuesto recurso de casacién contra esta sentencia, la Ley
Foral Navarra 9/1996 modific la Ley 6/1987, eliminando par-
cialmente aquellas zonas de proteccién con el objeto de permitir
dicha construccién (3). En su Exposicién de Motivos se decfa:

«No se considera necesario €l establecimiento de zonas perifé-
ricas de proteccién alrededor de las siguientes Reservas y por las
razones que se especifican a continuacion:...

Una menci6n especifica requiere la delimitacién de las zonas
periféricas de proteccin de las Reservas Naturales de las foces de
Tiiarbe (RN- 9), de Poche de Chinchurrenea (RN-10} y de Gazte-
lu (RN-11), por la trascendencia que esta cuestién ha adquirido
recientemente en relacién con la construccién del embalse de
Ttoiz. Fn estas tres reservas, como en el caso de las demds foces,
el objetivo perseguido con su delimitacién como espacio natural
es el de proteger las colonias de aves rupicolas que nidifican en su
interior. En tal sentido, la delimitacion de las Reservas efectuada
en su dia puede considerarse suficiente para Ia finalidad perse-
guida: la proteccién de los lugares de cria de tales aves. No obs-
tante, se considera conveniente ahora delimitar una zona periféri-
ca de proteccion circunscrita a la parte de terreno superior mds
préxima a los nidos, toda vez que, una vez concluido y en fun-
cionamiento el embalse, la proteccién més eficaz de los nidos
vendrd determinada por la propia existencia de la 4mina de agua
del embalse, que impedird de facto el acceso al lugar de nidifica-
cién desde el pie de los roquedos».

Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio
de 1997 (Ar. 6094) consider6 en casacién que la Ley 9/1996 no
era aplicable para enjuiciar la conformidad a Derecho del acto ad-
ministrativo cuestionado, cuya nulidad parcial —«en cuanto el
proyecto alcanza una altura que produce el efecto de inundar la
banda de proteccién de las reservas»— declara (4). La verdad es
que dicha Ley no establecia expresamente su caricter retroactivo
o su aplicacién al caso planteado, aunque, a nuestro juicio, su es-
piritu y finalidad lo imponian.

Tan es asi que, posteriormente, la Audiencia Nacional consi-
der6 que las disposiciones de la Ley 9/1996 impedian ejecutar lo
fallado por el Tribunal Supremo, y planted una cuestion de in-
constitucionalidad contra las mismas, por estimar que vulneraban
el principio de interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 de la Cons-
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titucion) y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la
Constitucién), tanto por haber «sido aprobadas para hacer inata-
cable el acto impugnado e inefectivas las resoluciones judiciales
recaidas, cuanto por no resultar fiscalizables como consecuencia
de su rango legal». Segiin la Audiericia Nacional, las declaracio-
nes de ciertos representantes politicos y.las iniciativas parlamen-
tarias emprendidas por éstos evidenciaban que Ta finalidad prin-
cipal de Ia Ley Foral 9/1996 habia sido la de impedir 1a ejecucién
de la sentencia del Tribunal Supremo citada.

El Auto del Tribunal Constitucionat 121/1998, de21 de mayo,
inadmite esta cuestion por motivos formales, pero, una vez sub-
sanados éstos, la cuestion vuelve a ser planteada y da lugar a la
sentencia del Tribunal Constitucional 73/2000, que la desestima.
Antes de exponer los argumentos del Tribunal Constitucional,
conviene que hagamos una breve referencia sobre algunas cues-
tiones que plantean las convalidaciones legislativas.

IL LAS CONVALIDACIONES LEGISLATIVAS

1. NocCIoN

Algunos autores franceses utilizan un concepto amplio de con-
validacién legislativa. Por ejemplo, MATHIEU a que, en senti-
do lato, esta expresién comprende cualquier «intervencién del le-
gislador tendente a preservar total o parcialmente del control
Jurisdiccional (o de sus efectos) las disposiciones contenidas en un
acto administrativo» (5). A nuestro juicio, este concepto es excesi-
vamente amplio. El mencionado autor llega a hablar de convalida-
ciones legislativas hasta en casos en los que ni siquiera existe un
acto previo invalido (6). Ademds, es un concepto impreciso, pues
10 deja claro en qué consiste «preservar» un acto del control juris-
diccional, y ofrece una imagen negativa y distorsionada de las con-
validaciones legislativas, ya que da la impresién —a nuestro juicio,
equivocada— de que éstas suponen la exclusién de ciertos actos
administrativos del control jurisdiccional, lo que indudablemente
serfa contrario a los articulos 24.1 y 106.1 de nuestra Constitucién.

Como dice BELADIEZ RoJO, la convalidacién es el «resultado
que se produce cuando un acto invalido adquiere validez» (7). En
sentido estricto, la convalidacion legislativa de un acto juridico
consiste en la adquisicion de validez de éste como consecuencia
de la emisién de una norma con fuerza de ley. Un acto que antes
de la intervencion del legislador era ilegal e invalido resulta que
debe ser considerado legal y vélido con posterioridad a la misma.
Las convalidaciones legislativas suponen, pues, que Ia ley con-
validatoria modifica las normas con arreglo a las cuales debia en-
juiciarse la legalidad del acto convatidado. Conviene sefialar que
ésteno pierde su naturaleza. Asi, por ejemplo, una disposicién re-
glamentaria convalidada legislativamente no adquiere rango o
fuerza legal, sino inicamente validez.

Hay actos de! legislador que, si bien no pueden ser considera- -

dos como convalidaciones en sentido estricto, satisfacen necesi-
dades y plantean problemas muy similares a los de éstas.

Es el caso de las ratificaciones legislativas, que consisten en
que un acto con fuerza de ley asume como propio el contenido de
un acto invalido (8). A diferencia de lo que ocurre con un acto ad-
ministrativo convalidado, el acto ratificado legislativamente ad-
quiere rango y fuerza legal, por lo que la Administracién no po-
drd derogarlo o modificarlo posteriormente (9). Por ejemplo, el
Real Decreto-Ley 2/1996 estableci6 la obligatoriedad de los re-
glamentos relacionados en su anexo, cuya modificacion «sélo
podrd realizarse por una norma con rango de Ley» (10). Y es que
la anulacidn de un precepto de la Ley de Tasas y Precios Pbli-
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cos que permitia la regulacion reglamentaria de estos precios de-
jaba sin cobertura a numerosas disposiciones administrativas y
ponia en peligro la financiacién de varios servicios piblicos (11).

Es también el caso de las «convalidaciones por sustitucién»,
consistentes en la emisién de una ley cuyo contenido coincide

.con el de un acto anterior (12). Por ejemplo, dos meses después

de que el Tribunal Supremo anulase un Decreto de la Presidencia
de la Comunidad de Murcia por el cual se creaba el Municipio de
los Alcézares, debido a que la competencia para establecer dicha
regulacién correspondia a la Asamblea Regional, la Ley murcia-
na 4/1989 cred dicho Municipio y dispuso expresamente que es-
ta creacion retrotraerfa sus efectos al dia de la entrada en vigor de
aquel Decreto (13).

Cabe citar, asi mismo, a las «convalidaciones por habili-
tacidn», en virtud de las cuales el legislador permite a la Ad-
ministracién dictar un acto de igual contenido a otro anterior
invdlido (14). A modo de ejemplo: anulada la norma regla-
mentaria que asignaba funciones liquidadoras a la Inspec-
cién de Tributos por vulnerar la Ley General Tributaria (15),
ésta fue modificada por la Ley 10/1985, que dispuso que la
Inspeccion podria «practicar las liquidaciones tributarias re-
sultantes de las actuaciones de comprobacién e investiga-
cién, en los términos que reglamentariamente se establez-
can» (16). Este precepto fue desarrollado por el Reglamento
General de Inspeccién de Tributos, aprobado por el RD
939/1986, de 25 de abril.

2. JUSTIFICACION

La convalidacién evita los perjuicios que a diversos principios
y valores juridicos producirfa eventualmente la invalidez del ac-
to en cuestién. i

Asi, esta figura puede servir, en primer lugar, a la seguridad ju-
ridica. Téngase en cuenta que las normas y los actos juridico-pt-
blicos, atin los ilegales, suelen gozar de una cierta apariencia de
validez (17), por lo que su anulacién es probable que frustre la
confianza depositada en ellos y produzca incertidumbre. Se plan-
tea, por ejemplo, el problema de si las disposiciones que un re-
glamento invlido derogé recobran o no su vigor (18), asi como
Ia cuestion de la incidencia que tiene 1a invalidez de éste sobre los
actos y situaciones nacidos a su amparo, que pueden contarse por
cientos o miles (19). La seguridad pide la estabilidad de las nor-
mas y de los actos juridicos, también la de los ilegales.

En segundo lugar, es posible que la invalidez de un acto juri-
dico determine, siquiera durante un tiempo, que los intereses ge-
nerales a los que éste daba satisfaccién queden desprotegidos, y
Ias normas a las que daba ejecucién, sin efecto. As, por poner al-
gunos ejemplos, se ha sefialado que la anulacién de un plan ur-
banistico provoca una situacién transitoria —mientras no se
adopte uno nuevo— susceptible de ocasionar graves trastornos:
«por un Jado, se puede producir en determinados nicleos urbanos
una perjudicial reduccién de la actividad constructiva; por otro,
hay un peligro de que se consoliden aprovechamientos urbanisti-
cos contradictorios con el nuevo planteamiento» (20). Y el Tri-
bunal Constitucional ha advertido que la «inmediata nulidad» [1¢-
ase invalidez, no obligatoriedad] de una norma inconstitucional
por la que se declaraba Reserva Natural a las Marismas de San-
tofia y Noja «podria provocar una desproteccién medioambiental
de la zona con graves perjuicios y perturbaciones a los intereses
generales en juego y con afectacién de situaciones y actuaciones .
Juridicas consolidadas» (21), y que la nulidad inmediata de cier-
tos preceptos inconstitucionales de la Ley de Defensa de la Com-
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petencia «producirfa en la defensa de la competencia un vacio no
conforme con la Constitucién, pues los intereses constitucional-
mente relevantes que con ella se tutelan podrian verse desprote-
gidos» (22).

3. LA RETROACTIVIDAD DE LAS CONVALIDACIONES LEGISLATIVAS

La convalidacién legislativa de un acto supone que una ley
modifica las normas con arreglo a las cuales debe enjuiciarse la
conformidad a Derecho del misme. Varios autores ponen de re-
lieve que esa modificaci6n tiene cardcter retroactivo: «la valida-
tion est nécessairament rétroactive» (23). Esta afirmacién debe
matizarse. La convalidacién habrd de ser retroactiva sélo. en
aquellos casos en los que el acto convalidado pretendiese desple-
gar sus efectos juridicos desde un momento anterior al de la fe-
cha de entrada en vigor de la ley convalidatoria, lo que, por otra
parte, serd lo més probable. Pero incluso en estos supuestos pue-
de ocurrir que dicha ley carezca de retroactividad. Cabe que la
norma legal dé cobertura dinicamente a los efectos juridicos de un
acto producidos con posterioridad a la entrada en vigor de la mis-
ma (214) En estos casos, puede hablarse de una convatidacién
parcial.

4. LAS CONVALIDACIONES IMPLICITAS

Las convalidaciones legislativas pueden ser explicitas, en cu-
yo caso la ley expresa clara y determinadamente Ia convalidacion
de un acto, o implicitas, en cuyo caso la adquisicién de validez
del reglamento no se establece expresamente por la ley, pero se
deduce de las palabras que la misma emplea.

Un ejemplo de las primeras lo constituye la disposicién de la
Ley 11/1993 de las Islas Baleares por la cual «se convalida la cre-
acién, por Decreto del Consell de Govern, de la empresa piblica
Gestion sanitaria de Mallorca» (25).

_ Un ejemplo de las segundas lo ofrece, precisamente, el ca-
s0 que nos ocupa. El acto que aprobaba el Proyecto del Em-
balse de Itoiz era invélido por infringir lo dispuesto-en la Ley
Foral 6/1987 sobre zonas periféricas de proteccién. La Ley
Foral 9/1996 modificé el régimen juridico. de estas zonas,
delimiténdolas directamente, con el objeto de que la cons-
truccién del Embalse dejara de ser ilegal. Ahora bien, jera
aplicable esta Ley a‘un acto -—el de aprobaci6n de la cons-
truccién del Embalse— dictado con anterioridad a la misma?
En la Ley Foral 9/1996 no se decia expresamente nada al res-
pecto, y recordemos que «las leyes no tendran efecto retro-
activo, si no dispusieren lo contrario» (art. 2.3 del Cédigo ci-
vil). Sin embargo, las leyes pueden disponer su -propia
retroactividad de manera implicita. La «presuncién de irre-
troactividad» contemplada en el art. 2.3 citado puede ser
destruida cuando asi lo imponga claramente la finalidad de
la nueva ley (26), su «voluntad inequivoca, si bien técita»
(27). Pues bien, basta leer la Exposicién de Motivos de aque-
1la norma Foral para darse cuenta de que la misma pretendia
dar cobertura legal al acto que permitfa la realizacién de
aquella obra piblica. Cuando menos, cabfa estimar que la
Ley Foral 9/1996 tenfa una eficacia juridica «inmediata» o
una retroactividad de «grado medio o minimo» (28). Dicha
Ley pretendia regular una situacién juridica todavia no «ago-
tadax creada por un acto administrativo dictado antes de su
entrada en vigor. ‘

Pero la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1997
no lo entendi6 asf. Considerd simplemente que aquella Ley Foral
no era aplicable al caso por haber sido dictada con posterioridad
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al acto impugnado, sin justificar convincentemente esta posicion.
Estimé que la legislacion aplicable «no es y no puede ser més que
la que en ese momento [el de la adopcion de la resolucién im-
pugnada] se encontraba en vigor; siendo indiferente a tales efec-
tos, la normativa y hechos que, respectivamente, se han dictado o
producido con posterioridad, los cuales,..., al no ser conocidos
por la Administracién autora del acto en el instante en que éste se
produjo, es obvio que no los aplicé». A nuestro juicio, esta sen-
tencia debia haber declarado que el acto impugnado —su conte-
nido: la construccién y Uenado del Embaise de Itoiz— era con-
forme con el ordenamiento juridico y valido, cuando. menos
desde la entrada en vigor de la Ley Foral 9/1996.

Resulta chocante que la Audiencia Nacional estimara pos-
teriormente que la Ley Foral 9/1996 impedia ejecutar lo fa-
llado. ;Cémo se explica que una norma que no es aplicable
a un caso concreto pueda impedir la ejecucion de la senten-
cia que lo resuelve? Segiin lo vemos nosotros, dicha Ley te-
nfa una clara vocacién de regular el litigio planteado. Si el
Tribunal Supremo consideraba que esta norma era inconsti-
tucional —v. gr, por su retroactividad— lo que debia haber
hecho es plantear una cuestién de inconstitucionalidad, pero
no inaplicarla lisa y llanamente.

5. LAS CONVALIDACIONES PARCIALES

Los efectos juridicos de un acto tienen un determinado
dmbito de validez material —el acto dispone que deben lle-
varse a.cabo determinadas conductas—, personal —esa con-
ducta la deben realizar determinadas personas—, espacial
—sdlo las personas que se encuentran en cierto Jugar— y
temporal —el deber establecido por el acto vale para deter-
minado periodo de tiempo— (29).

Un acto puede infringir el ordenamiento juridico sélo parcial-
mente, es decir, en parte de su dmbito material, personal, espacial
o temporal de validez. Asi ha ocurrido en el asunto del Embalse
de Itoz. La situacion juridica creada por el acto administrativo
cuestionado era ilegal durante el perfodo de tiempo comprendido
entre su adopcion y la entrada en vigor de la Ley 9/1996, pero le-
gal con posterioridad. Pues bien, st la ilegalidad y consiguiente
mvalidez sdlo afectaba a una parte del acto impugnado, ;por qué
anularlo en su totalidad?, ;por qué declararlo totalmente invali-
do? Recuérdese que la regla general establecida en nuestro Dere-
cho es que la invalidez de una parte del contenido de un acto no
implica la de las partes restantes (art. 64.2 de la Ley 30/1992). La
sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1997 descono-
ci6 la dimensién temporal del acto cuestionado —su «divisibili-
dad en el tiempo»— y lo anul§ totalmente.

A nuestro juicio, la solucién debfa haber sido semejante a la
adoptada por la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de
1992 (Ar. 5074). En este caso, se habian aprobado simultdnea-
mente un plan general de ordenacién urbana y un plan parcial, pe-
ro el primero se publicé cinco meses después de que lo fuese el
segundo. El Tribunal Supremo advirti6 que este dltimo «carecia
de cobertura legitimadora al tiempo de su publicacin», pero con-
siderd irrazonable anularlo [totalmente, se entiende]. En lugar de
ello, estimé que el plan parcial no habfa desplegado efectos juri-
dicos [vélidos, afiadirfamos nosotros] hasta la publicacién del
plan general. La anulacidn [total] «significarfa sélo alargar la du-
racion del procedimiento sin beneficio tangible para los ciudada- -
nos afectados a los que no se les-provocd indefensién alguna con
1a publicacién asincronizada de normas que, al ser aprobadas al
mismo tiempo, requerian igual tratamiento en su publicacién»
(30). En fin, no habfa motivos para declarar la invalidez de 1a nor-
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ma impugnada en su totalidad, pues sélo una parte de ella care-
cfa de la debida cobertura.

IIL. EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
COMO LIMITE DE LAS CONVALIDACIONES LEGIS-
LATIVAS

Algunos autores franceses consideran que determinadas con-
validaciones legislativas vulneran el principio constitucional de
la «no intervencién del legislador en el funcionamiento de la jus-
ticia», manifestacién del de separacion de poderes (31). En senti-
do similar, MUuRozZ MACHADO considera que hay ciertas convali-
daciones legislativas constitucionalmente inadmisibles por
penetrar en el «campo propio de la funcién jurisdiccional», en la
«reserva de jurisdiccion» (32). Esta «reserva» —también llama-
da «reserva de poder judicial» (33) o «principio de monopolio de
la jurisdiccion» (34) o «de exclusividad en sentido positivo»
(35)— vendria establecida en el art. 117.3 de la Constitucion: «el
ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado corresponde exclusiva-
mente a los Juzgados y Tribunales...». Ahora bien, ;qué es 1a po-
testad jurisdiccional? Al respecto, puede servir una definicién
que goza de cierto respaldo doctrinal: ésta serfa la potestad de de-
terminar irrevocablemente el Derecho en un caso concreto. Dicha
irrevocabilidad, 1a llamada «fuerza de cosa juzgadan, seria lo par-
ticular de las decisiones jurisdiccionales, lo que las distingue de
otros actos jurfdico-piiblicos (36). Se trata de poder decir «la ul-
tima palabra». «Después de ella no hay nada més»; en virtud de
la cosa juzgada «se conforma la situaci6n juridica de acuerdo con
el contenido de la sentencia, precluyendo toda posibilidad de ul-
terior control de su conformidad al Derecho» (37).

En Francia, también se ha cuestionado la compatibilidad de las
convalidaciones legislativas con el «droit a la justice» (38). Y, co-
mo luego veremos, el Tribunal Europeo de los Derechos Huma-
nos ha enjuiciado en alguna ocasién la conformidad de tales me-
didas con el derecho de toda persona para que su causa sea oida
equitativamente por un Tribunal independiente e imparcial que
decida sobre sus derechos y obligaciones (39), o lo que viene a
ser lo mismo, con el derecho a la tutela judicial efectiva contem-
plado en el art. 24.1 de la Constitucién, que comprende el «dere-
cho de acceso a la jurisdiccidn,..., que tiene por objeto la obten-
ci6n de una resolucion fundada en Derecho, sea o no favorable a
las pretensiones de las partes...» (40), y el «derecho a que las re-
soluciones judiciales se ejecuten en sus propios términos (41)...,
y a la intangibilidad de las situaciones juridicas en ellas declara-
das, pues también si la cosa juzgada,..., fuese desconocida, ven-
drfa a privarse de eficacia a lo que se decidid con firmeza al ca-
bo del proceso» (42).

En realidad, se trata del mismo problema visto desde perspec-
tivas distintas. El derecho a la tutela judicial efectiva implica ne-
cesariamente la existencia de una «reserva de jurisdiccion» (43).
Cuando el legislador invade el campo reservado a los Tribunales,
juzgando y resolviendo de manera «irrevocable» un caso concre-
to o desconociendo lo decidido en sentencia firme, vulnera al
mismo tiempo el derecho de las personas afectadas a que su caso
sea decidido definitivamente por un Tribunal.

1. CONVALIDACION DE UN ACTO QUE SE HALLA SUB IUDICE

Ningtn ataque a la «reserva de jurisdiccién» o al derecho ala
tutela judicial efectiva se produce cuando el legislador altera las
normas que Jueces y Tribunales deben aplicar en los procesos
pendientes. Asf lo ha declarado e] Tribunal Constitucional en més
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de una ocasi6n (44). Ni aquella reserva, ni aquel derecho se opo-
nen, pues, a que se modifiquen las normas con arreglo a las cua-
les ha de enjuiciarse la legalidad de un acto cuya inaplicacion o
anulaci6n se pretende en un proceso todavia no finalizado. Y en
eso consiste la convalidacion legislativa de un acto que se halla
sub iudice. Y éste es, precisamente, el caso del Embalse de Itoiz.
La Ley Foral 9/1996 cambi6 las reglas con arreglo a las cuales
habfa de enjuiciarse la conformidad a Derecho del acto que per-
mitia la construccién y el llenado del Embalse. La propia senten-
cia del Tribunal Constitucional 73/2000 (FJ 7) dice que prohibir
la posibilidad de que, estando pendiente la resolucion de un re-
curso contencioso- administrativo, el legislador modifique la nor-
mativa que fue aplicada por los drganos jurisdiccionales en el
proceso a guo, «supondrfa constreiiir indebidamente la legitima
opci6n del legislador de modificar, en todo o en parte, la regula-
ci6n juridica de una determinada materia o de un concreto sector
del Ordenamiento; y conduciria, en dltima instancia a la petrifi-
cacién de cualquier régimen normativo tan pronto se hubiera dic-
tado una sentencia aplicando el régimen juridico precedente».

Tales alteraciones del ordenamiento juridico no impiden al 6r-
gano jurisdiccional que conoce de uno de estos procesos ejercer
la potestad que la Constitucion le ha otorgado: juzgar la confor-
midad a Derecho del acto en cuestién y, en su caso, ejecutar lo
juzgado. Asi, por ejemplo, el Juez o Tribunal correspondiente
puede estimar que la ley «convalidatoria» en realidad no es apli-
cable al caso enjuiciado, o que, siéndolo, posee una eficacia juri-
dica retroactiva prohibida por el art. 9.3 de la Constitucion.

En Francia, el Conseil constitutionnel admite la licitud consti-
tucional de tales convalidaciones. En su Decisién de 22 de julio
de 1980 (45) se dice que «resulta de la Constitucion..., y de los
principios fundamentales reconocidos por las Leyes de la Repi-
blica..., que la independencia de las jurisdicciones estd garanti-
zada, asi como el caricter especifico de sus funciones, las cuales
no pueden usurpar ni el legislador ni el Gobierno», y que éstos no
pueden «censurar las decisiones de las jurisdicciones, ni dirigir a
éstas mandamientos o sustituirlas en el enjuiciamiento de los liti-
gios que les competen». Sin embargo, estos «principios de valor
constitucional no se oponen a que,..., por via de disposiciones re-
troactivas, el legislador modifique las reglas que el juez tiene la
misi6n de aplicar».

No deben confundirse estas convalidaciones con aquellas me-
didas legislativas del tipo de las producidas en los asuntos An-
dreadis y Papageorgiou juzgados por el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos, que impiden a los 6rganos jurisdiccionales
pronunciarse sobre las pretensiones de los justiciables, sobre la
validez o invalidez de los actos enjuiciados. Estas intervenciones
legislativas sf que vulneran el art. 24.1 de la Constitucién.

En 1972 el sefior Andreadis y el Estado griego celebraron un
contrato por el que el primero se obligaba a construir una refine-
tia de petréleo en unos terrenos que ¢l segundo le proporcionaria
después de expropiarlos. Restablecida la democracia en Grecia,
el Estado heleno rescindi6 los contratos «de favor» celebrados
durante e] régimen militar (1967-1974), devolvié los terrenos ex-
propiados a sus antiguos propietarios y prohibié continuar Ia
construccién de la refinerfa. Andreadis reclamé una indemniza-
ci6n por los dafios que este incumplimiento le habfa causado y un
«Tribunal arbitral» constituido de acuerdo con las cléusulas de
aquel contrato estimé parcialmente dicha reclamacion. El Estado
impugnd sin éxito el correspondiente laudo arbitral alegando tan-
to en primera instancia como en apelacion la incompetencia del
«Tribunal arbitral» para conocer de este asunto y, subsidiaria-
mente, la prescripcion de la accién de Andreadis. Poco antes de
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resolverse el subsiguiente recurso de casacién, el Parlamento
griego adopt$ una Ley que establecfa la incompetencia de los
«Tribunales arbitrales» para resolver acerca de aquellos contratos
«de favor» (46), la invalidez de los laudos emitidos sobre estos
asuntos, la prescripcién de toda pretensi6n sostenida frente al Es-
tado derivada de estos contratos y la anulacién de todo proceso
judicial pendiente en el que se dedujera alguna de estas preten-
siones. En aplicaci6n de esta Ley, el Tribunal de Casacién griego
declard 1a nulidad del laudo impugnado.

La sentencia del citado Tribunal Europeo de 9 de diciem-
bre de 1994 (Refinerias Griegas Stran y Stratis Andreadis,
493/94) declaré que el Estado griego habia lesionado el.de-
recho a un proceso justo al «intervenir de manera decisiva
para orientar a su favor el resultado —inminente— del pro-
ceso en el cual era parte». Este derecho «se opone a toda in-
jerencia del Poder legislativo en la Administracién de la
justicia con el fin de influir sobre el desenlace de un litigio»
(47). Sin embargo, a nuestro juicio, lo decisivo en este caso
era que la intervencién legislativa enjuiciada, ademds de te-
ner caricter singular (48), impedia con caricter absoluto
que los derechos de Andreadis pudieran ser tutelados judi-
cialmente (49). El Tribunal de Estrasburgo también consi-
det6 lesionado el derecho de propiedad pues, si bien el Es-
tado puede rescindir por razones de interés pdblico un
contrato. celebrado por los particulares, éstos deben quedar
indemnes por ello al objeto de conciliar las exigencias del
interés general y las de este derecho.

La sentencia de este Tribunal de 22 de octubre de 1997 (Pa-
pageorgiou, 843/97) resuelve en sentido similar un caso seme-
jante (50).

2. CONVALIDACION DE UN ACTO ANULADO MEDIANTE SENTENCIA
FIRME

Cabe preguntarse si tales convalidaciones vulneran lo decidi-
do por la correspondiente sentencia anulatoria y, en consecuen-
cia, lesionan el derecho a la tutela judicial efectiva. Para encon-
trar respuesta, resulta decisivo saber qué es lo que ha sido
Jjuzgadoy decidido de manera definitiva por la sentencia. Se tra-
ta de fijar 1o que los procesalistas llaman los «limites de la cosa
juzgadax. Bien entendido que la expresi6n «cosa juzgada» se uti-
liza normalmente para designar la eficacia juridica de ciertas re-
soluciones jurisdiccionales respecto de la actividad de los Jueces
y Tribunales, y no respecto de la actividad de otros poderes pu-
blicos (51). .

Estos limites serian de orden subjetivo, objetivo y tempo-
ral. El alcance subjetivo de la sentencia no plantea proble-
mas; sabido es que la anulaci6n de los reglamentos y actos
administrativos posee eficacia juridica erga omnes (52). En
su aspecto objetivo, la res iudicata se identifica por una de-
cisién —aqui, la anulacién de un acto— adoptada sobre la
base de una determinada fundamentacién —v. gr., un vicio
de procedimiento o uno de contenido—. El Tribunal juzga y
decide sobre una pretensién formulada en relacién con una
cierta causa de pedir (53). La eficacia juridica de las senten-
cias firmes no estd temporalmente limitada. Lo que sucede
es que la fundamentacion, la situacién fdctica y juridica de-
terminante de la decisién jurisdiccional puede haberse mo-
dificado con el paso del tiempo. La realidad sobre la que se
juzgd y decidio puede haber cambiado. En estos casos, no
opera la cosa juzgada, pues la res iudicata no coincide con la
res iudicanda (54).
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Por esta tltima razén, la convalidacion legislativa de un acto
anulado por sentencia firme no vulnera necesariamente lo dis-
puesto en ésta. Imaginemos que un Tribunal declara la invalidez
de una regulacién reglamentaria porque ésta contradice cierta
ley. El art. 24.1 de la Constituci6n no se opone a que esa regula-
cién adquiera validez si en virtud de una modificacién legislativa
desaparece la contradicci6n. La sentencia del Tribunal Constitu-
cional 76/1990, de 26 de abril (FJ 8), es muy clara al respecto: «lo
que es ilegal —que un reglamento vulnere una ley— no es nece-
sariamente canon de inconstitucionalidad, puesto que nada impi-
de que el legislador, haciendo uso de su libertad de configuracion
normativa, pueda modificar la ley anterior» (55).

El que la nueva ley pueda tener eficacia retroactiva es un pro-
blema distinto. Es claro que el legislador debe contar con razones
justificativas miuy poderosas para destruir las situaciones juridi-
cas consagradas por sentencias provistas del valor de la cosa juz-
gada (56). En cualquier caso, aquf no vamos a abordar cuestion
de los limites constitucionales de esta retroactividad.

La jurisprudencia contencioso-administrativa suele considerar
que la convalidacién de un acto anteriormente anulado mediante
sentencia firme da lugar a la «imposibilidad legal» de ejecutar lo
dispuesto en ésta (57). As lo afirmé el pionero auto del Tribunal
Supremo de 25 de marzo de 1971 (Ar. 1725) en un caso en el que,
«ordenado en virtud de ejecucién de sentencia firme el derribo de
un chalet..., después, y por virtud de unas nuevas ordenanzas pa-
ra la edificacién, se ha hecho posible la construccion que antes no
lo era y se habfa ordenado demoler, con lo que, autorizado a pos-
teriori €] proyecto de construccién que habia de derribarse como
consecuencia de la sentencia, se hace posible que el efecto de-
molitivo sea inmediatamente sustituido por la presencia debida-
mente legalizada de la misma e idéntica construccién, méigica-
mente surgida ahora con arreglo a Derecho y norma». Este Auto
declar6 que el derribo debfa ser sustituido por la indemnizacién
de perjuicios, pues asi lo exigfa «un principio general y l6gico, y
también juridico, de inaceptacién de lo absurdo, pues nada mds
contrario a ello puede imaginarse que derribar como ilegal un
edificio para levantarlo como legal y exactamente igual seguida-
mente sin beneficio para nadie y en contra de las més elementa-
les reglas de economfa, pues como ya decian las Partidas (Parti-
da VII, Tit. XXXIV, ley 21), 1a raz6én no puede entenderse en que
tan s6lo venga dafio a otro; y como quiera que lo hecho sin razén
o sin derecho a hacerlo viene después a ser hecho con razén y con
derecho a hacerlo y no puede dejar de estar hecho, como presen-
cia fisica, material y objetiva (facta pro infectus haberi non pos-
sunt, Dig. LX, T. XVII, ley 31) (58).

Lo interesante del caso que nos ocupa es que el «cambio de las
circunstancias normativas» tuvo lugar antes de la resolucién de-
finitiva del litigio mediante sentencia del Tribunal Supremo de 14
de julio de 1997 y, ademds, fue tenido en cuenta por el Tribunal
Supremo, que considerd que la nueva Ley no era aplicable al ca-
so enjuiciado. Y como seiiala la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 41/1993, de 8 de febrero, «una vez firme la sentencia, a su
ejecucion s6lo puede oponerse una alteracién del marco juridico
de referencia para la cuestién debatida en el momento de su re-
solucién» (FJ 2); en cambio, «no-pueden oponerse las razones
que, ya alegadas en el proceso contencioso antecedente, no fue-
ron entonces atendidas por la Sala» (FJ 3) (59).

La decisién de la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de ju-
lio de 1997 de no aplicar la Ley Foral 9/1996 al caso planteado
hizo que la Audiencia Nacional, en fase de ejecuci6n, cuando ha-
bfa que pasar al terreno de los hechos y hacer efectivo lo decidi-
do, advirtiera 1a gravedad del problema al que se enfrentaba. ;Re-




sultaba razonable demoler lo ya construido al amparo del acto
anulado o prohibir el llenado del Embalse cuando la construccién
y el llenado se ajustaban plenamente al Derecho vigente?
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Para escapar del absurdo, la Audiencia Nacional y luego la
sentencia del Tribunal Constitucional 73/2000 (FJ 9) consideran
que la ejecucion habfa «devenido legalmente imposible por ha-
berse modificado el marco normativo de referencia que fue apli-
cado por el 6r§ano jurisdiccional. Careceria de objeto, en efecto,
el proceder a la ejecucién de una sentencia que ha declarado la
nulidad del proyecto por ser contrario a una porma ya inexisten-
te y que con posterioridad ha sido sustituida por otra en virtud de
la cual ya no cabe apreciar la ilegalidad de dicho proyecto».

Sin embargo, puede apreciarse la inexactitud de estas afirma-
ciones. El «marco normativo de referencia» tenido en cuenta y
aplicado por la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de
1997 no habfa sufrido ninguna modificacién. Si la ejecucion de
esta sentencia habia devemdo «legalmente imposible», o sea, ab-
surda, no se debfa a un acontecimiento posterior a la misma o que
habfa pasado desapercibido hasta entonces, sino a que esta reso-
lucién jurisdiccional era intrinsecamente injusta. En realidad, la
Audiencia Nacional y el Tribunal Constitucional estaban acep-
tando implicitamente la tesis doctrinal segin la cual se produce la
«imposibilidad» de ejecutar una sentencia anulatoria no sélo en
aqueilos casos en los que sobreviene a la sentencia una circuns-
tancia —féctica o juridica— que legitima la conservacién de los
efectos del acto anulado, sino también en los supuestos en los que
no se ha producido circunstancia sobrevenida alguna que deter-
mine una nueva calificacién juridica del acto, sino que lo que
ocurre es que éste fue anulado indebidamente (60).

Lo cierto es que la sentencia del Tribunal Constitucional
73/2000 (FEJJ. 10 y 11) considera que la Ley Foral cuestionada
habia sacrificado el derecho a la ejecucion en sus propios térmi-
nos de aquella sentencia del Tribunal Supremo y, para determinar
la licitud del sacrificio, aplica aqui su doctrina general sobre los
limites de los derechos fundamentales: la restriccién serd consti-
tucionalmente legitima si, a la vista de las circunstancias del ca-
$0, «encuentra justificacién en una razén atendible, esto es, te-
niendo en cuenta los valores y bienes constitucionalmente
protegidos», y «guarda la debida proporcion entre los intereses
protegidos y en colision», e inconstitucional si «resulta iniitil, va
més all4 de lo necesario o implica un manifiesto desequilibrio o
desproporci6n entre los intereses en juego».

Al respecto, la sentencia del Tribural Constitucional 73/2000
(FEJI. 13 y 14) advierte que, en realidad, el interés tutelado por
la sentencia del Tribunal Supremo [la proteccién de tres reservas
naturales de extraordinario valor ecol6gico por las colonias de
aves rupicolas que nidifican en su interior], quedaba salvaguar-
dado con las modificaciones introducidas por la Ley Foral 9/1996
en las zonas periféricas de proteccion, pues, como se decia en la
Exposicién de Motivos de ésta, «una vez concluido y en funcio-
namiento el embalse, la proteccién mds eficaz de los nidos ven-
dré determinada por la propia existencia de la 14mina de agua del
embalse, que impediré de facto el acceso al lugar de nidificacion
desde el pie de los roquedos». Pero es que, ademds, la Ley Foral
9/1996 habfa querido salvaguardar otros intereses generales. El
Embalse de Itoiz era una obra piiblica declarada de interés gene-
ral (61), que permitirfa la transformacién en regadio de miles de
hectdreas asi como el abastecimiento de agua a varios micleos y
zonas industriales. El Embalse permitirfa una utilizacién racional
de los recursos hidrdulicos con el fin de proteger y mejorar la ca-
lidad de vida, objetivo por el que los poderes piiblicos deben ve-
lar (art. 45.2 de la Constitucién) (62).
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En nuestra opinién, la solucién adoptada por la sentencia del
Tribunal Constitucional 73/2000 es acertada, no asf el razona-
miento seguido para llegar a ella. La ejecucion en sus propios tér-
minos de la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de
1997 era «legalmente imposible» desde un principio. Pero no fue
el legislador, sino ta Audiencia Nacional la que «sacrificé» —de
manera justificada, por las razones ya expuestas— el derecho a la
ejecucion en sus propios términos de la sentencia citada, al con-
siderar, en contra de lo decidido por ésta, que la Ley 9/1996 era
aplicable al caso planteado y que, por ende, daba cobertura a la
construcci6n y llenado del embalse.

3. EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LAS LEYES CONVALIDATO-
RIAS

MATHIEU considera que ciertas convalidaciones legislati-
vas de actos administrativos lesionan el «droit a la justice»
en cuanto que excluyen la fiscalizacidn jurisdiccional de los
mismos (63). Pero esta opini6n ha de situarse en el contexto del
ordenamiento juridico francés. Imaginemos una disposicién legal
del siguiente tenor: «queda convalidado el reglamento X». Ob-
sérvese que si un Tribunal niega validez a X, inaplicdndolo o anu-
landolo, desobedece la ley convalidatoria. Como en Francia los
Tribunales ordinarios no pueden inaplicar las leyes que estimen
inconstitucionales, ni tampoco provocar su anulacién mediante
una suerte de cuestién de inconstitucionalidad (64), la convalida-
cién de X tendra por efecto —segiin MATHIEU— «prohibir al juez
administrativo conocer la legalidad de ese acto por cualquier mo-
tivo que sea» (65). Y, en consecuencia, el ciudadano afectado por
el acto inconstitucionalmente convalidado quedard indefenso.

En el Derecho espafiol, la situacién es bien distinta. Todos
pueden recabar de los Jueces y Tribunales la tutela de sus dere-
chos ¢ intereses frente a los actos que han sido convalidados por
una ley inconstitucional. Nada lo impide. Y si los érganos juris-
diccionales ordinarios consideran que dicha ley vulnera la Cons-
titucién y, por consiguiente, no puede otorgar validez al acto im-
pugnado, planteardn una cuestion de inconstitucionalidad que, en
caso de ser estimada por el Tribunal Constitucional, dard lugar a
la anulacién del acto atacado. El ciudadano afectado habrd obte-
nido la tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses legfti-
mos. Pero también habrd visto respetado su derecho reconocido
enel art. 24.1 de la Constitucién cuando los Tribunales ordinarios
o el Constitucional consideren que la ley convalidatoria era ajus-
tada al ordenamiento juridico y, en consecuencia, que €l acto ata-
cado también lo es. Dicho art. 24.1 otorga un derecho a «la ob-
tencién de una resolucién fundada en Derecho, sea o no favorable
a las pretensiones de las partes» (66).

Lo dnico criticable es que el ciudadano afectado por la ley
cuestionada no pueda ser parte en el correspondiente proceso de
constitucionalidad y, por lo tanto, se vea privado de la oportuni-
dad de ser oido directamente por €l Tribunal Constitucional, lo
que, segiin la sentencia del Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos de 23 de junio de 1993 (Ruiz Mateos, 413/1993), vul-
nera el derecho a un proceso justo, al menos en los casos en los
que la ley afecta a un nimero restringido de personas.

En el caso del Embalse de Itoiz, la Audiencia Nacional alega-
ba que la delimitacién por Ley de las zonas de proteccion, —de-
limitaci6n antes realizada por la Administracién— lesionaba el
art. 24.1 de la Constitucién por cuanto suponia excluir del control
jurisdiccional tales decisiones dado su rango legal. La sentencia
del Tribunal Constitucional 73/2000 (FJ 16) pone de manifiesto,
en primer lugar, que «nuestro sistema constitucional desconoce
algo parecido a una reserva reglamentaria, inaccesible al poder
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legislativo. De suerte que, dentro del marco de la Constitucion es-
pafiola y respetando sus especfficas limitaciones, la ley puede te-
ner en nuestro ordenamiento cualquier contenido y en modo al-
guno le estd vedada la regulacidn de materias antes atribuidas al
poder reglamentario». Y, luego, destaca que «la elevacién de una
norma reglamentaria al rango de ley no excluye su fiscalizacion,
sino que nuestro Ordenamiento ha previsto que sea deferida por
los organos jurisdiccionales a este Tribunal Constitucional si du-
dan de la conformidad de tal norma con nuestra Constitucién».

En realidad, todos los 6rganos jurisdiccionales pueden y deben
enjuiciar la constitucionalidad de las leyes que han de aplicar. Lo
que pasa es que no pueden inaplicarlas o anularlas por si solos,
sino que para ello han de plantear previamente una cuestién de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional y aguardar la
resolucién de la misma. Utilizando una terminologfa importada
de Alemania, puede decirse que los Jueces y Tribunales ordina-
tios tienen la competencia de control de las leyes (Priifungs-
recht), pero 1o la de rechazarlas (Verwerfungsrechs).

IV. LA INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD
COMO LIMITE DE LAS CONVALIDACIONES LEGIS-
LATIVAS '

La interdiccién establecida en el art. 9.3 de la Constitucién su-
pone «la necesidad por parte del poder piiblico de justificar en ca-
da momento su propia actuacién» (67). «El dnico poder que la
Constitucién acepta como legitimo en su concreto ejercicio ha de
ser, pues, €l que se presente como resultado de una voluntad ra-
cional, el que demuestre en cada caso que cuenta con razones jus-
tificativas» (68). Obviamente, el poder legislativo no escapa a di-
cho mandato. «El legislador estd constitucionalmente obligado
también a dar raz6n de sus decisiones». Razones que deben ser
«coherentes con los fines a los que la norma legal ha de orientar-
se», «consistentes con la realidad objetiva» y «conformes con las
reglas de la 16gica formal» (69). '

Este precepto constitucional estd llamado a jugar un impor-
tante papel respecto de las convalidaciones legislativas. A la vis-
ta del cardcter retroactivo que éstas suelen tener y de los perjui-
cios que eventualmente causan a los ciudadanos que
consideraron, con razén, que el acto en cuestién era invalido, se
comprende que las leyes convalidatorias deban contar con razo-
nes justificativas, razones que habrdn de tener tanto mds peso
cuanto mayor sea el sacrificio que para ciertos valores jurfdicos
represente la convalidacion. El legislador estd obligado a despe-
jar las sospechas de arbitrariedad que inevitablemente levantan
estas intervenciones; debe hacer ver a los ciudadanos que no ac-
tia movido por la presién de oscuros «intereses creados», sino
por el interés pblico; debe poner de manifiesto que la convali-
dacidn estd justificada, que persigue una finalidad constitucional-
mente legitima y que es necesaria y proporcionada a los sacrifi-
cios que supone. Asf lo pone de relieve la jurisprudencia del
Conseil constitutionnel francés y del Tribunal Europeo de los De-
rechos Humanos producida sobre este particular y la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo recaida en relacién con medidas analo-
gas adoptadas por la Administracién.

En Francia, el Conseil constitutionnel ha declarado en
varias ocasiones que la convalidacién debe estar justificada
por razones de interés general (70), aunque a veces ha ad-
mitido que dichas razones no sean explicitadas por el legis-
lador (71). Teniendo en cuenta que tales convalidaciones
suelen afectar a normas tributarias y reguladoras de la fun-
cién piblica— especialmente, en materia de seleccion de
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funcionarios—, los intereses generales justificantes de tales
medidas son, por poner algunos ejemplos: evitar «riesgos
considerables para el equilibrio financiero del sistema ban-
cario en su conjunto y, por consiguiente, para la actividad
econ6mica general» (72); «prevenir el desarrollo de litigios
cuyo resultado hubiera podido atentar a la continuidad del
servicio piblico de la proteccién social..., y amenazar la
paz publica» (73) o quebrantar el «equilibrio financiero de
la Seguridad social» (74); «asegurar la financiacién» de
ciertas obras piblicas (75); «preservar el funcionamiento
continuo del servicio piblico y el desarrollo normal de las
carreras del personal» al servicio de la Administracién.(76).
El Conseil constitutionnel también ha sefialado que «la sola
consideracién de un interés financiero..., no constituye un
motivo de interés general» que autorice al legislador para
convalidar indirectamente un acto ya anulado (77).

La sentencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos
de 23 de octubre 1997 (National & Provincial Building Society y
otros, 845/97) declara que la convalidacién de cierto reglamento
tributario anulado mediante sentencia firme no lesionaba los de-
rechos de propiedad y a un proceso justo de los recurrentes, fun-
damentalmente porque la ley convalidatoria satisfacia un «interés
general evidente e imperioso»: evitar el enriquecimiento injusto
de éstos, que de manera «oportunista» pretendian aprovecharse
de cierto vicio no sustancial del reglamento a costa de los fondos
piblicos.

El Tribunal Supremo ha admitido la posibilidad de que la Ad-
ministracion convalide mediante una modificacién del ordena-
miento juridico la situacién juridica creada por un acto adminis-
trativo anulado (78). Ahora bien, para ello se requiere que el
cambio normativo esté justificado, que persiga una finalidad le-
gitima, que no haya sido adoptado simplemente para eludir el
cumplimiento de la sentencia anulatoria (79). Asi, la sentencia
del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1999 (Ar. 6756) anula por
desviacién de poder un reglamento organizativo que suprimia la
unidad de urgencias de un hospital. EI Tribunal Supremo consi-
derd a la vista de las circunstancias concurrentes que esta norma
habfa sido dictado con la misma finalidad torcida que un acto an-
teriormente anulado —amortizacién de la plaza de jefe de la
mencionada unidad— y, precisamente, para burlar dicha anula-
cién. Ademds, estimé que ambas medidas carecfan de justifica-
¢ién razonable (80).

La Audiencia Nacional tachaba a la Ley Foral 9/1996 de arbi-
traria por haber sido dictada con el objetivo principal de hacer in-
ejecutable una posterior sentencia del Tribunal Supremo, lo cual
se apreciaba a partir de diversas declaraciones de representantes
politicos e iniciativas parlamentarias. Sin embargo, la sentencia
del Tribunal Constitucional 73/2000 considera que la finalidad
pretendida por dicha Ley no era esa. Para llegar a esta conclusién,
el Tribunal Constitucional realiza una afirmaci6n de lo més inte-
resante: aquellas declaraciones e iniciativas son irrelevantes al
objeto de precisar cudl es la finalidad de la norma legal; éstas
«pertenecen al dmbito del debate y las opciones politicas, sin que
constituyan en modo alguno elementos interpretativos de la Ley
Foral cuestionada, y, en todo caso, no pueden desvirtuar la que
claramente se desprende de su contenido» (FI 6). No hay que es-
tar, pues, a la intenci6n o a los motivos psicol6gicos que llevaron
a los parlamentarios a aprobar la ley cuestionada, sino a la finali-
dad a la que objetivamente sirve el contenido de la misma.

Pues bien, la sentencia del Tribunal Constitucional 73/2000
(F1 5) advierte que el objeto de la Ley era, como ella misma de-
cfa, «la regulacion de los Espacios Naturales de Navarra, con la
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finalidad de garantizar su protecci6n, conservacion, restauracion
y mejora, y de constituir la Red de Espacios Naturales de Nava-
mra» (art. 1.1). A cuyo fin, el legislador habia adoptado diversas
medidas generales, entre otras, la modificacién del régimen juri-
dico de las zonas de proteccién. En vez de establecer que tales zo-
~ nas tendrfan en todo caso una amplitud de 500 m, el legislador
habifa optado por precisar €l mismo los limites de cada una de
ellas. Tal opcion era perfectamente ajustada a la Constitucién. Por
lo tanto, 1a Ley Foral 9/1996 no habia sido dictada con el objeti-
vo principal de hacer ilusoria la ejecucién de una sentencia firme.

A continuacién, la sentencia del Tribunal Constitucional
73/2000 (F1 7) sefiala que, «dado que 1a Sala no ha formulado ta-
cha alguna de arbitrariedad en cvanto al contenido del régimen
juridico de las zonas periféricas de protecci6n de las reservas na-
turales establecido por la Ley Foral 9/1996, es evidente que, si se
prescinde de la indicada premisa por las razones ya expuestas, el
presupuesto de la duda de inconstitucionalidad sélo radicarfa en
el hecho de que, estando pendiente la resolucién del recurso con-
tencioso- administrativo, el legislador navarro ha modificado la
normativa que fue aplicada por los 6rganos jurisdiccionales en el
proceso a quo. Pero ello no es constitutivo de arbitrariedad, pues
«lo contrario supondrfa constrefiir indebidamente la legitima op-
ci6n del legislador de modificar, en todo o en parte, la regulacion
juridica de una determinada materia o de un concreto sector del
Ordenamiento; y conducirfa, en tltima instancia a la petrificacién
de cualquier régimen normativo tan pronto se hubiera dictado
una sentencia aplicando el régimen juridico precedente».

Y afiade esta sentencia del Tribunal Constitucional 73/2000
(FJ7) que, «si se entiende que con la Ley Foral 9/1996 s6lo se ha
pretendido impedir la ejecucidn del pronunciamiento contenido
en ¢l fallo de una sentencia firme, habria de estimarse que la du-
da de inconstitucionalidad, en realidad estd conectada con una
posible infraccion del art. 24.1 de la Constitucién pero no del art.
9.3. de la Constituci6n. Esto es, que el nuevo régimen instaurado
por la Ley Foral 9/1996 podria ser contrario al derecho a la tute-
la judicial efectiva por hacer imposible la ejecucién de la senten-
cia dictada por el Tribunal Supremo, pero no contrario al princi-
pio de interdiccién de la arbitrariedad».

Con respecto a esto 1iltimo interesa hacer una observacién.
Como dice FERNANDEZ RODRIGUEZ, 1a interdiccién de la arbitra-
riedad exige que las razones justificativas aducidas por el legisla-
dor sean «susceptibles de explicar satisfactoriamente la adecua-
cién a {los objetivos pretendidos, constitucionalmente legitimos]
de los medios y las técnicas puestas en juego, su potencial apti-
tud por lo tanto, para servir a los fines perseguidos, asf como su
capacidad para alcanzarlos sin imponer sacrificios innecesarios
por excesivos» (81). Pues bien, la sentencia del Tribunal Consti-
tucional 73/2000 entra a valorar estas razones —ya lo hemos vis-
to—, pero no cuando trata de la arbitrariedad de la Ley Foral
cuestionada, sino cuando verifica si ésta lesionaba el derecho a la
tutela judicial efectiva, lo cual es aceptable metodoldgicamente,
ya que la restriccién arbitraria de un derecho fundamental consti-
tuye, obviamente, una lesién del mismo.

Por otro lado, hay que notar que la sentencia del Tribunal
Constitucional 73/2000 no se ha pronunciado sobre todas las

obligaciones derivadas de la interdiccién de la arbitrariedad que

pesan sobre €l legislador, sino que Gnicamente se ha limitado a
dar respuesta a las concretas objeciones que la Audiencia Nacio-
nal planteaba al respecto en relacién con la Ley Foral 9/1996. Es
claro que la prohibicién de arbitrariedad no se agota en la exi-
gencia de los actos de los poderes piiblicos persigan un objetivo
legitimo. Asf, por ejemplo, ni la Audiencia Nacional ni el Tribu-
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nal Constitucional aluden a la obligaci6n de que el legislador ex-
teriorice las razones que justifican sus decisiones (82). Tal vez,
ello se deba a que en este punto nada hay que reprochar a la Ley
Foral 9/1996, que en su Exposicién de Motivos pone de mani-
fiesto el porqué —la finalidad, la conveniencia, la utilidad— de
la nueva regulacion de las zonas periféricas de proteccion, men-
cionando especificamente el caso de las contiguas al Embalse de
Itoiz.

Y. RECAPITULACION

De la sentencia del Tribunal Constitucional 73/2000 puede ex-
traerse Ia siguiente doctrina: para que la convalidacién legislativa
de un acto adminjstrativo anulado mediante sentencia firme sea
conforme con el derecho a la tutela judicial efectiva, se requiere
que la ley convalidatoria sirva objetivamente a algiin bien o valor
protegido por la Constituci6n y resulte proporcionada en relacién
con los sacrificios que represente para los intereses tutelados por
el fallo judicial anulatorio.

No obstante, para valorar en su justa medida esta doctrina, ha
de tenerse en cuenta que la ley convalidatoria cuestionada no se
dict6 cuando la anulacién judicial era firme, sino antes, mientras
pendia un recurso contencioso-administrativo contra el acto ad-
ministrativo impugnado. En realidad, se trataba de la convalida-
ci6n de un acto que se hallaba sub iudice. Lo que ocurre es que
el Tribunal Supremo lo anulé —a nuestro juicio, indebidamen-
te— por considetar que dicha ley no era aplicable al caso plante-
ado. En cambio, la Audiencia Nacional, encargada de ejecutar la
sentencia firme anulatoria, estimd, en contra del criterio manteni-
do por ésta, que la norma convalidatoria era aplicable al caso y,
ademds, impedia la ejecucion del fallo judicial que lo habia re-
suelto.

En cualquier caso, a nuestro juicio, ¢l derecho a la tutela judi-
cial efectiva no se opone a que un acto administrativo cuya anu-
lacién se pretende en un proceso pendiente, sea convalidado a
causa de la modificaci6n legislativa de las normas con arreglo a
las cuales hay que juzgar su conformidad a Derecho. Otra cosa es
que esta alteracion del ordenamiento juridico pueda infringir la
Constitucién por su retroactividad. Lo mismo cabe decir de la
convalidacion legislativa de una situaci6n juridica creada por un
acto anulado mediante sentencia firme.

Por lo que hace a la interdiccién de la arbitrariedad, ésta
exige que el legislador exteriorice las razones que justifican
la convalidacion de un acto administrativo, razones que han
de ser consistentes, congruentes con la realidad, atendibles
con arreglo a lo dispuesto en la Constitucién y de tanto ma-
yor peso cuanto mayores sean los perjuicios que esta medi-
da legislativa representa para los diversos derechos ¢ intere-
ses legitimos afectados. El legislador ha de hacer ver a los
ciudadanos que la convalidacion es (til —sirve a una finali-
dad constitucionalmente legitima—, necesaria y proporcio-
nada en relacién con los sacrificios que exige.

En realidad, la sentencia del Tribunal Constitucional
7372000 no se ha pronunciado sobre estas exigencias. Uni-
camente sefiala que el hecho hipotético de que una ley persi-
ga exclusivamente la inejecucién de una sentencia no cons-
tituye una arbitrariedad, sino una lesién del derecho a la
tutela judicial efectiva. A nuestro juicio, en estos casos se
vulneran dos normas constitucionales. La restricci6n arbitra-
ria de un derecho fundamental constituye una arbitrariedad
¥, al mismo tiempo, una lesién de ese derecho.
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RANT, «Nulidad de reglamentos y actos dictados durante su vigencia»,
REDA, 14, 19717, p4gs. 387400; LAVILLA ALSINA, «La revisién de oficio
de los actos administrativos», RAP, 34, 1961, pags. 77y 78; SANcHEZ Go-
YANES, «Eficacia e ineficacia juridicas de los planes urbanfsticos. Examen
de algunas de sus competencias», (1* parte) en Revista de Derecho Urba-
nistico, 160, 1998, pags. 286-359 y (2° parte) en Revista de Derecho Ur-
banistico, 162, 1998, pags. 651-693; SANCHEZ LAMELAS, «La nulidad de
las disposiciones administrativas y el problema de los actos dictados en
aplicacién de aquéllas», La Ley, 2, 1995, pégs. 1054-1059; SEGOVIA DE
LA CONCEPCION, «La devolucién de ingresos tributarios indebidos por
efecto de la nulidad de] reglamento que amparaba la exaccién», Revista
Espafiola de Derecho Financiero, 102, 1999, pdgs. 323-333.

(20) BaRo LEON, «El procedimiento de urgencia para la aprobacién de
normas subsidiarias y su control por los Tribunales», Poder Judicial, 20,
1990, pag. 16.

(21) Sentencia del Tribunal Constitucional 195/1998, de 1 de octubre
(FI5).

(22) Sentencia del Tribunal Constitucional 208/1999, de 11 de no-
viembre (FJ 8).

(23) MatHIEY, «Les validations législatives devant le juge constitu-
cionnel. Bilan d’ une jurisprudence récente», Revue frangaise de droit ad-
ministratif, 1995, pags. 782 y 787. En sentido similar, PERROT, «Valida-
tion législative et actes administratifs unilatéraux», Revue du droit public
et de la science politique en France et & I'etranger, 1983, pag. 992;
ScHRAMECK, «Décisions du Conseil constitutionnel. Les validations 1¢-
gislatives», L'Actuallité Juridique. Droit Administratif, 1996, pag. 369.

(24) En este sentido, vid. la sentencia del Tribunal Constitucional
29/1984, de 6 de febrero (FJ 3) y la sentencia del Tribunal Supremo de
19-2-1988 (Ar. 1188).

(25) Disp. adicional 12* de la Ley de las Islas Baleares 11/1993, de 22
de diciembre, de Presupuestos.

(26) DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Esparia, (reimpr.), Civitas,
Madrid, 1984, pags. 648 y 650.

(27) DtEz-Picazo, L. M*, La derogacién de las leyes, Civitas, Madrid,
1990, pags. 215 y ss. En sentido similar, LoPEz MENUDO, E! principio de
irretroactividad en las normas juridico-administrativas, Instituto Garcia
Oviedo, Sevilla, 1982, pags. 74 y ss.

(28) Sobre la eficacia juridica inmediata y los grados de retroactividad
de las normas, vid. DE CASTRO Y BRAVO, ob. cit. (nim. 26), pags. 646 y
ss.; LOPEZ MENUDO, ob. cit. (ndm. 27), pdgs. 48 y ss., y 113 y ss.

(29) Vid. KELSEN, Teoria pura del Derecho, (trad. Vemengo), Porria,
Mexico, 1993, pigs. 26 y 27.

(30) La doctrina contenida en esta sentencia del Tribunal Supremo ha
sido rectificada por las sentencias del Tribunal Supremo de 20 de mayo
de 1999 (Ar. 3641) y de 8 de julio de 1999 (Ar. 6281), que aducen que el
art. 53.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 (hoy, art.
67.1 de la Ley 30/1992) prohibe Ia convalidacién de los actos nulos. Sin
embargo, lo que se desprende a sensu contrario de este precepto es que
tales actos son insusceptibles de ser convalidados mediante la subsana-
cién, pero el mismo no impide que puedan ser convalidados por ofras
causas distintas (. gr, mediante una modificacién del ordenamiento juri-
dico que haga desaparecer la ilegalidad en la que incurrian).

(31) FavoreaU y Loic, Les grandes décisions du Conseil constitu-
tionnel, Sirey, Paris, 1986, pig. 469; MATHIEU, ob. cit. (nim. 5), pags. 226
y s5.; PERROT; ob. cit. (nim. 23), pég. 997; DE VILLIERS, «Note de juris-
prudence», La Revue Administrative, 1981, pag. 34. )

(32) MuRoz MACHADO, La reserva..., cit., pig. 82.

(33) Diez-Picaso, L. M.%, Régimen constitucional del Poder Judicial,
Civitas, Madrid, 1991, pégs. 43 y ss.

Jv

Q 7



D-128

(34) DE Qr0, Estudios sobre el Poder Judicial, Ministerio de Justi-
cia, Madrid, 1989, pags. 81 y ss.
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(41) Vid., también, las sentencias del Tribunal Constitucional 67/1984,
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1980, pégs. 1658 y ss.
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que «el sentido auténtico de las disposiciones del art. 2.2 de la Ley
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a pagar a algunos de sus asalariados ciertas cantidades. Poco antes de re-
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reglamento anulado por la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril
de 1984 (Ar. 2711).

(56) Vid. 1a sentencia del Tribunal Constitucional 147/1986, de 25 de
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resados, el Juez o Tribunal aprecie la concurrencia o no de dichas causas
y adopte las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la
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(73) Decisién del Conseil constitutionnel 97-390, de 19-11-1997
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(74) Decision del Conseil constitutionnel 97-393, de 18 de diciembre
de 1997 (RDPSP, 1998, pdg. 20). Vid., también, la Decisién del Conseil
constitutionnel 93-332, de 13 de enero de 1994 (Revue francaise de droit
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INTRODUCCION

Como es sabido, el delito del art. 384 CP se introdujo en la re-
forma de 1989 como art. 340 bis d) como respuesta al fenémeno
concreto de los lamados «conductores-suicidas» que circulan por
las autopistas o autovias en sentido contrario al establecido (1). La
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respuesta penal a esta conducta con los instrumentos cldsicos de la
dogmitica de los delitos de lesién resultaba problemtica (2). Por
las razones que después se expondrén, la creacién de este tipo ex-
preso para castigar dichas conductas y otras similares parece una
solucién necesaria y adecuada. Ahora bien, el problema es que,
una vez creado, se olvide cudl es la finalidad del precepto y con ol-
vido de los criterios sistemdticos y teleolégicos de interpretacion,
se acabe aplicando el precepto a conductas que no responden a las
exigencias subjetivas tipicas del injusto sancionado en el art. 384.

Eso es lo que ocurre, en nuestra opinion, en el caso de la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1999 (LA LEY,
1999, 12107). Nuestro desacuerdo con la aplicacién que se ha-




