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I.  PARADOJAS DEL «PRINCIPIO» DE PRESUNCION DE VALIDEZ

El art. 57.1 LRJAP-PAC establece que «los actos de las Administraciones
Publicas sujetos al Derecho administrativo se presumiran vilidos y produ-
ciran efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga
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El principic de presuncion de validez

otra cosa». En este precepto viene a recogerse la interpretacion que tanto
la jurisprudencia como la doctrina hicieron del art. 45.1 de la derogada
Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 («los actos de
la Administracién serdn vélidos y producirdn efecto desde la fecha en que
se dicten, salvo gue...»). No es que estos actos sean validos desde que se
dictan, sino que desde entonces se presume que valen.

Esta presuncion envuelve varios aspectos paraddjicos. El primero es que
no estamos ante una verdadera presuncion en sentido estricto. En el len-
guaje juridico las presunciones se refieren a los hechos: presumir consiste
en tener por acreditado un hecho incierto si se prueba con certeza otro y
entre ambos «existe un enlace preciso y directo segin las reglas del cri-
terio humano» (art. 386.1 LEC)", La figura que ahora consideramos, en
cambio, no se refiere a un hecho, sino al valor juridico de un acto: que
éste se presume vdlido significa —segn se dice— que existe un deber de
actuar como si el mismo fuese valido, de cumplir lo que en él se estable-
ce, mientras no se declare lo contrario a través de los cauces legalmente
establecidos®,

Debe sefialarse, en segundo lugar, que aunque a veces se hable del
«principio de la presuncién de validez»™, tampoco cabe afirmar con pro-
piedad que nos hallemos frente a un auténtico principio juridico, si con la
mejor doctrina entendemos que los principios juridicos —o principios ge-
nerales del Derecho— son las «convicciones ético-juridicas fundamentales
de una comunidad», «los valores materiales basicos de un ordenamiento
juridico»™, y consideramos que los mismos constituyen mandatos de op-
timizacion, es decir, valores que deben realizarse en la mayor medida de
lo posible, habida cuenta de las posibilidades facticas y juridicas existen-

(1) vid. Buanouek Criano, D., Hechos, ficciones, pruebas y presunciones en ef derecho admr-
nistrativo. Taking facts seriously, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pags. 154 y ss.; GAsCON
ABELLAN, M., fos hechos en el Derecha, Marcial Pons, Madrid, 2009, pdgs. 123 y ss.

(2} Vid. Resol1o Puic, M., «La presuncion de validez», REDA, n* 128, 2005, pags. 591y 592.

(3 Vid., entre olras muchas, las SSTS de 4 de febrero de 2008 (rec. 926/2006) v 12 de febre-
ro de 2009 {rec. 9511/2004).

{4 GArCia DF ENTERRIA, E. y FrRMANDEZ RODRIGUFZ, T, R., Curso de Derecho administrativo, Civi-
tas, Madrid, 2008, t. |, pdg. 85. Vid., en sentido similar, BeLapiez Rojo, M., Los principios
juridicos, Tecnos, Madrid, 1994, pigs. 38 y ss., y 45.
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Los principios juridicos del Derecho Administrativo

tes™. La presuncion de validez no encaja en este concepto, porgue no es
valiosa por si misma, ni es algo que deba satisfacerse en la mayor medida
de lo posible, aunque ciertamente pueda haber sido establecida en aras de
verdaderos principios juridicos, como por ejemplo el de seguridad. Se trata
a lo sumo de una regla general, cuyo alcance y excepciones no han sido
perfilados por el legislador con la deseable nitidez.

Podra constituir una regla —o, mds bien, un conjunto de reglas— de
gran relevancia, que se predica no solo de los actos administrativos, sino
también de otras declaraciones de los poderes publicos en virtud de las
cuales se establecen regulaciones juridicas —v. gr., leyes y reglamentos—,
a pesar de que el legislador no ha previsto explicitamente para ellas una
presuncion de validez andloga a la del citado art. 57.1 LRJAP-PAC. Cons-
tituye igualmente una regla cuya existencia se afirma —por el legislador,
la jurisprudencia o la doctrina— en otros ordenamientos juridicos distintos
del espafiol®. Pero todo esto no nos obliga a sostener que se trate de un
genuino principio general del Derecho.

Notese, finalmente, que el legislador no ha aclarado qué consecuencias
juridicas se derivan de esta presuncidn, a pesar de la importancia que apa-
rentemente le concede. La frecuencia con la que esta figura sale a relucir
en las alegaciones de las partes y en la motivacién de las resoluciones judi-
ciales también contrasta llamativamente con la diversidad de opiniones, a
veces algo confusas'”, acerca de cudl sea su significado juridico, asi como
con la escasez de estudios tedricos que se han ocupado de analizarla, por
lo general en un tono critico®®,

{5} Vid., por todos, Auexy, R., Theorie der Grundrechte, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1994,
pags, 75 y 76.

{6) Vid. Arzoz Saxisiesax, X., Concepto y régimen juridico def acto administrative comuni-
tario, IVAF, Onati, 1998, pags. 549 v ss.

(7 Vid., por ejemplo, la STS de 26 de marzo de 2007 {rec. 5003/2004).

(8) En la bibliografia espafiocla tan solo hemos encontrado una obra monogrificamente de-
dicada al tema: Rrsotio Puic, M., «La presuncién...», pdgs. 587-638. Es este un estudio
impornante, que obliga a reconsiderar y cventualmente a rectificar lo que hasta entonces
se habia escrito, a veces con demasiada ligereza, sobre e particular. Asi lo hemos hecho
nosatros. Que un articulo de revista sea objeto de una recension (Bulno Armie, A, M.2,
RCGDA, lustel, 13, 2006} es un hecho insdlito, e indicativo de su relevancia.
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Buena parte de la confusion reinante en la materia obedece a que mu-
chas veces se utilizan de manera no uniforme los mismos o parecidos signi-
ficantes —v. gr., presuncion de acierto, presuncién de legalidad, presuncion
de legitimidad, presuncién de certeza, etc.— para aludir a diversos signifi-
cados. Veamos cudles son las reglas que encierran estas expresiones.

. PRESUNCION DE VALIDEZ COMO CARGA DE IMPUGNACION Y
ALEGACION

Algunos autores consideran que el efecto sustancial de esta presuncion
es la imposicién al particular de la carga de recurrir el acto si quiere obte-
ner su anulacién y frenar su eficacia®. Nuestros mas altos Tribunales han
declarado, en esta linea, que «el principio de presuncién de validez del art,
57.1 de la Ley 30/1992... significa Unicamente que ha de entenderse trans-
ferida al destinatario de la resolucién la carga de impugnar los actos de la
Administracién, para evitar que esa presuncidn de ser conforme a Derecho
los convierta en inmunes ante la pasividad que supone el transcurso de los
plazos impugnatorios»!'”; la presuncién de legalidad de una resolucion
administrativa ”simplemente comporta la carga de recurrir en sede judi-
cial” la misma»*'",

Sobre el recurrente pesa ademds la carga de alegar los motivos, las in-
fracciones del ordenamiento juridico, que hacen invalido el acto o la norma
recurridos’'?, Esta carga, sin embargo, queda aliviada por la facultad gue el

(9) Vid, Garcla ne EnTerria y FERNANDEZ Ropricutz, Curso..., t. |, pag. 587. Segun BOCANEGRA
Sitkra, R., teccionos sobre el acto administrativoe, Civitas, Madrid, 2004, pig. 110, esta
presuncién «implica, simplemente, trasladar la carga de la impugnacion al particulars.

(10)  STS de 12 de febrero de 2009 (rec. 9511/2004).

{11y STC 76/1990, de 26 de abril.

{12)  Comao dice la STC 237/2007, de 8 de noviembre {F] 3}, «la impugnacion de normas
debe ir acompafiada con una fundamenlacion que permita a las partes a las que asiste
el derecho de defensa... asi como a este Tribunal... conocer las razones por las cuales
los recurrentes entienden gue las disposiciones cuestionadas vulneran el orden cons-
titucional... resulta carga de los recurrentes, no sclo abrir la via para que el Tribunal
pueda pronunciarse, sino también colaborar con la justicia del Tribunal mediante un
normenorizado analisis de las cuestiones que se suscitan, por lo cual, si no se atiende
esta exigencia, se falta a la diligencia precesalmente requerida... En suma, la presuncion
de constitucionalidad de normas con rango de ley no puede desvirtuarse sin una argu-
mentacion suiiciente, no siendo admisibles las impugnaciones globales carentes de un
razonamiento desarrollado que las sustentes.
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organo administrativo o jurisdiccional que conoce del asunto tiene de apre-
ciar motivos no alegados por las partes (arts. 113.3 LRJAP-PAC, 33.2 LJCA y
39.2 LOTC}, e incluso de extender el enjuiciamiento a preceptos de una dis-
posicion general distintos de los impugnados, pero que mantienen con éstas
una relacion de conexién o consecuencia (arts. 33.3 LJCA y 39.1 LOTC).

I1l. PRESUNCION DE VALIDEZ Y CARGA DE LA PRUEBA DE LOS HE-
CHOS SOBRE LOS QUE SE FUNDA EL ACTO

Se ha estimado que esta presuncién determina que la persona que im-
pugna un acto administrativo corre con la carga de la prueba en el proceso
en el que se discute su validez"¥', Esta tesis resulta desde luego inadmisible
en el caso de los actos de caracter sancionador, en cuyo procedimiento de
elaboracién rige el derecho fundamental a la presuncién de inocencia,
Asi lo dej6 sentado la STC 76/1990, de 26 de abril (F) 8): la presuncion
de legalidad de los actos sancionadores «no implica en modo alguno el
desplazamiento de la carga de la prueba que, tratindose de infraccién y
sancion administrativa, ha de corresponder a la Administracion».

Y algo parecido cabe afirmar en relacién con los restantes actos admi-
nistrativos. En el proceso contencioso-administrativo rigen basicamente [as
mismas reglas sobre la distribucidn de la carga de la prueba aplicables a
todos los procesos civiles. En principio, cada parte ha de probar el supues-
to de hecho de la norma que le favorece y ha de sufrir el fracaso de esa
prueba, aunque esta regla general viene matizada por el criterio de la faci-
lidad probatoria™. La referida presuncién de validez no altera esta regla
general. Como seiiala, por ejemplo, la STS de 12 de febrero de 2009 (rec.
9511/2004), «la presuncién de que los actos administrativos se acomodan

(13)  Viuar Pavasi, ). L. y Vit ar E7curra, ). L., Principios de Derocho administrativo, Universidad
Complutense, Madrid, 1999, t. il, pag. 148. Vid. también las 55TS de 28 de noviembre de
1979, 7 de julic de 1997 (rec. 9425/1995) v 27 de abril de 2000 {rec. B644/1994).

(14}  Vid., portodos, ALarconN Sotomavor, L., £ procedimiento administrativo sancionador v los
derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2007, pags. 387 v ss.

(15]  Vid., por todos, Buanguer Criaoo, D, La prueba y ef controf de fos hechos por la juris-
diccicn contencioso-administrativa, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pags, 232 v 233,
Schre la prueba en los procedimientos administrativos, donde tampoco juega papel al-
guno la presuncion de validez, vid. Barrero Rooricuez, C., La prueba en el procedimiento
administrativo, Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pags. 190 v ss.
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a la legalidad no altera, sin embargo, las reglas de distribucion de la carga
de la prueba que fija el art. 217 de la LEC, ni supone otorgar presuncion
de certeza a los hechos que en las resoluciones de ta Administracion se
declaren probados»"”.

Asi, por ejemplo, cuando la Administracion resuelve unilateralmente un
contrato esgrimiendo que «ha habido demora en la realizacién de los tra-
bajos» y que «éstos son de baja calidads, la presuncion de validez del acto
resolutorio no determina que sea el contratista el que tenga que probar la
concurrencia de las circunstancias invocadas, sino que €5 d la Administra-
cién a quien corresponde acreditarlas"”".

IV. PRESUNCION DE VALIDEZ COMO APARIENCIA DE VALIDEZ

Los actos dictados por los poderes publicos que satisfacen ciertos re-
quisitos minimos de forma y contenido gozan normalmente de una cierta
apariencia de validez, suelen parecer de facto validos, aunque no lo sean.
Fsta apariencia descansa en la dificultad que, por lo general, entrana detec-
tar los vicios que determinan la invalidez del acto y en la confianza que,
justificadamente o no, la mayoria de los ciudadanos sigue teniendo en que
los poderes publicos actdan de conformidad con el Derecho.

Dicha apariencia tiene una naturaleza relativa —pues lo gue a unos les
parece valido puede no parecérselo a otros—y gradual —ya que puede
presentarse en mayor 0 menor medida—. El grado de apariencia que razo-
nablemente cabe atribuir a un acto depende de varios factores. En primer
lugar, de la indole de sus ilegalidades, por cuanto algunas de ellas suelen
ser més evidentes que otras. En segundo lugar, del grado de eficacia real
que haya alcanzado el acto: el hecho de que las autoridades y los ciuda-
danos lo apliquen reiteradamente refuerza dicha apariencia; el hecho de
que lo consideren invdlido y prescindan de él, por el contrario, la merma.
Una gran relevancia tienen 1os procedimientos en los que s€ impugna el
acto: la mera pendencia de los mismos puede erosionarla; la aplicacion o
inaplicacion del acto a un caso concreto aumentara o disminuird, respec-

(16)  Vid., asimisma, la 5T5 de 4 de diciembre de 2002 (rec. 4562/1998).
(177 STS de 31 de diciembre de 1996 (rec. 1391/1992). Vid., respecto de la declaracion de ca-
ducidad de una licencia por la paralizacion de las obras, la STS de 3 de octubre de 1986.
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tivamente, dicha apariencia; algo similar ocurrird con la resolucion que
suspenda cautelarmente su eficacia o deniegue la adopcidn de esta medida
cautelar; la resolucion que desestime un recurso interpuesto contra el acto
reforzard obviamente dicha apariencia, pero no siempre de manera defini-
tiva y absoluta, porque en algunos casos —v. gr., cuando se trata de actos
normativos— esa desestimacion no impide que el acto pueda ser anulado
ulteriormente por otras vias {v. gr., art. 26.2 LJCA}; lo lnico que borra con-
cluyentemente la referida apariencia es la sentencia firme que declara con
efectos erga omnes su invalidez®,

Cuanto mayor es la apariencita de validez de un acto, mas probable re-
sulta que sus destinatarios hayan podido esperar o confiar en su aplicacion,
mayores pueden ser los perjuicios que se es causen si no se les aplica y, por
lo tanto, mas intensamente exigird la seguridad juridica la conservacion de
sus efectos juridicos'®, y menos digna de proteccidn serd la confianza que
los ciudadanos aleguen haber depositado en su invalidez y en la elimina-
cién de sus consecuencias.

Sirva la §TC 273/2000, de 15 de noviembre, para ilustrar la relevancia
de este factor. El Tribunal Constitucional consideré aqui que el hecho de
que el legislador hubiese ratificado retroactivamente ciertas disposiciones
reglamentarias viciadas en su procedimiento, asi como varias liquidaciones
tributarias dictadas a su amparo, no vulneraba la seguridad juridica «en su
vertiente de previsibilidad del actuar acomodado a Derecho de los poderes
plblicos». La razén era que la ley, al convalidar unas normas que ya eran
aparentemente validas, no habria quebrado la confianza legitimamente de-
positada por los ciudadanos en el mantenimiento de la situacidn juridica
anterior a la convalidacién, pues dicha situacidn era —al menos, en apa-
riencia— la misma antes y después de la intervencién del legislador: las
liquidaciones giradas antes de la publicacién de la ley «venian amparadas
en unas normas gue gozaban de presuncion de validez y que les servian
de cobertura» (F) 8), y que eran «exactamente las mismas» que luego se
elevarian de rango por el legislador; como «en el momento de procederse
a la elevacién retroactiva de rango de los reglamentos, éstos conservaban

(18)  Vid. nuestro trabajo La invalidez de fos reglamentos, Tirant lo Btanch, Valencia, 2002,
pdgs. 233 y ss.
(19} Vid. nuestro trabajo {a invalidez..., pags. 231 y ss. y 237 y ss.
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enteramente su vigencia» (F) 11), «ellono incidié negativamente en la con-
fianza de los ciudadanos, quienes pudieron ajustar su conducta a la legis-
lacién vigente» (F] 12)°%,

V. PRESUNCION DE VALIDEZ COMO PRESUNCION DE ACIERTO O
LEGALIDAD

El Tribunal Supremo ha declarado en una reiterada jurisprudencia que
determinados actos administrativos gozan de una «presuncion de acier-
to»: v. gr., la fijacién del justiprecio por los Jurados de Expropiacién", la
determinacion del! Indice del Valor de los Terrenos a efectos del Arbitrio
sobre el Incremento del Valor de los Terrenos#?, la valoracion de las ofertas
contractuales presentadas a los concursos?¥, la determinacion por parte
dei «Tribunal» Maritimo Centra! de las remuneraciones debidas por actos
de auxilio, salvamento o remolque®®, la evaluacién de las pruebas de ac-
ceso a la funcién piiblica?, las clasificaciones de puestos de trabajo™, la
declaracién de ruina de un edificio®, la resolucién sobre la concurrencia
de una enfermedad eximente del servicio militar®, etc. Con ello viene a
expresarse que la Administracion dispone de un cierto margen de discre-
cionalidad —o, si se prefiere decir asi, de apreciacién— para decidir en
el caso concreto, normaimente en aplicacién de una norma que contiene
conceptos juridicos indeterminados —v. gr., «valor real», «oferta economi-

(200 Cfr. Garcia LLENGOD, )., «La subsanacion retroactiva de reglamentos nulos mediante la
elevacion de rangos, REDA, n.® 111, 2001, pdgs. 439 y ss.; Box PALop, A, Las convali-
daciones fegisiativas, lustel, Madrid, 2004, pags. 237 y ss., asi como nuestro trabajo La
invalidez..., pags. 413 y s5. y 455 y ss.

(211 Vid., entre otras muchas, las $5TS de 16 de julio de 2002 {rec, 2988/1998) y 30 de enero
de 2008 (rec. 9976/2004}.

(22} Vid. la STS de 11 de noviembre de 1996 (rec. 1844/1989).

{23)  Vid., entre otras, la 5TS de 18 de febrero de 2003 (rec. 646/2000) y la STS) de Canarias
de 28 de julio de 2006 (rec. 73/2003).

(24)  SSTS de 10 de febrero de 1998 (rec. 2960/1992), 18 de noviembre de 2003 (rec.
4231/2000) y 9 de diciembre de 2004 (rec. 1073/2001).

{(25)  Vid. las 55TS de 9 de marzo de 1993 (rec. 7217/1990), 13 de febrerc de 1996 {rec.
443/1995) y 17 de septiembre de 1996 {rec. 455/1995].

(26)  Vid. la STS) del Pais Vasco de 4 de febrero de 1999 (rec. 4421/19%5).

(277 Vid. 1a STS de 30 de septicmbre de 1992 {rec. 8292/1990}.

(28} Vid., entre otras, la STS de 25 de junio 1996 (rec. 691 1/1992), la STS] de Catalufa de
13 de junio de 1996 (rec. 323/1993) y la STS] de Canarias de 2 de enera de 1998 [rec.
2362/1995).
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camente mas ventajosa», etc.—, de modo que los Tribunales, al enjuiciar
la decision administrativa adoptada, solo pueden declararla disconforme a
Derecho cuando resulte suficientemente evidente que la Administracién ha
rebasado dicho margen —v. gr,, apreciando erréneamente los hechos, no
atribuyendo la importancia debida a ciertos factores relevantes, otorgando
un peso excesivo a otros, incurriendo en desviacién de poder, etc.—. Esta
presuncion se predica ora de las resoluciones que ponen fin al procedi-
miento™” ora de los informes o dictdmenes periciales en que aquéllas se
han basado®?

En sentido similar se afirma que las leyes gozan de una «presuncién de
constitucionalidad». Lo cual significa que el juez competente puede de-
clararlas invalidas solo si su inconstitucionalidad no resulta dudosa, solo
cuando disponga de elementos de juicio que justifiquen con la suficiente
fuerza la creencia de que se da una contradiccién entre la interpretacion
correcta del texto legal impugnado vy la interpretacién correcta del texto
constitucional™; «solo son inconstitucionales los preceptos legales que
de forma clara, evidente, de un modo tan manifiesto gue no admite duda,
infringen la Constitucién»®?. Unicamente cuando puede constatarse que
estamos «en la zona de certeza negativa del concepto juridico indetermi-
nado» que expresa una condicién de constitucionalidad de la ley, «resulta
licita [al Tribunal Constitucional] la destruccién de la presuncion de cons-
titucionalidad de la ley», pero no cuando nos hallamos «en la zona de
incertidumbre o penumbra, en la que ha de reconocerse al legislador un
“amplio margen de apreciacién”»B3¥,

;Y qué razones justificarian la existencia de una mas o menos resisten-
te presuncion de acierto o, dicho con otras palabras, [a existencia de un
margen de discrecionalidad mds o menos amplio? Para responder a este
interrogante podemos partir de la premisa de que los poderes publicos de-
ben adoptar siempre las decisiones mis convenientes para los intereses

(29]  Vid,, por cjemplo, la STS de 11 de noviembre de 1996 (rec. 1844/1989),

(30)  Vid,, por ejemplo, la STS de 12 de julio de 2004 (rec. 1508/2001).

(31} Vid,, por todos, Frkucres Comela, V., fusticia constitucional v democracia, CEPC, Madrid,
1997, pags. 141 y ss., osp. pag. 160,

{32]  Voto particular concurrente del Magistrado don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera a la
STC 55/1996, de 28 de marzo.

(33 STC 107/1996, de 12 de junio (F) 10).
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generales. La pega es que pueden cometer ahbusos, errores, equivocaciones,
por lo que el Derecho ha de articular los mecanismos que permitan mini-
mizar el riesgo de que se produzcan tales desviaciones. El sometimiento
al control judicial de las decisiones administrativas y legislativas es uno de
esos mecanismos. Téngase en cuenta que los gobernantes no siempre tie-
nen los alicientes adecuados para actuar en el sentido que mejor satisface
los intereses del conjunto de la ciudadania. De un lado, porque no suelen
representar a todos los ciudadanos, sino en el mejor de los casos tan solo
a la mayoria de ellos, por lo que existe el peligro de que adopten medidas
que perjudiguen intolerablemente los derechos e intereses de las minorias.
De otro lado, porque pueden ejercer el poder en su beneficio particular,
en perjuicio incluso de sus propios votantes. Pues bien, el control judicial
disminuye el riesgo de que se cometan tales abusos. La amenaza que re-
presenta este control —encomendado a personas sometidas a un estatuto
juridico disefiado a fin de garantizar su independencia, de neutralizar cual-
guier incentivo que pudieran tener para basar sus decisiones en criterios
distintos de los establecidos por el ordenamiento juridico— constituye un
acicate para que el legislador y la Administracion se esfuercen en tomar
decisiones conformes a Derecho. Cuanto mas incisivo sea ese control, mas
intenso sera dicho acicate y menor peligro habra de que se cometan arbi-
trariedades. Desde otra perspectiva, cuanto menor sea el riesgo de que la
Administracién y el legislador incurran en desviaciones, menor necesidad
habra de efectuar un control judicial intenso y, por lo tanto, mayor podra
ser el margen de apreciacién que los Tribunales les reconozcan, mas re-
sistente serd la presuncion de acierto de sus actuaciones. Se comprende,
pues, que la jurisprudencia haya estimado que e} margen resulta singular-
mente ancho cuando el érgano administrativo decisor goza de una singular
imparcialidad®, cuando sus miembros vienen «adornados» por las cua-
lidades de la objetividad y la independencia‘, cuando son «ajenos a los
intereses» afectados por la decisién®®. En lineas generales, los Tribunales

(34} Vid., por ejemplo, la STC 353/1993, de 29 de noviembre, en relacién con los organos
administrativos encargados de calificar las pruebas de acceso a la funcién pablica.

(35)  STS de 16 de julio de 2002 (rec. 2988/1998).

(36)  Vid., 1a 5TS de 9 de marzo de 1993 {rec. 7217/1990), relativa a un drgano encargado de
juzgar pruebas de acceso a la funcién publica, y la $TS de 9 de diciembre de 2004 (rec.
1073/2001), relativa al «Tribunals Marftimo Central.
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suelen presumir que los técnicos de la Administracion actdan de manera
imparcial y objetiva en el ejercicio de sus funciones®”,

La discrecionalidad —Ia presuncion de acierto— es otro de los mecanis-
mos que permite minimizar el riesgo de gue se produzcan ciertas equivoca-
ciones. El legislador y la Administracién deben disponer de un cierto margen
de discrecionalidad cuando y en [a medida en que, como consecuencia de
su composicion, sus procedimientos de actuacion y sus mejores recursos ma-
teriales y personales, gocen de mejores posibilidades cognoscitivas que los
Tribunales para tomar las decisiones que mds convienen al interés general,
pues entonces tienen menos probabilidades de equivocarse que estos dlti-
mos. Es por ello que cuanto mayor sea la brecha cognoscitiva entre los unos
y los otros a la hora de apreciar los hechos determinantes del acierto de una
decision, mds amplio debera ser el espacio de discrecionalidad para decidir.
La jurisprudencia ha declarado en este sentido que los «conocimientos espe-
cializados» que determinados 6rganos administrativos poseen [y de los que
los Tribunales carecen] justifican una presuncion de acierto de las aprecia-
ciones que tales drganos efectlien con base en dichos conocimientos®.

La legitimidad democratica también constituye un factor relevante. En la
medida en que la legitimidad del legislador y de la Administracion —id est,
la probabilidad de que sus decisiones sean aceptadas pacificamente por los
ciudadanos— es mayor que la de los Tribunales, las decisiones adoptadas
por aquéllos suscitardn ceteris paribus menos resistencias que las tomadas
por éstos. Los errores legislativos o administrativos son por esta razén prima
facie preferibles a los judiciales. Cuanto mayor sea la legitimidad democra-
tica del autor de la decision mas extensa deberia ser, en consecuencia, su
discrecionalidad. Téngase en cuenta, ademas, que las autoridades legis|a-
tivas y administrativas suelen representar a la mayoria de los ciudadanos, a
diferencia de los Tribunales, que forman un poder «contramayoritario», por
lo que resulta razonable presumir que las decisiones de aquéllas tenderan,
ceteris paribus, a generar mayor bienestar social para el conjunto de la ciu-
dadania. O dicho de otra manera: fas equivocaciones que puedan cometer

(37)  Como dice la STS de 25 de junio de 1996 {rec. §911/1992), «no habiéndase podido
practicar otra prueba contradictoria, esta Sala ha de partir de la presuncién de acierto
de los dictimenes e informes oficiales, presuncidn que se justifica en la imparcialidad y
objetividad que normaimente guardan los técnicos de la Administracians.

{381  STS de 18 de febrero de 2003 (rec. 646/2000).
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dichas autoridades tenderdn a perjudicar solo a unos pocos ciudadanos,
mientras que los errores en que incurran los Tribunales al anular sus deci-
siones tenderan a perjudicar a la mayoria de ellos.

Otro factor de importancia es el coste derivado de rectificar las equivoca-
ciones que los Tribunales puedan cometer al declarar vdlida o invalida una de-
cisién. Rectificar la declaracion de validez de una norma que «en realidad» no
lo es resulta mas facil que hacer lo propio con la anulacion de una norma en
verdad valida. Nétese, por ejemplo, que la equivocada estimacién de un recur-
so de inconstitucionalidad solo podra ser salvada, en principio, mediante una
—gravosa— reforma constitucional, mientras que la errénea desestimacion del
mismo recurso podra corregirse de manera relativamente sencilla, con ocasion
del enjuiciamiento de las cuestiones de inconstitucionalidad que eventualmen-
te se presenten contra la ley correspondiente. Pues bien, esta «asimetria» en
cuanto a la corregibilidad de los errores representa, a juicio de algin autor, una
razon para que en caso de duda se presuma que la norma es vilida, porque
asi cuesta menos rectificar los que pudieran producirse®®. Ha de repararse, sin
embargo, en que lo que debiera hacerse no tiene por qué coincidir con lo que
realmente se hace. Si partimos de la premisa de que los jueces, en el ejercicio
de su funcidn jurisdiccional, tienden a tomar las decisiones que maximizan
|la satisfaccion de sus preferencias —v. gr,, su influencia social, su prestigio, su
personal concepcion del Derecho, etc.—, el grado de dificultad que encierra
la rectificacion de esas decisiones ejercerd probablemente un efecto contrario
al que acaba de sefalarse: si es muy elevado, los jueces se sentiran «fuertes»
para efectuar interpretaciones acordes con sus preferencias y poco deferentes
con el legislador y la Administracién, conscientes de que dificilmente van a ser
neutralizadas después por éstos; si, por el contrario, la dificultad es escasa, los
jueces no se empefaran demasiado en contrariar a los 6rganos legislativos o
administrativos“?,

VI. PRESUNCION DE VALIDEZ E INTERPRETACION CONFORME

En virtud del llamado principio de interpretacion conforme —reflejado
en los arts. 5.1 y 5.3 LOPJ}—, si una disposicion es susceptible de dos o

{39)  Ferreres ComALa, V., Justicia..., pags. 199 y ss.
(40)  Cfr. Cooter, R. D, The Strategic Constitution, Princeton University Press, Princeton,
2000, pags. 227 v ss.
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mas interpretaciones, hay que escoger alguna de las acordes con el orde-
namiento juridico y desechar las contrarias. Solo cabe, en consecuencia,
declarar la invalidez de una disposicidon normativa cuando es imposible
encontrar una interpretacion de la misma confarme a Derecho.

Se ha venido a decir que el fundamento de este criterio reside en los prin-
cipios de conservacion y de presunciéon de validez de las normas™", Estos tres
«principios» tienen, en efecto, un cierto aire de familia. Todos ellos exigen
que se evite en la medida de lo razonable la invalidez de un acto juridico,
habida cuenta de los perjuicios —v. gr., para la seguridad— que la misma
puede ocasionar. El parentesco existente entre el primero y el tercero es nota-
ble. En ambos casos se trata de interpretar dos disposiciones juridicas de ma-
nera tendente a evitar la contradiccion entre ambas v, a la postre, la invalidez
de la que menor fuerza de obligar tiene. La diferencia es que la «presuncion
de acierto» actda sobre la interpretacidn de la disposicién superior, mientras
que la «interpretacion conformes lo hace sobre la de la inferior.

Hay buenas razones para seguir esta regla. Dado que lo normal es que
la disposicion cuestionada goce de una cierta apariencia de validez y haya
comenzado ya a producir ciertos efectos reales, su interpretacion conforme
evita las perjudiciales consecuencias que para la seguridad juridica, la esta-
bilidad del Derecho, tendria anularla: nétese que algunas personas pueden
haber confiado legitimamente en que la disposicion seria aplicada en su
sentido acorde con el ordenamiento juridico. Ciertamente, esta operacion
también entrafia un peligro para la seguridad juridica y el principio de le-
galidad, al dejar subsistente una disposicién susceptible de ser entendida vy
aplicada en un sentido contrario a Derecho. Pero este riesgo queda en gran
medida enervado si [a sentencia que efectda la interpretacién contorme
declara simultdneamente la invalidez, a ser posible con eficacia vinculante
erga omnes, de aquellas interpretaciones de la disposicion revisada que
vulneran el ordenamiento juridico.

(41)  En su voto particular a la $TC 235/2007, de 7 de noviembre {F] 4), el Magistrado don Ra-
mdn Rodriguez Arribas sefala que «los principios de presuncidn de constitucicnalidad
del legislador democratico y de conservacion de la ley... conducen al entendimiento de
que salo cabe declarar la inconstitucionalidad de aquellos preceptos cuya incompatibi-
lidad con la Constitucian resulte indudable por ser imposible una interpretacion confor-
me a la misma». Vid. también el voto particular del Magistrado don Francisco Tomas y
Valiente a la STC 53/1985, de 11 de abril.
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El criterio de la interpretacién conforme también simplifica notablemen-
te la tarea del legislador y de la Administracion, asi como las regulaciones
por ellos emanadas. Si se adoptara la regla opuesta, de modo que hubiera
que declarar enteramente invalidos los actos susceptibles de alguna inter-
pretacion ilicita, las autoridades legislativas y administrativas deberian in-
vertir ingentes cantidades de tiempo y esfuerzo para enervar el riesgo de
que aquéllos pudiesen ser objeto de una interpretacién contraria a Derecho
y, a la postre, anulados. Se verian obligadas a excluir explicitamente todos
los significados antijuridicos que pudieran tener sus disposiciones, lo cual
muy dificilmente podrian lograr, pues no es nada complicado interpretar un
rexto en un sentido que su autor ni siquiera pudo haber imaginado. Tales
disposiciones quedarian en una posicién sumarmente frgil, expuestas a un
elevadisimo riesgo de ser anuladas, o resultarian excesivamente prolijas,
detalladas, complicadas, concretas y, por consiguiente, muy poco flexi-
hles, escasamente perdurables, incapaces de adaptarse a los cambios de
circunstancias.

Vil. PRESUNCION DE VALIDEZY SUSPENSION CAUTELAR

£] Tribunal Constitucional ha declarado que «los actos o las normas que
emanan de poderes legitimos disfrutan de una presuncién de legitimidad
que, si bien puede ser cuestionada por quien entienda sus derechos vulnera-
dos par aquéllos o éstas, obliga a considerar como excepcional la posibilidad
de suspender su vigencia o ejecutoriedad. Esta presuncidn es, ademas, tanto
més enérgica cuanto mds directa es la conexién del érgano con la voluntad
popular y llega por eso a su grado méaximo en el caso del legislador»®?.

En sentido similar, el Tribunal Supremo ha visto en los principios de efica-
cia de la actividad administrativa (art. 103.1 CE} y de presuncion de validez
de los actos administrativos (art. 57.1 LRIAP-PAC) el fundamento de la regla
general (art. 111 LRIAP-PAC y art. 130.1 LJCA) segtin la cual la impugnacion
de los mismos no conlleva la suspension de su eficacia juridica™.

42y STC 66/1985, de 23 de mayo. Vid., también, el ATC 171/2002, de 30 de septiembre.

(43)  Vid., entre otros muchos, el ATS de 11 de marzo de 2008 (rec. 127/2008). En la docirina,
vid., por todos, BoQuEra Ouver, § M7, cclnsusceptibiiidad de la suspension de la eficacia
del acto administrativos, RAF, n.2 135, 1994, pags. 41y ss.; del mismo autor, «Presuncion
de inocencia del hombre, presuncion de legalidad del acto administrativo v tutela judicial
efectivas, Actualidad y perspectivas del Derecho publico a fines def siglo XX. Homenaje af
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No nos parece que la ratio de la mentada regla general sea exactamenie
ésa. El criterio que deberia seguirse a la hora de resolver si se suspende
cautelarmente la eficacia juridica de un acto administrativo es, a nuestro
juicio, el siguiente: tras precisar y ponderar los beneficios y costes que para
todos los intereses legitimos en juego pueden derivarse de cada una de las
alternativas de decisidn, asi como la probabilidad de que se produzcan los
diversos resultados, deberia optarse por la alternativa que maximice los
beneficios netos esperados™. Imaginemos, a modo de ejemplo, que hay
que resolver sobre la suspensién de la orden de cierre de una instalacidn
industrial que supuestamente causa perjuicios ilicitos a los vecinos. Si se
decide ejecutar la orden pueden producirse dos resultados: el primero, con
una probabilidad 0,8 de ocurrir, es que luego los tribunales declaren la
validez de la misma, en cuyo caso nadie sufre dafio ilegitimo alguno; el se-
gundo, con una probabilidad 0,2, es que los tribunales declaren finalmente
invalido el cierre, que habrd ocasionado al titular de la instalacién y a sus
trabajadores darios por valor de 200.000 euros. La suspensidn puede |levar
igualmente a dos escenarios: el primero, con una probabilidad de 0,8, es
que los Tribunales declaren la validez de la orden, en cuyo caso el funcio-
namiento de la instalacién durante la tramitacién del proceso causard a los
vecinos petjuicios cifrables en 20.000 euros; el segundo, con probabilidad
de 0,2, es que los Tribunales anulen [a orden, en Cuyo €aso no se producen
danos. Parece claro que la «valoracién circunstanciada de todos los intere-
ses en conflicto» exige en este caso imaginario la suspensién cautelar, ya
que sus costes sociales son inferiores a los de la ejecucion®®,

Pues bien, la regla general considerada resulta razonable en la medida
en que probablemente refleja una regularidad fictica: no es descabellado
pensar que, en la mayoria de las ocasiones, la debida «ponderacién cir-
cunstanciada» de todos los intereses en juego arroja como resultado que
no procede la suspension. Cabe senalar algunos factores explicativos. En
primer lugar, la adopcién de esta medida cautelar entrana ya un coste, de-

profesor Garrido Falla, Universidad Complutense, Madrid, 1992, t. I, pag. 1.034, Segun
BocaneGra Sierra, R., Lecciones..., pag. 110, dicha presuncién «sirve también para que la
Administracion pueda hacer uso de sus poderes de ejecucion forzosa sin necesidad de
tener que probar la conformidad a Derecho de los actos que pretende ejecutars.

(44} Cfr. el excelente trabajo de Ramos Romeu, F, Las medidas cautelares civiles. Anafisis jurf-
dico-econdmico, Atelier, Barcelona, 2006, in toto.

t45) 0,8 x 20.000 euros < 0,2 x 200.000 euros.
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rivado de la alteracién del statu guo, que no conlleva la solucion contraria.
En segundo término, cabe estimar que la probabilidad de que el acto im-
pugnado se ajuste a Derecho es, a priori, mas elevada que la de que ocurra
lo contrario. En tercer lugar, cabe pensar que los dafios sociales derivados
de la suspension adoptada en contra del criterio del autor del acto —por lo
comun, una autoridad publica que representa intereses generales— seran,
a priori, normalmente mds elevados que los dafios que pueden derivarse de
la alternativa contraria —defendida por alguien que de ordinario representa
intereses de alcance més reducido—"*. Sea como fuere, no creemos que
esta regla general deba ser interpretada en el sentido de que, en el momen-
to en el que el érgano competente ha de valorar las circunstancias para
determinar si procede o no adoptar esta medida cautelar, deba efectuar
una ponderacion sesgada hacia el lado de la no suspensién. La mentada
regla opera a priori, en defecto de una ponderacion concreta, mientras no
se produzca un examen especifico de todos los intereses concurrentes en
el caso considerado, pero no prejuzga la concreta ponderacion que ha
de realizarse. El que los actos administrativos se presuman genericamente
acertados y validos carece, por lo tanto, de relevancia para decidir en el
caso concreto sobre la suspensién de su eficacia™”.

VIII. PRESUNCION DE VALIDEZ COMO PROHIBICION DE PRIVAR
DE EFECTOS AL ACTO FUERA DE LOS CAUCES LEGALMENTE
ESTABLECIDOS

El profesor ResoLio Puic estima que «la presuncién de validez es la cua-
lidad de los actos administrativos en cuya virtud existe el deber de actuar y
decidir partiendo de la premisa de que... son vélidos en tanto no se declare
su nulidad o sean anulados»“®. Razones de seguridad juridica fundamen-

(46)  De ahf que algunas disposiciones prevean que ciertas Administraciones pidblicas de am-
bito territorial superior al de otras puedan suspender cautelarmente los actos juridicos de
esas Gltimas, pero no viceversa. Vid. los arts. 161.2 CE y 67 LBRL.

(47)  Segiin Resoiieo Puic, M., «La presuncion...», pdg. 622, «ni inclusc cuando se trate de
aplicar el criterio de la apariencia de buen derecho, las presunciones de legalidad y de
validez del acto pueden invocarse para excluir la suspension sino que el fumus boni iuris
habra que deducirlo, en concreto, de que el acto en cuestion se presente aparentemente
como legal por sus caracteristicas especificas y no por una presuncion genericas.

(48)  Repowo Puig, M., «La presuncion...», pags. 591 y 592,
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tarian esta presuncién”, Si extrapolamos esta tesis a cualesquiera actos
juridico-pdblicos —administrativos, judiciales y legislativos—, de los que
también suele predicarse andloga presuncién, cabria afirmar que en virtud
de ésta existe un deber de obedecerlos y aplicarlos, de actuar conforme a lo
establecido por ellos, mientras su invalidez no sea declarada por el érgano
competente a traves de los cauces legalmente previstos.

Esta tesis puede ser aceptada, con algunos matices. Obsérvese, en primer
lugar, que a veces el sujeto que estima invdlido un acto juridico-piblico
no esta en sentido estricto obligado a cumplirlo mientras no se declare su
invalidez por los cauces legalmente establecidos, sino que mds bien tiene
prohibido desobedecerlo hasta que no se produzca esa declaracion. Asi,
por ejemplo, cuando un dérgano judicial considera que una ley postconsti-
tucional, aplicable al caso del que estd conociendo y de cuya validez de-
pende el fallo, pueda ser contraria a [a Constitucion, lo que debe hacer no
es aplicarla, sino elevar una cuestién de inconstitucionalidad y aguardar su
resolucion antes de decidir {arts. 35 y 38.3 LOTC). No hay una obligacién
de aplicar semejante ley, sino una prohibicién de inaplicarla sin seguir el
procedimiento fijado para ello. Otro ejemplo: cuando un Tribunal nacional
considera que un reglamento comunitario aplicable al caso es invilido,
debe elevar una cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién.
Pero tampoco estd obligado a aplicarlo. Es mas, puede adoptar una medida
cautelar que suponga la inaplicacidn provisional del reglamento mientras
se tramita y resuelve la cuestién#?,

Debe sefialarse, en segundo lugar, que el alcance de esta presuncién de
validez viene determinado por los concretos cauces establecidos por nues-
tro ordenamiento juridico a través de los cuales puede ser destruida. Y aqui
conviene no caer en apriorismos, ni en razonamientos circulares. Cuando,
por ejemplo, se critica que la Administracion pueda revocar o suspender
sus actos porque ello iria en contra de su presuncion de validez®V, se estd
incurriendo en una peticién de principio, se estd presuponiendo precisa-
mente lo que habria que demostrar: que las Administraciones publicas no

(49 Reeoilo Puig, M., «La presuncion...», pag. 638.

(50) Vid., entre otras, las SSTICE de 21 de febrerc de 1991 (Zuckorfabrik, C-143/1988 ¥y
C-92/1989} v 9 de noviembre de 1995 (Atlanta, C-465/1993).

(51)  Boquera Ouveg, ). M., «Insusceptibilidad...», pdgs. 37 v ss.
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pueden destruir es presuncién, cuando lo cierto es que, velis nolis, nuestro
Derecho positivo si les permite revocar y suspender sus actos, si articula
inequivocamente cauces a través de los cuales pueden destruirla. Cuando
se niega que las Administraciones piblicas puedan inaplicar los reglamen-
tos —aun en el caso de que estén «justificadamente convencidas de su
ilegalidad e invalidez»— invocando para ello el argumento de que «deben
presumirlos validos en tanto no se declare lo contrario»”?, se estd cayendo
en ofra peticion de principio, pues se estd dando por sentado que las Admi-
nistraciones no pueden quebrar incidentalmente esa presuncién mediante
la correspondiente «declaracion en contrario», a diferencia de los Tribuna-
les, que desde luego si pueden; lo que precisamente esta por ver es si el
Derecho espafiol permite o prohibe a los érganos administrativos rechazar
en un caso concreto fa aplicacién de un reglamento previa declaracion jus-
tificada e incidental de su invalidez. Esta y otras cuestiones andlogas han de
responderse no a priori, sino a la luz de lo establecido especificamente en
nuestro ordenamiento juridico. El problema, ciertamente, es que el legisla-
dor no ha dado respuestas explicitas para todos los casos.

Es claro que a los Tribunales ordinarios no les esta permitido inaplicar,
ni mucho menos anular, por motivos de inconstitucionalidad las normas
con rango de ley postconstitucionales sin elevar antes la correspondiente
cuestién ante el Tribunal Constitucional. Semejante inaplicacion lesionaria
el derecho a la tutela judicial efectiva®™. Si que pueden inaplicarlas por
su propia autoridad, en cambio, cuando las estimen contrarias al ordena-

(52)  Resowo Puic, M., «La presuncion...», pdg. 616. Del mismo autor, vid. también «Re-
glamentos y actos administrativos ante el Tribunal de Defensa de la Competencia», en
CosculiueLa MonTaner, L, {coord.), Estudios de Derecho puibfico economico. Libro home-
naje al Prof. Dr. D. Sebastian Martin-Retortiflo, Madrid, Civitas, 2003, pags. 738 y 739.
Fl autor considera, no obstante, que sf cabe la inaplicacién del reglamento cuando éste
es objeto de un recurso indirecto, es decir, «cuando la invalidez del acto que da soporte
al impugnado constituye una de las alegaciones en sentido estricto o propio de manera
que integra el objeto del procedimiento o del proceso» {«La presuncian...», pag. 624).
No hemos logrado encontrar una justificacién de por qué en tales casos si estd justifica-
da la inaplicacién y, en cambio, no lo esta cuando el érgano administrativo, respetando
pscrupulosamente el principio de contradiccién, aprecia de oficic o en virtud de una ale-
gacion «en sentido impropio» de algunc de los interesados la invalidez del reglamento,
declarandola motivadamente. Los arts. 89.1 v 113.3 LRJAP-PAC indican gue el drgano
administrativo competente también puede pronunciarse en este Gltimo caso sobre la
invalidez del reglamento.

(53)  Vid. las SSTC 23/1988, de 2 de febrero (F) 1), y 285/2005, de 7 de noviembre (F] 2).
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miento comunitario®™, aunque en algunos casos deben plantear primero
una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea,
so pena de vulnerar el mentado derecho fundamental®.

lgualmente evidente es que cualesquiera Tribunales, en cualesquiera
procesos, pueden y deben inaplicar las disposiciones reglamentarias que
consideren invdlidas (art. 6 LOP)), aun cuando las partes no hayan alegado
su ilegalidad.

Tampoco suscita demasiadas dudas que las Administraciones piblicas
tienen prohibido privar de efectos a sus actos administrativos, e incluso a
los de otras Administraciones piblicas, sin seguir los procedimientos de
revision previstos con esta finalidad por el legislador (v. gr, arts. 102 y ss.
LRJAP-PAC)=Y,

{54)  Vid. la STICE de 9 de marzo de 1978 (Simmenthal, 106/1977, § 24). En la doctrina, vid.
ALoNsG Garcla, M, C., «la facultad del Juez ordinario de inaplicar la Ley interna posterior
contraria al Derecho comunitarios, RAP, n.° 138, 1995, pags, 203-224.

(55)  Vid. las SSTC 58/2004, de 19 de abril, y 194/2006, de 19 de junio, En la doctrina, vid. Ba-
Ko LEoN, ). M., «El Tribunal Canstitucional, Juez comunitario: amparc frente al no planea-
miento de cuestion prejudicial», RDCE, n.? 18, 2004, pags. 465 vy £5.; MarTIN RODRIGUEZ,
P. .. «La cuestién prejudicial como garantia constitucional: a vueltas con la relevancia
constitucional del Derecho Comunitario», REDC, n.” 72, 2004, pags. 315-348; SAnCnz
Legion, A., «El Tribunal Constitucional y la garantia interna de la aplicacion del Derecho
comunitario en Espafia», Derecha Privado y Constitucion, n.® 18, 2004, pags. 387-443;
UGARTEMENDIA Ecrizasarrens, ). |, <El recurso a la prejudicial {234 TCE) como cuestién de
amparo», REDE, n.® 11, 2004, pags. 441-474.

(56)  El Tribunal Supremo, sin embargo, en algin caso en que la Administracion habia ineje-
cutado un acto administrativa nule de pleno dereche sin seguir el procedimiento de
revision legalmente establecido, ha declarado la legalidad de ia inejecucion y desesti-
mado la pretension de que ¢l acto se ejecutara. Segtin la $TS de 24 de julio de 1985, «en
el supuesto de que los vicios de nulidad denunciados concurran realmente en fel acto
nulo] y estas circunstancias, unidas a una evidente razon de economia procesal, ponen
de manifiesto que el Tribunal debe examinar el tema de nulidad suscitado a fin de evitar
la antijuridicidad que puede suponer la impasicién de que se ejecute un acto adminis-
trativo itegal, con tnico fundamento en la aplicacidn aulomdtica de una presuncion
que no deja de ser un privilegio formal e instrumental establecido, segin se deja dicho,
en favor de una Administracion que lo niega y rechazas. Segin Regotio Puic, M., «La
presuncion », pags. 631y 632, el Tribunal, en estos casos, deberia declarar la ilegalidad
del sepundo acto administrativo —por haber privado de cfectos a un acto anterior sin
observar la via fijada para ello por la ley— pero no condenar a cumplir este acto anterior
nulo; la pretension de condena deberfa ser estimada, en cambio, si este primer acto fuese
simplemente anulable.
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Mucho mds controvertida es la cuestién de si las Administraciones pu-
blicas pueden inaplicar las disposiciones reglamentarias que a su juicio
vulneren el ordenamiento juridico. Nuestra opinién es que incluso de-
ben®®”!. Asi lo imponen los principios de jerarquia normativa (art. 9.3 CE) y
de sometimiento pleno de la actividad administrativa a la ley v al Derecho
(arts. 9.1 y 103.1 CE). Ambos exigen que los reglamentos invalidos no sean
aplicados, méaxime cuando su contenido contradice normas de mayaor jerar-
quia, pues aplicarlos entonces supondria inaplicar una disposicion —v. gr.,
una ley— que tiene mayor fuerza de obligar. Dificilmente puede discutirse
que deberia prevalecer la norma superior y, correlativamente, inaplicarse la
inferior. La Constitucidn impone, pues, un resultado: las normas invdlidas
no deberfan ser aplicadas, Otra cosa es quién asume la responsabilidad de
decidir su inaplicacion y a través de qué procedimiento ha de producirse
la misma. Aqui la Carta Magna solo contiene una previsién: «cuando un
6rgano judicial considere, en algln proceso, que una norma con rango de
Ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria
a la Constitucién, planteard la cuestiéon ante el Tribuna! Constitucionals
(art. 163 CE), que decidira al respecto. No se contempla, por consiguiente,
el caso en el que la norma en cuestion tiene naturaleza reglamentaria, ni
el supuesto en el que el érgano que duda de su inconstitucionalidad es
administrativo.

El legislador ordinario tampoco ha articulado un mecanismo equivalen-
te a esta cuestion prejudicial que permita a las Administraciones pdblicas
descargar sobre otro poder publico la responsabilidad de decidir sobre la
inaplicacién de las disposiciones reglamentarias, cuando comprueban que

(57} Para mas detalles, vid. nuestro trabajo «La inaplicacion administrativa de reglamentos
legales y leyes inconstitucionales», RAP, n.” 155, 2001, pags. 59 y ss. También a favor,
vid. Carcia LUENGO, |, «La declaracion de nulidad en via administrativa de disposiciones
generales», RAP, n.® 154, 2001, pdgs. 209 y ss., asi como las S5TS de 29 de noviembre de
1989 y 12 de iebrero de 1990. La Direccidn General de |os Registros y del Notariado, por
ejemplo, se ha estimado competenie para inaplicar reglamentos ilegales, en virtud del
principio de jerarquia normativa. Vid., entre otras, sus Resoluciones de 21 de febrero de
2002, 3, 4, 5 y 6 de noviembre de 2003 y 9 de febrero de 2004. E| «Tribunal> Economi-
co-Administrativo Central ha mantenido la practica contraria. Vid., entre otras muchas,
sus Resoluciones de 9 v 23 de febrero de 2001. Sobre las consecuencias juridico-penales
de! incumplimiento, por parte de los ciudadanos en general y de los funcionarios en par-
ticular, de los reglamentos ilegales, vid. FERNANDEZ SAIMERON, M., Ef control jurisdiccional
de los reglamentos, Atelier, Barcelona, 2002, pags. 339y ss.
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una de las aplicahles al caso del que estan conociendo vulnera el ordena-
miento juridico y carece de validez. Asi las cosas, lo razonable es entender
que la misma Administracion competente para resolver el caso tiene tam-
bién la potestad de decidir, bajo su propia responsabilidad, qué normas
resultan aplicables al mismo y cuales no. Resulta razonable pensar que
cuando el ordenamiento juridico otorga a la Administracion competencia
para resolver un caso, le faculta para pronunciarse, siquiera incidentalmen-
te, sobre todas las cuestiones facticas y juridicas relevantes y necesarias
para adoptar una resolucién conforme a Derecho. El poder de aplicar las
normas vdlidas e inaplicar las invéilidas va insito en el poder de aplicar el
Derecho, por lo que no requiere en principio de una atribucion constitu-
cional o legal expresa. Al contrario, esta potestad solo podria ser exceptua-
da o limitada si asi lo dispusiera inequivocamente alguna norma juridica, y
nuestro ordenamiento solo prevé una excepcion para la inaplicacion judi-
cial de las leyes (art. 163 CE), pero no para otros casos.

En contra de la inaplicacion administrativa de reglamentos invélidos
se ha invocado «el respeto basico a la distribucién de funciones entre
poderes»®. Pero aqui se cae, de nuevo, en una peticién de principio,
pues lo que esta por ver es si en nuestro ordenamiento juridico no se cuenta
entre las potestades de la Administracién la de inaplicar dichas normas.

La tesis que criticamos conduce a resultados manifiestamente absurdos,
Noétese que si la Administracién resolviera un caso con arreglo a un re-
glamento invalido y en contra de lo dispuesto por una ley valida, esta-
ria actuando flegalmente. Si esta resolucién fuera [uego impugnada en via
contencioso-administrativa, los Tribunales deberian declararla no conforme
a Derecho. Imaginemos ahora que fa Administracidon decide adoptar una
resolucion acorde con lo establecido por el legislador, inaplicando a estos
efectos el reglamento. Si después el Tribunal competente comprueba efec-
tivamente que se resolvid en el sentido exigido por la ley, ;deberia pese
a ello declarar que la decisién impugnada es contraria a Derecho por la
razén de que a la Administracién no le estd permitido inaplicar los regla-
mentos invdlidos? Si se anulara por tal motivo la resolucidn, ;cémo deberia
decidir la Administracion los casos andlogos que a partir de entonces se le
plantearan? ;Tiene sentido afirmar que ésta debe abstenerse de hacer algo

(58)  Rrquena Lorrz, T, Ef principio de jerarguia normativa, Civitas, Madrid, 2004, pag. 254.
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y, al mismo tiempo, de no hacerlo? ;No es absurdo considerar que todas
sus alternativas de actuacién son inexorablemente contrarias a Derecho y
estan prohibidas?

Anular el reglamento antes de inaplicarlo es una solucién por lo gene-
ral inviable, habida cuenta de que dificilmente podrd éste ser revisado de
oficio antes de que expire el plazo para resolver el procedimiento en el
que se plantea incidentalmente su invalidez. Y también es una solucion
insatisfactoria para los principios de celeridad y eficiencia de la actividad
administrativa (arts. 3.2 y 74 LRJAP-PAC), que muchas veces demandardn
una decisién incompatible con la demora que supondria esperar hasta la
anulacion.

Negarle a la Administracién la potestad para inaplicar los reglamentos
invalidos supone negarle a la vez la capacidad de proteger en el caso con-
creto los derechos e intereses legitimos creados por las normas de superior
jerarquia vulneradas por aquéllos. Esta incapacidad resulta especialmente
criticable cuando es preceptivo interpaner un recurso administrativo antes de
poder recabar la tutela judicial efectiva. 5i la Administracion carece del po-
der de inaplicar reglamentos invalidos, resulta constitucionalmente inacep-
table obligar a los ciudadanos a recurrir en via administrativa un acto cuya
ilegalidad deriva de haberse dictado al amparo de un reglamento tal, porque
la pretensién de anular ese acto, totalmente fundada en Derecho, no podra
ser estimada por la Administracién, sino (nicamente por 0s Tribunales. La
Administracién se verd impotente para amparar la posicién juridica del ciu-
dadano, que se habrd visto obligado a interponer un recurso inservible, lo
que implica una restriccién desproporcionada, por indtil, del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva™. Pues bien, a fin de salvar la conformidad
de las disposiciones legales que establecen la carga de interponer recursos
administrativos no hay mas remedio que entender que las autoridades encar-
sadas de resolverlos pueden proteger la posicién juridica de los recurrentes,
aplicando las normas validas e inaplicando las invélidas.

(59)  En este sentido, respecto de la practica de los «Tribunaless Econdmico-Administrativos
de estimarse incompetentes para inaplicar normas invdlidas, vid. la STS) de la Comuni-
dad Valenciana de 8 de junio de 1995 y Garcla Berko, F, Procedimicntos tributarios y
derechos de los contribuyentes en la nueva ley Ceneoral Tributarfa, Marcial Pons, Madrid,
2004, pag. 226.
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Asi lo indica, ademds, el art. 107.3 LRJAP-PAC al establecer que «los
recursos [administrativos] contra un acto administrativo que se funden (ni-
camente en la nulidad de alguna disposicion administrativa de caracter
general podrdn interponerse directamente ante el érgano que dictd dicha
disposicions. Este precepto indica que la Administracion puede inaplicar
un reglamento invdlido al resolver los recursos formulados contra los actos
dictados a su amparo. Lo contrario dejaria sin sentido esta disposicion.
Seria algo asi como si el legislador, en un alarde de cinismo, hubiese dis-
puesto que «los recursos administrativos gue se funden unicamente en la
invalidez de una norma reglamentaria podran interponerse ante el drgano
que la dictd, aunque se trata de recursos completamente indtiles, que no
pueden prosperar, ya que este organo no esta facultado para dejar aplicar
dicha norma»™".

Esta potestad de las Administraciones piblicas de inaplicar incidental-
mente los reglamentos invdlidos no es incoherente con la prohibicién im-
plicita que los arts. 102 y siguientes de la LRJAP-PAC les imponen de hacer
lo propio respecto de los actos administrativos singulares®”. La diferencia

(60)  Por surrealista que parezca, eso es lo que viene a decir el art. 245.7.b} LGT, al disponer
que las reclamacicnes econdmico-administrativas se tramitardn por 4rganos unipersona-
les a través de un procedimiento abreviado —cuyo plazo mdximo de resolucion es de
iseis meses!— «cuando se alegue exclusivamente la inconstitucionalidad ¢ ilegalidad de
normase. La ratio del precepto es «permitir un ripido acceso de estos asuntos, sobre los
que no podrdn pronunciarse los drganos econdmico administrativos, a la jurisdiccion
contencioso-administrativas (Informe sobre of borrador del Anteproyecto de fa nueva
ley General Tributaria, elaborado por la Comisidn para el estudio del barradoer del An-
teproyecto de la nueva Ley General Tributaria, Ministerio de Hacienda, 2003, pag. 93).
Es decir, el legislador de 2003 ¢ra bien consciente de que la practica de |os Tribunales
Econdmico-Administrativos de estimarse incompetentes para inaplicar normas invalidas
hacia completamente baldias las reclamaciones basadas en los referidos motivos. Pero
en vez de rectificarla, afirmando dicha competencia, o de permitir aqui el acceso directo
a la jurisdiccién contencivso-administrativa, lo que ha hecho la LGT es mantener en es-
tos casos la via previa econdmico-administrativa, a sabiendas de su absoluta inutilidad,
en perjuicio de los interesados, que habrdn de ver cdmo se retrasa y dificulta innecesaria-
mente el ejercicio de su derecho a la tutela judicial, y de los contribuyentes en general,
que tendremos que sulragar los costes de un procedimiento que no sirve para nada.
Esta regulacidn, como ha denunciado Garcia Berro, F., Procedimientos..., pag. 228, es
contraria a lo que «el mds elemental sentido comin exigia». A nuestro juicic, lo que hay
que hacer con las cargas administrativas enteramente indtiles no es edulcorarlas, sino
convertirlas en Gtiles o suprimirlas.

{61)  Otra opinidn parece sostener ResoLlo Puis, M., «La presuncidn...s, pag. 617,
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estd plenamente justificada. De un lado, porque incumplir lo establecido
en un acto singular conllevard de ordinario un menoscabo para el principio
de seguridad jurfdica mucho mayor que el derivado de inaplicar lo estable-
cido en una norma reglamentaria. Mediante un acto singular se regula un
caso concreto y se afecta especificamente a unas determinadas personas,
que ademds habrdn tenido normalmente la oportunidad de defender sus
derechos e intereses legitimos en el correspondiente procedimiento previo.
Mediante un reglamento, en cambio, la Administracion establece una re-
gulacién general y abstracta, para una pluralidad indeterminada de casos y
destinatarios, cuyas posibilidades de participar en el procedimiento de ela-
boracién de la norma son menores. Es por eso que la seguridad juridica exi-
ge con mucha mds fuerza la estabilidad —Ila firmeza, la irrevisibilidad— de
los actos administrativos singulares que la de las normas reglamentarias. Por
otro lado, la gravedad que encierra la ilegalidad de un reglamento es, por
regla general, mayor que la de un acto administrativo. Mientras la primera
supone una violacion multiple y continuada del ordenamiento juridico, la
segunda constituye simplemente una infraccién puntual. Dejar inaplicada
una ley en un solo caso no es tan lesivo como hacerlo repetidamente.

Se ha venido a insinuar gque reconocerles a las Administraciones publi-
cas la posibilidad de inaplicar los reglamentos invdlidos conduciria poco
menos que al caos®?. Esta hipdtesis no resulta muy verosimil. En primer
lugar, porque de facto es relativamente improbable que la propia Adminis-
tracién autora del reglamento lo considere invélido: las autoridades que lo
han dictado dificilmente «reconocerdan» haber cometido una ilegalidad,
y sus subordinados dificilmente se atreveran a contradecirles, sobre todo
cuando se les haya impuesto formalmente su aplicacion mediante una ins-
truccion®®, En segundo lugar, tampoco parece que sea muy elevado el ries-
go de que las Administraciones publicas inapliquen masivamente de mane-
ra injustificada o por motivos espurios las disposiciones dictadas por otras
Administraciones. Desde luego, esa resistencia masiva resulta practicamen-
te inimaginable cuando las dos Administraciones estan dominadas por el
mismo partido politico. Pero incluso en caso contrario no es probable que
se produzca semejante «rebelidn», habida cuenta de que: los procesos de
negociacién politica mitigan el riesgo de que tal ocurra; de la aplicacion de

(62)  Cir. Resoi1o Puis, M., «La presuncidn...», pag. 617.
(63) Conforme a lo establecido en el art. 21 LRJAP-PAC.
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un reglamento no se derivan por lo general graves perjuicios para la Admi-
nistracién que lo aplica; y la que lo ha dictado —normalmente de ambito
territorial superior a la encargada de aplicarlo— puede ejercer bajo ciertas
condiciones potestades —v. gr., de suspension— que le permitan vencer
una eventual resistencia, lo que seguramente tendrd un cierto efecto di-
suasorio. En tercer lugar, debe reconocerse que algunos principios pueden
justificar que un reglamento ilegal produzca ciertos efectos juridicos y deba
ser aplicado en determinados casos. Pero es que aqui cabe considerar que
nos encontramos ante una norma ilegal pero parciaimente valida v, en esa
medida, aplicable®'. Pensemos, por ejemplo, en una disposicién elaborada
con omisién de un dictamen preceptivo en virtud de la cual determinadas
conductas dejan de estar tipificadas como infracciones administrativas. La
seguridad juridica —la proteccion de la confianza que los ciudadanos ha-
yan padido depositar legitimamente en la legalidad de esta norma vy, por lo
tanto, en la licitud de aquéllas— justificaria, en nuestra opinion, su validez
y aplicacion respecto de las conductas producidas después de su entrada
en vigor y antes de la publicacién de la sentencia que proceda a su anu-
lacion. No solo la Administracion, sing también los Tribunales deberian
aplicar el reglamento a esas conductas, considerandolas no sancionables.

Discrepamos, en cambio, de la afirmacion apodictica segtn la cual la
seguridad juridica impone a la Administracion el deber de aplicar los regla-
mentos invalidos®®. La seguridad juridica exige mas bien lo contrario. En
primer lugar, porque dicho principio también padece cuando se inaplica la
norma constitucional o legal valida contradictoria con el reglamento inva-
lido. En segundo lugar, porque puede razonablemente confiarse en que las
autoridades administrativas resolveran las antinomias existentes entre las
normas juridicas dando prevalencia a las de superior jerarquia, a las vali-
das y no a las invalidas. En tercer término, porgue ningln heneficio reporta
a la seguridad juridica el que la Administracion aplique normas invdlidas

tb4)  Como advierte Buapicz Rojo, M., Validez v eficacia de los actos administrativos, Mar-
cial Pons, Madrid, 1994, pags. 56 v ss., los actos juridicos ilegales pueden ser vialidos,
cuande han creado una situacidn que el Derecho considera necesario tutelar para sal-
vaguardar asi un principio juridico gue en el caso concreto tiene mayor fuerza que el de
legalidad.

(65)  Requesa Lorrz, T, £f principio. .., pag. 254,
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cuando luego los Tribunales, al revisar esta actuacion administrativa, deben
inaplicarlas y declarar su no conformidad a Derecho.

Al admitir la posibilidad de que la Administracién inaplique reglamentos
invdlidos se corre el riesgo, ciertamente, de que se equivoque y deje sin
efecto normas que en verdad son vélidas. No obstante, las decisiones admi-
nistrativas siempre pueden ser revisadas y corregidas ulteriormente por los
Tribunales, de manera gue los reglamentos vdlidos solo quedarian inapli-
cados de manera temporal. Ademds, ese riesgo no es tan grave como el que
entrafiaria negarle a la Administracién dicha posibilidad, pues esta Gltima
solucién también encierra el peligro de privar de efectos a normas validas
—v. gr., la Constitucién o las leyes que los reglamentos vulneran—, con la
diferencia de que éstas tienen superior jerarquia y valor que las reglamenta-
tias, por lo que los costes de su ineficacia pueden considerarse mayores.

Las razones que acaban de exponerse valen mutatis mutandi para justifi-
car la potestad de las Administraciones pdblicas de inaplicar por su propia
autoridad las leyes invdlidas®®, bien por contravenir el Derecho comuni-
tario®”, o bien por vulnerar la Constitucién®®. El que solo los Juzgados
y Tribunales estén legitimados para elevar cuestiones de inconstituciona-
lidad®” no significa que los érganos administrativos queden obligados a

(66)  Para mas detalles, vid. nuestro trabajo «La inaplicacién...», pags. 90 y ss.

(67)  Vid. la STICE de 22 de junio de 1989 (fratelli Constanzo, 103/1988, §8§28 y ss.).

(68)  Los 6rganos administrativos, no obstante, suelen considerarse incompetentes siquiera
para examinar fa conformidad con la Constitucién de las leyes que han de aplicar. Es el
caso, por ejemplo, del «Tribunals Econdmica-Administrative Central. Vid., entre otras
muchas, sus Rescluciones de 10 de octubre de 2003, 30 de septiembre de 2005 y 18
de mayo de 2006, En su Resolucién de 23 de enero de 2002, el TEAC se niega a aplicar
retroactivamente una norma sancionadora favorable, en vulneracién flagrante del an.
9.3 CE —tal como ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional, por ejempla, en
sus Sentencias 8 y 15/1981, 131/1986 y 85/2006—, aduciendo que «<hallindose expre-
samente prevista en una Ley... la eficacia temporal de su normativa, este Tribunal... no
ostenta competencias para dejar de aplicar una Ley so pretexto de su supuesta incons-
titucionalidads; y afiadiendo, en una exhibicién de ignorancia, que «lo que el art. 9.3
CE consagra es la “irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables”;
pretender extracr de aqui, como pretenden los interesados, la obligatoriedad de la re-
troactividad de las disposiciones sancionadoras si favorables parece, cuando menos, un
exceso interpretativos,

(69)  Aqui hay gue puntualizar: los jueces y magistrados carecen de esa legitimacicn cuando
actGan fuera de un proceso, desempefiando funciones no jurisdiccionales —v. gr., como
encargados del Registro Civil—. Vid. al respecto los AATC 505 y 508/2005, de 13 de
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aplicar las leyes que consideren inconstitucionales. Lo Gnico que significa
es gue no pueden descargar sobre otros sujetos la responsabilidad de hacer
valer, en los asuntos concretos de su competencia, la superioridad jerarqui-
ca de la Constitucion sobre las leyes que la contradigan.

Pudiera parecer incoherente, en una primera impresion, el que «se de-
jen en manos de la Administracién mayores facultades» que las atribuidas
a los jueces”. Pero la diferencia obedece a una buena razén. Las equi-
vocaciones cometidas por [os érganos administrativos al inaplicar una ley
que en verdad era vdlida siempre pueden ser revisadas v corregidas por
los Tribunales, que tienen aqui la dltima palabra, mientras que las equi-
vocaciones andlogas en que pueden incurrir éstos, una vez queden firmes
las correspondientes sentencias, son definitivas, inmodificables y, por en-
de, mas graves. Asi las cosas, es razonable que, en atencién a su singular
trascendencia, la inaplicacion judicial de las leyes se haya sometido a una
especial cautela —la intervencién previa del Tribunal Constitucional—
que no se requiere para la inaplicacion administrativa. Algo similar ocurre
en el Derecho comunitario. Los drganos administrativos y jurisdicciona-
les pueden resolver por si mismos los problemas interpretativos que se les
presenten, aplicando las normas comunitarias, que gozan de primacia, e
inaplicando las normas nacionales contrarias. Pero esta regla general cuen-
ta con una excepcién: cuando la duda interpretativa —v, gr., relativa a si
un reglamento comunitario es incompatible con una ley nacional— se le
plantea a un drgano jurisdiccional cuyas decisiones no son susceptibles de
ulterior recurso jurisdiccional de Derecho interno, entonces ese érgano de-
be plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union
{art. 267.IIl TFUE).
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