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1. INTRODUCCION

El estudio del Derecho Constitucional se nutre de

fuentes de conocimiento de naturaleza positiva (fuente

Para citar: R. Lopez Pos- del Derecho Constit.uci.on.al)3 jurisprude:nciales (en yir-
tigo, “Alejandro Nieto y el tl}d dela natu}‘al(?za jurisdiccional del Trlbunal.Cor}§t1tu—
Derecho del Estado”, RI- c10na} como intérprete supremo de la. Constitucion) y
BRIG, 5, 2024, 1-59. doctrlpalqs. En la conﬁguracmn docfcrlna}l del De.recho
et ’ Constitucional, nos guiamos por la Ciencias Juridica de
los denominados constitucionalistas, quienes nos apor-
tan su conocimiento sobre las categorias conceptuales,
metodolbgicas y dogmaticas del Derecho Constitucional.
Sin embargo, nos advirtieron constitucionalistas de la ta-
lla de Rubio Llorente, Aragén Reyes, Eliseo Aja o Alzaga,
que el Derecho Constitucional no debe despreciar las
aportaciones que a esta disciplina realizaron maestros
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del Derecho Administrativo, la Ciencia Politica, la Histo-
REVISTA ria del Derecho o el Derecho Procesal Constitucional. Asi
IBEROAMERICANA [[SS. lo cumplen tradicionalmente también la Ciencia del De-
R ELACIONES | recho Constitucional en paises como Alemania (Derecho

T Publico del Estado) o los Estados Unidos de América
(Gobierno como asignatura separada del Constitutional
Law), donde las separaciones disciplinares sobre el
aprendizaje de la Constitucién no obedecen exactamente
a los mismos criterios que en paises como Espana o Ita-
lia. Es asi que, en Espana, esta asentado el reconoci-
miento sobre las aportaciones a la normatividad consti-
tucional del profesor Garcia de Enterria o las contribu-
ciones a la historia constitucional de autores como To-
mas y Valiente o Varela Suanzes.

A principios del mes de octubre del afio 2023 fallecié
Alejandro Nieto Garcia, un gran humanista, jurista, abo- 2
gado e historiador espanol, discipulo de la Escuela de
Garcia de Enterria, cuyo anélisis académico y profesional
acerca del Derecho publico y los poderes del Estado es-
panol supuso una revolucion en lo que al propio concepto
del derecho se refiere!; asi lo han aconsejado autores
como Benigno Pendéas, Francesc Carreras, Munoz Ma-
chado o Alli Arangurenz2.

Alejando Nieto se atrevié a denunciar lo que nadie an-
tes habia denunciado, a cuestionar lo tradicionalmente

1 Alli Araguren, JC. (2023): Alejandro Nieto Garcia, humanista y
Jjurista”. Tura Vasconiae, 2023, 20, 423-458.

2 ABC: “La Real Academia de Ciencias Morales y Politicas recuerda
a Alejandro Nieto. Abc.es, 30 de enero de 2024. Disponible desde
Internet en: https://www.abc.es/cultura/real-academia-ciencias-
morales-politicas-recuerda-alejandro-20240130182601-
nt.html?ref=https%3A%2F%2Fwww.abc.es%2Fcultura%2Freal-
academia-ciencias-morales-politicas-recuerda-alejandro-
20240130182601-nt.html [con acceso el 29-03-25]
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incuestionable, a poner sobre la mesa los aspectos mas
negativos de la Administraciéon publicas.
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Es por ello por lo que este articulo asume como objeto
principal la investigacion y determinacion de las aporta-
ciones mas relevantes de Alejandro Nieto al mundo del
derecho, centrandose en el analisis de aquellas referentes
a la rama constitucional; todo ello sin olvidar las otras
disciplinas sobre las que también influy6 y que estan so-
metidas a una relacion de interdependencia de manera
inevitable, pues el derecho es, o al menos, debe ser en-
tendido como un todo.

Para poder cumplir con este propoésito general, se es-
tablecen una serie de objetivos especificos. En primer lu-
gar, se realizara una revision bibliografica de aquellas
obras del autor con mayor relevancia a los efectos de este 3
articulo, asi como de escritos de otros profesionales del
derecho que hayan dedicado partes de sus obras al estu-
dio de las ideas de este gran jurista. En segundo lugar, se
estudiara la conexion constitucional de sus principales
ideas y criticas y, en tercer lugar, se entablara una nece-
saria relacion entre la materia que aqui preocupa, la
constitucional, y la que constituy6 el principal objeto de
estudio de este jurista, la administrativa.

En consecuencia, la justificacion de este TFG se halla,
en primer lugar, en la importancia de resaltar el trabajo

3 Sirvan como ejemplo los numerosos articulos publicados en la Re-
vista de Administracién Puablica (tales como La vocacion del Dere-
cho administrativo de nuestro tiempo, de 1976 o De la Repiiblica a
la democracia: la Administracién espafiola del franquismo, de
1977) y sus obras (La “nueva” organizacion del desgobierno, de
1996, obra que iria actualizando en posteriores ediciones). Como se
ira viendo a lo largo de esta exposicion, en ellas ponia en entredicho
cualquier planteamiento juridico, desmantelando cada rincén del
Derecho.
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tan extenso como excelente de los juristas méas brillantes
REVISTA L de la nacion espaiola, como ha sido y seguira siendo Ale-
IBEROAMERICANA [[SS. jandro Nieto. Por otro lado, podria resaltarse también la
R ELACIONES | necesidad de profundizar en el entendimiento del con-

junto de principios y normas creados por la sociedad
para regular su propia convivencia y relaciones, evi-
tando, a su vez, la arbitrariedad del Estado en el ejercicio
de su poder; entendimiento que se ha visto condicionado
por los dogmas ya impuestos asumidos como verdades
incuestionables y definido por el propio Alejandro Nieto
como “un edifico técnico-juridico sensiblemente fal-
seado” (Nieto, 2019: 16) que ha tenido como principal
'''''''''''''''''''''''''''''''' consecuencia la constitucion de una “practica del Dere-
cho repleta de contradicciones internas y ajenas a la
realidad”4 (Nieto, 2019: 16).

Este estudio se vuelve ain mas necesario si se tiene en 4
cuenta la peculiaridad analitica del autor, pues es de des-

tacar que durante gran parte de su trayectoria vital se de-
dico a la ensenanza del Derecho en distintas universida-
des de Espana. Esto, en el contexto en el que se ubica este
articulo, podria incrementar la trascendencia del conte-
nido que se va a tratar, puesto que va a aporta una pers-
pectiva que a toda la institucion universitaria atafe e in-
teresa. Y es que el autor, tras una larga etapa ejerciendo
como docente, realiza una critica del Derecho acerca de

4 Su larga experiencia vital en contacto directo con el mundo del
derecho y sus profesionales le hicieron darse cuenta de que el Dere-
cho, ya desde sus raices, ha sido malentendido. Incluso, de las pala-
bras del autor podria deducirse que ni siquiera se ha llegado a en-
tender atin, ni bien ni mal, lo que significa realmente lo justo, lo con-
forme a derecho. Al contrario, a lo que se enfrentan los que son y
seran juristas es a un compendio de intentos definitorios contradic-
torios entre si con respecto a los que se deberan posicionar a favor o
en contra. Esto acarrea directas consecuencias en la ensefianza,
practica y aplicacién del derecho. Asi lo expone Alejandro Nieto al
comienzo de su obra “Una introduccién al derecho” (Valencia, Ti-
rant Lo Blanch, 2019) p. 15-29.
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la forma en que es ensefiado, objetando que en las uni-
REVISTA versidades se desaprende en lugar de aprender; que se
IBEROAMERICANA [[SS. engana en vez de desenganar; que se fomenta la involu-
R ELACIONES | cion profesional y académica desde todo punto de vista

3 imaginable, haciendo de la institucién un auténtico en-
ganos.

En su realizacion, se ha utilizado, por un lado, una me-
todologia histérica en lo que respecta a la biografia del
autor y, de otro lado, una metodologia juridica. La meto-
dologia juridica se basa en el conocimiento, interpreta-
cién y aplicaciéon de las normas; en este caso, de los pro-
blemas de interpretacion y aplicacion de las normas tal y
como las plantea Alejandro Nieto. Esta tipologia meto-
dologica supone la utilizacion de criterios de interpreta-
cion literal, finalistica, historica, sistematica y sociolo-
gica. Con respecto a las fuentes, cabe senalar la utiliza- 5
ciéon de fuentes positivas (Constitucion, leyes y reglamen-
tos, entre otros) y, primordialmente, de fuentes doctrina-
les (libros y articulos escritos por Alejandro Nieto). Asi-
mismo, también se ha recurrido a fuentes jurispruden-
ciales en cuanto al uso de sentencias mencionadas por el
propio autor.

5 En su obra “Una Introducciéon al Derecho” (2019), Alejandro
Nieto muestra cierta decepcion en el sistema educativo del que tam-
bién ha formado parte, cuyo tinico proposito es expedir titulaciones
en nombre de los aspirantes que han demostrado ser capaces de me-
morizar textos e ideas basados en intachables dogmas. Arrepentido
de su participacion en esta practica, ahora intentara enmendar sus
errores sembrando la duda en los terrenos axiomaticos del campo
juridico universitario.

Nieto, A. (2019): Una Introduccién al Derecho, Valencia, Tirant Lo
Blanch.
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2. BIOGRAFIA

meroaMericans D Est.e apartado blogra}flco asume, como objetivo pri-
DE RELACIONES mordial, ofrecer una primera aproximacion al autor so-

INTERGUBERNAMENTALES

bre cuyas ideas se basa esta investigacion, de tal manera
que, a través de su historia y trayectoria, pueda encon-
trarse explicacion a sus reflexiones y criticas mas impor-
tantes. A tal fin, se expondra su trayectoria académica y
profesional siguiendo un orden cronolégico, ademas de
hacer mencién de todos sus logros y puntualizar aquellas
obras y producciones literarias de mayor alcance a nivel
juridico; todo ello sin olvidar el particular talante critico
y escéptico que tanto lo caracterizaba.

Alejandro Nieto Garcia nace el 21 de agosto de 1930 en
Valladolid y fallece a los 93 anos el 3 de octubre de 2023,
en Madrid. Curso bachillerato en esa misma ciudad, en
el colegio Hermanos de la Doctrina Cristiana. Fue tam- 6
bién en Valladolid donde obtuvo su licenciatura en Dere-
cho en el afio 1952. Justo 7 afios después, en 1959, consi-
gui6 ser miembro de la Escala Técnica Superior de Ad-
ministracién Civil y de la delegacion del Ministerio de
Agricultura de su ciudad natal®. Es en este mismo pe-
riodo cuando la universidad de Valladolid le conferiria el
titulo de doctorado, obteniendo una calificacién de so-
bresaliente cum laude en la defensa de su tesis “Ordena-
cion de pastos, hierbas y rastrojeras™. Este titulo no es-
tuvo exento de controversia, pues Nieto se encontr6 con
numerosos rechazos por parte de los catedraticos por no
ser considerada materia propia del Derecho Administra-
tivo. Sin embargo, en Garcia de Enterria pudo encontrar

6 Alli Araguren, JC. (2023): Alejandro Nieto Garcia, humanista y
jurista”. Iura Vasconiae, 2023, 20, 423 458.

7 Esta tesis doctoral, inicialmente poco valorada por los catedrati-
cos de Derecho administrativo de la Universidad de Valladolid, fue
posteriormente clasificada como informacién de utilidad publica
por parte del Ministerio de Agricultura.
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un apoyo para la realizacién de su investigacion, quien
REVISTA no dudé de la magnificencia y el potencial de dicho tra-
IBEROAMERICANA [[SS. bajo y acepto6 ser su patrocinadors. Asi, se abre paso a lo
R ELACIONES | que se conoce como la Generacién Enterria, compuesta

inicialmente por Nieto y su compaiiero Ramon Parada9,
a los que mas tarde se unieron Lorenzo Martin-Retortillo
y Ramoén Martin Mateo; todos ellos considerados por el
propio maestro Garcia de Enterria (2007) como sus pri-
meros discipulos.

st stitucion de 1812)
erguberamentales, goble
Eriinteety pro

Siguiendo los consejos de su director de tesis, Nieto
tomo la decision de cursar estudios de postgrado fuera
del pais, en Poitiers, en Paris y en Gotinga; decisién que
provoco un giro en el foco de su estudio, pasando de un
interés reduccionista al derecho administrativo a la con-
templacion de su historia desde un punto de vista méas
amplioto,

El ano 1964 podria decirse que fue uno de los mas exi-
toso para Nieto en lo que a numero de consecuciones se

8 De hecho, Garcia de Enterria, que dedica uno de sus articulos de
la Revista de Administracion Publica a Alejandro Nieto, manifiesta
en el mismo su asombro por la gran labor de investigacion de Nieto
con respecto a su tesis. Ademaés, admite que fue una experiencia de
enriquecimiento reciproco que le abriria horizontes a nuevos intere-
ses y le inspiraria para posteriores obras, como por ejemplo “La Ad-
ministracion espafiola” (Civitas, Navarra, 1994). Garcia de Enterria,
E. (2002). “En honor de Alejandro Nieto”. Revista de Administra-
cién Piblica, 153, 5-22.

9 José Ramon Parada Vazquez naci6 el 16 de marzo de 1933 y murid
el 27 de marzo de 2024. Fue nombrado catedratico de Derecho Ad-
ministrativo por la Universidad de la Laguna, de Valencia, de Barce-
lona, Complutense de Madrid y por la UNED. Ingres6 en el Cuerpo
Juridico Militar tras haber obtenido su licenciatura en Derecho en la
Universidad de Valladolid en 1953. Fue companero de curso de Ale-
jandro Nieto, quien le dedica algunas partes de sus obras.

10 Garcia de Enterria, E. (2002). “En honor de Alejandro Nieto”.
Revista de Administraciéon Piblica, 153, 5-22, p. 6.
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refiere. En primer lugar, se incorporo6 a la catedra de Gar-
REVISTA cia de Enterria en la Universidad Complutense de Ma-
IBEROAMERICANA [[SS. drid como profesor adjunto y fue proclamado como se-
R ELACIONES | cretario adjunto de la Revista de Administracion Publica,

a la que tantos articulos aport6. En tercer lugar, consi-
gui6 ser nombrado también catedratico de Derecho Ad-
ministrativo de la Universidad de La Laguna. Su estancia
en las Islas Canarias generd interés en un nuevo enfoque:
los funcionarios y el derecho administrativo actual, asi
como también le sirvié de inspiraciéon para su publica-
cion acerca del estudio de las peculiaridades de la histo-
ria de la administracion de canarias. Por tltimo, fue en
eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee esta época en la que publica una de sus obras maestras,
“Bienes comunales”, alabada por grandes juristas como
Eduardo Garcia de Enterriat:.

La Universidad Autéonoma de Barcelona, en 1970, lo
nombra catedratico de Derecho Administrativo en la Fa- 8
cultad de Ciencias Politicas, Econémicas y Comerciales,
en la que también ostent6 el cargo de decano. Apunta
Garcia de Enterria que a este nombramiento le acom-
pafia una crisis en su relacion con el Derecho Adminis-
trativo, con respecto al cual comienza la critica: atafie
unicamente cuestiones patrimoniales individuales, de-
jando apartado a la sociedad como colectividad? (Garcia
de Enterria, 2000).

11 En su articulo “En honor de Alejandro Nieto”, califica el texto
como “insuperada”y como prueba de la calidad de conocimiento téc-
nico y juridico del autor. Garcia de Enterria, E. (2002). “En honor
de Alejandro Nieto”. Revista de Administracién Publica, 153, 5-22,
p.7.

12 De hecho, esta individualizacién del objetivo del Derecho Admi-
nistrativo constituyé el centro de estudio en uno de sus articulos de
la Revista de Administracion Publica, “La vocacion del Derecho ad-
ministrativo de nuestro tiempo” (1976). Garcia de Enterria, E.
(2002). “En honor de Alejandro Nieto”. Revista de Administracion
Publica, 153, 5-22, p. 6.
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En 1979, se completan sus logros como catedratico
REVISTA con tal nombramiento por las universidades de Alcala de
IBEROAMERICANA [[SS. Henares y la Complutense de Madrid. Pasado un afio, ob-
R ELACIONES | tiene el puesto de presidencia del Consejo Superior de In-

T vestigaciones Cientificas (en adelante CISC), que duraria
tres anos. El papel de Alejandro Nieto en esta institucion
fue remarcable gracias a haber hecho posible la vuelta de
la politica cientifica al CISC. Mencionada la politica cien-
tifica, se hace necesario traer a colacion una de sus obras
mas importantes en este &mbito, “Apuntes para una po-
litica cientifica: Dos anos de investigacion en el CSIC
(1980-1982), redactada con la colaboracion de otros ex-
pertos en la investigacion. A través de ella, hace palpable
las carencias espaiolas con respecto a este campo, a pe-
sar de estar recogida bajo la categoria de derecho funda-
mental por la Constitucion de 1978 (art. 20)3.

Hecha esta salvedad, cabe seguir diciendo que fue 9
para muchos un personaje insuperable, y asi lo afirman
el entonces vicepresidente Emilio Munoz Ruiz!4 y el que

13 La Constitucion Espafiola de 1978 reconoce concreta y expresa-
mente en su articulo 20.1 b) el derecho de los ciudadanos espafioles
a la produccién cientifica.

14 Emilio Mufioz Ruiz fue el vicepresidente del CISC desde el afio
1980 a 1982, coincidiendo con la presidencia del profesor Nieto, y
fue nombrado presidente del mismo més tarde, en 1988. Sus estu-
dios y contribuciones han ido fundamentalmente dirigidas a la poli-
tica cientifica espafiola, centrandose en la esfera social, cientifica y
tecnologica. Es uno de los autores colaboradores de la obra “Apuntes
para una politica cientifica: Dos afios de investigacion en el CSIC
(1980-1982), redactada por Alejandro Nieto. CISC: Emilio Muiioz
Ruiz. Disponible desde Internet en: https://www.csic.es/es/el-
csic/sobre-el-csic/historia/emilio-munoz-ruiz
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seria el siguiente presidente Enric Trillas!s, quien le atri-
buye todos sus méritos a la anterior labor del profesor
Nietot¢.

Tras abandonar el CISC comienzan sus afos en el ejer-
cicio de la abogacia. Simultaneamente, pas6 a formar
parte de la Junta Electoral Central en la categoria de Vo-
cales Catedraticos de Derecho o de Ciencias Politicas y
Sociologia por dos veces consecutivas, desde 1985 hasta
1991, coincidiendo con otros grandes catedraticos como
son Luis Lopez Guerra o Pablo Lucas Verdua. Durante ese
periodo, en 1988, consiguio la catedra de Derecho Admi-
nistrativo en la Universidad Complutense de Madrid.

Tras abandonar la profesion de abogado en 1990, vol-
vi6 a retomar el mundo universitario, consiguiendo en
1995 el titulo de Doctor Honoris Causa por la Universi-
dad de Buenos Aires y por la Universidad Carlos III de
Madrid. Puede apreciarse en el discurso de investidura
del profesor Nieto una pequeina recopilacion de sus prin-
cipales inquietudes y descubrimientos; y es que su tra-
yectoria profesional le habia abierto los ojos hacia una
nueva realidad. Su principal preocupacién ahora no era
el significado propio del Derecho, sino la actitud de los
juristas cuando de aplicar el mismo se trataba, que, a su

15 Enric Trillas Ruiz, un cientifico matemético nacido en Barcelona,
fue en presidente del CISC desde 1984 a 1988. Realiz6 estudios en
los campos de la Inteligencia Artificial y de la Aeronautica. CISC:
Enrique Trillas Ruiz. Disponible desde Internet en:
https://www.csic.es/es/el-csic/sobre-el-csic/historia/enrique-tri-
llas-ruiz

16Estas ideas pueden verse reflejadas en las palabras de los propios
autores en el documental realizado por el grupo de investigacion
“Historia y documentacion de las Ciencias Naturales”, publicada en
su pagina web “Ciencia con historia”. Disponible en internet a través
de: https://cienciaconhistoria.es/hacer-ciencia-en-espana/entre-
vistas-2/alejandro-nieto [con acceso el 08-03-25].
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parecer, esta un tanto acomodada en el confort de la ig-
norancia y basada en una visién econémica: lo mas im-
portante para los profesionales del derecho es aumentar
sus ingresos aplicando leyes manipulables y, de hecho,
manipuladas?7.

Al afio siguiente, en 1996, publica su obra “Los prime-
ros pasos del Estado Constitucional™8, a través de la cual
fue galardonado con el Premio Nacional de Literatura en
la modalidad de Ensayo en 1997. Un afo después, adqui-
ri6 la posesion de la Medalla de Plata del CSIC.

Ya con 70 anos Alejandro Nieto decide comenzar a
disfrutar de su jubilacién, aunque esto no supuso ningin
obstaculo, por un lado, en la ampliacion de su largo his-
torial de méritos, pues en el aiio 2007 fue nombrado aca-
démico de la Real Academia de Ciencias Morales y Poli-
ticas, cuyo discurso de ingreso fue “sucesos de Palacio”,
del 28 de noviembre de 18439. Por otro lado, tampoco lo

17 Alejandro Nieto Garcia, en su discurso de investidura como Doc-
tor honoris causa, afirma que el operador juridico actual es egoista y
sustituye de manera casi imperceptible el interés social y general por
el individual. Asi, busca en la norma y aplica tinicamente lo que fa-
vorece a sus intereses personales y como mejor los satisfaga. Univer-
sidad Carlos III de Madrid: Discurso de investidura como Doctor
Honoris Causa del Profesor Dr. D. Alejandro Nieto Garcia. Dispo-
nible desde Internet en: https://www.uc3m.es/conocenos/honoris-
causa/profesor-alejandro-nieto-garcia

18 Esta obra realiza un estudio de la Regencia de Maria Cristina de
Borbdn desde el punto de vista la historia administrativa, analizando
el papel de las instituciones publicas de un Estado Constitucional
marcado por acontecimientos excepcionales propios de tal mo-
mento historico. Nieto, A. (1996): Los primeros pasos del Estado
constitucional. Barcelona, Ariel.

19 El Profesor Nieto a través de este discurso pretende reflejar aque-
1la incapacidad del Estado Espaiol de introducir un estado constitu-
cional liberal moderno tras la caida del Antiguo Régimen, a pesar de
habérsele presentado en numerosas ocasiones el escenario cuasi
perfecto para ello. Anales de la Real Academia de Ciencias Morales
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supuso para la redaccidon de nuevas obras maestras, sir-
van de ejemplo “Testimonios de un jurista (1930-2017),
publicada en 2017; “Una Introduccion al derecho” (2019)
y, “El mundo visto a los 90 anos”, Gltima obra publicada
en 2022. En estas tres obras puede verse el culmen de su
irresoluto debate juridico acerca del Derecho y de sus
protagonistas, de inconclusiones mas que de respuestas
extraidas de toda su experiencia vital. Pero no fue tnica-
mente en estas obras en las que el autor realizaba alguna
critica; el estado espanol, desde cualquiera de sus aristas,
era puesto en cuestion en cada uno de sus textos. Y es que
esto es una de las principales consecuencias de su tan pe-
culiar personalidad.

A través de la lectura o visualizacion de alguna entre-
vista o discurso puede extraerse el caracter polemista que
revestia la personalidad de Alejandro Nieto y su escaso
miedo a la critica pablica. No pretendia poner algun li-
mite a su libertad de expresion2°, mas al contrario, ex-
presaba cualquier inquietud o pensamiento sobre los po-
deres publicos espanoles sin reparo, ni cifiéndose exclu-
sivamente a su ambito de estudio (la esfera administra-
tiva). De ahi que se pueda encontrar una extensa gama
literaria entre sus obras, incluyendo asi analisis y criticas
de indole constitucional.

y Politicas (2007): Los “sucesos de palacio “de 28 de noviembre de
1843, por el Académico de Nitmero Exmo. Sr. D. Alejandro Nieto
Garcia. Disponible desde internet en: https://www.boe.es/biblio-
teca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-M-2007-
10052300544 [con acceso el 13-03-25]

20 De hecho, fue comparado por sus maés allegados con Pio Baroja,
tanto por su imagen como por su prosa, ambas cultivadas desde el
liberalismo, sencillez y expresividad més que desde la prudencia
(Alli, 2023).
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Tanto sus anos invertidos en la abogacia como aque-
llos en los que se dedico a la docencia universitaria2! le
habian hecho desarrollar un caracter particularmente es-
céptico; a partir de entonces, desaprendio6 todo lo que co-
nocia, desde aquello tan basico como el concepto de De-
recho. Su mirada frente a ello no fue positiva, mas bien,
por el tono de su obra, puede decirse que habia perdido
toda esperanza por encontrar algin apice de verdad en-
tre todo el engafio que habia descubierto.

Como ya bien se ha destacado, su principal campo de
estudio fue el Derecho Administrativo y, en sentido am-
plio, lo que la doctrina alemana denomina el Derecho Pu-
blico del Estado o Derecho del Estado sin méas adjetiva-
ciones, en el que se desarroll6 toda su carrera académica.
En términos generales, y sin animo de generar una exce-
siva extension puesto que excederia de la pretension
principal y la extension recomendada del presente ar-
ticulo, Alejandro Nieto hacia hincapié en la historia poli-
tica espafiolay su incidencia, mas bien negativa, en el sis-
tema actual. En esta linea de pensamiento, a través de un
analisis del Derecho Administrativo, cayo en la cuenta de
que, en realidad, la Administracién espafiola no estaba
preocupada por los intereses colectivos de su ciudadania,
sino por intereses individuales o la suma de ellos, que no
debian ser entendidos como sinénimos de los colecti-
V0Ss22,

21 Es importante destacar que su recelo juridico no esta siempre
presente. Es ya bien adentrado en el mundo de la docencia, como
catedratico, cuando admite darse cuenta de las mentiras que inten-
tard desmoronar sin éxito alguno desde ese momento en adelante.
Asi lo deja ver en su obra “Una Introduccién al Derecho”. Nieto, A.
(2019): Una Introduccién al Derecho. Valencia, Tirant Lo Blanch, p.
15.

22 Nieto, A. (1976): “La vocaciéon del Derecho administrativo de
nuestro tiempo”. Revista de Administraciéon Publica, 7, 197-235,
donde expone que el origen de esta idea se remonta a finales del siglo
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Asimismo, también lleg6 a afirmar que la administra-
cion y el gobierno espainol no se encuentran en la capaci-
dad de asumir las tareas que los ciudadanos reclaman y
que, aun asi, asumen, provocando una falta de conexidad
entre lo que se pide, lo que se espera y lo que realmente
llegaz3.

Siguiendo, los principios tradicionales de legalidad,
centralizacion e integracion entorpecen el desarrollo de
las funciones de la administracion, cuyos mecanismos no
tienen la capacidad de control suficiente sobre la pobla-
cion en general y, en consecuencia, acaban con la pérdida
de la supremacia y soberania del Estado frente a los ciu-
dadanos24. Profundizando atin mas, pierde una mayor
fuerza con respecto de ciudadanos elitistas capaces de

XIX, cuando la ciudadania burguesa reclama sus derechos y liberta-
des, teniendo por consecuencia la privatizaciéon del Derecho Admi-
nistrativo y convirtiendo su acceso en un privilegio, una suerte de
articulo de lujo que solo aquellos con la suficiente capacidad econé-
mica podian adquirir. No se defendia a ciudadanos, sino a clientes.
Reclama asi el autor un Derecho Administrativo que luche contra la
subordinacién de los derechos colectivos frente a los individuales y
que facilite la defensa juridica de aquellos.

23 Estas fueron las declaraciones de Alejandro Nieto en la conferen-
cia que tuvo lugar en San José, Costa Rica, con motivo del Seminario
Latinoamericano de Derecho Administrativo Piblico en 1981; publi-
cado por la Revista de Derecho Puablico en 1982.

24 Seglin declara Alejandro Nieto en su obra La “nueva” organiza-
cion del desgobierno (1996), el Estado espaiol habria perdido poder
al depender de los ciudadanos para poder llevar a cabo sus acciones.
Asi lo ejemplifica con el principio de legalidad: las leyes no serian
promulgadas, o lo serian en vano, si el Estado no contara con un
compromiso de cumplimento por parte de sus destinatarios. Por
tanto, su supuesta supremacia quedaria subordinada y dependiente
de aquellos obligados a cumplirlas. Nieto, A. (1996): La “nueva” or-
ganizacion del desgobierno. Barcelona, Ariel, pp. 69, 109; Nieto, A.
(2019): Una Introduccién al Derecho. Valencia, Tirant Lo Blanch, p.
45.
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doblegar el poder de la administraciéon y volverlo en su
propia contra2s (Nieto, 1996).

Lleg6 también a analizar el funcionamiento de los pre-
supuestos del Estado desde una perspectiva econémica,
procedimental y social, resaltando su caracter lento, int-
til y tendente a la delincuencia2¢, haciendo de Espafia un
estado con unos niveles de corrupciéon muy por encima
de aquellos socialmente aceptados2’.

En definitiva, y como conclusion de todo lo aprendido
a lo largo de todos los afios dedicados al Derecho Admi-
nistrativo, el profesor Nieto (2017) admite haber presen-
ciado un cambio en el mismo, perdiendo de esta forma la
esencia que revisito en la época posfranquista como li-
mite y control del Estado de Derecho. Consideraba esta
desvirtualizacion administrativa como una repercusion
directa del fendmeno de la constitucionalizacion de 1978,
que lo habria sustituido y dejado inaplicable a la demo-
cracia que se habia consolidado tras la Transicion2s.

25 Esto se basa, segtn el autor, en la capacidad de los ciudadanos y
empresas poderosas de manipular el significado del contenido de las
leyes de tal manera que la perjudicada principal sea la propia Admi-
nistracion. Por ello, la actitud del gobierno adquiere frente ellos
cierto grado de permisibilidad e incluso, tal y como afirma el autor,
de amabilidad. Nieto, A. (1996): La “nueva” organizaciéon del des-
gobierno. Barcelona, Ariel, p. 112.

26 Nieto, A. (1996): La “nueva” organizacién del desgobierno. Bar-
celona, Ariel, pp. 121-123. Se declara en estas paginas la lentitud en
el pago y el consecuente aumento de créditos, la relegacion de la uti-
lidad del procedimiento a un segundo plano, por detras de su forma-
lidad y la frecuencia con la que los funcionarios incumplen inevita-
ble y necesariamente leyes presupuestarias.

27 Nieto, A. (1996): La “nueva” organizacién del desgobierno. Bar-
celona, Ariel, p. 215.

28 El Derecho Administrativo fue de gran utilidad para el periodo
inmediatamente posterior al franquismo, siendo la base juridica del
panorama transicional de la época. No obstante, cuando se consigue
la consolidaciéon del estado democréatico a través de la Constitucién
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Ahora estariamos ante un Derecho Administrativo obso-
leto e incapaz de actualizarse; una crisis conceptual y
practica cuya solucién aun no esti clara.

Ya esclarecidos las ideas y conceptos méas basicos de
Alejandro Nieto, se procedera en los siguientes apartados
al desglose analitico de aquellas nociones que competen
a este articulo: el derecho y sus vertientes constitucional
y administrativa.

3. EL CONCEPTO DE DERECHO

Un breve recorrido historico demuestra que para en-
contrar las primeras manifestaciones del Derecho es ne-
cesario remontarse a la Antigua Mesopotamia, en cuya
época se redacta el primer compendio de lo que hoy se
entienden como leyes: el Cédigo de Hammurabi29; al An-
tiguo Egipto y al Derecho Hebreo. Son estas tres corrien-
tes las pioneras de la justicia y del sentimiento de necesi-
dad de seguridad y proteccién comunitaria. Mas tarde,
irian adquiriendo un mayor desarrollo gracias al Derecho
Canonico en la Edad Media, pasando primero por la gran
influencia del Derecho Griego y la Codificacion romana

de 1978, las funciones que el derecho administrativo pretendia cu-
brir quedaron suplidas por la labor de los constitucionalistas, des-
virtuandose asi el derecho administrativo tal y como se venia enten-
diendo. Nieto, A. (2017): Testimonios de un jurista (1930-2017). Se-
villa, Global Law Press- Editorial Derecho Global, pp. 294-298.

29 Ramis Darder, F. (2019): Mesopotamia y el Antiguo Testa-
mento. Espafia, Verbo Divino, pp. 121-123. El Cédigo de Hammu-
rabi, datado hacia el afio 1700 a.C, recogia un sistema de ordenacion
la sociedad de aquel entonces. Entre ellas, la mas destacable sin
duda era la Ley del Talidn, que refleja una comunidad con una
enorme ansia por establecer una regulacion de sus relaciones, aun-
que sin reconocer algan tipo de limites o respeto por la esfera perso-
nal de los ciudadanos.
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de Justinianeo del siglo VI3°, hasta llegar a la sociedad
contemporanea actual, que cuenta con la mayor consoli-
dacion conceptual, juridica y garantista que jaméas ha
existido.

No obstante, seria un error considerar que el Derecho
ha alcanzado un estado de madurez plena, que todo lo
descubierto hasta ahora es indudablemente verdad y que
lo Gnico que resta por hacer es adaptar esa verdad a los
nuevos tiempos. Y es justamente esto lo que pretendia
denunciar el profesor Alejandro Nieto en cada una de sus
reflexiones; que el Derecho es una construccion inevita-
ble de la sociedad3! necesitada de actualizaci6n3? y que
ha venido sufriendo una desvirtualizacion hasta tal
punto de quedar reducido a la simple creacion y resolu-
cion de pleitos, dejando inexplicablemente las cuestiones
metalegales fuera de la preocupaciéon de los juristas3s
(Nieto, 2019: 227).

30 Gacto Fernandez, E.; Alejandre Garcia, J.A.; Garcia Marin, J.M.
(2009): Manual Basico de Historia del Derecho. Madrid, Laxes.

31 Nieto defiende que el Derecho es la Gnica herramienta que per-
mite la existencia de las relaciones sociales en tanto que proporciona
a los sujetos seguridad para arriesgarse a ello. Nieto, A. (2019): Una
Introduccién al Derecho. Valencia, Tirant Lo Blanch, p. 48.

32 El Derecho, como fen6meno social, debe ser adaptado a las exi-
gencias que surgen de las nuevas sociedades y, con él, también deben
serlo los expertos que se dedican a su interpretacion y aplicacion,
pues el nuevo derecho dejaria de ser efectivo si es tratado con meca-
nismos ya desfasados. Nieto, A. (2019): Una Introduccion al Dere-
cho. Valencia, Tirant Lo Blanch, p. 227.

33 Nieto expresa que el Derecho debe ir mas alla de la simple apli-
cacion delas leyes, que el Derecho debe ser también entendido desde
el debate histdrico-filosofico pero que, sin embargo, ha sido excluido
de la buena practica de los juristas, cambiando, cuando no menos-
cabando, el significado y la finalidad real del Derecho. Nieto, A.
(2019): Una introduccion al derecho. Valencia, Tirant Lo Blanch, p.

234-235.
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Pues bien, el Derecho queda definido en nuestra so-
ciedad actual como la totalidad de normas y demés ins-
trumentos juridicos que permiten establecer unas pautas
para el desarrollo ordenado de las relaciones sociales y el
ejercicio de los poderes publicos34. Para Alejandro Nieto
(2019), esta consolidada definicion no dejaria de ser la
simple suma de las caracteristicas comunes que presen-
tan las innumerables interpretaciones que los expertos
han tratado de dar a lo largo de los tiempos3s. Partiendo
de este punto, son varias las matizaciones principales
que pueden extraerse de las ideas de Nieto, expuestas a
continuacién.

En primer lugar, el Derecho nace como un concepto
abstracto3¢ cuya funcién no es otra sino la de servir3” a
unos valores considerados como superiores por la socie-
dadss, frente a los que esta subordinado y frente a los
cuales, como logica consecuencia, pierde cierto estatus.

34 Definicion ofrecida por el Diccionario Panhispanico del Espaiiol
Juridico.

35 En su obra “Testimonios de un jurista (1930-2027)”, p. 270, el
autor hace referencia a la clasificacion de las interpretaciones mas
predominantes de nuestra era: normativistas, judicialistas y rea-
lismo.

36 El Derecho es abstracto en tanto en cuanto se ubica en la esfera
de lo intelectual y su existencia depende de la voluntad de un autor
de crearlo. Nieto, A. (2007): Critica de la Razén Juridica. Madrid,
Trotta, p. 17.

37 Vision instrumentalista del Derecho. Nieto, A. (2019): Una In-
troduccion al Derecho. Valencia, Tirant Lo Blanch, p. 36.

38 Estos valores superiores a los que Nieto hace referencia son “la
Justicia, el Orden y el Bien Comtn” (Nieto, 2019: 36). No obstante,
nuestra Constitucién Espafiola 1978, en su articulo 1.1, establece
como los valores propios del Estado social y democratico de Derecho
sobre el que se constituye el Estado Espafiol la libertad, justicia,
igualdad y pluralismo politico.
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Nieto acude al “relativismo axiologico”39, mostrando un
corte similar al pensamiento nietzscheano4°, para expli-
car esta imprecision del Derecho: los valores superiores
son el resultado de interpretaciones ajustadas a una cul-
tura y realidad concreta, propuestas por los poderes po-
liticos del momento y, a veces4!, aceptados por quienes
componen esa sociedad especifica. Estos valores se tra-
ducen en el interés general que fundamenta al Derecho y

39 El relativismo axioldgico al que referencia Nieto (2019: 37) ex-
plica que el juicio valorativo de estas 6rdenes superiores reviste un
caracter subjetivo, toda vez que cada sujeto, en funciéon de su expe-
riencia e interpretacion, dara un determinado significado e impor-
tancia al valor en cuestion. Esto dota a los valores superiores de
inevitable mutabilidad, sujeta a los cambios producidos en cada
etapa social. Véase, por ejemplo, la Ley 4/2023 relativa a la igualdad
de las personas trans y los derechos del colectivo LGTBI, fruto de un
avance con respecto a los conceptos de expresion, orientaciéon e
identidad sexual que un siglo atras hubiera sido impensable.

40 Pueden verse en las palabras del Profesor Nieto (2019: 37) ciertas
connotaciones nihilistas con las que se podria establecer un simil
con respecto al pensamiento de Friedrich Nietzsche. Este filosofo y
poeta basaba su tesis en la idea de inexistencia de una verdad comin
y absoluta; por el contrario, establecia que no puede saberse el sig-
nificado cierto y objetivo de los valores, que quedaban reducidos a
meras interpretaciones subjetivas y en la mayoria de las ocasiones,
impuestas por el Poder del momento. Aspiunza, J. (2016): “La me-
tafora en Nietzsche, de verdad”. Laocoonte. Revista de Estética y
Teoria de las Artes, 3, 3, 61-74, p. 6-7.

41 Alejandro Nieto (2019: 37-39) hace hincapié en que son los Po-
deres politicos que gobiernan cada sociedad los que se encargan de
interpretar e imponer los valores que segin sus intereses conven-
gan, pues son quienes realmente tienen la fuerza de decidir en la so-
ciedad democratica. M4s atn, denuncia la corrupcion de dichos Po-
deres, subordinados a los grupos elitistas de la sociedad.
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suele coincidir, aunque no en contenido por lo anterior-
mente expuesto, con la Justicia (Nieto, 1989: 17-18)42.

Relacionado con este primer punto se encuentra la
idea del Derecho como limite a las facultades de los Po-
deres publicos, cuya principal manifestacion se encuen-
tra en la constitucion del Estado Espanol bajo la premisa
de “Estado de Derecho”43. Frente a la capacidad politica
del gobierno para dirigir la dindmica estatal, la sociedad
invoca al Derecho por medio de leyes44 aparentemente
derivadas de la propia voluntad de la ciudadania para in-
terponer una barrera a la arbitrariedad de las decisiones
de los poderes publicos. No obstante, poco a poco se ha
ido descubriendo que dicha arbitrariedad puede seguir
camuflandose entre las leyes desde los tres distintos ni-
veles, esto es, desde el plano legislativo, el ejecutivo y el
judicial (Nieto, 2019: 46).

Por otro lado, el Derecho no nace con la tinica preten-
sion de ejercer control al poder del Estado, sino que, ade-
mas, ofrece un contexto seguro en el que las relaciones
sociales pueden desarrollarse. El Derecho proporciona
pautas de convivencia que generan limites al comporta-

42 Nieto, A. (1989): “El positivismo juridico y la Constitucion de
1978”. Revista Esparfiola de Derecho Constitucional, 9, 9-39.

43 Nieto, A. (2007): Critica de la Razén Juridica. Madrid, Trotta,
p. 130-131, obra en la que define esta filosofia politica como un acto
de legitimacion reciproca entre ambos sujetos: mientras que el Es-
tado le permite al Derecho existir, el Derecho le permite al Estado
poder actuar.

44 Estas normas tienen por contenido conductas y consecuencias y
son, o deben ser, el reflejo del interés general. Nieto, A. (1989): “El
positivismo juridico y la Constituciéon de 1978”. Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, 9, 9.39, p. 19.
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miento de los individuos y, por ende, genera cierta con-
fianza entre los miembros de la sociedad4s. Esto respon-
deria a la que seria su finalidad principal segin el profe-
sor Nieto, que es la “ordenaciéon social”46 (Nieto ,1989:

19).

El cuarto punto versa sobre el contenido del Derecho.
Alejandro Nieto parte de una concepcién amplia del De-
recho, declarando una necesaria heterogeneidad de sus
elementos. Entiende, por tanto, que debe incluir no sélo
aquellas normas de caracter juridico, sino ademas aspec-
tos que carecen estrictamente de tal naturaleza. En con-
creto, hace referencia a elementos religiosos, morales y
culturales, entendiendo que son los instrumentos auxi-
liares de la interpretacion del propio Derecho, y que, por
tanto podrian establecerse como agentes determinantes
de los valores superiores (Nieto, 2007: 67-74). En otras
palabras, Nieto niega el papel protagonista de las leyes,
reduciéndolas, por el contrario, a contenido minimo
(Nieto, 2019: 56). De hecho, ya en la edicién ampliada de
su obra “El Derecho Administrativo Sancionador”
(2002: 39-41), advierte de una sustitucion de las normas
positivas por principios generales constitucionalmente
reguladosy, a su parecer, abusivamente utilizados47. Mas

45 Nieto, A. (2019): Una introduccién al derecho. Valencia, Tirant
Lo Blanch, p. 48-50. A esta caracteristica es a la que el autor deno-
mina como “certidumbre”.

46 E] Derecho da dos pasos a tal fin. En primer lugar, crea intereses
comunes, de tal manera que evita que se generen conflictos por
desacuerdos entre los miembros de la sociedad. En segundo lugar y
una vez creado inevitablemente el conflicto, ofrece una resolucién al
mismo. 4¢ Nieto, A. (1989): “El positivismo juridico y la Constitucién
de 1978”. Revista Esparfiola de Derecho Constitucional, 9, 9-39, p.
19.

47 Nieto, A. (2002). El Derecho Administrativo Sancionador. Ma-
drid, Tecnos, pp. 39-41. Alejandro Nieto dedica un breve apartado a
la denuncia de un uso excesivo y abusivo de los principios generales
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aun, incluso cae en la cuenta de que hay una tendencia
jurisprudencial actual que esta omitiendo el uso de las
leyes, teniendo por base tinicamente la razon; es a lo que
denomina “Derecho sin ley”48 (Nieto, 2017: 261-265).

En quinto lugar, Nieto habla de un proceso de deshu-
manizacion legislativa, por cuanto se ha trasladado el
foco de atencion a la empresay al capital. Los agentes que
tienen el Derecho en su poder ya no lo utilizan para re-
gular las relaciones de las personas humanas como indi-
viduos, sino que se dirigen a las personas juridicas y a
valores colectivos de la sociedad49 (Nieto, 2019: 47).

El autor identifica en el Derecho actual un retorno al
Derecho primitivo, en el que los verdaderos protagonis-
tas con poder sobre el Derecho eran los jueces. Esta evo-
lucién al Derecho de juecesso, Nieto (2017: 236-239) la
vivia desde una perspectiva pesimista, apreciable en sus
palabras. El Estado constitucional habia ocasionado una

del Derecho, que han tenido como consecuencia una desvirtualiza-
cion de la construccion juridica. Trae a colacién, como prueba de su
descubrimiento, el articulo 25.1y 103.1 de la Carta Magna de 1978.

48 No parece una idea tan descabellada en el &mbito del Derecho
comparado. A diferencia del Derecho continental, el anglosajon esta
basado en el Common Law, es decir, aunque dispone de algunas
normas escritas, esta basado principal y fundamentalmente en la ju-
risprudencia de sus Jueces.

49 Nieto, A. (2019): Una introducciéon al derecho. Madrid, Tirant
Lo Blanch, p. 47. En esta obra se determinan como valores sociales
el medio ambiente, la biosfera o la ordenacidn territorial.

50 Nieto, A. (2007): Critica de la Razén Juridica. Madrid, Trotta,
PP. 154-155. Alo largo de estas paginas se explica el Derecho de jue-
ces como una consecuencia logica de la tendencia de la sociedad con-
temporanea a la judicializacion, tanto de las relaciones sociales
como de las politicas. Es en los jueces en quienes se delega el poder
de decidir y aclarar un asunto dudoso, ya sea de interés politico o
particular.
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devaluacién normativa, generandose una relacion inver-
samente proporcional entre la produccion legislativa y la
de calidad de las mismass5!. Esto, traducido en un vacio
normativo, tiene por consecuencia una jurisprudencia
nebulosa producida por jueces desorganizados y contra-
dictorios (Nieto, 2017: 238).

En dltima instancia, el autor llega a la conclusiéon de
que el Derecho se presenta a través de una dualidads?,
toda vez que puede ser entendido bien como una expre-
sidn de certeza, justicia y orden, bien como instrumento
que los poderes publicos utilizan para limitar las activi-
dades y los derechos de la ciudadania en su beneficio po-
litico y econémico. Mientras una parte de la sociedad se
siente protegido por las leyes, la otra adopta una postura
mas abolicionista (Nieto, 2017: 226-227).

Hasta el momento puede inferirse, por tanto, que los
destinarios principales de las normas del Derecho en su
vertiente publica seran los jueces, encargados de dictar,
con base en dichas normas, resoluciones a los problemas
que emergen, y la Administracion Puablica, protagonistas
en la fase de ejecucion y control de su cumplimiento. N6-
tese la falta de referencia a los ciudadanos, hecho que en-
cuentra explicacion en su anico papel de cumplidores o
incumplidores de las normas politicamente aprobadas;

51 No es, o no deberia ser, tanto la cantidad de leyes que se promul-
gan, como la forma en que estas son aplicadas. Esto implica, por
ende, una devaluacién Derecho Normado frente al Derecho Practi-
cado. Nieto, A. (1996): La “nueva” organizacion del desgobierno”.
Barcelona, Ariel, p. 177.

52 Nieto (2017: 226) habla incluso de una “doble cara” del Derecho,
una vertiente mas conocida y otra, por el contrario, ignorada, a ve-
ces, de manera voluntaria (Nieto, 2007: 58-59).
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en este sentido, se convertirian simplemente en destina-
tarios de manera indirecta (Nieto, 1989: 20)53. No quiere
ello decir que se les reste importancia, sensu contrario, y
como se ha indicado en apartados anteriores, ya advertia
Nieto que una norma carece de sentido si no nace con la
seguridad de que va a ser cumplida por alguien54; en
otras palabras, una norma no puede ser creada si el ciu-
dadano no esta dispuesto a cumplirla (Nieto, 2019: 45).

Como conclusion de todo lo referenciado hasta ahora
puede afirmarse, a juzgar por las ideas de Alejandro
Nieto, que existe una confusién insuperada, y al parecer
insuperable, acerca de la nocién de Derecho. Unicamente
podria establecerse una preconcepciéon basada en las po-
sibles interpretaciones que los expertos puedan ofrecer,
asumiéndolos como sujetos condicionados por el con-
texto social y cultural en el que se encuentren. Como con-
secuencia, surgiran tres principales dimensiones inter-
pretativistas, el normativismo, el iusnaturalismo y el rea-
lismo, que en ninguna circunstancia deberian entenderse
como excluyentes. Por ende, podria decirse que se esta
ante una aproximacion pragmatica y subjetivass al Dere-
cho.

Mencion especial merece el llamado “Derecho practi-
cado”, término acunado por el propio Alejandro Nieto, al
que tanto tiempo de investigacion dedicé y al que tanto

53 Nieto, A. (1989): “El positivismo juridico y la Constituciéon de
1978”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 9, 9-39, p. 20.

54 El ciudadano cumple las leyes por tres motivos: por su propia
decisién, por costumbre o por coercion politica. En la medida en la
que su cumplimiento de vuelve necesario para el Poder Legislativo,
se vuelve necesario ofrecer participacion ciudadana en la creaciéon
de normas. Nieto, A. (2019): Una Introduccién al Derecho. Valen-
cia, Tirant Lo Blanch, p. 45.

55 Una idea ser4 tomada en consideracion y aceptada en la medida
en que, a nivel individual y personal, sea convincente y util.
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ha referenciado en muchas de sus obras. Segtin él mismo
ha declarado, supone la esencia y la base de su razona-
miento juridico (Nieto, 2017: 246).

Pues bien, el profesor Nieto se percata de la necesidad
de distinguir entre ambos términos por medio de un si-
mil entre el mundo del Derecho y el comercio: las leyes
ingresan en el mercado en forma de materia bruta, pero
no entran en circulacion hasta que son manipulados por
parte de los operadores juridicos para obtener el pro-
ducto elaborado. Estas ideas revolucionarias supusieron
para el autor una especie de exilio intelectual por sepa-
rarse del iuspositivismo tradicional que defendia casi la
totalidad de la doctrina, pero del que muestra poco arre-
pentimiento (Nieto, 2017: 248-249).

Asi establecido, el Derecho Practicado puede ser defi-
nido de manera simple como la adaptacion del Derecho
Normado, del “deber ser”, a la realidad, al “ser”s6. Mas
detalladamente, supone aplicar la teoria normativa, re-
dactada desde una perspectiva utdpica e hipotética, a las
relaciones sociales reales, teniendo en cuenta esta vez sus
vicisitudes. Esta concrecion de la norma general al caso
especifico es a lo que Nieto denomina “regla del caso”s7.
Puede entenderse, por tanto, que mas que un concepto

56 Nieto, A. (2019). Una Introduccion al Derecho. Madrid, Tirant
Lo Blanch, p. 176.

57 Las “reglas del caso” son el principal componente del Derecho
Practicado. No las constituyen las reglas convencionales que estan
destinadas a ser aplicadas, sino que deben ser entendidas como la
consecuencia de haber aplicado ya la norma positiva al caso con-
creto; es decir, son decisiones singulares. En algunos casos incluso
serviran para la resolucién de futuros conflictos, convirtiéndose asi
paradojicamente en contenido de Derecho Normado. Nieto, A.
(2019): Una Introduccion al Derecho. Valencia, Tirant Lo Blanch,
pp. 160-161.
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contrapuesto al Derecho Normado se trata de una fase
inevitable y necesariamente consecutiva al mismos58.

Afirma Nieto (2007: 88-89) que se trata de una situa-
cion juridica equivalente a la figura de dos circulos uni-
dos parcialmente de manera secante. Quiere esto decir
que, por un lado, hay normas de ambos Derechos que son
coincidentes, lo que implica que una norma positiva es
aplicada al caso real tal y como se recoge en su redaccion
(vertiente regulars9), y, por otro, puede identificarse una
parte no coincidente. Este ultimo caso puede suceder
bien porque la norma positiva no es llevada a la prac-
tica®o, y de hacerse conllevaria cierta irregularidad o des-
viacion de su contenido original, bien porque el caso real
no se acoge a una norma juridica escrita® (vertiente irre-
gularé2) sino a otras de un caracter mas social®3.

Finalmente, en aras de una integra, aunque sucinta in-
troduccion al Derecho Practicado de Alejando Nieto,
cabe mencionar los tres agentes que, desde sus funciones

58 Nieto, A. (2019): Una Introduccién al Derecho. Valencia, Tirant
Lo Blanch, pp. 161-162.

59 Nieto, A. (2019): Una Introduccién al Derecho. Valencia, Tirant
Lo Blanch, p. 173.

6o Este conjunto de normas es catalogado por Alejandro Nieto
como una coleccion sin sentido de normas inservibles, pues no van
a ser derogadas ni tampoco aplicadas. Nieto, A. (2017). Testimonios
de un jurista. Sevilla, Global Law Press-Editorial Derecho Global, p.
249.

61 Esto puede tener explicacion en lo ya expuesto acerca del conte-
nido normativo no juridico que también integra al Derecho, como es
el caso del Common Law. Nieto, A. (2007): Critica de la Razén Ju-
ridica. Madrid, Trotta, p 88.

62 Nieto, A. (2019): Una Introduccién al Derecho. Valencia, Tirant
Lo Blanch, p. 173.

63 Nieto, A. (2019): Una Introduccién al Derecho. Valencia, Tirant
Lo Blanch, p 160.
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sociales y juridicas, crean este Derecho. Estos son los jue-
ces, que son quienes aplican las normas y crean las “re-
glas del caso” ya mencionadas a través de las resolucio-
nes y pronunciamientos sobre casos reales; la Adminis-
tracion Publica, encargada de la ejecucion de las normas
en similares términos que los anteriores y la Comunidad
social, cumplidora o incumplidora de lo impuesto por los
aplicadores y ejecutores (Nieto, 2007: 87; Nieto, 2019:
176-180).

4. EL POSITIVISMO JURIDICO ESPANOL

Grandes filosofos como H.L.A Hart o Hans Kelsen ya
venian estableciendo una diferenciacion entre el Derecho
natural, emanado de un poder sobrenatural, y el Derecho
positivo, de creacion humana®4. Durante la Edad Media,
las normas eran mayormente de orden social y caracter
consuetudinario (Nieto, 2019: 85). No obstante, por la
influencia de la Revolucion Francesa y como consecuen-
cia del inicio del mundo contemporaneo, practicamente
la totalidad de las civilizaciones se inclinaron hacia el ius-
positivismo®s, consagrandose a través de esta ideologia
un monopolio estatal sobre el Derecho, es decir, el Es-
tado es quien tiene la potestad exclusiva de crear normas,
que, a su vez, actuaran de aduana frente a la actividad de
la Administracion®e.

64 Kelsen, H. (2008): “La doctrina del derecho natural y el positi-
vismo juridico”. Academia: revista sobre ensefianza del derecho de
Buenos Aires, 6, 12,183-198, pp. 183,184.

65 Baste como ejemplo el Cddigo Civil de Napoledén de 1804, la
Constitucion espaiiola de 1812 o el Cédigo Civil aleméan de 1900.

66 Nieto, A. (1989): “El positivismo juridico y la Constitucién de
1978”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 9, 9-39, p. 11
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En el caso de Espana, este monopolio estatal®” es aco-
gido por causa directa del constitucionalismo liberal del
siglo XIX, que queda consolidado por escrito bajo redac-
cion del Codigo Civil de 188968 (Nieto, 2019: 89). Mas
adelante, con la deriva postfranquista hacia el constitu-
cionalismo democratico, quedaria recogido en el articulo
1.1 de la Carta Magna bajo la premisa de “Estado de De-
recho”.

Como resultado, el sistema espanol queda constituido
sobre las bases un positivismo juridico marcado por ca-
racteristicas politicas y técnicas muy peculiares que son
consecuencia de sus antecedentes historicos y que ponen
nombre y apellidos al positivismo espafiol: “positivismo
legal, estatal y textual”. Esto implica que iinicamente el
Estado tiene el poder de crear una norma y que toda ley,
y sblo la ley, es Derecho, debiendo ser tenida en cuenta
desde su literalidad®o (Nieto, 1989: 10).

Asi expuesto el panorama teorico, Alejandro Nieto no
tarda en afirmar la crisis a la que se ha venido enfren-
tando la practica exacerbada del positivismo textual, cri-
sis que se origina en Espafia de forma maés tardia que en

67 Alejandro Nieto prefiere referirse a este término como un “se-
cuestro”, siendo el Estado el victimario y el Derecho su rehén del
cual se aprovecha para ejercer su poder; relaciéon que, por tales ca-
racteristicas, estaria condenada inevitablemente al fracaso (Nieto,
2019: 86-87).

68 Véanse los articulos 5 y 6 del texto original del Codigo Civil pu-
blicado en 1889 o los articulos 1y 2 de su tltima actualizacion publi-
cado en 1974, en los que se regula que las leyes sélo pueden ser de-
rogadas por otras leyes y que el resto de fuentes del ordenamiento
juridico (la costumbre y los principios generales del derecho) que-
dan en todo caso subordinadas a las primeras (Nieto, 1989: 11).

69 Se prohibe asi cualquier tipo de analogia o interpretacién con
base en convicciones morales o en principios generales del Derecho
(Nieto, 1989: 10).
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el resto de Europa, cuando tropieza con el tardofran-
quismo (Nieto, 1989: 13). Los primeros indicios del fra-
caso positivista vienen marcados por un incumplimiento
sistematico de las leyes, sin que nada hubieran podido
hacer los Tribunales ni la Administracion al respecto. En
segundo lugar, el profesor Nieto habla de una sustituciéon
de la ley por el ordenamiento juridico, lo cual conllevaba
obligatoriamente una interpretacion mas alla del texto
normativo. La subordinacion de los poderes publicos a la
Constitucion en lugar de a la ley (Nieto, 1989: 15) y el na-
cimiento de la Comunidad Internacional7° (Nieto, 2019:
85) suponen el culmen del hundimiento del positivismo
juridico espafiol. A todo este contexto habria que sumar
el pensamiento desfasado que, segin Nieto, atin presen-
tan los juristas actuales. Son ellos los principales respon-
sables de que la nueva realidad juridica no funcione
como es debido, pretendiendo abordar las situaciones
actuales con la metodologia tradicional, es decir, siguen
limitando el Derecho a las leyes (Nieto, 1989: 16).

No obstante, el positivismo textual no es el inico en
situacion de debilitamiento, sino que a este lo acompana
su vertiente legal y asi lo expone el autor evidenciando
que, en la practica actual, se esta mas bien ante un “posi-
tivismo jurisprudencial””t en el que el Derecho ya no
emana de la ley, sino de los Tribunales (Nieto, 1989: 26).
En estos tiempos, ante la insuficiencia que presentan los

70 La union de Espafia a la Comunidad Europea supone la subordi-
nacion de la primera a las érdenes de la segunda, imposibilitando el
monopolio estatal sobre el Derecho y, por consecuencia, ocasio-
nando la desaparicién del positivismo (Nieto, 1989: 15; Nieto, 2019:
85).

7t Esta ya no se busca la solucién directamente en las leyes, sino que
los operadores juridicos recurren en primera instancia a las resolu-
ciones de los Tribunales que sean similares al caso concreto de que
se trate, pasando las primeras a un régimen subsidiario (Nieto,
1989: 26).
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recursos legislativos (Nieto, 2007: 212), se hace necesa-
rio para los operadores juridicos recurrir a otros criterios
para poder elaborar sentencias validas, en concreto, a la
racionalidad, a la razonabilidad y a la proporcionali-
dad72. En este sentido, la ley adopta un caracter mera-
mente asistencial y orientador?3 para los jueces; supone
un marco sobre el que ubicarse y que, como tal, influye,
pero en ningdn caso impone’4 una solucion. Profundi-
zando aun mas, ni siquiera establece la misma direccién
para todos los casos, sino que en funcion de los hechos y
del operador juridico que analice e interprete, la solucion
sera distinta, pudiendo incluso llegar a ser contradicto-
rias, pero juridicamente validas7s.

Hasta aqui puede inferirse, por tanto, que la teoria del
positivismo legal, estatal y textual ha quedado inaplica-
ble debido a las deformaciones que ha ido sufriendo
como consecuencia de factores politicos y técnicos pro-
pios de la historia espanola (Nieto, 1989: 9-12). Hoy por
hoy, queda un iuspositivismo practicado en su mayor
parte por jueces, que dictan sentencias con base en inter-
pretaciones que superan la literalidad de la norma. La le-
galidad y la textualidad se encuentran en un proceso de

72 Nieto, A. Una Introduccion, op. cit., pp. 69-71.

73 Esta idea cobra sentido toda vez que se asume que el legislador
no puede prever todas las posibles circunstancias que pueden darse
en la realidad, sino que deber4 ser el juez quien las analice y adapte
el texto a las mismas (Nieto, 2019: 116).

74 A pesar de no ordenar la solucién concreta a cada caso, si supone
un limite en el momento de dictar una sentencia: bajo ninguna cir-
cunstancia podra ser contraria a su contenido (Nieto, 2019: 117).

75 El autor plantea una deriva hacia la inseguridad juridica, fomen-
tada por la incertidumbre que la disparidad de las opiniones entre
los jueces y otros expertos causan (Nieto, 2019: 119-120; Nieto,
2007: 216).
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complementacion por la idoneidad, la necesidad y la pro-
porcionalidad del argumento jurisprudencial7® (Nieto,
2019: 71-72). Sin embargo, esto parece exceder de los li-
mites constitucionales recogidos en el articulo 117.1de la
Carta Magna, el cual somete a los jueces exclusivamente
a las 6rdenes del Poder Legislativo. A contrario sensu, la
practica obliga a una desviacion, de tal forma que, ade-
mas, se deban tener en cuenta los intereses generales de
la sociedad”7, asemejandose asi a la figura de la Adminis-
tracion Publica78 (Nieto, 2019: 152).

Una vez mas, la incertidumbre sobre el concepto del
Derecho vuelve a abrirse paso en la practica juridica ac-
tual, quedando la validez legal sustituida por la logica
subjetiva de los jueces?9 y desmoronando las bases del
Estado de Derecho espanol.

5. EL ANALISIS DE LA NORMA CONSTITUCIO-
NAL

Podria comenzarse el siguiente apartado mencio-
nando las ideas del maestro Garcia de Enterria, que iden-
tificaba dos principios basicos y esenciales del constitu-
cionalismo; por un lado, identificaba la limitacion al po-

76 Estos tres criterios han sido recogidos por la doctrina del Tribu-
nal Constitucional en su sentencia 89/16, de 4 de julio (Nieto, 2019:
71-72).

77 Como prueba, el autor trae a colacién la STS 241/2013, de 9 de
mayo, y la STS 139/2015, de 25 de marzo, ambas con justificaciéon en
el orden socioeconémico y no en un precepto legislativo (Nieto,
2019: 152).

78 La Constitucion si regula la sujecion a los principios generales de
la Administracién Publica en su articulo 103.1 (Nieto, 2019: 152).

79 Segun las ideas de Alejandro Nieto, los antiguos valores de la
Etica, la Justicia, la Religion y la Equidad estan siendo reemplaza-
das, o ya lo han sido, por la razén de los jueces (Nieto, 2019: 71).
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der estatal y, por otro, el aseguramiento de la libertad in-
dividual8e. En esta linea, una constitucion debe ser en-
tendida como la maxima representacion de un estado de-
mocratico8!, un instrumento capaz de limitar la arbitra-
riedad de los poderes publicos y de dar voz al pueblo. De
hecho, asi lo expone la Constitucion Espanola de 1978 en
su preambulo al afirmar que es la Nacion espafiola quien
promueve y ratifica el texto en el ejercicio de su sobera-
nia.

Frente a esto, ya se posicionaba de manera critica Ale-
jandro Nieto, quien definia el fendmeno constitucional
como la creaciéon de una norma suprema que otorga le-
galidad a aquello que forma parte de su contenido, pro-
tegida por una institucién compuesta por juristas exper-
tos (el Tribunal Constitucional) y que es aplicada por este
a través de herramientas y técnicas ad hoc82. No obs-
tante, sostenia firmemente que un estado constitucional
podia presentar mayores deficiencias democraticas que
otros que carecen de dicha norma; por lo tanto, seria un
error tanto politico como doctrinal atribuir la eficacia de-
mocratica a una constitucion. He aqui el germen de la in-
eficacia constitucional: la equiparaciéon de la Constitu-
cion a la Democracia (Nieto, 1983: 372-373). Es cierto
que una constitucién es algo superior a un simple texto8s,
pero debe admitirse que no posee la capacidad por si sola
de asegurar un Estado de Derecho; por el contrario, viene

80 Garcia de Enterria Martinez-Carande, E. (1979). La constitucion
como norma juridica. Anuario De Derecho Civil, 32(2-3), 291-342,
p- 206.

81 Como se ve reflejado en la Pirdmide de Kelsen sobre la jerarquia
normativa, cuya caspide va encabezada por la Constitucion.

82 Nieto, A. (1983): “Peculiaridades juridicas de la norma constitu-
cional”. Revista de Administracién publica, 100-102, 371-415, p.
372.

83 Incluso es mas que la norma suprema, es el epicentro del orde-
namiento juridico de un pais (Nieto, 1983: 399).
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condicionada, cuando no manipulada, por las fuerzas po-
liticas y juridicas del momento (Nieto, 1983: 375).

Esto junto con la sacralizacién84 de la norma, su inter-
pretacion positivista y la insuficiencia de su contenido
(pues, como ya se vio en apartados anteriores, el Derecho
es algo mas que el texto escrito), provocan incoherencias
y contradicciones en algunos de sus preceptos, teniendo
como principal consecuencia la inevitable deriva hacia
una crisis constitucional (Nieto, 1983: 372-374).

Teniendo esto por punto de partida, Alejandro Nieto
se propone realizar un trabajo de desmitificacion de la
Constitucion Espanola de 1978 desde el punto de vista
mas realista y critico, a fin de generar una fuente de en-
riquecimiento futuro, como sucede con el resto de las
constituciones europeas (Nieto, 1983: 375-376). Se des-
glosaran en los siguientes apartados las principales par-
ticularidades del texto constitucional espafiol estudiadas
por el autor.

5.1. El caracter programatico de la Constitu-
cion

Uno de los mas comunes debates de la Teoria General
del Derecho versa sobre el verdadero caracter de la Cons-
titucion. Histéricamente, la doctrina ha estado a caballo
entre la teoria normativa y la programatica, entendidas
desde un punto de vista excluyente y contrario entre si.
Un breve recorrido por la trayectoria legislativa y las po-
siciones doctrinales desde la dictadura de Franco hasta
la época postconstitucional muestra la falta de consenso

84 Entiéndase la expresion “sacralizaciéon de la norma” como con-
secuencia que resulta de magnificar el texto constitucional, lo que
convierte a la Constitucién en suprema, inviolable e inmutable.
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en cuanto a esta determinacién de la naturaleza consti-
tucional (Nieto, 1983: 377).

Las Leyes Fundamentales franquistas fueron desde
sus inicios clasificadas jurisprudencialmentess bajo la ca-
tegoria de normas programaticas, es decir, se les recono-
cia una influencia indirecta sobre el orden social. En
otras palabras, las normas constituian un marco orienta-
tivo frente a cuyos limites el legislador debia construir un
desarrollo legislativo mas concreto y preciso (Nieto,

1983: 377).

Pronto surgiria, en contra de todo esto y en favor de la
normatividad constitucional, un afan del pueblo espafiol
por la directa aplicabilidad de las leyes. La doctrina en-
tendia el caracter programatico como simbolo de inefica-
cia juridica8¢, la cual intentarian paliar con esta nueva
tendencia que comenzaria con la promulgacion de la Ley
de Principios del Movimiento Nacional87 (1958) y culmi-
naria con la redaccion del articulo 9.1 de la Constitucion
el 197888, Como resultado, se obtuvieron unas primeras
resoluciones judiciales89 basadas en la aplicacion directa

85 Este caricter programaético de la norma constitucional fue reco-
gido por el Tribunal Supremo en la sentencia de 31 de diciembre de
1940, sobre el Fuero del Trabajo como agente delimitador de futuros
derechos (Nieto, 1983: 377).

86 Nieto, A. Peculiaridades Juridicas, op. cit., p. 385.

87 Apoya el poder directo otorgando a los preceptos capacidad para
anular automaticamente aquello que contradiga sus disposiciones
(Nieto, 1982: 380).

88 .o hace generando una vinculacién preceptiva de los ciudadanos
y de los poderes publicos a la Constitucién (Constitucién Espanola,
articulo 9.1).

89 Véase, a modo de ejemplo, la Circular de 12 de diciembre de 1978,
del Tribunal Econémico-Administrativo Central, la cual previ6 la li-
bertad de aquellos internados en prision en virtud de leyes anterio-
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de algunos preceptos de la Carta Magna (Nieto, 1983:
380). Sin embargo, en 1980 el debate volveria a caer so-
bre el tejado de la teoria programatica a causa del texto
del articulo 117.5, que se autoproclama como una mera
declaracion de principios orientadores indirectamente
aplicables (Nieto, 1983: 381). Desde entonces, la indeci-
si6bn por una opcién u otra continda, cada perspectiva
con su respectivo respaldo jurisdiccionalvo, hasta nues-
tros dias, que vienen marcados por un sentimiento nor-
mativista respaldado, segiin el autor, por la clara eviden-
cia de la supremacia y fuerza de la Constitucion9* (Nieto,
1983: 386).

Para Alejandro Nieto, el origen de este extenso debate
emana, una vez mas, de la injustificada comparacién en-
tre conceptos disimiles, toda vez que la directa aplicacion
no debe entenderse equivalente a la normatividad
(Nieto, 1983: 387). Esto es, que existe la posibilidad de
que una norma de aplicaciéon indirecta tenga si caracter
juridico, siendo precisamente el caso del articulo 14 de la
Constitucion9? (Nieto, 1983: 382). Es mas, el autor des-
vela, ademas, que el error subyace en el enfoque dado al

res por la aplicacion del principio de retroactividad de la norma fa-
vorable, contenido literal del nuevo articulo 25.3 de la Constitucion
(Nieto, 1983: 380).

90 Sirva de ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril
de 1982, a favor del caracter inspirador y orientativo del texto cons-
titucional, o la Sentencia de 20 de diciembre de 1982, defensora de
la fuerza directamente vinculante del mismo (Nieto, 1983: 384).

91 Alejandro Nieto refuerza su tesis en los argumentos de Garcia de
Enterria, quien proponia que la Constitucion se entendia como su-
prema por haber derogado otras leyes, por su poder de vinculacién
y por ser el marco interpretativista de referencia con respecto al
resto del ordenamiento juridico (Nieto, 1983: 386).

92 Articulo regulador de la igualdad ante la ley, concebida como
principio inspirador y limite interpretador por la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 18 de mayor de 1979. Asi, la relevancia juridica
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debate. Es por ello que propone un nuevo objeto de estu-
dio, la naturaleza de la norma, que sera la clave verdade-
ramente reveladora de la normatividad o no de la misma
(Nieto, 1983: 388).

Con base en esta nueva perspectiva, el panorama
constitucional actual quedaria estructurado de la manera
siguiente. La Constitucion de 1978 si es una norma por
cuanto se trata de un conjunto de proposiciones de ca-
racter juridico, y esta es la esencia de toda norma. No
obstante, debe reconocerse que se trata de una norma cu-
yos preceptos se encuentran incompletos93, que no en es-
tado de quiescencia%4. Quiere ello decir que es voluntad
del legislador dejar libertad a las Comunidades Auténo-
mas para que interpreten y adapten de manera flexible
su desarrollo normativo a la situacion politica del mo-
mento (Nieto, 1983: 388-393).

A pesar de serle reconocida la categoria de norma,
cierto es que la Constitucion, por sus singulares caracte-
risticas, no puede ser catalogada dentro de las variedades
normativas que existen; no podria ser considerada una
norma convencional social ni juridica (Nieto, 1983: 395).
El primero de los motivos es su talante garantista. Es la
unica norma que puede reconocer a la ciudadania como

del principio es mas que evidente aun necesitando un desarrollo ul-
terior (Nieto, 1983: 382).

93 La incompletud normativa implica que la norma carece de una
consecuencia juridica expresamente citada, por lo que requiere un
posterior desarrollo material por instrumentos ajenos a ella. El autor
recalca que lalabor es inicamente de desarrollo, pues la norma base,
aunque incompleta, tienen validez por si misma en vista de su su-
premacia (Nieto, 1983: 389).

94 Por estado de quiescencia se entiende la circunstancia en la que
una norma, sin otro motivo mas que por desinterés del legislador, se
encuentra inactiva y sin vistas a poder desarrollarse (Nieto, 1983:
393).
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sujeto de derechos e intereses y a través de la cual el Es-
tado puede comprometerse formalmente a satisfacerlos.
Otro elemento que constituye esta peculiaridad constitu-
cional es la particularidad de algunos de sus efectos juri-
dicos. Entre ellos, podrian mencionarse la creacion de
valores juridico-sociales inspiradores del ordenamiento
juridico; la prohibicién de alegar ante los tribunales9s, su
poder vinculante frente a los poderes ptblicos y los ciu-
dadanos9¢ y la autoproclamaciéon de competencia exclu-
siva en materia de derechos y libertades fundamenta-
lesy7. Por ultimo, también forma parte de su idiosincrasia
el reenvio, pues la propia Constituciéon hace un llama-
miento al legislador y a los juristas para que desarrollen
y apliquen, respectivamente, lo que ella propone de ma-
nera meramente formal (Nieto, 1983: 397-400).

5.2. Los destinatarios de la norma

Se hablaba en el tercer epigrafe de destinatarios de las
normas que componen el Derecho en sentido general.
Recuérdese que podian distinguirse dos categorias de
destinatarios, por un lado, los destinatarios directos (los
Jueces y la Administracion, encargados de la aplicacion
y ejecucion, respectivamente) y, por otro, los indirectos,
los ciudadanos, cuya labor queda reducida al cumpli-
mento o incumplimiento de las 6rdenes de los de la pri-
mera categoria (Nieto, 1983: 402).

En cambio, como se estad descubriendo a lo largo de
este apartado, la Constitucion no puede equipararse a
una norma comun, por su naturaleza y caracteristicas.
En este caso, la labor de identificacion de los destinata-
rios del texto constitucional es relativamente facil, pues

95 Ex. art. 53.1 de la Constitucion Espafola.
96 Ex. art. 9.1 de la Constitucion Espafiola.
97 Ex. art. 81 de la Constitucion Espafiola.
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son mencionados de manera explicita por este en algu-
nos de sus preceptos98: el Estado, los poderes publicos y
el legislador. Queda aqui reflejada la mayor peculiaridad
de todas, y es que la figura del Estado adquiere el papel
de autor y de receptor de la norma (Nieto, 1983: 402).
Frente a este riesgo generador de cierta inseguridad
constitucional, el texto parece marcar una linea divisoria
entre el Estado y el Tribunal Constitucional, entendiendo
que este controlara a aquel a través del poder que le es
conferido directamente de la Constituciéon. Alejandro
Nieto se aventura en desmentir esta idea recordando la
dependencia estatal de la Constitucion y la insuficiencia
de fuerza coercitiva de los Tribunales frente al incumpli-
miento del Estado (Nieto, 1983: 403).

En realidad, ni los Tribunales ni cualquier otra insti-
tucién tendria la capacidad de coaccionar a quien se en-
cuentra en una posicion suprema. Igualmente, como
todo lo que pertenece a la esfera constitucional reviste de
cierta peculiaridad, tampoco cabria hablar de coaccion
en sentido estricto, sino méas bien de obligatoriedad. En
este sentido, el Estado no se ve coaccionado, pero si obli-
gado a cumplir con las exigencias constitucionales, en la
medida en que un incumplimiento podria ocasionar una
indeseada revuelta social99 (Nieto, 1983: 403-405).

5.3. El contenido constitucional

El texto constitucional esta compuesto de un gran nu-
mero de normas de naturaleza diversa, que responden

98 Afade el autor a modo de ejemplo los articulos 130, 131y 132 de
la Carta Magna, en materia econémica y de Hacienda, los cuales se
dirigen de manera expresa a sus tres destinatarios (Nieto, 1983:
402).

99 Una reaccidn social podria ser de caracter bien factico, a través
de una marcha, por ejemplo, o bien politico, ejerciendo presién par-
lamentaria (Nieto, 1983: 405).
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principalmente, y segin las ideas de Rubio Llorente (ci-
tado en Nieto, 1983: 407) a cuatro categorias. En primer
lugar, pueden encontrarse normas reguladoras de dere-
chos fundamentales; en segundo lugar, normas constitu-
tivas de garantias institucionales; otras que contienen
mandatos para el legislador y, por ultimo, normas que
establecen los principios fundamentales y los fines esta-
tales (Nieto, 1983: 407).

La propia Constitucion reconoce la heterogeneidad de
su contenido y la necesidad de su tratamiento diferen-
ciado; a tal efecto, marca distinciones con respecto a la
tipologia legislativa que regulara cada materia y el pro-
ceso que seguira su reformat©°, Ademas, en aras de una
estructura normativa logica y organizada, a cada norma
le atribuye un valor especifico que sera el que determine
el orden jerarquico, estableciéndose asi normas superio-
res y normas subordinadas (Nieto, 1983: 408).

El analisis de Alejando Nieto sobre esta situacion deja
ver de manera clara que se ha de ser cauteloso en los ca-
sos de indeterminacion jerarquica©! , pues la subjetivi-
dad de la interpretacion de esos valores acerca peligrosa

100 Ex. art. 81 de la Constitucién Espaiola. Se distingue principal-
mente entre ley ordinaria y ley organica, siendo competencia exclu-
siva de esta dltima lo concerniente a los derechos fundamentales.
Ademas de esta diferencia de contenido, los requisitos de aproba-
cion, modificacion y derogacion de una ley organica seran mas es-
trictos que los necesarios para las mismas acciones respecto de la ley
ordinaria.

101 Puede darse la situacién en que la Constitucion no especifique
de manera clara el rango de una norma, frente a lo que se debera
estar a lo que los jueces interpreten de ella.
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e inevitablemente a la Constitucién hacia el abismo de la
programaticidado2 (Nieto, 1983: 409).

5.4. La interpretacion del texto constitucional

La interpretacion de la Constitucion también es objeto
de estudio cuando se habla de sus particularidades, pues
sus preceptos breves, abstractos e incompletost©3 impi-
den al legislador ejercer una mera labor de desarrollo. De
esta forma, es imprescindible una labor previa de inter-
pretacion; labor que, seglin el profesor Nieto, extrae el
contenido juridico de la Constitucién, consecuencia
inevitable y necesaria para lograr la libertad de Derecho.
No obstante, esta tendencia creciente hacia el subjeti-
vismo de los jueces no hace otra sino generar inseguridad
juridica, vulnerando, ademas, el razonamiento y la 16gica
juridicao4, toda vez que las sentencias recaen sobre un
decisionismo juridico puro (Nieto. 1983: 410-412).

Esto, que a simple vista parece una ventaja en cuestio-
nes de libre creacion y adaptabilidad del Derecho a cada
realidad politica, esconde entrelineas un peligro de caer
en el mundo del formalismo juridico, es decir, la justicia

102 Ta Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1982
desestim6 un recurso fundamentandose en la falta de desarrollo le-
gislativo del articulo 20 de la Constitucién, sobre la que versaba el
litigio (Nieto, 1983: 409).

103 Seria imposible, por tanto, la utilizacion de métodos positivistas
por la ausencia de un texto positivo claro (Nieto, 1983: 410).

104 Fueron estos los votos particulares de Rubio Llorente y Toméas y
Valiente frente al Auto del Pleno de 21 de marzo de 1983 (Nieto,
1983: 411-412), sobre la improcedencia de un recurso previo de in-
constitucionalidad por tratarse de una Ley debidamente promul-
gada y no de un proyecto de Ley, debiendo haberse actuado me-
diante recurso de inconstitucionalidad ordinario.
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solo estaria presente de manera formal, pero desapare-
ceria del contenido de las decisiones judiciales (Nieto,

1983: 413).
5.5. El tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional es una figura introducida
expresamente por la Constitucion, a la que se dedica
atencion exclusiva en el Titulo IX. Podria definirse como
el 6rgano superiorios encargado de interpretar y dar sen-
tido a los preceptos constitucionales, es decir, de crear el
Derecho Practicado de la vertiente constitucional, mas
no debe entenderse agotado tal Derecho en esta jurispru-
dencia. Esto es solo un elemento de los otros tantos que
completan el amplio campo del Derecho Constitucional
y que, por cuestiones de competencia y oportunidad, el
Tribunal Constitucional no puede conocer (Nieto, 1983:
406).

Durante los afios inmediatamente posteriores a la en-
trada en vigor de la Carta Magna, se convirti6 en una ins-
titucion eficaz y ejemplarto¢ que reflejaba a la perfeccién
el caracter democratico del Estado espaniol (Nieto, 2008:
326). No obstante, en los ultimos afnos, denuncia Nieto la

105 Jueces y Tribunales del resto de 6rganos se encuentran subordi-
nados a las decisiones de este Tribunal, aunque no por la calidad de
las resoluciones segtin afirma Nieto (Nieto, 2008: 327). El Tribunal
Supremo también se posicionaria en contra de esta superioridad en
algunas de sus sentencias, manifestando la incompetencia que refle-
jan las sentencias del Tribunal Constitucional. Véanse, como ejem-
plo, las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 2001,
en la que se denuncia el desconocimiento de reglas esenciales por
parte de los magistrados, y de 22 de enero de 2004, en la que se llega
incluso a sancionar a todos los componentes por negligencia profe-
sional (Nieto, 2008: 328).

106 F] autor atribuye el buen funcionamiento del Tribunal a la exce-
lencia retributiva, a la buena disposicién de recursos materiales y
personales y al reconocimiento de un estatus de superioridad (Nieto,
1996: 187).
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existencia de una exacerbada carga de trabajo por la de-
legacion de asuntos que no deberian constituir su objeto
de analisisto7, sustituyendo la excepcionalidad de sus
sentencias por la rutinizacion. Igualmente, evidencia una
politizacion de la institucion y la consecuente pérdida de
su prestigio (Nieto, 1996: 188), hasta el punto de afirmar
que, tanto la jurisprudencia como los jueces, se encuen-
tran en una relacion de dependencia con respecto de la
fuerza politica del momento08.

Sirva esta idea como conclusion de este epigrafe y para
demostrar que, ya no solo el Tribunal, sino la Constitu-
cion en si misma, cobra sentido iinicamente por medio
de la accién politica y en la medida en que se consiga su
ajuste a unas “normas culturales politicas” 109 (aquellas
que marcan los valores de la comunidad, que estan reco-
gidas legislativamente para ser exigibles frente al Es-
tado!1© y cuyo desarrollo técnico corresponde a la Cons-
titucion!t). De hecho, dada la pluralidad de estas nor-
mas, la Constitucion adquiere un rol selectivo entre todas

107 En concreto, los problemas competenciales entre el Estado y las
Comunidades Auténomas (Nieto, 1989: 16); (Nieto, 1996: 188).

108 Para reforzar su idea acerca de la subordinaciéon constitucional
a la politica, Alejandro Nieto trae a colacion la Ley 6/2007, de 24 de
mayo, que reforma, entre otros puntos, el proceso de nombramiento
de los magistrados, dejando entrever en el nuevo procedimiento de
seleccion la presencia de la politica en dicho Ambito. Mas atn, ante
el recurso de inconstitucionalidad planteado contra esta ley, se res-
pondib con la recusacion de cinco magistrados, confirmando la hi-
potesis de la dependencia politica una vez mas (Nieto, 2007: 330-
331).

109 Término acuflado por M. E. Mayer (citado en Nieto, 1983: 414).

1o Herszenbaun, M. (2018): “Valores y normas en Hans Kelsen y
Max Ernest Mayer”. Revista Digital de Filosofia. 1850-3578, 91-118,
pp. 101-103).

11 Asi, una norma cultural estableceria la divisién bicameral del Po-
der Legislativo, mientras que lo referente a su composicién y otras
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las opciones y, ademas, sera la encargada de imponer la
decision tomada a la sociedad12. Asi las cosas, una Cons-
titucién sin componente politico caeria en el mas puro
formalismo, perdiendo todo su sentido material y, con-
secuentemente, su estatus supremo (Nieto, 1983: 414)113.

6. EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y EL DERE-
CHO ADMINISTRATIVO

El constitucionalismo ha jugado histéricamente un
papel determinante en el ambito de la Administracién
Publica espafiola por cuanto ha sido el instaurador de lo
que se denomina “Administracién democratica®4, un
intento de modernizacién del sistema administrativo por
mimetismo del funcionamiento anglosajon (Nieto,
2008: 262). Por su parte, la llegada de la Constitucién de
1978 estableci6 una directa vinculaciéon de todos los po-
deres publicos, incluyéndose el administrativo, a los de-
rechos y libertades (art. 53.1 CE) y, en general, a todo el
contenido constitucional (art. 9.1 CE), y fij6 el principio

cuestiones mas técnicas corresponderia fijarlas a la norma juridica,
a la Constitucion (Nieto, 1983: 414).

12 Esto es a lo que el profesor Nieto denomina “proceso de doble
flujo”. De un lado, la norma cultural politica dota de contenido ma-
terial a la Constitucién y, de otro, la Constitucion permite a la norma
politico-cultural ser implantada y respetada por la sociedad (Nieto,
1983: 415).

u3 En palabras de Alejandro Nieto, una Constitucion sin politica ni
cultura seria una simple “hoja de papel” (Nieto, 1983: 414).

114 a inica consecuencia de ello es, segin Alejandro Nieto, una di-
vision administrativa en territorios que van a moldear libremente la
Administracién en funcién del partido politico que gobierne en cada
uno. Denuncia asi una politizaciéon de la Administracion, interesante
a tener en cuenta, pero cuyo anélisis excederia de la pretension de
este trabajo (Nieto, 2017: 131-134).
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de autonomia, que marcaria un nuevo rumbo en la acti-
vidad de la Administraciont's (Nieto, 2019: 132). De esta
manera, el Derecho Administrativo y el Derecho Consti-
tucional quedan inevitablemente envueltos en una rela-
cion de causalidad, toda vez que la existencia del primero
queda sujeta a su regulacion por el segundo?16.

El Derecho Constitucional, ademés de legitimar y es-
tablecer las bases sobre las que debe construirse la Ad-
ministracion, le ha atribuido un poder especial, el de san-
cionar, ticitamente manifestado en el articulo 25.3 de la
Constituciéon y expresamente senialado en la Sentencia
del Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de octubre,
que califica al monopolio judicial sancionador como in-
viable (Nieto, 2002: 82-83).

El encuadre juridico de esta potestad sancionadora
administrativa no ha estado exento de debate y, como no
podia ser de otra manera, fue sometido al estudio critico
del gran jurista Alejandro Nieto y de otros muchos mas
expertos, como José Ramoén Parada Vazquez o Eduardo
Garcia de Enterria, quienes, a pesar de mostrarse contra-
rios a la administrativizacion de la funcion sancionadora,
inspiraron a Nieto en muchas de sus ideas que a conti-
nuacion se exponen (Nieto, 2002: 82).

115 Aunque para Nieto esto no fue mas que dejar via libre a la Admi-
nistracion para la corrupcién y la malversacion de fondos (Nieto,
2019: 132).

116 Diaz Lema, J.M. (1998): “La Constitucién y el Derecho Adminis-
trativo”, en: Alvarez Conde, E. (coord.): Administraciones puiblicas
y Constitucion: reflexiones sobre el XX aniversario de la Constitu-
cion espaiiola de 1978. Madrid, Instituto Nacional de Administra-
cion Puablica, 213-226, p. 213.
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6.1. El Derecho Administrativo Sancionador:
consideraciones constitucionales

La potestad sancionadora del Derecho Administrativo
ha estado histéricamente a caballo entre el campo del
Derecho Penal y del propio Derecho Administrativo,
siendo constantemente excluida por ambos (Nieto,
2002: 15). No obstante, la importancia del debate no ha
quedado limitada a estas dos disciplinas juridicas, sino
que ha trascendido al resto, entre ellas, el Derecho Pro-
cesal, el Derecho Laboral y, el que a los efectos de este
estudio mas interesa, el Derecho Constitucional (Nieto,
2002: 16).

Actualmente, esta rama administrativa carece de re-
gulacion especifica alguna y es mencionada muy vaga-
mente en la Ley del Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y en la Ley del Procedimiento Adminis-
trativo Comun. Esto es denunciado por Alejandro
Nieto'7 de ser resultado de un incomprensible desinterés
del legislador y cuyo efecto no es otro que el de la insegu-
ridad juridica (Nieto, 2002: 17). He aqui, pues, donde ra-
dica la relevancia constitucional sobre la potestad sancio-
nadora: ante la carencia de referencias legislativas, el De-
recho Administrativo Sancionador acude a los preceptos
constitucionales y a la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional para configurar su sistema!'8 (Nieto, 2002:
39). De hecho, es propuesta de Alejandro Nieto que este
Derecho sea principalmente creado a raiz del Derecho

17 A su parecer y teniendo en cuenta las carencias espafiolas y el
éxito que estan experimentando paises como Alemania e Italia, de-
beria promulgarse una “Ley General de las Infracciones y Sanciones
administrativas” (Nieto, 2002; 16).

18 Todo ello sin ignorar las pautas del Derecho Penal, que se vuel-
ven esenciales en materia de garantias individuales (Nieto, 2002:
28).
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Administrativo, del Derecho Publico estatal y del Dere-
cho Constitucional (Nieto, 2002: 28).

En primer lugar y con respecto a las aportaciones ju-
risprudenciales, es en los jueces en quien ha recaido en
la tarea de interpretar la naturaleza de la potestad san-
cionadora de la Administracién. Frente a la tradicional
subordinacion a la que se sometia la potestad adminis-
trativa con respecto de la penal9, hoy por hoy el Tribu-
nal Constitucional opta por inclinar la balanza hacia el
lado opuesto, afirmando que la potestad sancionadora
penal y administrativa derivan ambas directamente del
ius puniendi del Estado en términos equiparados. Asi se
refleja en la Sentencia del Tribunal Constitucional
18/1981, de 8 de junio, que expresamente dicta que am-
bas son una manifestacion del poder punitivo estatal y
que, indistintamente, tienen capacidad para proteger un
mismo bien juridico!2¢ (Nieto, 2002; 85-86).

Sin perjuicio de todo el apoyo que esa teoria ha reci-
bido por parte de la Doctrina, Nieto pone en tela de juicio
los argumentos del propio Tribunal Constitucional y
muestra su mas rotunda oposicion apelando a la razén y
lo6gica juridica: si la potestad punitiva penal no puede ser
delegada en ninguna Comunidad Auténoma, la adminis-
trativa tampoco deberia poder serlo por cuanto se su-
pone que revisten las mismas caracteristicas. La defensa
del Tribunal frente a ataques de esta indole se ha basado
en cuestiones de anexidad, argumentando que los orga-

119 Teoria cuyo méximo exponente es el maestro Garcia de Enterria
(Nieto, 2002; 85).

120 F] Tribunal Supremo avala esta novedosa tendencia con su sen-
tencia de 4 de junio de 1986, en la que se incluye entre los derechos
sancionadores el sancionador de la Administracién (Nieto, 2002;
86).
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nos autonémicos estan, en realidad, incluidos en el con-
cepto mas amplio de Estado!2!. Aun asi, y rechazando
también la tesis de las sanciones policiales!22, el autor
opta por relacionar la potestad sancionadora con la ges-
tion administrativa en términos generales (Nieto, 2002;

95-96).

Llegados a este punto, se hace necesario entrar en el
estudio de las aportaciones constitucionales al Derecho
Administrativo Sancionador. El articulo por excelencia
en esta materia es el nimero 25 de la Constitucion Espa-
nola de 1978, precepto que supone el origen de la potes-
tad administrativa, si bien lo hace por medio de la cos-
tumbre constitucional espanola del silencio legal. Esto
es, que el reconocimiento de la potestad administrativa
se da tacitamente a través de la regulacion de algunos de
sus aspectos, pero no mencionando expresamente tal
atribucion (Nieto, 2002; 93-94).

Hasta aqui, se ha hecho referencia a lo que el profesor
Nieto denomina “existencia de la potestad”, que debe ser
necesariamente distinguida de su “capacidad” para ejer-
cerla. Esta altima vendria marcada por aquellos princi-
pios y normas legales que condicionan dicho ejercicio,
requisitos extraibles, igualmente y como consecuencia de
la carencia de ley propia, del mismo articulo 25 (Nieto,
2002: 94).

121 Esto es a lo que se llama “fraccionamiento” de las potestades del
Estado, entre las Comunidades Auténomas y Entes Locales (Nieto,
2002; 106-107).

122 A través de este modelo, vigente en Espana desde mediados del
siglo XVIII, la Policia fue encomendada labores de represion frente
a infracciones con total autonomia e independencia respecto del Po-
der Judicial (Nieto, 2002; 50-51).
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6.2. Analisis del articulo 25 de la Constituciéon
Espaiiola

El articulo 25.1 encubre todo un elenco de principios
que sirven de guia para la actuacion de cualquiera de los
poderes publicos en el ejercicio de la potestad sanciona-
dora, entre los que pueden encontrarse los principios de
legalidad, tipicidad, de reserva legal, la prohibicion de la
analogia y la irretroactividad. Para Alejandro Nieto, esta
practica principalista, que es en cierta medida abusiva,
estaria ocasionando un desplazamiento de las normas y
fomentando una jurisprudencia fundamentada en prin-
cipios generales mis que en normas positivas (Nieto,
2002: 40).

Esta problematica parece tener origen, segun el profe-
sor Nieto, en la confusiéon conceptual entre principios y
normas!23. El autor, tras un meticuloso estudio de ambos
términos, establece como elemento diferenciador la con-
crecion de la regla y sus efectos; mientras que la norma
goza de un contenido exacto, el principio se caracteriza
por ser abstracto, una mera declaracion de valores socia-
les que hay que respetar. Partiendo de este razona-
miento, se atreve a replantear la clasificacion inicial, ca-
talogando como tinico principio el de legalidad y dotando
al resto de caracter normativo (Nieto, 2002; 44-46).

Pues bien, de todo el contenido de este articulo 25, la
Administracion, aunque de manera peculiar, se sirve
principalmente de la legalidad, de la tipicidad y de la re-
serva legal para construir el presupuesto sobre el que
desarrollara eficazmente su potestad sancionadora: una

123 La esencia de los verdaderos principios generales queda des-
truida por el abuso de su utilizacién para referirse a elementos que,
en realidad, corresponderian a otras categorias (Nieto, 2002; 41).
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norma previa, cierta y con rango de ley (Nieto, 2002:
200).

6.2.1. Principio de legalidad

Este principio*24 no viene regulado por el articulo 25
de manera expresa, sino que mas bien ha sido extraido
por via jurisprudencial de su texto!25, inicamente regu-
lador de la prohibicion de la retroactividad normativa; no
se hace referencia, por tanto, al principio de legalidad en
sentido amplio (Nieto, 2002; 206-207, 213). Es la propia
jurisprudencia la que, ademas, afirma su vinculacion con
la potestad administrativa sancionadora frente a la que
se aparece en forma de limite!26.

La legalidad del Derecho Administrativo Sancionador
hereda el punto de partida de las premisas originarias de
la legalidad penal: lex scripta, lex praevia, lex certa, ex-
tensible a cualquier potestad sancionadora y asi estable-
cido por el Tribunal Constitucional en su sentencia
127/1990, de 15 de julio. Este enunciado se traduce en la
exigencia de que exista una norma con rango de ley que
recoja la infraccion y su posible sancion con anterioridad
al hecho de que se trate27. Y, como bien puede percibirse,
es de aqui de donde derivan las otras dos garantias, la de

124 Sy origen se retrotrae a las Leyes Fundamentales franquistas, en
cuyo articulo 19 ya podia verse la prohibicién de sancionar con base
en leyes no vigentes, de manera muy similar a como lo hace la Cons-
titucion de 1978 (Nieto, 2002; 208).

125 Alejandro Nieto cuestiona la interpretacion de los Jueces en este
sentido puesto que no deja de ser eso, una mera interpretacion de la
que se supone que es la intencién de la Constitucion, no de lo que
efectivamente recoge. Aun asi, debe que suponerse verdadera dicha
proposicion, de lo contrario, la negacion llevaria al autor al mas pro-
fundo exilio juridico (Nieto, 2002; 206-207, 212).

126 Véanse las sentencias del Tribunal Constitucional 42/1987, de 7
de abril, y 3/1988, de 21 de enero (Nieto, 2002; 214).

127 STC 61/1990, de 29 de marzo (Nieto, 2002; 215).
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multinivel y procesos supraestatales

tipicidad y la de reserva de ley'28, conceptos que deben
entenderse, en palabras del profesor Nieto, como ramifi-
caciones del principio de legalidad y no como una equi-
valencia. (Nieto, 2002; 214-216).

Ahora bien, atendiendo al caracter meramente decla-
rativo del articulo 25, el contenido y el alcance del prin-
cipio de legalidad habra de buscarse doctrinal y jurispru-
dencialmente en otros rincones juridicos. A juicio del au-
tor, el contenido quedaria completado anadiendo a las
dos garantias anteriores las normas de irretroactividad y
de non bis in idem; la analogia in bonam partemy la pro-
porcionalidad actuarian como complementos del nticleo
esencial que constituyen los anteriores (Nieto, 2002;
216-217).

Cabe decir atin que de este principio surge un derecho
del ciudadano a la legalidad, derecho que, por su ubica-
cion en el texto constitucional, forma parte de los llama-
dos derechos fundamentales y que, como tal, podra ser
protegido mediante recurso de amparo29 (Nieto, 2002;

217).

Al igual que ocurre con los principios generales de la
legalidad penal, el resto de los contenidos también deben
ser sometidos a una fase de adaptacion al Derecho Admi-
nistrativo Sancionador, toda vez que, como ya se ha es-
tudiado, dista del resto de potestades sancionadoras
(Nieto, 2002; 218). En primer lugar, se habla de una irre-
troactividad de la reserva de ley, es decir, el principio de
legalidad solo se aplicara a las normas derivadas de la
Constitucién, pero no se extendera a aquellas anteriores

128 L,a primera de ellas seria la vertiente material y la segunda la
vertiente formal del principio de legalidad (Nieto, 2002; 287).

120 STC 77/1983, de 3 de octubre, corroborada a posteriori por la
STS, de 16 de junio de 1992 (Nieto, 2002; 217).
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cuya reserva no era exigida3o. La segunda peculiaridad
aparece en la diferenciacion entre la potestad sanciona-
dora genérica y la especial’3!, en cuyo segundo supuesto
larigidez del principio de legalidad se ve debilitada32 por
la aceptacion de su cobertura reglamentaria (Nieto,
2002; 219, 221, 223-228). En caso de vulnerarse el prin-
cipio en este supuesto, o en cualquier otro, los efectos
responden a los generales del Derecho. Los actos y dis-
posiciones seran declarados nulos, con la anulacion co-
rrespondiente de las sanciones por ellas impuestas, y las
normas con rango de ley seran declaradas inconstitucio-
nales. Para la primera tarea seran competentes los Tri-
bunales contencioso-administrativos, mientras que el se-
gundo caso es competencia del Tribunal Constitucional
(Nieto, 2002; 229-231).

Pasando ahora a analizar brevemente el papel de las
normas complementarias del Derecho Administrativo
Sancionador, es destacable que la irretroactividad se ma-
nifiesta en este ambito en tres niveles diferentes: en la
reserva de ley respecto de normas preconstitucionales;
en las normas sancionadoras desfavorables y en la excep-
cion de la retroactividad de aquellas favorables. De las
tres, es interesante mencionar que unicamente la pri-

130 Doctrinalmente establecido por el Tribunal Supremo en su sen-
tencia de 15 de febrero y avalado por el Tribunal Constitucional en
su sentencia 219/1991, de 25 de noviembre, 0 177/1992, de 2 de no-
viembre (Nieto, 2002; 219, 221).

131 Figura juridica alemana recogida constitucionalmente por el ar-
ticulo 25.2 de la Constitucién espainola y extrapolada por los Tribu-
nales espafioles al ejercicio de la Administracion en la prestacion de
servicios publicos (Nieto, 2002; 223-225).

132 En ningtn caso el debilitamiento debe ocasionar la desaparicién
del principio, pues derivaria en una cuestion de inconstitucionali-
dad. Mas bien, se trata de una aplicaciéon con matices (Nieto, 2002;
228).
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mera es susceptible de ser protegida via recurso de am-
paro por entenderse recogida en el articulo 25; en cam-
bio, las otras quedan excluidas del catalogo de derechos
fundamentales puesto que se incluyen en el articulo 9.3
de la Constitucion33 (Nieto, 2002; 233-235).

En cuanto a la analogia in peius, puede encontrarse
una doctrina clara y directa en la extension de la prohibi-
cion penal de la analogia desfavorable al ambito de las
infracciones administrativas. Aparece asi expresamente
en la STC 181/1990, de 15 de noviembre (Nieto, 2002;
242).

Por udltimo, los Tribunales espafioles son rotundos
también en afirmar la aplicabilidad de la proporcionali-
dad al d&mbito administrativo-sancionador por cuanto
supone un necesario limite a la discrecionalidad de la Ad-
ministracion!34 (Nieto, 2002; 243-244).

6.2.2. Mandato de tipicidad

Como ya bien se ha mencionado, el mandato3s de ti-
picidad emana directamente del principio de legalidad e
implica la exigencia de regulacion de las infracciones y
sus sanciones para poder ser impuestas. La aplicacion de
este mandato a la potestad sancionadora de la Adminis-
tracion resulta en las siguientes premisas: no podra ha-
cerse de otra manera que no sea a través de una norma

133 Criterio jurisprudencialmente recogido por la sentencia del Tri-
bunal Constitucional 237/1993, de 12 de julio (Nieto, 2002; 234).

134 Con todo, el Tribunal Constitucional advierte en la sentencia de
25 de mayo de 1986 de una posible usurpacion por parte de los jue-
ces de la competencia del Legislador en materia de determinacion
de la proporcionalidad (Nieto, 2002; 245).

135 Notese que Alejandro Nieto no se refiere a él como un principio,
pues el tinico principio como tal es el de legalidad; todo lo demés son
mandatos y normas de él derivados.
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con rango de ley, a excepcion de las normas de irretroac-
tividad con respecto a las regulaciones reglamentarias
preconstitucionales vistas en el apartado anterior; debe
dar a conocer tanto la infraccion3® como su eventual san-
cion y debe ser publicado en el Boletin Oficial del Estado.
Paralelamente, un ultimo requisito hara falta para la
aplicacion de la sancion tipificada, y es la concurrencia
de todos los elementos de la infraccion (Nieto, 2002;

294-295).

La tipificacion de la infraccion aparece en el Derecho
Administrativo Sancionador como una figura peculiar
compuesta por una doble vertiente: la expresiéon de la in-
fraccion por un lado y la de su sancion por otro. La regu-
lacion de la infraccidon puede revestir caracter descriptivo
o remisor. En el primer caso se estaria ante una norma
con contenido material, mientras que, en el segundo, la
norma seria calificativa del contenido material de la
norma a la que se remite, pero no tendria el suyo propio.
A pesar de ser la remision implicita una formula legal va-
lida, Nieto advierte sobre el riesgo que supone de no atri-
bucion de una sanciéon (Nieto, 2002; 298, 302).

La segunda vertiente de la tipificacion consistira en
conectar una sancion a una determinada infraccion y es-
tablecer su relacion por las vias legales. A diferencia de lo
que ocurre en el Derecho Penal, caracterizado por la in-
dividualizacién relacional del delito y la sancion, en el
Derecho Administrativo Sancionador se ofrece un cata-
logo de infracciones y sanciones (muy graves, graves y le-
ves) que la Administracién debera conectar en cada caso

136 Se exige que la descripcion del comportamiento sancionado sea
lo més detallado posible en aras de una maxima seguridad juridica.
No obstante, las SSTC de 2 de junio de 1992 y 89/1993, de 12 de
marzo, reconocen la imposibilidad de ofrecer definiciones juridicas
determinadas, aceptando la indeterminaciéon cuando ofrezca un um-
bral de seguridad juridica necesario (Nieto, 2002; 296).
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bajo cierto poder de discrecionalidad y con la limitacién
del mandato de la proporcionalidad. Vuelve a insistir
Nieto que es un reflejo de una necesaria tipicidad indi-
recta (Nieto, 2002; 310-312).

6.2.3. Reserva de ley

La primera objecion que el profesor Nieto realiza so-
bre esta figura juridica es la imprecisiéon con la que el ar-
ticulo 25 la regula, cuyo texto sujeta la reserva a la “legis-
lacion vigente”, trayendo consigo flexibilidad a la vez que
ambigiliedad!s” (Nieto, 2002; 253).

Hecha esta salvedad, es preciso ahora comentar el
contenido y el alcance de este mandato en la potestad ad-
ministrativa-sancionadora. La reserva de ley exige la re-
gulacion del contenido sancionador por medio de una
norma con rango de ley. La peculiaridad en este caso ra-
dica en que, segin el Tribunal Constitucional, la ley de-
bera ser Organica!38, en vista de que la norma adminis-
trativa afecta a derechos fundamentales, pero no los
desarrolla. Por ende, la reserva de Ley Organica del De-
recho Penal no encuentra aplicacion en el Derecho Ad-
ministrativo Sancionador (Nieto, 2002; 254).

Sigue puntualizando Nieto, en las mismas lineas que
la STC 89/1983, de 2 de noviembre, y Garcia de Enterria,
que la interpretacion del juez y el auxilio reglamenta-
rio!39 pueden actuar como suplemento de esta reserva de

137 Alejandro Nieto se posiciona a favor de la enmienda del Senador
Lorenzo Martin-Retortillo, a través de la cual propuso la utilizacion
del término “ley” para una mayor precisiéon (Nieto, 2002; 207, 253).

138 F] Tribunal Constitucional reconoce en su sentencia 60/1986,
de 20 de mayo, la posibilidad de extrapolar la reserva de ley al De-
creto-Ley. Esto seria, para Nieto, la consecuencia de la amplitud
arriba mencionada que ofrece el texto del articulo 25 (Nieto, 2002;
254-255).

139 Véase la STC 42/1987, de 7 de abril (Nieto, 2002; 262).
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Ley Ordinaria, sin ello tener que implicar una deforma-
cion de la misma (Nieto, 2002; 257-258).

Una de las aportaciones mas importantes del autor a
las teorias del mandato de la reserva legal viene de la
mano de la remision reglamentaria y hace referencia al
cambio de sus requisitos por la simple “cobertura legal”.
Es decir, la intervencion de un reglamento en materia de
infracciones administrativas debe contar, primero, con
una habilitacién para ello y, en segundo lugar, con una
remision a los requisitos para su aplicacion. Y, sin em-
bargo, la tendencia jurisprudencial se inclina mas por ha-
llar descanso juridico en cualquier norma del Ordena-
miento, haya sido o no objeto de remisién expresa o im-
plicita. Prueba de ello son las SSTC de 6 de febrero de
1985, de 20 de enero de 1987 o de 21 de septiembre de
1987, con cuyo analisis Nieto demuestra que no es impe-
dimento para los Tribunales el que no haya una peticiéon
de colaboracién reglamentaria para, aun asi, fundamen-
tar una resolucion. Las conclusiones para el autor son
claras, esta practica supone una vulneracién de la reserva
legal por cuanto sus requisitos no son respetados4° y,
dada su vinculacion constitucional, no cabria prescindir
de esta figura juridica en el Derecho Administrativo San-
cionador bajo ninguna circunstancia (Nieto, 2002; 282-
286).

6.2.4. Encuadre constitucional del “non bis in
idem”

De manera resumida podria definirse esta expresion
como la imposibilidad de imponer un doble castigo o
sanci6on a un mismo hecho. De esta forma, la jurisdiccion

140 Se estaria aludiendo entonces al principio genérico de juridici-
dad propio del Derecho Administrativo; no obstante, no podria ser
extrapolado al Derecho Administrativo Sancionador por sus parti-
cularidades ya estudiadas (Nieto, 2002; 286).
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administrativa quedaria subordinada al primer pronun-
ciamiento de los tribunales penales acerca de los hechos;
unicamente cuando estos dltimos hayan acordado un so-
breseimiento de la causa, la Administracion puede entrar
a valorar si pudiera ser objeto de sancién o no (Nieto,
2002; 416).

A pesar de la conviccion doctrinal acerca de su defini-
cion, la incertidumbre principal se encuentra en la deter-
minacién de su consagracion en la Constitucion de 1978.
Separandose de lo que ha establecido el Tribunal Consti-
tucional en sentencias como la 77/1983, de 3 de octu-
bre41, para Nieto, este principio no queda recogido en
ninguna norma del Derecho Positivo espanol42, ni si-
quiera de manera implicita, y mucho menos goza de am-
paro constitucional. Admitir eso implicaria una interpre-
tacion imprudente, a extramuros de la verdadera inten-
cion de la Constitucion (Nieto, 2002; 409-410, 418).

~. CONCLUSIONES

Del anélisis de las principales aportaciones del gran
jurista Alejandro Nieto al Derecho Constitucional, y al
Derecho en su sentido mas amplio, que se han estudiado
a lo largo de este TFG pueden inferirse algunas conclu-
siones que se expondran a continuacion.

En primer lugar, ha quedado evidenciada la existencia
de un Derecho parcialmente desconocido e incapaz de
ser descubierto por muchos juristas actuales. El Derecho

141 En esta sentencia, el Tribunal Constitucional reconoce la inclu-
sion de este principio en el articulo 25.1 de 1a Constitucién Espafiola
por apreciar que de su texto se deduce una subordinacién adminis-
trativa a los tribunales de la jurisdiccion penal, prerrogativa propia
del non bis in idem (Nieto, 2002; 419).

142 Aclara el autor que aun entendiéndose recogida en una norma,
esta no perderia su caracter principalista; principio y norma son tér-
minos susceptibles de coexistir (Nieto, 2002; 410).
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es un ente heterogéneo, flexible y abstracto que se en-
cuentra condicionado por valores sociales extrajuridi-
cos!43 y que se ve adversamente comprendido, interpre-
tado y aplicado por unos operadores juridicos cuyas for-
mulas, al menos en el caso espafol, quedan obsoletas en
el mundo contemporaneo. El positivismo juridico lle-
vado a las altimas consecuencias, defensor incondicional
de la literalidad del texto legal, ya no responde a las nue-
vas necesidades y, ademas, entorpece su satisfaccion
(Nieto 1989: 16). El Derecho es algo méas que la redacciéon
de textos y prueba de ello es la figura del Derecho Practi-
cado, que, aunque riesgoso de caer en el subjetivismo,
adapta el Derecho Normado a la realidad seguin las nece-
sidades de cada caso concreto (Nieto, 2017: 243-246). Ni
los juristas ni las Universidades parecen estar interesa-
dos en este continuo y veloz reajuste juridico, anclando
el Derecho a una Razo6n Juridica que no corresponde con
los tiempos que corren (Nieto, 2007: 232-233). Esta pru-
dente y mas completa perspectiva metodologica que nos
halegado Alejandro Nieto también es aplicable a muchos
de los contenidos del Derecho Constitucional.

En segundo lugar y con respecto a la norma constitu-
cional, puede deducirse de toda la exposicion de Alejan-
dro Nieto una desmitificacion de la Constitucion de 1978.
La prerrogativa de la Constitucién como norma suprema
del ordenamiento no debe entenderse desde el punto de
vista de su sacralizacion, mas al contrario, la supremacia
debe asumirse por su alcance y capacidad para crear ga-
rantias y principios fundamentales, que desempefan
una funciéon orientadora para normativas posteriores.
Por consiguiente, la supremacia tampoco implica una
aplicacion directa de sus preceptos, sino que el contenido
constitucional, caracterizado por su heterogeneidad,
simplicidad e incompletud, necesita ser desarrollado en

143 Nieto, A. Critica de la Razén Juridica, op. cit., p. 67.
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otros recursos legales. Estas ideas vienen acompanadas
de la influencia de un componente politico, que moldea-
ran el significado de la constituciéon en un sentido u otro
dependiendo de la tendencia del momento y sin la cual la
Constitucion perderia su operatividad (Nieto, 1983).

Pese a la tendencia negacionista de estos pensamien-
tos por parte de la mayoria de las doctrinas, Alejandro
Nieto afirma que ninguna de estas objeciones corrompe
la superioridad ni la normatividad de la Carta Magna;
son vicisitudes propias de una norma tan peculiar como
lo es la Constitucion (Nieto, 1983).

En tercer y tltimo lugar, en la ensefianza y aprendizaje
de nuestra Constitucion cabe aprovechar muchas de las
aportaciones de Alejandro Nieto, desde su concepcion
del desgobierno como concepto contrapuesto al gobierno
como contenido de la parte organica de la Constitucion
(“organizacion del desgobierno”, “desgobierno de lo pu-
blico”, “desgobierno judicial”...) hasta su entendimiento
de la historia constitucional espaiola (tan util para inter-
pretar los antecedentes, regulacién y crisis de la Consti-
tucion de 1837, incluido el més primigenio sistema espa-
fiol de partidos politicos con la figura referencial de Men-
dizabal); pasando por las relaciones directas entre el De-
recho Administrativo Sancionador y el Derecho Consti-
tucional por ser la Constitucion al norma que legitima de
manera indirecta a la Administraciéon publica para san-
cionar en materia de infracciones administrativas. En
efecto, el analisis del articulo 25 de la Constitucion Espa-
fiola. El anélisis de este precepto por parte de Alejandro
Nieto nos permite identificar las bases constitucionales
de la potestad administrativa sancionadora: la legalidad,
la tipicidad y la reserva de ley. A pesar de su derivacion
delos principios del Derecho Penal y de su aparente equi-
valencia, en realidad, las particularidades de la sanci6n
administrativa hacen que aquellos principios y normas
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deban ser levemente adaptados. La legalidad, por un
lado, se aplicara inicamente a los preceptos constitucio-
nales y podra ser manipulada en casos de potestad san-
cionadora de caracter especial. La tipicidad se manifes-
tara en un catalogo de sanciones y, por ultimo, la reserva
de ley, que esta siendo sustituida, a la vez que vulnerada,
por el uso de la cobertura legal por parte de los expertos
(Nieto, 2002).

En sintesis, Alejandro Nieto destapa la realidad que,
en ocasiones, las Universidades, los Tribunales y el pro-
pio Legislador esconden acerca del verdadero significado
del Derecho y del funcionamiento constitucional en el
Estado de Derecho sobre el que se constituye Espana, sin
mas animo que el de proporcionar, mimetizando tenden-
cias europeas, un analisis critico que sirva de auxilio y de
fuente de alimentacion para la prosperidad juridica y
constitucional. En este sentido, para la formacion del ju-
rista, el conocimiento de la obra de Alejandro Nieto re-
sulta necesaria por razones dogmaticas, metodologicas y
practicas.
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