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Abstract!

El presente trabajo pretende ofrecer una construccion conceptual y funcional de la invalidez de los actos
administrativos que destaque de forma adecuada sus elementos estructurales y ofrezca una explicacion
plausible de la supuesta escision que parece existir entre la teoria y la praxis de la categoria. Tras justificar el
concepto de invalidez del que se parte y destacar las diferencias de estricto Derecho positivo entre la nulidad de
pleno derecho y la anulabilidad, se analizan las consecuencias de la invalidez y las razones por las que a veces
la situacion creada por los actos invilidos se mantiene, los medios de reaccion contra la invalidez y el cardcter
de los pronunciamientos que la declaran. El estudio concluye analizando las relaciones entre tiempo y validez
y ensayando la posibilidad de una teoria de la invalidez sobrevenida de los actos administrativos.

The aim of this work is to offer a conceptual and functional analysis of the invalidity of administrative acts
that properly highlights the structural elements thereof and offers a plausible explanation for the divide that
seems to exist between theory and practice in this regard. After explaining the concept of invalidity and
highlighting the legal differences between legal nullity and annulability, an analysis is conducted into the
consequences of invalidity and the reasons why the situations generated by invalid acts are sometimes
maintained, the available reactions against invalidity and the nature of decisions declaring an act invalid. The
study concludes by analysing the relationship between time and validity and testing the plausibility of a
theory of consequential invalidity of administrative acts.

Title: The labyrinth of administrative decision making invalidity: legal key issues not to be missed

Palabras clave: ilegalidad, invalidez, nulidad de pleno derecho, anulabilidad, ineficacia, anulacién, invalidez
sobrevenida

Keywords: illegality, invalidity, legal nullity, annulability, ineffectiveness, annulment, consequential invalidity
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1. Introduccion

La invalidez de los actos juridicos, y de las normas en general, es, seguramente, uno de los
conceptos més confusos y escurridizos de la teoria del Derecho en general y de la dogmatica
juridica en particular. La importancia del tema ha llevado a los juristas a ocuparse de él de forma
recurrente, pero los resultados obtenidos no han logrado alcanzar un razonable grado de consenso
acerca de su significado y su acomodo al funcionamiento real del Derecho. Esto es especialmente
claro en el ambito del Derecho Administrativo, donde el concepto de invalidez de los actos
administrativos no siempre es utilizado con el mismo significado y donde todavia no se ha logrado
ofrecer una construccién que integre todos los elementos del fenémeno, aclare debidamente sus
efectos o consecuencias y explique su funcionamiento real en el sistema, de modo que se eviten las
constantes criticas y revisiones de que el tema es objeto por parte de cada autor que se aproxima a él
con cierta profundidad. Las tltimas reformas del procedimiento administrativo no han servido para
aclarar este confuso panorama, porque, al igual que en otros muchos ambitos, dejan todo como
estaba o peor. En este caso, al menos, no lo han empeorado.

En los dltimos afios, en cualquier caso, se ha avanzado doctrinalmente en la clarificaciéon de este
confuso panorama, pero el enredo conceptual permanece ante la gran diversidad de términos
utilizados con un significado proximo entre si (irregularidad, antijuridicidad, ilegalidad, invalidez,
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inexistencia, nulidad, anulabilidad, anulacién, ineficacia, etc.), lo que impide entrar a analizar el
fenémeno sin antes haber aclarado minimamente el significado de cada concepto, normalmente
mediante el recurso a definiciones estipulativas. Por otro lado, algunos de los elementos de la
invalidez siguen sin ser debidamente destacados, por lo que la funcionalidad de las normas que los
regulan no se percibe claramente y, por ello, la construcciéon conceptual resulta a veces incompleta o

sesgada y parece no adecuarse a la realidad sobre la que realmente se proyecta.

El presente trabajo pretende ofrecer, modestamente, una construccion conceptual y funcional de la
invalidez de los actos administrativos que contribuya a salir del laberinto en el que parece
encontrarse, destaque sus elementos estructurales y ofrezca una explicaciéon plausible de esa
supuesta escision entre las consecuencias de la invalidez y su proyeccién en el plano de la realidad,
de esa desviacion que parece haber entre la teoria y la praxis de la categoria. Para todo ello me
apoyo esencialmente en las obras de la dogmatica juridico-administrativa de nuestro pais, pero he
prestado también alguna atencién a los estudios de teoria del Derecho, pues, aunque la teoria de la
invalidez en el Derecho Administrativo se ha construido fundamentalmente sobre los conceptos
ofrecidos por la dogmatica del Derecho Civil, en rigor se trata de conceptos de teoria general del
Derecho. En ésta, ciertamente, tampoco reina acuerdo sobre el tema y no resulta sencillo conectar
las teorias de la invalidez que ofrece con las propias de la dogmatica juridico-administrativa, debido
a sus diferentes preocupaciones. Pero creo, en cualquier caso, que es necesario abrir el campo de la
investigaciéon en este tema y que los estudios sobre la materia de la teoria general del Derecho
ofrecen un instrumental conceptual que puede ser de utilidad para su configuracion y explicaciéon
en el Derecho Administrativo.

2. Elementos para una teoria de la invalidez

Para aproximarnos al fenémeno de la invalidez de los actos administrativos y a los diversos
elementos en que debe apoyarse su construcciéon conceptual podemos partir de lo siguiente. A veces
decimos que un acto o un contrato son validos o invalidos, para significar que de ello se derivan
determinadas consecuencias o efectos juridicos (por ejemplo, en el segundo caso, que el acto o el
contrato es ineficaz), mientras que otras la validez o invalidez apunta a las condiciones o
antecedentes de lo que calificamos como tal [y entonces decimos, por ejemplo, que un acto es vélido
porque ha sido dictado cumpliendo los requisitos de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LPAC) o que un contrato es invalido porque el
adjudicatario carece de solvencia técnica o profesional]. Ello supone que, a propésito de la validez e
invalidez, podemos referirnos tanto a sus condiciones o antecedentes (o a su negacion: los vicios de
validez) como a sus consecuencias: a cudles son los efectos de que cierto resultado institucional

(acto, contrato, sentencia, ley) sea véalido o invéalido2.

Por eso, una teoria de la invalidez consiste, basicamente, en una teoria de los requisitos de la validez
y en una teoria de las consecuencias de la invalidez. Mientras que la primera trata de responder a la

2 M. ATIENZA y ]J. RUIZ MANERO (2003: 720); M. ALEMANY (2105: 177). Apuntan la misma idea J. L. VILLAR PALASI y ]. L.
VILLAR EZCURRA (1999: 154-155) cuando afirman que los grados de invalidez -nulidad y anulabilidad- son entendidos

«como causa y como efectos simultdneamente».
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pregunta de cuando es vélido o invéalido un acto administrativo, la segunda responde a cuales son
los efectos o consecuencias que se derivan de la invalidez del acto3. Una teoria que ha de tener en
cuenta también el régimen para declarar la invalidez y al caracter y efectos de los pronunciamientos
autoritativos que la declaran.

La confusion conceptual tiene que ver, en buena parte, con el hecho de que cuando nos referimos a
la invalidez, a la nulidad o la anulabilidad de los actos o de las normas, no siempre queda claro a
cuales de esos elementos estamos aludiendo, si al tipo de vicio que concurre, al régimen de
invalidacién o anulacién (procedimiento, érgano competente) o, en fin, a los efectos que se

atribuyen a la declaracion autoritativa de invalidez*.

- El régimen de validez es el conjunto de requisitos establecidos por el ordenamiento juridico
para la validez de los actos y cuya infraccion da lugar a un «vicio» o irregularidad vy,
eventualmente, a su invalidez. Los términos nulidad y anulabilidad se utilizan a veces para
determinar si el vicio que presenta el acto es de uno u otro tipo (arts. 47 y 48 LPAC).

- El régimen de invalidacién, por su parte, se refiere al sistema de control o declaracién de la
invalidez, pues determina qué 6rganos tienen competencia para enjuiciar la validez del acto y
en qué condiciones y con arreglo a qué procedimiento ha de ejercerse esa competencia. Para
muchos autores, la nulidad y la anulabilidad son, esencialmente, categorias tipicamente

procedimentales, ya que las diferencias entre una y otra son de ese tipo.

- El régimen de eficacia de los pronunciamientos de invalidez, por tltimo, determina qué efectos
juridicos se atribuyen a la declaracion de invalidez. La distincion entre nulidad y anulabilidad
se reproduce en ocasiones a propodsito de esta cuestién y, asi, suele afirmarse (erréneamente)
que los pronunciamientos de nulidad tienen efectos retroactivos (ex tunc) y son declarativos de
la invalidez, mientras que los de anulabilidad tienen efectos pro futuro (ex nunc) y entonces son

constitutivos de la invalidez.

Aunque se trata de elementos de un mismo fenémeno, su andlisis separado puede contribuir a
deshacer el enredo o a aclarar la confusién en torno al uso y al significado de la invalidez de los
actos en nuestro Derecho Administrativo y, probablemente también, a explicar ese supuesto

divorcio o escision que se da entre las consecuencias de la invalidez y su proyeccién en la realidad.

Por eso cuando se afirma que la invalidez del acto es su inexigibilidad juridica creo que sélo se esta
dando cuenta parcialmente del fenémeno, pues no se explicita que esa inexigibilidad juridica del
acto se debe, precisamente, a que no ha respetado (alguna de) las normas que establecen su
produccién y determinan su contenido; ademds, me parece que no refleja por completo el uso que

3 M. ATIENZA y ]. Ruiz MANERO (2003: 731); H. MAURER (2011: 265). La idea fue apuntada también por J. A.
SANTAMARIA PASTOR (1975: 49, 61-69), quien denuncié que la «anarquia terminolégica» se debe a la confusiéon de esos
dos planos y el procesal que a continuacion cito en el texto y que para él es el esencial.

4 Vid. sobre ello las interesantes reflexiones (referidas a las leyes pero aplicables también a los actos) de M. GASCON
ABELLAN (1997: 131, 133-134).
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hacemos del término invalidez que, como se acaba de ver, alude también a que el acto no cumple

alguno de los requisitos exigidos por el ordenamiento®.

En principio, un acto administrativo obliga o vincula y, por tanto, debe ser lo que su contenido dice
que debe ser cuando es vélido, cuando respeta las normas que regulan su produccion juridica. Pero,
en atencion a determinados valores o principios del sistema, el Derecho impone que se presuma
inicialmente esa validez y, por tanto, exige que desde que el acto se dicta se acttie sin entrar a
analizar si se acomoda o no a tales normas hasta que un 6rgano competente para ello declare
imperativamente su invalidez¢. Asi, de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, no sélo
vinculan y producen efectos juridicos los actos que se adectian a las exigencias contenidas en las
normas sobre la producciéon juridica que establecen sus requisitos de validez, sino también aquellos
otros que, pese a no adecuarse a tales normas, presentan al menos una minima apariencia de
adecuacion y por ello puede considerarse que estamos ante un acto administrativo. Condicién de
eficacia del acto no es, por ello, su validez sino su existencia (a partir de cuyo momento se presume
valido) y, generalmente, su notificacion (art. 39.1 y 2 LPAC).

3. El concepto de invalidez que se adopta

La invalidez es la condicién del acto contrario al ordenamiento cuyos efectos carecen por ello de
tutela o proteccion. Como veremos, cuando un acto administrativo ha sido dictado incumpliendo
(algunas de) las normas que regulan su produccién, el ordenamiento juridico no protege sus efectos
y tutela el interés a su remocién poniendo a disposicion de los interesados un determinado régimen
de invalidacion o anulacién.

La invalidez es la consecuencia de un vicio o defecto (formal o material). Un vicio, por su parte, es el
efecto de la violaciéon de una norma sobre la produccién del acto (competencia, procedimiento,
forma) y la determinaciéon de su contenido (posibilidad, determinacién, adecuacién al
ordenamiento). La invalidez, por tanto, resulta de la contrariedad a Derecho, aunque no toda
contrariedad a Derecho determina la invalidez del acto, ya que hay irregularidades no
invalidantes’”. Se puede hablar también, como hacen algunos autores, de ilegalidades no

5 Define la invalidez como inexigibilidad juridica y la validez, siguiendo a KELSEN, como la existencia especifica de
una norma, G. DOMENECH PASCUAL (2002: 197-198). ]. A. SANTAMARIA PASTOR (1975: 162), sin embargo, alude a ambos
planos de la invalidez y la define como «la condicién del acto que, por su contradiccion con la norma, carece de
exigibilidad juridica y que, por lo mismo, sus posibles efectos carecen de la garantia de realizacion factica que
proporciona el apartado coactivo del Estado». En sentido parecido, V. BACA ONETO (2006: 44). También alude a
ambos elementos, pero antepone las consecuencias, M. REBOLLO PUIG (2016: 99-100), para quien la invalidez es la
privacioén al acto de su fuerza juridica normal en atencién a que es contrario al ordenamiento juridico. En el mismo
sentido, en el ambito civil, J. L. LACRUZ BERDEJO, A. LUNA SERRANO, J. DELEGADO ECHEVERRIA, R. RIVERO HERNANDEZ
(1987: 343): «llamamos invalidez a la negaciéon de la fuerza juridica vinculante de un contrato por ser contrario a
Derecho, como sancién por su ilegalidad» .

6 Sobre la presuncion de validez, M. REBOLLO PUIG (2005: 589 ss.); G. DOMENECH PAscUAL (2010: 1031 ss.); T. CANO
CAMPOS (2016: 1862 ss.). En sentido critico, LETELIER WARTENBERG, R. (2011: 235 ss.).

7]. A. SANTAMARIA PASTOR (1975: 155, 157, entre otras): «la validez o invalidez se configura como la calificacion
resultante entre el acto y la norma» (p. 155). H. MAURER (2011: 275): «El par de conceptos valido-invélido se relaciona
con la conformidad a Derecho, mientras que el par eficaz-ineficaz se refiere a los efectos juridicos proyectados».Vid
también, entre otros, M. SANCHEZ MORON (2014: 564): «la invalidez es la sancién juridica general que corresponde a

6
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invalidantes y, por tanto, de actos ilegales pero validos, aunque el término irregularidad esta mas
asentado y es preferible al de ilegalidad, que en los usos lingtiisticos evoca de inmediato invalidez.
También se puede hablar de antijuridicidad. Pero, a mi modo de ver, la escision entre irregularidad
(o ilegalidad o antijuridicidad) e invalidez solo tiene lugar en el caso de las irregularidades no
invalidantes, por lo que sélo en tales supuestos (que no son pocos) puede afirmarse que, a pesar de
contradecir el Derecho, el acto es valido. Se da aqui una asimetria entre la denominada norma de
conducta que aplica la Administraciéon para tomar una decisién (en este caso dictar un acto) y la
norma de control que aplica el juez para enjuiciar su validez?.

Por el contrario, si un acto presenta un vicio invalidante, aunque la invalidez no haya sido
declarada todavia con carécter general o, incluso, ya no pueda serlo (por ejemplo, porque no se ha
recurrido en plazo), el acto ni es vélido en el primer caso ni deviene por ello conforme a Derecho en
el segundo. En este tltimo supuesto, la infraccién (objetiva) del ordenamiento juridico no puede
desaparecer por una conducta subjetiva como es no hacer uso de los recursos que procedan. El paso
del tiempo no subsana la irregularidad del acto sino que impide el ejercicio de la accion
impugnatoria®. El acto administrativo subsiste como contrario a Derecho, pero, por razones de
seguridad juridica, esa irregularidad deja ya de ser considerada relevante por el ordenamiento
juridico. El vicio o la irregularidad en cuestién subsistira, pero ya sera tarde para discutir si existe o
no. Lo mismo ocurre, en mi opinién, cuando el acto presenta vicios de nulidad o anulabilidad pero
no se puede revisar o revocar al resultar de aplicaciéon los limites del art. 110 de la LPAC. En
definitiva, no es que el acto haya devenido valido por el transcurso del tiempo, sino que no cabe la
posibilidad de determinar administrativa o judicialmente si existe o no la causa de nulidad, por lo

que quedaran consolidados los efectos que hayan derivado del acto.

Tampoco creo que pueda (y deba) hablarse de validez por el hecho de que el ordenamiento juridico
proteja y mantenga los efectos de los actos que incurren en irregularidades invalidantes, algunas

incluso determinantes de la nulidad de pleno derecho. Sin embargo, algunos autores han

los actos contrarios a Derecho». En parecidos términos, entre otros, J. L. VILLAR PALASI y ]J. L. VILLAR EZCURRA (1999:
154-155); L. COSCULLUELA MONTANER (2016: 367); G. FERNANDEZ FARRERES (2016: 775); L. PAREJO ALFONSO (2016: 543);
J. ESTEVE PARDO (2016: 193).

8 Sobre ello, poniendo como ejemplo de asimetria entre la norma de conducta y la norma de control las
irregularidades no invalidantes, ]. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2016: 167-168). Esa asimetria, como bien explica este
autor a lo largo de su obra, se da sobre todo cuando la Administracién ejerce los diversos tipos de discrecionalidad
ya que la norma de conducta la integra o la crea la propia Administracién con criterios de oportunidad (criterios
técnicos, politicos, de eficacia, de eficiencia, etc.) y no de legalidad, que son los Gnicos que pueden integrar la norma
de control judicial por expresa disposicién de la CE (art. 106.1). Sobre la distincion entre tales tipos de normas, vid.
también M. BACIGALUPO (1997: 67 ss.). Pero hay que tener en cuenta que las irregularidades no invalidantes pueden
dar lugar a otras consecuencias juridicas como la responsabilidad patrimonial o la disciplinaria, de modo que
respecto de tales consecuencias esa asimetria entre la norma de conducta de la Administracién y la norma de control
del Juez no se da.

9 E. FORSTHOFF (1958: 316). Para los contratos civiles, M. PASQUAU LIANO (1997: 286): «es imposible que el tiempo haga
valido lo invalido, regular lo irregular, licito lo ilicito», como «tampoco cabe pensar que el tiempo prive de la
condicion de acreedor a quien antes lo era, y sin embargo el crédito estd sujeto a la disciplina del tiempo, es decir, a
los plazos de prescripcion. Lo que ocurre es que la prescripcion no mira al contrato, sino a la accion de nulidad»;
IDEM (2007: 233): «lo ilicito no se convierte en licito por el transcurso del tiempo, pero la situacion, salvo decisiéon del
legislador, deja de ser removible a partir de cierto tiempo».
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restringido en tales casos el concepto de invalidez y ampliado, por consiguiente, el de validez. Se
afirma asi que «la invalidez es la calificacién que debe otorgarse no ya cuando exista un desajuste
estructural entre el acto y la norma, sino cuando el Derecho considera que ese desajuste estructural
no debe ser protegido», mientras que la validez es «la situacion en la que se encuentran los actos
conformes a Derecho; conformidad que ha de medirse atendiendo al hecho de si el ordenamiento
considera necesario proteger ese acto, lo que puede ocurrir, o bien porque se trata de actos que no
han cometido ninguna infraccién del ordenamiento juridico, o bien porque aun incurriendo en
graves ilegalidades, ese acto haya creado una situacién que el Derecho considere necesario tutelar
para salvaguardar asi un principio juridico con mayor peso que el de legalidad. Por ello, en dltima
instancia se puede afirmar que un acto es valido cuando su conservacion esta garantizada por el
Derecho»10.

También se ha sostenido que la delimitacion o modulacién de los efectos de la anulacién de los
actos es una delimitacion de la validez misma, pues cuando los actos que una autoridad
institucional declara ilegales mantienen parte de sus efectos por decision del propio sistema
juridico, «lo que ha cambiado es precisamente esa legalidad y, por ende, los bienes que
considerdbamos protegidos bajo aquellas condiciones a priori de validez deben ser ahora
complementados por los bienes que esos principios custodian»1l. Los principios que habitualmente
justifican el mantenimiento de los efectos de actos considerados invalidos (seguridad juridica,
confianza legitima, estabilidad financiera, etc.) ingresan en la legalidad, de modo que quien realiza
el control (juicio de validez en el control) y aplica tales principios decide desde una visién mucho
mas general y compleja acerca del contenido del Derecho en un momento determinado. Lo
relevante, se afirma, no es el principio de conservacioén, sino el analisis de la compleja legalidad, por
medio de la cual, al lado de las reglas que establecen requisitos de validez, se construyen normas y
principios que van precisamente limitando esos requisitos, ya desde la perspectiva sustantiva, ya
desde la temporal. El debate acerca de los efectos de la nulidad, o de las normas que definen esos
efectos, supone discutir, a fin de cuentas, acerca de qué consideramos valido o legal?2.

Se trata de un intento sugerente de hacer dogmatica atendiendo a los datos que ofrece el
funcionamiento real del Derecho. Pero, en mi opinion, para reflejar tales datos, esto es, para explicar
por qué en determinadas ocasiones los efectos de los actos que son contrarios a Derecho se
mantienen e incluso se prolongan pro futuro, no es preciso desvirtuar de ese modo los conceptos de
validez e invalidez adoptando un enfoque que viene a identificar la validez con la eficacia. Como se
ha sefalado, «en el uso prevaleciente entre los juristas, validez significa ausencia de vicios»

(relevantes) y no hay «razén para alejarse de ese uso»!3. Naturalmente esto no es una conclusién

10 M. BELADIEZ ROJO (1994a: 54, 57, 64, 65). En parecidos términos, G. DOMENECH PASCUAL (2002: 212-213, 216, 334,
514). En contra, de forma convincente, A. Borx PALOP (2004: 111-112); M. REBOLLO PUIG (2009: 31, nota 79).

11 R. LETELIER WARTENBERG (2011: 136, 234, 354), que reivindica la inserciéon de las competencias manipulativas de los
efectos de las declaraciones de nulidad de los jueces «en la tinica 16gica posible al interior del Derecho, la de validez
y legalidad». Vid. también G. DOMENECH PASCUAL (2002: 337, 391).

12 R. LETELIER WARTENBERG (2011: 357, 370, 387, 388, 393-395)

13 R. GUASTINI, (2001: 59); N. MACCORMICK (2011: 207): «La validez tiene relacion con la satisfaccién de las condiciones
para el correcto ejercicio de una potestad». En nuestra doctrina, A. GALLEGO ANABITARTE y A. MENENDEZ REXACH
(2001: 195): «un acto administrativo es vélido cuando es conforme con el ordenamiento juridico»; M. SANCHEZ
MORON (2014: 564): «los actos administrativos que no cumplen los requisitos juridicos e incurren en infraccién del

8
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obligatoria, es s6lo una estipulacién distinta del concepto de validez. Y como toda definicién
estipulativa, no es ni verdadera ni falsa, pero, en mi opinién, resulta mas ajustada al uso habitual
del término entre los juristas y permite explicar de forma mds convincente el fenémeno del
mantenimiento de los efectos de los actos invalidos y, en consecuencia, esa supuesta escisién entre
la teoria y la praxis de la categoria de la invalidez4.

Como veremos al analizar las consecuencias de la invalidez, el que los efectos de actos que incluso
se han declarado invélidos y han sido anulados se mantengan en determinadas circunstancias se
debe a, y son mas bien, las consecuencias que el Derecho anuda o son adecuadas a otros principios
del sistema, como el de seguridad juridica, la confianza legitima, la estabilidad financiera, la
continuidad de los servicios publicos, etc., que se imponen al principio, derivado del de legalidad,
segtn el cual los efectos de un acto invalido no deben ser objeto de tutela y proteccion por parte del
ordenamiento. Pero, en mi opinién, esos principios no se erigen de forma sobrevenida en canon de
validez del acto, no se integran en la norma de control que el juez ha de aplicar para enjuiciar la
legalidad del acto y declarar su invalidez. Si el acto se dictara con los mismos vicios en el momento
en que se efectia el control no concluiriamos que el acto es valido o legal'>. Por otra parte, si la
modulacién de los efectos de la anulacién se incluyen en el concepto mismo de validez y se
considera que, en tales casos, el acto es valido porque el Derecho lo protege, no sélo se identifican
eficacia y validez, sino que tampoco se da cuenta de por qué en ocasiones los efectos que se
mantienen o protegen no son los mismos que los que se derivan del contenido del acto (por
ejemplo, en las expropiaciones declaradas nulas, una indemnizacién por la pérdida de la propiedad
superior al justiprecio)?e.

ordenamiento juridico no son validos»; L. PAREJO ALFONSO (2016: 529-530): «la validez o no de un acto administrativo
depende de su conformidad o no con el ordenamiento juridico de aplicacion al caso; cuestiéon que es verificable en
altima instancia por los Jueces y Tribunales»; J. ESTEVE PARDO (2016: 193): «La validez del acto es su adecuacién a la
legalidad, al ordenamiento juridico».

14 La propia evolucién histérica del concepto juega a favor del referido significado. Como precisa ]J. DELGADO
ECHEVERRIA (2003: 234, por nota) todavia en el siglo XVIII y principios del XIX los autores utilizan el término
«valididad» para aludir a la cualidad de haber sido regularmente producida la norma o el acto y no incurrir en
ninguna otra causa de nulidad, y con dicho significado se recoge en los Diccionarios de 1803 y 1817. En el siguiente
de 1822 se da entrada, con el mismo significado, a «validad», mientras que «validez» se recoge con tal sentido desde
1843. Sin embargo, los términos «nulo» y «nulidad» se utilizan desde varios siglos antes (vid. el Diccionario de
Autoridades de 1743), ya que se refieren a irregularidades de las normas o de los actos que dan lugar a acciones de
impugnacion, constituyendo por tanto un concepto ttil y necesario en la practica.

15Ademas resultarfa que el acto era invélido cuando se dicté (y asi se habria declarado de haberse realizado el
control nada mas dictarse), pero con el transcurso del tiempo, en la medida en que determinados principios del
sistema imponen el mantenimiento de sus efectos, se habria convertido en valido o conforme a Derecho, para, a
partir de ese momento, resultar de nuevo invélido si, por ejemplo, s6lo se mantienen los efectos producidos hasta la
declaracion de invalidez pero no se prolongan hacia el futuro.

16 Vid. M. REBOLLO PUIG (2009: 31, nota 80). El TS tiene sefialado que la consecuencia de la declaracion de nulidad del
procedimiento expropiatorio en los casos en que resulte imposible reponer la situacién a su estado primitivo no es la
fijacién del justiprecio, sino la indemnizacién de los dafios y perjuicios que se han causado al propietario con la
ocupacion ilegal de sus bienes, la cual se viene calculando en atencién al justiprecio debido mas un 25%. Vid., entre
otras muchas, las SSTS de 15 de marzo de 2013 (recurso de casacion nam. 2762/10), de 14 de noviembre de 2014
(recurso de casacién nam. 4118/2012), de 11 de mayo de 2015 (recurso num. 1315/2013), entre otras muchas, Vid.
también la Disposicion Adicional de la Ley de Expropiacion Forzosa afiadida por la Ley 17/2012, de 27 de
diciembre.
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Por lo demas, con esa forma de entender la validez no se formula juicio alguno de reproche a la
Administracién por haber vulnerado la legalidad a la que estd sometida y el papel de la ciencia
juridica se reduce a una contemplacién acritica del Derecho existente. Por el contrario, si
concluimos, como entiendo que debe hacerse, que el acto es invélido y asi debe declararse por el
6rgano de control, se estd destacando que la Administracién no debi6 dictar un acto de esa forma o
con ese contenido y que por ello no podria dictarlo ahora. La declaracion de invalidez cumple en
tales casos un papel andlogo al de las sanciones, pues implica, como éstas, un juicio de reproche que
consiste en destacar que no se ha respetado la legalidad al haberse usado de forma antijuridica la

norma que confiere la potestad?’.

4. Los regimenes tipicos de invalidez: la nulidad y la anulabilidad y sus diferencias

Nuestro Derecho no regula de forma general y de manera abstracta la invalidez de los actos
administrativos, sino que establece grados, tipos, clases, modalidades, regimenes tipicos (son
algunas de las diversas expresiones que suelen utilizarse) de invalidez, en concreto, la nulidad de
pleno derecho y la anulabilidad®. Conviene destacar que no se trata de categorias logicas o
abstractas que puedan descubrirse o elaborarse con razonamientos de ese tipo, sino que constituyen
la regulacion que el legislador ha estatuido para tratar diferentes casos o grupos de casos de actos
que infringen el ordenamiento juridico’. La nulidad y la anulabilidad son, realmente, categorias o
conceptos que condensan el tratamiento o la disciplina normativa aplicable a los actos que
presentan determinados vicios; mas exactamente, regimenes tipicos de la invalidez de los actos
administrativos que el ordenamiento configura en funcién de los intereses en juego y de la
protecciéon que a cada uno de ellos decide dispensar. Constituyen, por tanto, regulaciones de
Derecho positivo y, por ello, es de éste del que hay que partir para extraer las diferencias que
median entre una y otra categoria?. Hay que huir, por consiguiente, de todo esencialismo
conceptual.

17 Vid. M. ATIENZA RODRIGUEZ y J. RUiZ MANERO (2003: 732); J. A. PEREZ LLEDO (2015: 34, por nota). Eso no quiere
decir, l6gicamente, que la invalidez sea una sancién entendida como castigo o retribucién, pues cuando algunos
autores afirman que la nulidad es una sancion estdn utilizando este término en un sentido amplio (y no técnico)
como equivalente a consecuencia juridica o reaccién que el ordenamiento prevé por la realizacién de algo contrario a
Derecho. Vid. por ejemplo, L. DiEz-Picazo (2007: 558). Como se sabe, H. L. A. HART, (1961: 42-44): se opuso
frontalmente a extender la idea de sancién hasta incluir la nulidad (aunque se estaba refiriendo mas bien a la
inexistencia), lo que consideraba fuente y signo de confusién (pp. 42-44). Vid. también, entre otros, C. S. NINO (1985:
205); V. BAcA ONETO (2006: 40); J. DELGADO ECHEVERRIA (2007, 89 ss.); F.J. LAPORTA (2007: 102).

18La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn (en adelante, LRJPAC) sustituy6 la expresién «Invalidez», que era la rubrica que englobaba a
los arts. 47 a 55 de la LPA de 1958, por los términos «Nulidad y anulabilidad», que encabezaban la regulacion de sus
arts. 62 a 67, como ahora encabezan la de los arts. 47 a 52 de la nueva LPAC.

19Vid. J. L. BERDEJO LACRUZ, A. LUNA SERRANO, J. DELGADO ECHEVERRIA, F. RIVERO HERNANDEZ, (1987: 350); J. DELGADO
ECHEVERRIA, M. A. PARRA LUCAN (2003: 18).

20 Como sefiala L. DIEZ-PICAZO, L. (2007: 564), el legislador no se encuentra vinculado por ninguna de estas posibles
categorias dogmaticas y puede dotar a cada una del contenido que estime mas conveniente. Y es un error pensar lo
contrario.
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Nuestro Derecho, a diferencia de otros, ha optado desde 1958 por una enumeracién explicita
(aunque no cerrada) de los supuestos de nulidad de pleno derecho, mientras que para los supuestos
de anulabilidad recurre a una férmula general. Los supuestos de nulidad se encuentran hoy (de
nuevo) en el art. 47 LPAC, en unos términos por todos conocidos, a los que hay afadir el
extravagante supuesto del art. 37.2, a tenor del cual «son nulas las resoluciones administrativas que
vulneren lo establecido en una disposicion reglamentaria, asi como aquellas que incurran en alguna
de las causas recogidas en el articulo 47»21.

Por su parte, son anulables, segtin el art. 48 LPAC, «los actos administrativos que incurran en
cualquier infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder». La anulabilidad,
por tanto, constituye la regla general, frente a la nulidad de pleno derecho que sélo procede en
supuestos tasados y excepcionales, y se caracteriza, por tanto, por la atipicidad de los vicios que
pueden provocarla, mencionandose tan sélo la desviacion de poder. En cualquier caso, como ya se
ha destacado, determinados vicios de forma dan lugar a una irregularidad o antijuridicidad que
carece de efectos invalidantes, tal y como precisan los apartados 2 y 3 de dicho art. 48. En
consecuencia, la afirmacién de que la anulabilidad es la regla general de invalidez debe quedar
matizada dada la amplitud de las irregularidades no invalidantes.

La LPAC no alude de forma expresa a la posibilidad de que la causa de invalidez del acto
administrativo sea la disconformidad con el Derecho de la Unién Europea, pero la infraccién de éste
puede dar lugar, 16gicamente, segtin los casos, a la nulidad de pleno derecho o a la anulabilidad del
acto, y los medios de impugnacién y revisiéon son los propios del Derecho interno?2.

El andlisis pormenorizado de los supuestos de nulidad de pleno derecho y el estudio de la
anulabilidad y de las irregularidades no invalidantes no procede realizarlo ahora, pues, a nuestros
efectos, basta con destacar las diferencias genéricas entre la nulidad de pleno derecho y la
anulabilidad.

Nuestro Derecho Administrativo ha construido la teoria de la invalidez de los actos administrativos
sobre estas dos categorias basicas propias del Derecho civil. La dogmatica civil clasica concibe la
nulidad de pleno derecho y la anulabilidad como dos modalidades de invalidez que presentan
diferencias radicales, al punto que, en atencién a sus caracteristicas, la una vendria a ser el reverso
de la otra. Esas diferencias son, esencialmente, las siguientes. La nulidad de pleno derecho o

21 Explica detenidamente como se ha llegado a este disparate de considerar que todo acto administrativo que vulnere
un reglamento es nulo de pleno derecho, G. FERNANDEZ FARRERES, (2016: 784-788), quien concluye, con toda razén
que, en realidad, no estamos ante un supuesto de nulidad de pleno derecho, como demuestra no sélo la curiosa
gestacion del precepto, sino también el hecho de que el art. 106.1 LPAC, relativo a la revision de oficio de los actos
nulos, solo se refiera a los supuestos del art. 47. En el mismo sentido, A. HUERGO LOR4A, (2016: 11). Sobre la cuestién,
vid. también J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2016), para quien la interpretacion literal del art. 37.2 es un disparate y,
por ello, propone entender que ese precepto sélo pretenderia “sancionar” lo que dispone el art. 37.1, que establece la
inderogabilidad singular de los reglamentos, de modo que el supuesto de nulidad de pleno derecho se reduciria a
los supuestos de resoluciones aprobadas por Real Decreto que contravengan un reglamento aprobado por Real
Decreto o una resolucién aprobada por Orden Ministerial contraria a una Orden Ministerial que aprueba un
reglamento.

22 Sobre el tema, vid. A. GARCIA URETA (2002: 61, 136); X. ARZOZ SANTISTEBAN (2013: 93 y ss.).
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nulidad absoluta o radical (los adjetivos son ya elocuentes) produce la ineficacia ab initio e ipso iure
del acto (no necesita el ejercicio de ninguna accion ni que el Juez la declare), dicha ineficacia puede
ser apreciada de oficio y se produce erga omnes, tiene efectos ex tunc y no se puede convalidar ni por
el transcurso del tiempo (es imprescriptible) ni por subsanacién o por confirmacién. Por eso, las
sentencias que la aprecian tienen carédcter declarativo y no constitutivo y, también, por la misma
razon, este tipo de nulidad no se veria afectado por los condicionamientos procesales de justicia
rogada, principio dispositivo, congruencia, etc. La nulidad relativa o anulabilidad, por el contrario,
se caracterizaria por las notas antitéticas: porque el acto es inicialmente vélido y eficaz, porque sélo
puede ser atacada por determinados afectados, que han de hacerlo dentro de breves plazos
preclusivos, porque puede ser sanada mediante actos posteriores que eliminen el vicio y, por
altimo, aunque esto en realidad no aparece en la doctrina cldsica y es un afiadido que parte de un
error, porque la declaraciéon de anulabilidad produciria una privacion de efectos con caracter ex
nunc. Es la denominada concepcién dual o bipartita de las nulidades, a la que algunos autores
afiaden la figura de la inexistencia?.

Aunque en el Derecho Administrativo se reconoce la incidencia que proyecta sobre tales categorias
el poder de autotutela de la Administracién, las exposiciones tradicionales (no asi las mas
modernas) y algunos autores sostienen una concepcién muy proxima a la expuesta y siguen
insistiendo en la insuperables diferencias entre la nulidad de pleno derecho y la anulabilidad de los
actos administrativos. Por ejemplo, se sigue afirmando la ineficacia ab initio e ipso iure de los actos
nulos de pleno derecho, a los cuales no se aplicaria la presuncién de validez ni, por tanto, la
obligatoriedad de cumplimiento inmediato, de forma que podrian ser desconocidos por la propia
Administracién y por sus destinatarios sin que ello les hiciera incurrir en ningtn tipo de
responsabilidad?*. Pero el Derecho Administrativo positivo se aleja de forma evidente de ese
planteamiento tradicional y de esa oposicién frontal entre la nulidad y la anulabilidad, ya que ha
aproximado el régimen juridico de ambos tipos de invalidez, quiz4 porque nuestro ordenamiento
administrativo, a diferencia de otros de nuestro entorno, no considera nulos de pleno derecho
Gnicamente a los actos que presentan los vicios més graves y evidentes y, por tanto, la nulidad
presenta una mayor extension?.

En cualquier caso, aunque los limites entre una y otra categoria no se fijan en nuestro Derecho en
atencion al criterio de la evidencia ni reservando la nulidad de pleno derecho a los vicios mas
graves y groseros, lo que subyace en el diverso régimen juridico de la nulidad y la anulabilidad es

2 El Codigo Europeo de Contratos, conocido coloquialmente como Anteproyecto de Pavia, recoge, junto a la nulidad
y la anulabilidad, la inexistencia del contrato, que tiene lugar, segtin su art. 137.1, cuando «un hecho, un acto, una
declaracion o situacién es reconocible externamente pero no identificable socialmente como un contrato»; el art. 138
precisa que «la inexistencia determina la ausencia total de cualquier efecto en el &mbito contractual», de modo que
«cualquier interesado puede actuar como si no existiese el contrato en cualquier momento, sin que haya plazo de
prescripcién». Se trata, por tanto, de la falta manifiesta de la apariencia de contrato recognoscible por cualquiera, por
lo que cualquiera lo puede desconocer.

24 R. BOCANEGRA SIERRA (2005: 113-124, 190-192; IDEM (2011: 782-786); IDEM (2012: 122 ss.); J. GARCIA LUENGO (2002:
127 ss.).

2 Asi lo afirman, entre otros, M: REBOLLO PUIG (2009: 14 ss.); IDEM (2016: 104 ss.); S. MUNOZ MACHADO (2015: 167, 183-
189; L. COSCULLUELA MONTANER (2016: 372; G. FERNANDEZ FARRERES (2016: 775); L. PAREJO ALFONSO (2016: 546-547);
M. SANCHEZ MORON (2015: 565-566):. Vid. También T. CANO CAMPOS (2004: 208 ss.).
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un juicio de relevancia y gravedad (equivocado o no) por parte del legislador. Para el ordenamiento
no todos los requisitos de validez de un acto tienen la misma importancia o idéntico valor y, por
tanto, su desconocimiento u omisién no se somete al mismo régimen juridico. El ordenamiento trata
a ciertos vicios con condescendencia porque considera que no son excesivamente graves y por ello
debe primar la seguridad juridica sobre la legalidad, mientras que otros los trata con mayor
severidad y rigor debido a que los intereses subyacentes en las normas vulneradas son
considerados dignos de una mayor tutela o protecciéon, primando por ello la legalidad sobre la
seguridad?. Por eso, en el primer caso, que corresponderia a los actos anulables, el legislador se
muestra mds proclive a la consolidacion de los actos y de las situaciones por ellos creadas (pues esa
es, esencialmente, la funcién de los actos administrativos), mientras que en el caso de los actos nulos
de pleno derecho tiende a obstaculizar su consolidacion y la situacién que hayan creado.

Ello se lleva a efecto a través de unos regimenes tipicos que suelen articularse en torno a las
siguientes instituciones: la convalidacién, la revision de oficio, la legitimacion de los interesados, la
prescripcion y la suspension. El diverso régimen juridico instituido en torno a estas instituciones
marca las diferencias realmente existentes entre la nulidad y la anulabilidad en nuestro actual
Derecho Administrativo. Dichas diferencias son las siguientes.

- Convalidacién por subsanacion. El art. 52 de la LPAC habilita a la Administraciéon para que
convalide los actos anulables mediante su subsanaciéon. En la medida en que sélo se atribuye la
potestad para convalidar los actos anulables, los actos nulos no pueden ser objeto de
convalidacién?’. Algunos autores han sostenido que la nulidad de pleno derecho no siempre es
insubsanable y que hay vicios de anulabilidad que no se pueden subsanar, por lo que la
convalidacién por subsanacién no constituiria, en realidad, una diferencia entre la nulidad y
anulabilidad?. Lo primero es cierto. Pero, en mi opinién, no debe confundirse la posibilidad
material de que un determinado vicio sea subsanado (en este plano hay vicios de nulidad que

2 Esto no quiere decir que no haya supuestos de anulabilidad que no sean graves o de nulidad de pleno derecho que
realmente no lo sean tanto ni, desde luego, que, como se indica mas abajo en el texto, no sea posible otro sistema
diverso y mas flexible.

27 Pero esto no deriva de una simple interpretacion a contrario del art. 52 LPAC, sino de la situacién juridica opuesta
que corresponde a la modalidad activa de poder o potestad. En efecto, la ausencia de una norma que atribuya el
poder para convalidar por subsanacién los actos nulos de pleno derecho determina la incompetencia de la
Administracién, ya que el opuesto juridico (esto es, la situacion juridica en que se encuentra un sujeto cuando no
estd en la situacién que el concepto en cuestion denota) de la potestad es la incompetencia. Su correlato (la situacién
en que se encuentra aquella otra persona frente a la que se tiene la potestad) es la sujecién juridica. Vid. V. N.
HOHFELD (1995: 47, 67); C. S. NINO (1984: 208); R. GUASTINI (2016: 86). Como sefala este dltimo autor, se llama
«incompetencia» la ausencia de poder o potestad, la cual puede derivar tanto de la existencia de una norma que
prive a un sujeto de un poder que se le ha conferido previamente, como -mas sencillamente- de la ausencia de
cualquier norma que le confiera poder.

M. BELADIEZ ROJO (1994a: 167 ss.); V. S. BACA ONETO (2006: 82-83). En el Derecho procesal también se ha sostenido
que un defecto en el emplazamiento vicia de nulidad radical todo lo actuado y, sin embargo, se puede subsanar
mediante la comparecencia. Sin embargo, la realizacion del acto fuera de plazo es insubsanable, pero no engendra
una nulidad radical o de pleno derecho «puesto que si el 6rgano jurisdiccional admitiese erréneamente el acto y el
litigante contrario no recurriere, el proceso podria seguir su curso sin contener en su seno ningun vicio de nulidad
radical». Sobre lo erréneo de establecer una neta correlacién en el ambito procesal entre la imposible o posible
subsanacion de los vicios y la nulidad absoluta o anulabilidad, A. DE LA OLIVA, 1. DIEz-PICAZO, J. VEGAS TORRES (1999:
339), a quienes pertenecen tales ejemplos.
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facticamente se pueden subsanar y vicios de anulabilidad que no), con la posibilidad juridica de
subsanacion, esto es, con la autorizaciéon por el Derecho de que algo que realmente puede ser
subsanado lo sea juridicamente. Hay actos nulos de pleno derecho, en efecto, que podrian ser
realmente subsanados porque el concreto vicio en que incurren es susceptible de ello desde un
punto de vista 16gico o material, pero el legislador no est4 vinculado por esa circunstancia y puede
no permitir que la Administracién los convalide. Esto es —entiendo- lo que antes hacia el art. 67 de la
LRJPAC y ahora hace el art. 52 de la nueva LPAC al habilitar a la Administraciéon para que sélo
convalide los actos que incurren en vicios de anulabilidad. Puede ser criticable, y a mi me lo parece,
pero es asi. En cualquier caso, la idea de que algunos actos nulos puedan ser subsanados se ha
abierto paso parcialmente y el propio TC ha admitido una subsanacién sui géneris en via
administrativa de recurso respecto de las sanciones que vulneran los derechos del art. 24.1 CE
aplicables al procedimiento sancionador?. Loégicamente, si el acto ya ha sido anulado
jurisdiccionalmente, la Administracién no puede convalidarlo30.

- Revision de oficio. Mientras que el art. 106 de la LPAC establece que las Administraciones
publicas, en cualquier momento, declararan de oficio la invalidez de los actos nulos de pleno
derecho, el art. 107 de la misma disposicion legal no habilita a la Administracién con esa potestad,
de modo que los actos anulables (favorables) no pueden ser revisados de oficio por la
Administracién: ésta tiene que acudir a la via de la declaracion de lesividad de tales actos y a su
posterior impugnacion ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa®l. Sin embargo, el régimen
de suspension en la revision de oficio de los actos nulos y en la revocacién de los actos anulables es
el mismo (art. 108), al igual que los limites a una y otra (art. 110).

- Legitimacion: la acciéon de nulidad y el sujeto que puede invocar los vicios. El art. 106 de la LPAC
reconoce a cualquier interesado el derecho subjetivo a exigir a la Administracién, también en
cualquier momento, la declaracién de nulidad de los actos administrativos que hayan incurrido en
un vicio de nulidad de pleno derecho, y ello tanto si el acto es favorable como si es de gravamen32.
Se trata de una accién que el ordenamiento sdlo reconoce para los actos nulos de pleno derecho,
pero para ejercerla es preciso estar legitimado («a solicitud de interesado», dice el art. 106.1 LPAC),
pues la accién de nulidad no es una accién popular. Si el acto es anulable, el particular, lo tnico que
puede hacer, es interponer los recursos administrativos o jurisdiccionales pertinentes. En via de
recurso administrativo también se establece una diferencia en relacién a los sujetos legitimados para
invocar los vicios de nulidad y de anulabilidad. Asi, el art. 115.3 de la LPAC, al regular la
interposiciéon de los recursos administrativos, dispone que: «Los vicios y defectos que hagan

2 Vid., por ejemplo, SSTC 59/2004, 126/2005. En la doctrina, L. ALARCON SOTOMAYOR (2010: 833 ss.); M. REBOLLO
(2009: 36-37); S. MUNOZ MACHADO (2015: 186).

30 Vid., entre otras, SSTS de 4 de febrero de 2001 (recurso ntim. 1479/2002) y de 17 de octubre de 2007 (recurso ntm.
2218,/2005).

31Este diferente tratamiento ha sido criticado por algunos autores. Vid. R. BOCANEGRA SIERRA (2012: 216); J. GARCIA
LUENGO (2010: 25-26); O. MIR PUIGPELAT (2013: 277).

32 Vid. M. REBOLLO PUIG y E. CARBONELL PORRAS (2016: 182) que lo argumentan asi: tiene sentido admitir esta via
tanto para los actos favorables como para los de gravamen, pues si el acto es favorable para un particular puede que
otro esté interesado en su nulidad, y, si es desfavorable, el mismo destinatario del acto puede estar interesado en
instar esta revision ya que no tiene otro cauce para ello, a diferencia de lo que ocurre con la Administracién que,
para los actos de gravamen, ya tiene la via, mas sencilla, del art. 109.1 de la LPAC.
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anulable un acto no podran ser alegados por quienes los hubieren causado». Esta regla s6lo afecta a
los particulares, pero no a la Administraciéon (que légicamente no es recurrente), y inicamente se
predica, como puede verse, de los actos anulables, aunque la jurisprudencia la ha extendido
también a las impugnaciones torticeras de actos nulos por parte de los particulares33. Pero, como se
ha resaltado, fuera de estos supuestos, las reglas de legitimacion son las mismas para la nulidad y
para la anulabilidad3+.

- Prescripcion. Tanto contra los actos nulos como contra los anulables, los particulares sélo pueden
interponer los recursos administrativos ordinarios y el recurso contencioso-administrativo en los
breves plazos preclusivos que establecen la LPAC (arts. 122 y 124) y la LJCA (art. 46). La
Administracién, por su parte, tiene un plazo de 4 afios para declarar la lesividad de los actos
anulables favorables (art. 107.2 LPAC) y puede revocar los de caracter desfavorable mientras no
haya transcurrido el plazo de prescripcién (con esta novedad, ya presente en el art. 219.2 de la Ley
General Tributaria, el precepto quiza esta pensando sobre todo en el plazo de prescripciéon de las
sanciones), siempre que la revocaciéon no constituya dispensa o exencién no permitida por las leyes
ni sea contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico (art. 109).
Cuando se trata de actos nulos de pleno derecho, sin embargo, como se acaba de ver, los
particulares pueden solicitar en cualquier momento su revisién a la Administraciéon. Por lo tanto,
aunque los actos nulos no puedan impugnarse o recurrirse en cualquier momento, la
imprescriptibilidad de la nulidad de pleno derecho reaparece por esta via de la revisién de oficio y
de la accion de nulidad. El art. 110 LPAC establece limites a estas «modalidades de revisiéon» de la
Administracién cuando, por el transcurso del tiempo u otras circunstancias, sea preciso proteger la
equidad, la buena fe o los derechos de los particulares, pero tales limites no significan, en rigor, que
la accién de nulidad prescriba®. La prescripcion, en efecto, alude tinicamente al mero transcurso del
tiempo y el referido precepto exige algo mas, pero, en la practica, el efecto de tales limites sera el
mismo que el de un amplio plazo de prescripcién, «cuya extensiéon nadie es capaz de precisar»3°.

- Régimen de la suspension en los recursos administrativos. También debe destacarse la diferencia
que establece el art. 117.2.a) LPAC respecto de la suspension de la ejecucion de los actos nulos de
pleno derecho y los actos anulables. De ese precepto se deduce que, en principio, es mas facil
conseguir la suspensioén en caso de nulidad que en los supuestos de anulabilidad, pues uno de los
criterios que el 6rgano administrativo ha de tener en cuenta para acordar la suspension de la
ejecucion de un acto impugnado en via de recurso es que dicha impugnacién se fundamente en que
el acto incurre en nulidad de pleno derecho. Se trata de obstaculizar la materializaciéon de los efectos

de los actos nulos de pleno derecho, dada la gravedad de los vicios en que los mismos incurren. En

33 S. MUNOZ MACHADO (2015: 188).

3¢ M. BELADIEZ ROJO (1994b: 169); G. DOMENECH PASCUAL (2002: 98); V. S. BACA ONETO (2006: 86); M. REBOLLO PUIG
(2009: 107).

% En este sentido, M. REBOLLO PUIG (2009: 22-23). En la jurisprudencia, STS de 11 de enero de 2017 (recurso de
casacion num. 1934/2014).

3 Vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR (2016b: 268). La imprescriptibilidad de la accién de nulidad en el dmbito civil
también es una idea muy asentada, pero ha sido cuestionada, por ejemplo, por M. PASQUAU LIANO (2007: 230-231)
que defiende su prescripcién quincenal
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la practica, sin embargo, la invocacion de la nulidad como causa de la suspensioén no parece que sea

muy atendida?”.

Ademas de estas diferencias, que son de estricto Derecho positivo, hay otras que se deducirian de
una interpretaciéon institucional del concepto de nulidad de pleno derecho y que han sido
sostenidas por parte de la doctrina y de la jurisprudencia, aunque respecto de algunas de ellas no
reina acuerdo y otras carecen de fundamento.

- Comenzaré con algunas de las que presentan menos relevancia desde la perspectiva de las
consecuencias de la invalidez. Una diferencia, segtin algunos autores, seria la posibilidad de utilizar
la via interdictal en los casos de ejecucion de los actos que incurren en nulidad de pleno derecho,
por ser ello constitutivo de una via de hecho, lo que no ocurre si se trata de ejecutar actos
anulables?®. Algunos autores y cierta jurisprudencia también han sostenido que debe haber una
prioridad del enjuiciamiento de las causas de nulidad de pleno Derecho, de modo que soélo tras
apreciar que éstas no concurren procede analizar los requisitos de admisibilidad del recurso. Pero
esto no lo establece el Derecho positivo [arts. 51.1, 58, 59 y 69 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa (en adelante, LJCA)] y hoy parece
superado tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, de modo que la necesidad de declarar
judicialmente la nulidad requiere de un proceso en regla y con todas las garantias, incluido el
esquema admisibilidad/fondo®. No obstante, algunos excluyen de dicho esquema la
inadmisiblidad del recurso contra los actos confirmatorios prevista en el art. 28 LJCA, que, a pesar
de que el precepto no distingue, sélo se aplicaria a los actos anulables%. También se han destacado
otras diferencias entre la nulidad y la anulabilidad como, por ejemplo, la posibilidad de invocar la
nulidad de pleno derecho de un acto para conseguir la nulidad de otro, o la posibilidad de alegarla
como excepciéon procesal en la jurisdicciéon contencioso-administrativa o en otra jurisdiccién

37]. JORDANO FrRAGA (1996: 183).

38]. GARCIA LUENGO (2002: 252-253). En contra, F. LOPEZ MENUDO (1998: 317), que s6lo admite los interdictos en los
supuestos de las letras b) y e) del art. 62.1 LRJPAC (hoy art. 47 de la LPAC), por ser los tinicos constitutivos de via de
hecho. En el mismo sentido, M. REBOLLO PUIG (2009: 34), quien precisa que se estd hablando de actos nulos de pleno
derecho no declarados como tales por los 6rganos competentes para ello, pues si se ejecuta un acto ya anulado si
estarfamos ante una via de hecho.

3Afirma la prioridad del examen de las causas de nulidad, entre otros, P. MENENDEZ GARCIA (2001: 22). En contra,
con argumentos convincentes, A. HUERGO LORA (2000: 236); M. REBOLLO PUIG (2009: 21). Sobre las contradicciones
jurisprudenciales en la prioridad del enjuiciamiento de las causas de nulidad, J. GARCiA LUENGO (2002: 246). Pero la
jurisprudencia mas reciente es clara: «la posible concurrencia de una causa de nulidad de pleno derecho no es
motivo para que deje de apreciarse la extemporaneidad del recurso, pues la interposicién del recurso contencioso-
administrativo debe atenerse al plazo legalmente previsto [...] porque lo que no estd sometido a plazo es el ejercicio
de la accién de nulidad en via administrativa» (STS de 10 de abril de 2012, recurso nam. 6401/2009, que cita otras
muchas anteriores).

40 J. L. VILLAR PALASI y J. L. VILLAR EZCURRA (1998: 277, 284); ]. GONZALEZ PEREZ (2011:398); A. HUERGO LORA (1999:
554-555); J. GARCIA LUENGO (2002: 290); S. MUNOZ MACHADO (2015: 38). Con matices M. REBOLLO PUIG (2009: 24-25). En
contra, J. A. SANTAMARIA PASTOR, B. LOZANO CUTANDA, J. P. QUINTANAR CARRETERO, R. CASTILLO BADAL (2014: 525-
526).
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distinta, lo que no seria posible en los supuestos de anulabilidad y concuerda perfectamente con el

caracter imprescriptible de la nulidad que consagra el actual art. 106 LPACH1.

- Otra de las diferencias que tradicionalmente se ha sostenido es la ineficacia ab initio de los actos
administrativos nulos de pleno derecho frente a la eficacia inmediata de los anulables, de modo que
los particulares podrian simplemente desconocer o desvincularse del contenido de aquéllos#2. Pero
la ineficacia ab initio de la nulidad de pleno derecho choca frontalmente con las previsiones de
nuestro Derecho positivo. No s6lo tropieza con el art. 39.1 LPAC que predica la presuncion de
validez de todos los actos administrativos y dispone su eficacia inmediata «desde la fecha en que se
dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa» (art. 39.1 LPAC), sino también con los arts. 108 y
art. 117.2.b) LPAC, que parten igualmente de la eficacia ab initio de los actos nulos de pleno derecho
al prever la posibilidad de su suspensién, y con lo dispuesto en la propia LJCA, que no establece
ninguna especialidad al respecto (arts. 129 y ss.)#. Por otra parte, el propio Derecho positivo admite
la eficacia de los actos nulos de pleno derecho cuando impide, por ejemplo, que la Administracion
pueda revisarlos si concurren determinadas circunstancias (art. 110 LPAC), o cuando, en materia de
contratos, habilita al 6rgano competente para declarar la nulidad (tanto por vicios de nulidad como
de anulabilidad) a que no la declare y acuerde el mantenimiento de los efectos del contrato si

concurren imperiosas razones de interés general (art. 38.2 TRLCSP)#.

41 M. REBOLLO PUIG (2009: 23 ss.). Sobre la posibilidad de oponer la nulidad por via de excepcion, vid. ya T. R.
FERNANDEZ RODRIGUEZ (1969: 67); IDEM (1979: 24).

42Han insistido en esta idea, R. BOCANEGRA SIERRA (2005: 190); IDEM (2011: 783-785); IDEM (2012: 123, 124, 128, 201); J.
GARCIA LUENGO (2002: 247 ss.). El primero de los autores citados sefiala que cuando el art. 57.1 de la LRJPAC (ahora
art. 39.1 de la LPAC) dispone que todos los actos administrativos «produciran efectos desde la fecha en que se
dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa», en realidad se esté refiriendo a la denominada eficacia externa del
acto, a sus efectos adjetivos o formales. Pero esto lo desmentiria el propio apartado 2 de dicho precepto, que se
refiere, sin duda alguna, a la denominada eficacia interna (a la obligatoriedad juridica del contenido del acto, a la
produccion de sus efectos) cuando dice que la eficacia quedara demorada cuando lo exija el contenido del acto o esté
supeditada a su notificacion, publicacién o aprobaciéon superior. No parece légico que el mismo precepto se refiera
en cada uno de sus apartados a dos tipos de eficacia distinta sin hacer la mds minima alusién a ello.

4 La mayoria de la doctrina considera que la presuncién de validez se predica tanto de los actos anulables como lo
de los actos nulos de pleno derecho y que ambos producen efectos de forma inmediata. Vid. T. R. FERNANDEZ
RODRIGUEZ (1969: 59, 61); ]. A. SANTAMARIA PASTOR (1975: 410); IDEM (2015: 139); BOQUERA OLIVER, J. M*. (1993:123); ]. L.
VILLAR PALAS y J. L. VILLAR EZQURRA (1999: 146); A. GALLEGO ANABITARTE y A. MENENDEZ REXACH (2001: 211); M.
REBOLLO PUIG, (2005: 608); IDEM (2016: 105); T. CANO CAMPOs (2004: 186); D. BLANQUER CRIADO (2014: 1286, 1294); M.
SANCHEZ MORON (2014: 565); S. MUNOZ MACHADO (2015: 82 y 176); L. COSCULLUELA MONTANER. (2016: 341); G.
FERNANDEZ FARRERES (2016: 746, 755); PAREJO ALFONSO, L. (2016: 530). En la jurisprudencia es clara, por ejemplo, la
STS de 11 de enero de 2017 (recurso de casacion num. 1934/2014). En contra, R. BOCANEGRA SIERRA, R. (2012: 128);
GARCIA LUENGO, J. (2002: 53-54).

44 Por su parte, el art. 35.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico de 2011 (en adelante,
TRLCSP), al igual que el art. 42.3 del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, dispone que: «Si la
declaraciéon administrativa de nulidad de un contrato produjese una grave trastorno al servicio publico, podra
disponerse en el mismo acuerdo la continuacién de los efectos de aquél y bajo sus mismas clausulas, hasta que se
adopten las medidas urgentes para evitar el perjuicio». Claro que en estos casos puede sostenerse que los efectos no
derivan del contrato que se anula (o del que ni siquiera se llega a anular), sino del acto que acuerda la anulacién y la
continuacién de sus efectos (o del que acuerda el mantenimiento de los efectos sin anular si quiera el contrato). Vid.
M. REBOLLO PUIG (1996: 436); IDEM (2009: 31, nota 80); V. S. BACA ONETO (2006: 367). Pero el que se entienda que los
efectos proceden del acto que acuerda el mantenimiento de los efectos no niega que los efectos ya producidos hasta
ese momento se deban al contrato nulo.
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- Tampoco me parece acertada la tesis que hace distingos a efectos de la interrupciéon de la
prescripcion, tesis segtin la cual los actos anulables de aplicaciéon del tributo interrumpen la
prescripcion mientras que los que se declaren nulos de pleno derecho no, «pues en ellos el vicio
invalidante y “ab origine” que padecen hace que se tengan por inexistentes desde que se dictaron y
no pudieron surtir efectos, por lo que tampoco despliegan sus efectos para interrumpir la
prescripcion» [SSTS de 28 de junio de 2010, recurso de casacion nam. 96/2006), de 27 de marzo de
2012 (recurso de casacion nam. 5827/2009) y de 19 de noviembre de 2012 (recurso de casacién en
interés de ley nam. 125/2011]. Como sefiala el voto particular a tales sentencias, en ningtn precepto
de la LRJPAC (o ahora en la LPAC) ni de la Ley General Tributaria se establece que un acto viciado
de nulidad de pleno derecho no interrumpa la prescripcion mientras que si lo haga un acto en el
que concurre un vicio de anulabilidad, de modo que, a efectos de la interrupcion de la prescripcion,
resulta irrelevante el grado de invalidez del acto.

- Por ultimo, también suele contraponerse la eficacia ex tunc o retroactiva de los pronunciamientos
imperativos que declaran la nulidad, frente a los efectos ex nunc de los que “constituyen” la
anulabilidad. Pero, como veremos al analizar las consecuencias de la invalidez, se trata de una
diferencia que carece de fundamento en el Derecho Administrativo y ni siquiera est4 presente en la
doctrina clasica del Derecho Civil. No es mas que fruto del error de considerar que la anulabilidad
el es reverso o el opuesto 16gico de la nulidad de pleno derecho y, por tanto, de una utilizacién
incorrecta del argumento a contrario.

Algunos autores, como hemos visto, tratan de acentuar las diferencias entre la nulidad de pleno
derecho y la anulabilidad afadiendo a la primera la ineficacia ab initio y sefialando que la
anulabilidad produce efectos ex nunc#. Otros, en el extremo opuesto, han diluido al méximo su
régimen juridico y han abogado, incluso, por la conveniencia de que el Derecho Administrativo se
olvide de tales categorias y permita dnicamente que los actos que incurren en las infracciones mas
graves puedan ser impugnados en cualquier momento*®.

Pero entre estas tesis extremas se sitian quienes proponen un sistema diverso mas ductil y flexible
que diversifique el régimen juridico de la invalidez en funcién del tipo de irregularidad y no someta
todos los supuestos al rigido modelo dual o binario que nos acompafia desde hace tiempo?’.
Algunos autores han insistido en esta idea y, por ejemplo, han sostenido la necesidad de relativizar
y, sobre todo, diversificar el actual régimen juridico de algunos supuestos de nulidad de pleno
derecho de los actos administrativos y de la propia anulabilidad*s. La propia doctrina civilista ha
comenzado ya a cuestionar la concepcién dual o bipartita y ha propugnado la formulacién de una

45 R. BOCANEGRA SIERRA (2005: 190); IDEM (2011: 783-785); IDEM (2012: 123, 124, 128, 201); J. GARCIA LUENGO (2002: 247
SS.).

46 Cfr. M. BELADIEZ ROJO (1994a: 184-186); A. NIETO GARCIA (1994:17).

47 Sobre la construccion de tales categorias y su contraposicion, casi siempre sobre la base de una interpretacion

errénea y deformada de los textos romanos y una sedimentaciéon de equivocos a lo largo de la historia, vid. el
magistral andlisis de J. A. SANTAMARIA PASTOR (1975: 73-152). Vid. también M. PASQUAU LIANO (1997: 43-59).

48 M. REBOLLO PUIG (2009: 16-18, 38-39). Vid. también S. MUNOZ MACHADO (2015: 189) que propone o reducir los
supuestos de nulidad o modularlos para reconocer dentro de ellos algunos mas debilitados que se asemejen en
cuanto a sus consecuencias a la anulabilidad.

18



InDret 4/2017 Toméas Cano Campos

nulidad de pleno derecho plural y flexible, cuyo régimen juridico pueda modularse y plegarse al
interés protegido por la concreta norma de nulidad; una nulidad que pueda ser relativa, o
prescribible, o convalidable o no apreciable de oficio, que permita asi encontrar respuestas mas
adecuadas a cada tipo de vicio o irregularidad.

Creo que deberia afrontarse una revision critica de la situacién actual y analizar seriamente la
conveniencia de una flexibilizacién de la teoria clasica en sentido funcional (frente a la conceptual
ahora imperante) para evitar asi la aplicacién en bloque de una u otra disciplina normativa (nulidad
o anulabilidad) en cuanto a la convalidacién, la revisién de oficio, la legitimacion, la prescripcién y
la suspension, de modo que sea posible adaptar el régimen juridico de la invalidez al interés
protegido por la norma en cada caso vulnerada por el acto irregular, pues no todos los requisitos de
validez del acto tienen (o deben tener) el mismo valor. Sin descartar, incluso, la previsiéon expresa
de la ineficacia ab initio de los actos que incurren en las irregularidades mas graves y evidentes

como ocurre en otros paises de nuestro entorno®.

5. Las consecuencias de la invalidez: el Derecho no tutela los efectos de los actos
invdlidos

Las consecuencias de la invalidez son, en mi opinién, las mismas en los supuestos de nulidad que
en los de anulabilidad. Y ello tanto desde el punto de vista material (qué efectos tiene la declaracién
autoritativa de invalidez) como temporal (desde qué momento operan o se producen tales efectos o
consecuencias). En este apartado me ocupo de la primera cuestion; la segunda la analizo en el
siguiente.

Nuestro ordenamiento juridico no regula de forma expresa los efectos o consecuencias de la declaracién
de invalidez. No lo hace la LPAC ni tampoco la LJCA, cuyo art. 71.1 se limita a decir que cuando la
sentencia estimase el recurso contencioso-administrativo «declarard no se conforme a Derecho y, en su
caso, anulara total o parcialmente la disposicién o acto recurrido». Pero, a tales efectos, creo que debe
partirse de lo siguiente.

El Derecho otorga tutela o proteccion a los actos que respetan las normas que establecen su forma de
produccién y determinan su contenido. Por eso, debe ser lo que el contenido de un acto dice que
debe ser cuando el acto sea valido o conforme a Derecho. Si el Derecho establece determinados
requisitos de validez y un acto administrativo no los cumple, el acto no debe producir efectos

49 Vid. M. PASQUAU LIANO (1997: 33) quien se pregunta por qué hacer de la distincion entre nulidad y anulabilidad la
Gnica clasificacién de la teoria de las nulidades y de qué razones se deriva que todos los supuestos de nulidad de
pleno derecho se sometan en bloque a un mismo régimen juridico y todos los supuestos de anulabilidad hayan de
sujetarse al régimen opuesto. De hecho, en algunos ambitos como el de la sociedades de capital, la Ley 31/2014, de 3
de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital abandona la distincién entre acuerdos nulos y
anulables y la sustituye por la categoria de «acuerdos impugnables» cuyo régimen juridico se unifica en lo que se
refiriere a la legitimacién activa y al plazo de caducidad para la impugnacién (si bien, cuando los acuerdos son
contrarios al orden publico la accién es publica e imprescriptible). Sobre el tema, M* L. MUNOZ PAREDES (2015: 159
ss.).

%0 Otras figuras de nuestro ordenamiento juridico, como los planes urbanisticos estin demandando también con
urgencia un régimen de impugnacion e invalidez mas acorde con su verdadera y heterogénea naturaleza juridica y
con las necesidades del urbanismo actual. Sobre el tema, vid. las interesantes reflexiones de J. M. BANO LEON (2016b).
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juridicos. Pero, por razones institucionales ligadas a la efectividad del Derecho y al interés general
al que responde la actuacion de la Administracién, asi como a la propia funcién de estabilizacion y
clarificacion del Derecho (también en beneficio del particular) que cumplen los actos
administrativos, el ordenamiento presume su validez, de modo que (salvo que concurra alguna
causa de ineficacia) producen efectos de forma inmediata (art. 39.2 LPAC) y surge el deber de
actuar y decidir sin entrar a analizar si son o no conformes a Derecho hasta que un 6rgano
competente declare su invalidez. Hasta que esto no tenga lugar, el acto y los efectos juridicos que ha
desplegado (o sigue desplegando) gozan del respaldo del Derecho por muchos vicios o
irregularidades invalidantes que presente y por muy graves que éstas sean. Hay asi una escisién
entre validez y eficacia, que da lugar a que se produzcan efectos juridicos no conformes a
Derecho?®!. Los efectos juridicos producidos y eventualmente materializados por un acto que incurre
en irregularidades invalidantes no son juridicamente protegibles, pero hasta su anulacién el acto es
juridicamente (no solo facticamente) eficaz por imposiciéon del propio ordenamiento. Parte del
enredo y confusién que hay en torno a la invalidez de los actos y a sus consecuencias creo que se
debe a que no se tienen en cuenta estos dos momentos temporales y no se precisa en cuél de ellos se
sitdaa el discurso.

Cuando un 6rgano competente para ello declara que el acto es invélido, el contenido del acto no
debe ser, el acto pierde su fuerza vinculante y, por tanto, cesa pro futuro la obligacion de darle
cumplimiento y se deben eliminar los efectos que haya producido. El Derecho no tutela los efectos
de los actos que contravienen sus mandatos, por lo que, al declararse la invalidez, los efectos
producidos por el acto quedan sin base alguna y la legalidad alterada debe ser restablecida o
restaurada. Su fundamento reside en el principio de legalidad de la Administracién que exige el
retorno a la situacion conforme a Derecho. Se trata de la tutela primaria que ofrece el ordenamiento
tendente a que cese esa situaciéon contraria a Derecho, impidiendo que el acto invalido siga
produciendo efectos y prescribiendo la remocién de la situacién que ha creado como consecuencia

de haberse producido al margen de sus mandatos52. Cuando el restablecimiento no es posible,

51 La eficacia, al igual que la ineficacia, deben ser consideradas, en mi opinién, como categorias estrictamente
juridicas. Ambas pertenecen a un mundo institucional (convencional) como es el Derecho, no al mundo fisico. La
eficacia juridica del acto no es la efectividad o los efectos de hecho que el acto produce en la realidad, sino los efectos
de Derecho, el cambio juridico que produce en funcién de su contenido: la calificacién normativa de un
comportamiento como obligatorio, permitido o prohibido, la atribucién, el reconocimiento o negacién de una
calificacién institucional a una clase de personas (por ejemplo a los afectados por una sequia o un terremoto), objetos
(por ejemplo como bienes muebles) o estado de cosas (por ejemplo la declaracién de zona catastréfica), etc. Por ello,
la eficacia juridica se produce con independencia de la subsiguiente comisiéon u omisién de otros actos que sean
actuaciones de dichos efectos, los cuales no siempre son precisos o necesarios. La eficacia de una orden de
demolicién, es la obligacién de demoler (no la efectiva destruccion del edificio); la de una multa, la obligaciéon de
pagarla (no la efectiva realizaciéon del pago); la de una licencia de edificacién, el derecho a edificar (no la
construccién del edificio). Si la eficacia juridica se moviera en el terreno de los hechos, no cabria hablar, por ejemplo,
de una eficacia retroactiva de los actos administrativos como hace el art. 39.3 LPAC, pues lo que ocurre en el terreno
de la realidad no puede retrotraerse en el tiempo (el pasado no es modificable materialmente). En este sentido, por
ejemplo, A. NIETO GARCIA (1994: 20); R. BOCANEGRA SIERRA (2012: 126); . GARCIA LUENGO, J. (2002: 249). En la teoria
del Derecho, entre otros, R. GUASTINI (1999: 321); L. PRIETO SANCHIS (2005: 83-85); L. FERRAJOLI (2011: 251, 268).
Consideran, por el contrario, que la ineficacia es un dato empirico J. A. SANTAMARIA PASTOR (1975:159-161, 175) y, de
forma recurrente, V. S. BACA ONETO (2006: 44-45, 55, 77, 79).

52 La jurisprudencia es clara en &mbitos como el de la expropiaciéon o las licencias urbanisticas. En el primero de
ellos, vid., por ejemplo, entre otras muchas, la STS de 15 de marzo de 2013 (recurso de casacién num. 2762/10),
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procedera el resarcimiento (tutela resarcitoria o secundaria) siempre que concurren los requisitos de

la responsabilidad patrimonial.

En el caso de los vicios de forma invalidantes (invalidez formal), el restablecimiento puede tener
lugar con la subsanacién, restituyendo, por tanto, el derecho a un procedimiento ajustado a
Derecho?. Asi, al resolverse un recurso administrativo, el érgano competente podra anular el acto y
acordar la convalidacién de actuaciones o bien ordenar la retroaccion del expediente al momento en

dispone que «cuando se declara la nulidad del procedimiento expropiatorio no procede ya fijar justiprecio alguno,
porque declarado ilegal el acto de desposesion de los bienes, lo procedente es que se proceda a su restitucion». En el
ambito de las licencias urbanisticas, las STS de 26 de julio de 2002 (recurso de casacién num. 3303/2000), de 22 de
julio de 2005 (recurso de casacién nam. 9737/2003) y de 30 de octubre de 2008 (recurso de casacién nim. 5853 /2006),
entre otras muchas, sefialan que: «es jurisprudencia de este Tribunal Supremo la que afirma con reiteracion que
tratindose de obras realizadas al amparo de una licencia que contraviene las normas urbanisticas, la anulacién de
ésta comporta la obligacién de demolicién de aquéllas, de suerte que ni la sentencia que acuerda ésta, aunque no
hubiera sido pedida, es incongruente cuando se ordena tal demolicién en la fase de ejecucién pese a que el titulo s6lo
contuviera explicitamente el pronunciamiento anulatorio de la licencia». La STS de 28 de marzo de 2006 (recurso de
casaciéon nam. 2222/2002) es también muy explicita: «la demolicién de lo construido, al amparo de una licencia
declarada ilegal, es una consecuencia natural de la nulidad de dicha licencia como medida precisa y adecuada para
la restauracion del orden juridico infringido [...] toda anulacién de licencia comporta el derribo de la edificacion a la
que sirve de cobertura». También se ha sostenido que la demolicién de la obra o la clausura de la actividad son
pronunciamientos implicitos en la declaracién de invalidez de la licencia (SSTS de 4 de febrero de 2009, recurso de
casacion nam. 1745/2007, y 23 de septiembre de 2013, recurso ndm. 929/2001, entre otras). Segtin la jurisprudencia
mayoritaria, frente a la demolicién como consecuencia de la invalidez no cabe oponer la construccién de una
biblioteca de titularidad estatal (STS de 16 de mayo de 2014, recurso de casacién nim. 1621/2013), o la condicién de
tercero hipotecario en el caso de demolicién de viviendas (SSTS de 6 de febrero de 2007, recurso de casacién nam.
2135/2004, de 29 de octubre de 2010, recurso de casacion 40/71/2009, y de 13 noviembre de 2015, recurso de
casacion 1822/2014, entre otras muchas), lo que ha sido criticado por algunos autores y a ello obedecen las recientes
reformas de 2015 de la LJCA (art. 108.3) y del Cédigo Penal (art. 319.3), que condicionan la demolicion a la garantia
del pago de la correspondiente indemnizacion a los terceros de buena fe. La demolicién, sin embargo, no procedera
cuando se produzca una convalidacién de la licencia por cambio de planeamiento, siempre que la alteracién (no
meramente hipotética) de éste obedezca a un cambio razonable, la Administracién pruebe la imposibilidad de
ejecutar la sentencia y se haya obtenido la pertinente legalizacién a través de la obtencién de una nueva licencia. La
STS de 15 de octubre de 2001 (recurso de casacion num. 4022/1997), por ejemplo, sefialé que: «la restauracion del
orden juridico conculcado por la concesién de una licencia ilegal no se produce por la simple anulacién formal de la
licencia, sino que exige la demolicién de todo la parte de la obra que no sea susceptible de legalizacién», mientras
que la STS de 9 de noviembre de 2006 (recurso de casacién num. 7354/2004) precis6 que «para que la legalizacion
opere ha de existir un verdadero cambio normativo seguido de la concesién de una nueva licencia basada en la
innovacién del planeamiento ya consumada», de modo que «ha de demostrarse que la modificacién no tiene la
finalidad de convertir lo ilegal en legal» (STS de 23 de enero de 2012, recurso de casacién nam. 5574/2009), ya que
no se puede utilizar el ius variandi de la Administracién para eludir el derribo (STS de 16 de marzo de 2016, recurso
de casaciéon nam. 1795/2015), pues si lo que el instrumento de planeamiento persigue es legalizar las viviendas
afectadas concurre desviacién de poder (STS de 16 de marzo de 2016, recurso de casacién num. 3415/2014). Sobre el
tema, R. GOMEZ-FERRER RINCON (2008: 40-82) con abundante analisis de la jurisprudencia; J. M* BANO LEON (2009: 527-
530); I. RODRIGUEZ FERNANDEZ (2009: 18 ss.); G. GEIs 1 CARRERAS (2009); I. REVUELTA PEREZ (2012: 2036 ss.); L. MARTIN
REBOLLO (2013: 19 y ss.); M2 R. ALONSO IBANEZ (2014: 963 ss.); F. GONZALEZ BotyjAa y M. A. Ruiz LoPez (2015); C.
COELLO MARTIN y F. UBEDA TARAJANO (2017: 421 ss.).

% La tutela resarcitoria constituye un sistema auténomo de proteccion. Vid. L. MEDINA ALCOZ (2005: 307); S. DiEz
SASTRE (2012: 79). En la jurisprudencia, vid., por ejemplo, la STS de 15 de noviembre de 2012 (recurso de casacion
num. 435/2012).

54 Sobre la invalidez formal, vid. el reciente y detallado estudio de J. GARCIA LUENGO (2016).
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que se cometi6 el vicio para que se proceda a su subsanacion (art. 119.2 LPAC). Pero en el proceso
contencioso-administrativo se ha criticado la retroacciéon de actuaciones respecto de los actos de
gravamen, en particular en el caso de las sanciones®.

La consecuencia de la invalidez es, suele afirmarse, la ineficacia del acto administrativo, pero esto
conviene precisarlo porque, como acabamos de ver, el acto, por imposicion del propio
ordenamiento (art. 39.1 LPAC), se presume vélido desde que se dicta y produce efectos juridicos
hasta el momento en que sea anulado, por lo que lo normal sera que tales efectos hayan
transformado la realidad o hayan servido de base y fundamento a otros actos juridicos que, a su
vez, habran producido efectos y eventualmente se habrdn materializado (cumplimiento de la
sancién, uso de la subvencién, construccién del edificio particular o de la obra publica,
nombramiento del funcionario, etc.). Puede decirse, por ello, que la ineficacia juridica es un posterius
que es preciso declarar y no es mds que una forma abreviada de sefialar que las consecuencias
juridicas del acto declarado formalmente invdlido no merecen amparo o protecciéon y han de
desaparecer restableciendo asi la legalidad vulnerada como forma de tutela de los intereses
afectados5¢. Con la ineficacia como consecuencia de la invalidez lo se que quiere destacar es la no
produccion valida de efectos juridicos, la circunstancia de que el ordenamiento no imputa al acto el
efecto juridico por éste pretendido, de modo que se debe suprimir cualquier posible efecto
producido y reponer cualquier situacion afectada al estado en que se hubiera hallado de no haberse
dictado el acto invalido. Por eso, parece mas acertado afirmar que el acto invalido debe ser ineficaz
y, por tanto, que cuando se declara su invalidez ni debe producir ya ningtin efecto ni se deben
amparar los que haya producido®.

La declaracién de invalidez anulando el acto conlleva la obligacién de hacer desaparecer los efectos
juridicos producidos por el acto (nulo o anulable) con caracter ex tunc, ab initio y erga omnes. En el

5% Sobre el tema, J. M* BANO LEON (2012: 579 ss.); T. CANO CAMPOS (2012: 841 ss.). Si en el proceso se ha ejercido
pretensiéon anulatoria de un acto denegatorio de la Administracién y se ha solicitado también que se condene a la
Administracién a que dicte el acto estimatorio de su solicitud, cabria la retroaccién de actuaciones si el 6rgano
judicial no ha podido determinar en el proceso si el demandante tiene o no derecho a lo solicitado. En este caso, la
sentencia, ademas de la declaracién de que el acto denegatorio no se ajusta a Derecho, puede condenar a la
Administraciéon a que resuelva de nuevo la pretensién del particular. Ademas del trabajo citado de BANO, vid. A.
HUERGO LORA (2000: 267, 271-272).

5% Sobre la consideracién de la ineficacia como un posterius que es preciso hacer valer y declarar, J. A. SANTAMARIA
PASTOR (1975: 161, 410).

57 ]. SANTAMARIA PASTOR (1975: 185); M. REBOLLO PUIG (2016: 108-109). Sefialan la misma idea, S. DIEZ SASTRE (2012:
72): «una actuacion que contraviene el ordenamiento juridico tiene como primera consecuencia la obligacion de
restablecer el estado de cosas anterior a la comisién de la ilegalidad, pues de lo contrario no podria hablarse de un
Estado de Derecho». Por eso se afirma que el aforismo clasico «quod nullum est nullum effectum producit» habria
de ser sustituido por este otro «quod nullum est nullum effectum producere debet». Vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR
(1975: 175); M. REBOLLO PUIG (1995: 340); J. L. VILLAR PALASI y J. L. VILLAR EZCURRA (1999: 154); V. S. BACA ONETO
(2006: 79). Entre los civilistas, por todos, L. DIEZ PicAZO (2007: 571).

5 M. REBOLLO PUIG (1995: 354); A. GOMEZ Diaz (1997: 255); G. DOMENECH PASCUAL (2002: 371-372), quien precisa que
es mds exacto afirmar que la anulacién tiene caracter general, abstracto y definitivo; V. S. BACA ONETO (2006: 246); R.
LETELIER WARTENBERG (2011: 95-96); S. DIiEz SASTRE (2012: 75). En la jurisprudencia, la STS] de Catalufia nam.
416/2005, de 31 de marzo de 2005 (recurso 273/1999), por ejemplo, sefiala que «la eficacia erga omnes de las
sentencias anulatorias expulsa y elimina de la realidad juridica el acto o disposicién cuya nulidad se declara,
eliminando sus efectos sobre esa realidad y respecto de cualquier persona».
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caso de la invalidez sobrevenida esa privacion de tutela a los efectos del acto no tiene lugar desde

que el acto se dict6, sino desde que sobrevino el vicio.

En concreto, y como consecuencia de la referida privacion de fuerza juridica del acto, si sus efectos
juridicos todavia no se han materializado (no se ha pagado la multa, no se ha percibido la
subvencion, no se ha construido el edificio), ya no serd exigible su cumplimiento ni posible su
ejecucion, por lo que no prosperara ninguna accion encaminada a ello. Si los efectos juridicos se han
materializado, procedera el restablecimiento o restitucién al estado anterior a la comisién de la
irregularidad determinante de la invalidez del acto (devolucion de la cuantia de la multa pagada o
reintegro de la subvencién indebidamente percibida, demolicién del edificio construido vulnerando
materialmente las normas). Si el acto denegé algo a lo que se tenia derecho (una licencia, una
subvencién, un nombramiento), la Administracion debera anular el acto y reconocer ese derecho si
es ella la que declara la invalidez y, si es la Jurisdiccién, ademds de anular la denegacién, debera
condenar a la Administracién a que dicte el acto, salvo que en el proceso no sea posible decidir si el
demandante tiene o no tal derecho, en cuyo caso lo procedente es anular el acto denegatorio y
condenar a la Administracién a decidir de nuevo sobre la pretension del particular de conformidad
a Derecho®.

6. El momento a partir del cual se producen las consecuencias de la invalidez

Desde el punto de vista temporal, las consecuencias de la invalidez operan a la par en los supuestos
de nulidad y en los de anulabilidad.

Algunos autores consideran, sin embargo, que las consecuencias de la nulidad de pleno derecho se
producirian desde el momento en que el acto se dict6 (ex tunc), mientras que si el acto es sélo
anulable dichas consecuencias solo se producirian desde que se aprecia el vicio y para el futuro (ex
nunc)®. Esta diferencia, que algunos autores califican con toda razén de mito, carece de todo

5% Pero en este supuesto entramos ya en el terreno de las pretensiones de condena y, en casos como el referido, la
anulacion del acto constituye una pretension accesoria e instrumental a la anterior, al punto que se sostiene que
cuando, a pesar de las irregularidades en que incurre el acto, es posible determinar en el proceso que la
Administracién no tiene la obligacién en la que el demandante apoya su pretensién de condena, lo procedente es
que se desestime tanto la pretension de condena como la de anulacién. Sobre esto, vid. el brillante analisis de A.
HUERGO LORA (2000: 262 y ss.), quien precisa que no procede la anulacién, «<no porque el vicio que aqueja al acto sea
una mera irregularidad no invalidante (lo que probablemente sea discutible en muchos casos), sino porque el
demandante no ha pedido la anulacién aislada del acto (sino que ha solicitado que se condene a la Administracién) y
ademds esa anulacién no favorece sus intereses puesto que no le acerca a la obtencién de la prestacion
administrativa solicitada».

60BOQUERA OLIVER, J. M= (1993: 115, 125); F. GARRIDO FALLA (1994: 446-447); R. ENTRENA CUESTA (1999: 226-227); ].
JORDANO FRAGA (1993: 178) para quien se trata de uno de los elementos diferenciales mas relevantes entre la nulidad
y la anulabilidad; J. M. TRAYTER JIMENEZ (2015: 337). Otros autores sostienen, de forma mucho mas matizada, que en
el caso de la anulabilidad debe distinguirse entre actos cuya eficacia se agota en una sola aplicacion (pago de una
multa), en cuyo caso la eficacia de la anulabilidad sera ex tunc (la cuantia de la multa debe ser devuelta), y actos cuya
eficacia se extiende en el tiempo, en cuyo caso la eficacia de la anulacién también sera ex tunc salvo que algin
principio, como el de proteccién de la confianza, deba ser tenido en cuenta y determine la eficacia ex nunc de la
anulabilidad. Cfr. R. BOCANEGRA SIERRA (2012: 206); J. GARCIA LUENGO (2002: 463).
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fundamento®!. Ni siquiera estd presente en la teoria clasica de la nulidad, sino que, como se ha
destacado, procede del error de considerar que los caracteres de la anulabilidad son siempre
opuestos a los de la nulidad y, por tanto, de entender que los actos anulables son inicialmente
validos y producen efectos, por lo que su anulacién tendria cardcter constitutivo y efectos pro
Sfuturo®2,

Los actos anulables ni son inicialmente validos ni sus efectos derivan de esa (supuesta) validez, sino
de la mera existencia del acto que es a la que el Derecho liga la presuncién de validez y la eficacia
inmediata. La distincién con los efectos de la nulidad pierde asi su fundamento: una vez declarada
la invalidez de un acto, sea por motivos de nulidad o de anulabilidad, lo 16gico, lo que el principio
de legalidad reclama y lo que impone el Estado de Derecho y el derecho a una tutela efectiva, es que
se considere antijuridico desde el momento en que infringe el ordenamiento y que, desde ese
mismo momento, se produzcan las consecuencias propias de la invalidez. Por ejemplo, el art. 36.4
de la Ley General de Subvenciones deja claro que «la declaracién judicial o administrativa de
nulidad o anulacién de la subvencién llevara consigo la obligacion de devolver las cantidades
percibidas». Del mismo modo, si se paga o ejecuta una multa y, posteriormente, se declara su
invalidez por un vicio de anulabilidad, el indebidamente sancionado tendra, 16gicamente, derecho a
la devolucién de la cantidad pagada. En caso contrario, se llegaria al absurdo de que el particular no
tendria que devolver las subvenciones cobradas ni la Administracion las multas impuestas antes de
la declaracion de invalidez si el vicio es de anulabilidad. Si en virtud del principio de confianza la
subvencién hasta ahora cobrada no ha de ser devuelta ello no es un efecto del acto anulado sino de
la proteccién que a esos efectos ya consumados otorga la aplicacion al caso del referido principio.

El momento a partir del cual opera la invalidez y se producen sus consecuencias es, por tanto,
independiente del tipo de vicio en el que incurre el acto. Tales consecuencias tienen lugar desde que
se produce el vicio de nulidad o de anulabilidad. Su fundamento reside, como se ha dicho, en las
exigencias del principio de legalidad®. Este principio impone a la Administracion el deber de
respetar el Derecho desde que actia no desde que un Tribunal declara que su actuaciéon no ha
respetado el ordenamiento, lo que impide tutelar o proteger los efectos de un acto invalido desde el
momento en que tiene lugar la irregularidad. Si los pronunciamientos declarando la anulabilidad de
un acto tuvieran efectos ex nunc, en realidad, mas que de una anulacién, se trataria de una
revocacion o de una suerte de «derogacion» del acto. Por lo demas, negar que los efectos o
consecuencias de la invalidez deban producirse desde que se comete la irregularidad, constituiria

61Cfr., entre otros, J. A. SANTAMARIA PASTOR (1975: 172 ss.); J. A. GARCIA TREVIJANO FOs (1991: 388); A. NIETO GARCIA
(1994: 17); M. REBOLLO PUIG (1994: 348-349); iDEM (2016: 109); M. BELADIEZ ROJO (1994: 63); R. GOMEZ-FERRER MORANT
(1993: 300); E. GARCIA TREVIJANO (1996: 436); J. J. INIESTA DELGADO y M. FERNANDEZ SALMERON (2000: ); A. GALLEGO
ANABITARTE y A. MENENDEZ REXACH (2001: 213); G. DOMENECH PASCUAL (2002: 97); T. CANO CAMPOS (2004: 217-220):
V. S. BACA ONETO (2006: 344-346); ]. M* BANO LEON (2016b). En la jurisprudencia, entre otras muchas, vid. ya SSTS de
26 de septiembre de 1988 (Ar. 7262), 20 de marzo de 1990 (Ar. 2243), 15 de noviembre de 1995 (Ar. 8569).

62 Vid. M. REBOLLO PUIG (2009: 13). La doctrina civilista mas autorizada niega los efectos ex nunc de la anulacion. Vid.
F. DE CasTrO (1986: 508-509); L. Diez Picazo (2007: 600); J. L. LACRUZ BERDEJO, A. LUNA SERRANO, J. DELGADO
ECHEVERRIA, R. RIVERO HERNANDEZ (1987: 372).

6 Vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR (1975: 185); M. BELADIEZ ROJO (1994: 62-63); J. J. INIESTA DELGADO y M. FERNANDEZ
SALMERON, (2000: 171-173); J. A. GARCIA TREVJANO GARNICA (2014: 19), que sefiala rotundamente que negar la eficacia
ex tunc de la invalidez implica una denegacién de justicia y una vuelta a la inmunidad del poder.
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un incentivo para que la Administracién actuara contraviniendo el Derecho y calculando los
beneficios que podrian resultar durante el tiempo que media entre que se dicta el acto y se produce

su anulacion®4.

Como vamos a ver a continuacién, cuando el legislador dispone o el juez determina que tales
pronunciamientos producen efectos ex nunc, no es porque el acto haya sido valido hasta el
momento de la anulacién o porque los efectos de la invalidez no operen desde que se produjo la
irregularidad, sino porque la situacion creada por el acto invélido se encuentra amparada por
determinados principios que se imponen al de legalidad.

7. La situacién creada por los actos invdlidos y su protecciéon en virtud de diversos
principios del sistema

El acto, a pesar de sus irregularidades, se presume valido desde el principio y ha formado parte de
la base del razonamiento practico de determinadas personas. Con caracter general, cuanto mas se
tarde en declarar la invalidez més dificil sera el restablecimiento de la legalidad porque el grado de
afianzamiento o consolidaciéon de los efectos producidos por el acto sera mayor: tales efectos se
habréan integrado en el trafico juridico y habréan servido de base a otros actos, los cuales, a su vez,
habran creado derechos y expectativas en otros sujetos®>. Por ello, la privaciéon de tutela a la
situacién creada por el acto anulado (y el deber de restablecimiento que surge) no opera en el vacio,
de forma aislada o como si nada hubiera pasado, sino sobre una realidad juridica y factica que se ha
creado al socaire del acto irregular que también reclama del Derecho tutela o proteccion.

La situacién que el acto ha creado como consecuencia de su presuncién de validez y ejecutividad
inmediata es un nuevo hecho; un hecho nuevo que reclama o puede generar la aplicaciéon de nuevo
Derecho confirmando la situacién creada. Es este nuevo Derecho, y no el acto anulado (que, por
ello, carece de aptitud para dar cobertura o proteccién a los efectos que haya desplegado), el que
explica que, en determinados supuestos, los efectos producidos se mantengan y queden liberados
de cualquier reparo juridico. Asi, principios como el de seguridad juridica, proteccién de la
confianza, prohibiciéon de enriquecimiento sin causa, continuidad de los servicios publicos,
integridad de la obra publica, estabilidad financiera, etc., pueden resultar ahora de aplicacion y
amparar juridicamente la situacién que se ha creado como consecuencia de un acto que no es
conforme a Derecho®. Los efectos del acto invélido y la situacion creada en torno a ellos generan el

64 Asi, para los efectos ex tunc de la declaracién de nulidad de los reglamentos, J. A. SANTAMARIA PASTOR (2010: 731).
65 R. LETELIER WARTENBERG (2011: 176); S. DIEZ SASTRE (2012: 74).

6 Los problemas y discrepancias acerca de la aplicaciéon de tales principios y su incidencia sobre los efectos propios
de la nulidad puede apreciarse también en la reciente jurisprudencia sobre las cldusulas que fijan un tipo minimo de
interés a pagar por el prestatario de un préstamo hipotecario (cldusulas suelo), en la que la Sala de lo Civil del TS
invoca la seguridad juridica e incluso el art. 106 de la LRJPAC para justificar el mantenimiento de los efectos ya
consolidados de tales clausulas a pesar de su nulidad (por no ser transparentes), pero el TJUE considera que esa
interpretacion «pone en cuestién la proteccién mas eficaz del consumidor», esto es, el interés a que atiende la norma
que prevé la invalidez de tales clausulas. La STS de 9 de mayo de 2013 (recurso de casacion nam. 485/2012) parte,
en efecto, de que los efectos ex tunc de la nulidad de los contratos o de alguna de sus cldusulas «exige destruir sus
consecuencias y borrar sus huellas como ni no hubiesen existido y evitar asi que de los mismos se deriven efectos»,
pero, «no obstante la regla general de eficacia retroactiva de las declaraciones de nulidad, sus efectos no pueden ser
impermeables a los principios generales del Derecho -entre ellos de forma destacada la seguridad juridica (articulo
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supuesto de hecho al que se vincula la consecuencia juridica derivada del principio que se considera
prevalente, pero este principio no se integra en la norma de control que aplica el Juez para enjuiciar
la validez del acto de la Administracién. En tales casos, la conservacién de los efectos de actos que
incluso han sido anulados no deriva de los actos mismos, sino de la aplicacién a la situacién que
hayan generado de esos principios del sistema que, en una ponderacién con el principio que
establece la no tutela de los efectos del acto anulado, se imponen y, por ello, amparan el
mantenimiento y prolongacion de esos mismos efectos o de otros efectos parcialmente distintos (por
ejemplo, una indemnizacién mayor al justiprecio en una expropiaciéon declarada nula, o una
indemnizacién por un valor mayor que el de restituciéon)¢’. El principio de legalidad tendrd (o

9.3 CE)-, como evidencia el articulo 106 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, que pone coto a los efectos absolutos,
inevitables y perpetuos de la nulidad», por lo que concluye que «procede declarar la irretroactividad de la presente
sentencia, de tal forma que la nulidad de las cldusulas no afectard a las situaciones definitivamente decididas por
resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos ya efectuados en la fecha de publicacién de esta
sentencia», de modo que sélo deben restituirse las cantidades indebidamente pagadas, sobre la base de las clausulas
declaradas nulas, con posterioridad a esa fecha (vid. en particular, su Fundamento de Derecho decimoséptimo
relativo a la eficacia no retroactiva de la sentencia). Tal limitacion de efectos fue confirmada por la STS de 25 de
marzo de 2015 (recurso num. 138/2014). Pero la reciente STJUE de 21 de diciembre de 2016 (Asuntos C-154/15, C-
307/15 y C-308/15), que resuelve dos cuestiones prejudiciales planteadas por el Juzgado de lo Mercantil nam. 1 de
Granada y por la Audiencia Provincial de Alicante, acaba de sefialar que la tnica forma de que tales clausulas no
produzcan efectos vinculantes para el consumidor, tal y como exige el art. 6.1 de la Directiva 93/13, de Consejo, de 5
de abril de 1993, es considerar que una cldusula declarada abusiva nunca ha existido y, si se han producido pagos
como consecuencia de su aplicacion, el juez nacional debe ordenar la restituciéon para garantizar el efecto disuasorio
de dicho precepto (apartados 61, 62 y 63). El TJUE senala que ese precepto de la Directiva no permite a los Estados
modificar el contenido sustancial de esa «no vinculacién» y que «la declaracion judicial del caracter abusivo de tal
clausula debe permitir que se restablezca la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor
de no haber existido dicha clausula, concretamente mediante la constitucién de un derecho a la restitucion de las
ventajas obtenidas indebidamente» (apartado 66), por lo que una jurisprudencia nacional como la del TS espafiol
s6lo permite una proteccion limitada, «incompleta e insuficiente de los consumidores y no constituye un medio
adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha cldusula» (aparatados 73). Y recuerda que, «habida cuenta de la
exigencia fundamental de una aplicacién uniforme y general del Derecho de la Unién, el Tribunal es el tinico que
puede decidir acerca de las limitaciones en el tiempo que hayan de aplicarse a la interpretacién que él mismo haya
hecho de una norma del Derecho de la Unién» (apartado 70). En virtud de todo ello, declara que el citado art. 6.1 de
la Directiva 93/13 «debe interpretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que limita en el
tiempo los efectos restitutorios vinculados a la declaracién del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado
1, de dicha Directiva, de una cldusula contenida en un contrato celebrado con un consumidor por un profesional,
circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en aplicacién de
tal clausula con posterioridad al pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que se declar6 el caracter
abusivo de la clausula en cuestién». Sobre el tema, J. ALFARO AGUILA-REAL (2017); S. CAMARA LAPUENTE (2017); F.
PERTINEZ VILCHEZ (2017).

67Con diversos matices, pero en términos sustancialmente similares, J. A. SANTAMARIA PASTOR (1975: 185); V. S. BACA
ONETO, (2006: 41, 78, 247, 347-348); M. REBOLLO PUIG (2009: 31-33); IDEM (2016: 109-110). Parece compartir esta idea
DIiEz SANCHEZ, J.J. (2010: 1015). Vid. también T. CANO CAMPOS (2004: 204-205). La sentencia del Tribunal General de la
Unién Europea de 31 de marzo de 2004 (T-10/02 As. Marie-Claude Girardot c. Comision, recurso de anulacién) refleja
también esta idea cuando afirma que: «La anulacién de un acto por un juez tiene como efecto eliminar
retroactivamente dicho acto del ordenamiento juridico. Cuando el acto anulado ya se ha ejecutado, la supresién de
sus efectos exige, en principio, restablecer la situacién juridica en que se encontraba el demandante con anterioridad
a su adopcion», pero «los principios de proporcionalidad y de proteccién de la confianza legitima exigen conciliar el
interés de la parte demandante, victima de la ilegalidad, en que se restablezca su derecho y los intereses de terceros,
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deberia tener) tanto mayor peso en dicha ponderaciéon cuanto mayor sea la gravedad de la

irregularidad en la que incurre el acto®.

Por lo general esta operacion tiene lugar en el proceso de control de la validez del acto. Pero hay
veces que la ponderacion no la hace el Juez o la Administracién en el caso concreto, sino que la
realiza de forma abstracta el propio legislador, el cual antepone los intereses protegidos por la
seguridad juridica a los que atiende la invalidez y, en atencion a ello, determina los efectos que ha
de tener la declaracién de nulidad o, incluso, impide que dicha declaracion tenga lugar. Un ejemplo
de lo primero podria verse en el art. 73 LJCA, que dispone prima facie el mantenimiento de los actos
administrativos firmes dictados en aplicacion de reglamentos declarados nulos, salvo que se trate
de sanciones no ejecutadas®. Lo segundo tiene lugar en previsiones como la del art. 38 del TRLCSP,
que habilita al 6érgano competente para declarar la nulidad de un contrato invalido a que no la
declare y acuerde el mantenimiento de sus efectos si concurren razones imperiosas de interés
general. En todos estos casos, los efectos que se mantienen no encuentran cobertura en el
reglamento anulado o en el contrato invalido cuya nulidad ni siquiera se declara, sino en el
principio de seguridad juridica, en el primer caso, y en las razones imperiosas de interés general
que en cada caso concurran y que recoge ya expresamente el propio legislador sin remitir su
apreciacion al proceso de control, en el segundo. Los limites a las facultades de revisién previstas en
el art. 110 LPAC también hallarian su explicacién en el hecho de que el principio de no tutela de la
situacion creada por los actos invalidos cede (aqui también en via preventiva, impidiendo incluso la
anulacion del acto por parte de la Administracion) ante la concurrencia de otros principios juridicos
de obligada observancia, como la proteccion de la buena fe, la confianza legitima o la equidad, que

resultan de aplicacién a la situacioén creada por el transcurso del tiempo.

La concurrencia y aplicacion de estos principios amparan o protegen la situaciéon generada en torno
a un acto invalido, pero no por ello lo convierten en valido o conforme a Derecho, pues el
ordenamiento no configura tales principios como requisitos de validez del acto. Es cierto, como se
ha afirmado, que decidir cudl es el &mbito de eficacia de la nulidad significa decidir acerca de cual
sea el contenido del Derecho en un momento determinado”0. Se decide asi desde una visén mas
amplia y compleja acerca del contenido del Derecho. Pero, de ahi, no cabe inferir que la
delimitacion temporal de los efectos del acto es una delimitacién de su legalidad. Cuando en
aplicacion de tales principios esos efectos se mantengan, se estara decidiendo cual es el Derecho
aplicable a la situaciéon que se haya creado al abrigo del acto invélido, pero no se estara
determinando el Derecho con el que se enjuicia la validez del acto”!. Insistir, en tales casos, en la

cuya situacion juridica ha podido originar en ellos una situacién de confianza». Tomo la referencia de esta sentencia
de S. DIEZ SASTRE (2012: 84-85).

68 En este sentido, G. DOMENECH PASCUAL (2002: 215).

09 Este precepto no establece que tales actos sean validos, sino que la declaracién de nulidad de la disposicion
general en virtud de la cual tales actos han sido dictados no afectara per se a su eficacia, lo que, en rigor, ni siquiera
impide el que tales actos puedan ser revisados ulteriormente. Sobre el tema, M. REBOLLO PUIG (1998: 533); G.
DOMENECH PASCUAL (2002: 342-343); J. A. SANTAMARIA PASTOR (2010: 733-734). Lo mismo puede afirmarse respecto
de la previsién del art. 106.4 LPAC.

70 R. LETELIER WARTENBERG (2011: 398).

71 Lo cual no quiere decir que el juicio de validez tenga siempre en cuenta un ordenamiento estatico, pues cabe la
posibilidad de que se produzca un cambio de las circunstancias facticas o juridicas que se tomaron como base o
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invalidez del acto y en que los efectos no se mantienen en virtud de un acto que es contrario a
Derecho sino porque resultan de aplicaciéon otros principios del sistema creo que es importante,
porque con ello se destaca que la Administracién nunca debié dictarlo y que no puede hacerlo
contraviniendo las normas que configuran sus requisitos de validez. En el plano doctrinal, y desde
el punto de vista externo, esto permite la critica por parte de la dogmatica juridica y tiene incluso un
efecto pedagodgico sobre la propia Administracién ptblica de cara a su actuar futuro.

Ahora bien, estos principios que amparan la situacién creada por el acto invalido, en la medida de
lo posible, deberian aflorar ya desde el primer momento en el proceso declarativo y no en el proceso
ejecutivo ulterior cuando se analiza el alcance de los efectos de la nulidad ya declarada. Se evitaria
asi que en la fase de ejecucion de la sentencia emerjan principios que ya estaban presentes pero no
habian ingresado en la discusién inicial o lo habian hecho de forma secundaria?.

Ademas, en mi opinién, el juez no deberia ser el «duefio y sefior» de la ponderacién (ahi tenemos el
ejemplo de las demoliciones por la anulacién de las licencias urbanisticas), sino que el legislador
debe establecer criterios sobre cudndo procede realizarla, como hace, por ejemplo, en relacién a los
actos firmes o cuando establece limites a la revisién de oficio. Asi lo impone el imperio de la Ley.

8. Los medios de reaccién contra la invalidez: impugnacion por los particulares y
revision por la Administracion

Como se ha senalado, la eficacia de los actos administrativos es independiente de su validez, por lo
que es habitual que se produzcan efectos juridicos no conformes a Derecho. Pero, l6gicamente, el
ordenamiento se preocupa de restablecer la correspondencia entre validez y eficacia y garantizar
tnicamente los efectos juridicos de los actos validos, para lo cual prevé diversos instrumentos de
reaccion contra los actos invélidos y atribuye a diversos 6rganos la competencia para su anulacion.
Tales instrumentos (impugnacién por los particulares ante la Administraciéon o la Jurisdiccién,
accion de nulidad, revision de oficio, revocacién, etc.) son los remedios juridicos que el
ordenamiento arbitra para reaccionar contra la invalidez de los actos administrativos y los efectos
que éstos hayan producido. A través de ellos, el Derecho tutela las situaciones subjetivas de los
afectados por los actos invalidos o, en los supuestos de accién popular, el mero interés abstracto en
la observacién de la legalidad por parte de la Administracion. Estos instrumentos de reaccion
forman parte del régimen de invalidacién o anulacién de los actos que incurren en vicios de nulidad
o de anulabilidad. Puede decirse que constituyen el elemento dindmico de la teoria de la invalidez,
pues a través de ellos se pone en marcha el funcionamiento del propio Derecho, movimiento que
s6lo se inicia si los particulares o la propia Administracion utilizan tales instrumentos para
reaccionar contra la invalidez. Si los legitimados para ello no reaccionan contra el acto invalido, el
Derecho no opera y la invalidez del acto resultard irrelevante juridicamente.

fundamento para dictar el acto que tornen en valido un acto originariamente invalido (validez sobrevenida) o, como
se vera, que hagan que un acto valido inicialmente devenga invélido o contrario a Derecho (invalidez sobrevenida).
72 R. LETELIER WARTENBERG (2011: 389-395). R. GOMEZ-FERRER RINCON (2008: 271 nota 14, 311 nota 36, 363, 379) senala,
con razén, que, del mismo modo que la construccién de una obra publica se tiene en cuenta al declarar la ilegalidad
de la expropiacion, en el resto de supuestos, las circunstancias de hecho y de derecho que impiden la ejecucién de la
sentencia (por ejemplo un cambio de planeamiento en las licencias urbanisticas) deberian ser tenidas en cuenta al
dictarse ésta y no remitirse, como hace el juzgado, al momento de su ejecucion.
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El Derecho otorga relevancia a la validez o invalidez de los actos juridicos privando de tutela a la
situaciéon que hayan creado desde el momento en que tiene lugar la irregularidad. Asi, cuando los
actos, a pesar de su invalidez, ya hayan producido efectos juridicos e incluso hayan mutado la
realidad, el problema para el Derecho no es otro que el de mantener o remover la situacién creada.
La invalidez de los actos administrativos despliega su virtualidad funcional privando de proteccién
juridica a la situacion creada por el acto, esto es, no tutelando el interés tendente a su
mantenimiento, o, desde la otra perspectiva, prestando proteccion juridica al interés que pretenda
su remocién mediante el ejercicio de las acciones o recursos que procedan??. A través de las normas
que regulan la invalidez se priva de proteccion juridica a la pretensiéon sobre el mantenimiento de la
situacion creada por el acto y, viceversa, se otorga tutela a quien presente un interés en su remocion
que el propio ordenamiento considera digno de protecciéon’4 Por eso se puede afirmar que la
validez es un valor instrumental de la tutela de las situaciones juridicas subjetivas y que la invalidez
determina la ineficacia sélo a iniciativa del titular de la situacion juridica tutelada o de la propia
Administracién garante del interés general?>.

Muy sumariamente expuestos, porque ya se ha hecho alguna referencia a ello, los medios con que
cuentan los particulares y la Administraciéon para reaccionar contra la invalidez de los actos son los
siguientes.

Los particulares, tanto si se trata de actos nulos como anulables, pueden demandar la tutela de sus
derechos e intereses frente al acto invalido (o pueden oponerse al cumplimiento o a la situacion
creada por el acto invalido) a través de los recursos administrativos y contencioso-administrativo
previstos, respectivamente, en la LPAC y la LJCA. Los particulares interesados, como hemos visto,
también gozan de la accién de nulidad del art. 106.1 LPAC cuando el acto administrativo (favorable
o desfavorable) incurre en un vicio de nulidad de pleno derecho (art. 47.1 LAP). La accién de
nulidad es una suerte de tercera via entre los recursos administrativos y la revisién de oficio que se
pone en marcha a través de una solicitud ante la Administracién autora del acto, que, como en la
revision de oficio propiamente dicha, es la competente para tal declaraciéon previo dictamen
favorable del Consejo de Estado”¢. Los particulares también pueden solicitar a la Administracién,

73 C.S.NINO (2012: 203-207) sefiala que la nulidad es la negativa a prestar la coaccién estatal.

74 Por eso sefala E. CAPACCIOLI (1956: 110-111) que decir que un acto es invalido significa que no se puede pretender
tutela en base a él y, viceversa, que se puede pretender tutela contra él. También J. A. SANTAMARIA PASTOR (1975:
161), en su ya clasico estudio sobre la nulidad de pleno derecho, sefial6 que el acto invélido es el que «carece de
vigor para exigir juridicamente la realizacion de tales efectos tipicos, y cuyos efectos eventualmente producidos de
facto pueden ser eliminados mediante una accién restauradora del orden juridico». R. BOCANEGRA SIERRA (1998: 43-
44), también entiende que «lo que la invalidez produce, en cuanto sancién que el ordenamiento hace recaer sobre un
acto que lo infringe, es la imposibilidad de exigibilidad juridica de los efectos que le son propios». Vid. también T.
CANO CAMPOS (2004: 194 ss.).

75 B. G. MATTARELLA (2003: 1006).

76 La doctrina mas autorizada ha criticado -con razén- la posibilidad de una revisién de oficio a instancia del
interesado y ha propuesto encaminar esta impugnacion por la via del recurso ordinario, estableciendo que los plazos
no se aplicarian cuando el recurrente alegue y el érgano de resolucién aprecie la concurrencia de un vicio de nulidad
de pleno derecho. Vid. S. MUNOZ MACHADO (2015: 177); J. A. SANTAMARIA PASTOR (2016: 268). Criticos también con la
regulacién actual, que mantiene «idéntico desbarajuste» que la Ley 30/1992, M. REBOLLO PUIG y E. CARBONELL
PORRAS (2016: 174).
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por la via del art. 109 LPAC (pero aqui ya no gozan de una auténtica accion, sino que se limitan a
ejercer del derecho de peticién), la revocacion de los actos anulables desfavorables, asi como la de
los actos originariamente vélidos que han devenido invalidos como consecuencia de un cambio en
las circunstancias facticas o juridicas que se tomaron como base o fundamento para su emanacion.
La impugnacién o el ejercicio de la accion de nulidad pone en cuestion al acto, mientras que su

anulacidn, o la confirmacion de su validez, pone fin a la disputa acerca de su adecuacién a Derecho.

La Administracién, por su parte, puede acudir a la revisién de oficio, a la declaracién de lesividad y
a la revocacion, segun los casos. Si el acto es nulo de pleno derecho, la propia Administracién puede
declarar la invalidez mediante la revision de oficio prevista en el art. 106 LPAC. Si el acto es
anulable la Administracion debe acudir al recurso de lesividad previsto en el art. 107 LPAC. Si el
acto es de gravamen, la via es la misma tanto para los actos nulos como para los anulables, y podra
revocarlo en virtud de lo dispuesto en el art. 109.1. El art. 110 LPAC, como se ha visto, establece
limites materiales a todos estos poderes de revisién, haciendo ceder en via preventiva las
consecuencias de la invalidez en beneficio de las consecuencias juridicas adecuadas a otros
principios que se consideran prevalentes al principio de legalidad que es fundamento de las
consecuencias de la invalidez.

La Administraciéon también puede eliminar los vicios de los actos anulables procediendo a su
subsanaciéon. Si la Administracion opta por la convalidacién del acto (en los supuestos en que
legalmente proceda), ello no quiere decir que aquel efecto o consecuencia de la invalidez no se
produzca. Si, a pesar de la invalidez, la situacion creada por el acto se mantiene es, precisamente,
porque normas especificas (en nuestro caso, los arts. 52 y 119.2 LPAC) atribuyen mayor relevancia a
otros hechos, en concreto a la nueva resolucion de la Administracién. Por consiguiente, lo que el
mecanismo de la convalidacion supone, en realidad, es otorgar una mayor tutela a la nueva
declaracién de voluntad de la Administracién por la que se eliminan los vicios del acto, que a los
eventuales intereses tendentes a la remocién de la situacién creada por el acto invalido. Lo mismo
ocurre cuando, en via de recurso, se ordena la retroacciéon de actuaciones para que se subsane el
vicio de forma o bien se dicta un nuevo acto sustituyendo al anterior (art. 119.2 LPAC), o cuando, en
el recurso contencioso-administrativo, el Juzgado o Tribunal no se limita a anular el acto con vicios
de forma sino que resuelve sobre el fondo del asunto o bien condena a la Administracién a dictar un
nuevo acto.

9. Los pronunciamientos de invalidez: ; cardcter constitutivo o declarativo?

Los juicios de validez (invalidez) pueden ser realizados por cualquier sujeto en diversas
circunstancias, pero no cualquier juicio de validez (invalidez) tiene consecuencias juridicas, pues el
propio ordenamiento crea unos érganos especificos a los que les atribuye la funcién de declarar la
invalidez de los actos juridicos a través de sus pronunciamientos, que son a los que, en ultima
instancia, el Derecho reconoce efectos juridicos””. Por ello, el que un acto (0 una norma, o un

77 El juicio de validez (invalidez) puede ser realizado por diversos érganos o sujetos: por la Jurisdiccién al entender
de un recurso contencioso-administrativo o por la Administracion al ejercer la revisién de oficio, pronunciarse sobre
la accién de nulidad ejercitada o resolver un recurso administrativo; por un abogado o por un particular para que se
declare la invalidez; por un jurista que describe el ordenamiento, comenta una sentencia, etc.; por cualquier persona
al expresar su propio juicio sobre la adecuacién de un acto al ordenamiento juridico. En el primer supuesto
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contrato, etc.) sea reconocido en el seno del ordenamiento juridico como valido o invalido depende
del pronunciamiento autoritativo de ciertos 6rganos, los cuales, como es evidente, deben realizar
tales pronunciamientos atendiendo a que se hayan cumplido o no las condiciones que el Derecho
establece como requisitos de su validez, pero a los que, en dltimo término, el ordenamiento
reconoce efectos con independencia de su correcciéon’®. En el mundo del Derecho la discusién
abierta tiene que cerrarse en algiin momento mediante una decision de autoridad, pero esta
decision se ve permeada por exigencias de racionalidad cada vez mayores a través de la motivacion
de las decisiones”.

La anulacion es un acto administrativo o jurisdiccional por el que se declara con cardcter imperativo
y erga omnes la invalidez de un acto, momento a partir del cual el Derecho priva de tutela a la
situacion creada por el acto y éste deja de producir efectos pro futuro8. Suele ser habitual sostener
que los pronunciamientos (resoluciones administrativas o sentencias) de nulidad tienen caracter

meramente declarativo mientras que los de anulabilidad tienen caracter constitutivos.

(pronunciamiento del Juez o de la Administracién), el juicio de validez es pronunciado desde el punto de vista
interno y es el que tiene realmente efectos juridicos al anular el acto; en los demas, el juicio se realiza desde del punto
de vista externo y carece de consecuencias juridicas (salvo la incidencia que en el parecer de la Jurisdicciéon o de la
Administracién pueda tener en el futuro la opinién de la dogmadtica juridica, la cual, ademds de una funcién
ordenadora y sistematizadora, realiza una verdadera funcién normativa). Sobre los referidos juicios de validez, Vid.
GUASTINI (1992: 199-200); R. LETELIER WARTENBERG (2011: 93-94). Vid. también, F. RUBIO LLORENTE (1990: 25): la
invalidez puede «ser apreciada, sin que esta apreciacién tenga consecuencias normativas, también por la doctrina».
A. NIETO GARCIA (1994: 10-11, 21-22), para diferenciar el plano interno y el externo distingue entre ilegalidad (juicio
que puede realizar cualquiera y es el resultado de una constatacién) e invalidez (juicio que sélo pueden realizar
determinados 6rganos y es el resultado de una valoracién o calificacién juridica sobre el alcance de la ilegalidad), a
la que define como «la declaracién de ilegalidad relevante realizada por el 6rgano constitucionalmente legitimado
para ello».

78 M. ATIENZA RODRIGUEZ y J. RUIZ MANERO (2003: 725-726).
79 M. ATIENZA RODRIGUEZ y F. LAPORTA (2009: 221).

80 En algunos supuestos, se realiza un juicio relevante de invalidez pero el acto no se anula. Por ejemplo: cuando se
sanciona a un funcionario por la adopcién de «acuerdos manifiestamente ilegales», cuando en los conflictos de
competencia se declara la incompetencia de una Administracién al dictar un acto y por tanto su ilegalidad o cuando
se aprecia la responsabilidad patrimonial de la Administracién por un acto administrativo ilegal. En tales casos, el
Derecho sélo exige un pronunciamiento de invalidez desde el punto de vista del antecedente o condiciones (de los
vicios de validez), no desde el consecuente o los efectos propios de la invalidez, porque las consecuencias que tales
normas prevén son distintas a la anulacién: imposicién de una sancién, determinacion de la Administracion
competente, declaracién de responsabilidad. El 6rgano de que se trate es competente para apreciar la invalidez del
acto pero no para declarar su nulidad. M. REBOLLO PUIG (2005: 596-601), de quien proceden los ejemplos, distingue
en tales casos entre ilegalidad e invalidez y concluye que lo que se destruye es la presuncién de legalidad, pero no la
de validez. Sobre el tema, mas ampliamente T. CANO CAMPOS (2016: 1874-1876). También alude a que en ocasiones la
declaracion de invalidez no arrastra la nulidad, A. NIETO GARCIA (1994: 22, 24) para quien ello «resulta explicable
desde un punto de vista competencial».

81 J. M* BANO LEON (2016a: 89) ha sefialado recientemente que «toda sentencia de anulacién contencioso-
administrativa, ya se trate de una nulidad de pleno derecho o de anulabilidad, tiene caréacter constitutivo en la
medida en que existe un acto administrativo previo que tiene una presuncién de legalidad», lo que alude
correctamente al caracter constitutivo de los efectos de la decisién anulando el acto por cualquiera de tales vicios, tal
y como indico més abajo en el texto.
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Esta distinciéon parte de un falso presupuesto, no tiene relevancia y, ademas, creo que es errénea.
Parte de algo que no recoge nuestro Derecho positivo y que, por eso, la doctrina mayoritaria ya
niega abiertamente: la ineficacia ab initio de los actos nulos de pleno derecho. Como, segun la
explicacion clasica, los actos nulos de pleno derecho no producirian efectos desde el principio y no
requeririan de una declaracién del juez (ineficacia ab initio, ipso iure y ope legis), la eventual sentencia
o resolucién que apreciara esa nulidad tendria efectos meramente declarativos; por el contrario,
como los actos anulables serian validos y producirian efectos hasta que fueran anulados, y la
anulabilidad, por ello, deberia ser acordada por el Juez o por la Administracién, el pronunciamiento
tendria efectos constitutivos. Pero ya hemos visto que esto no es asi. Los actos nulos, como los
anulables, se presumen validos y son eficaces desde que se dictan, por lo que en ambos casos es
preciso el pronunciamiento de un sujeto autorizado anulando el acto. Hay que tener en cuenta, por
otra parte, que cuando alguien pretende que se declare la invalidez de un acto es porque se esta
viendo perjudicado por una situacién juridica que quiere modificar mediante el pronunciamiento
que lo anula y volver asi una situacion acorde a sus intereses. Con el pronunciamiento de nulidad o
anulabilidad no se pretende adjetivar el acto: declarar sin mas que el acto es nulo es como declarar
que es corto, largo o amarillo®2. Pretender la nulidad es pretender la no tutela de la situacién creada
por un acto del que la otra parte (la Administracion u otro sujeto al que el acto favorece) defiende su

eficacia y validez.

La idea, en cualquier caso, parece haber calado incluso en algtin precepto legal aislado, como el art.
51 de la LPAC (antiguo art. 66 de la LRJPAC) segtn el cual: «El 6rgano que declare la nulidad o anule
las actuaciones dispondré siempre la conservacién de aquellos actos o tramites cuyo contenido se

hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccion».

La afirmacién de que los pronunciamientos de nulidad son declarativos y los de anulabilidad
constitutivos no tiene relevancia porque carece de consecuencias practicas: si se impugna un acto
invalido pero la impugnacién no prospera, el acto seguirad produciendo efectos como si fuera valido,
tanto si incurre en un vicio de nulidad como si el vicio es de anulabilidad; y si la impugnacion
prospera, las consecuencias serdn las mismas tanto en caso de nulidad como de anulabilidad: la
situacion creada no serd protegida, se tendera a su restablecimiento y se negaran sus eventuales
efectos para el futuro, salvo que algtn principio del sistema lo impida en los términos ya
analizados®. De hecho, esa supuesta distincion entre pronunciamientos declarativos de la nulidad y
constitutivos de anulabilidad no vuelve a aparecer mas en la LPAC, y la LJCA, que seria su sede
natural, prescinde por completo de ella (s6lo habla de nulidad de pleno derecho en el art. 103.4 para
tipificar un nuevo supuesto). El art. 71.1.a) de la LJCA se limita a disponer que, de estimarse el
recurso, la sentencia «anulara» el acto, y el art. 72.2 afiade que la «anulacién» de una disposicién o
acto producirad efectos para todos los afectados, de modo que se prevé el mismo régimen y se
establecen los mismos efectos generales de las sentencias de anulacion. En definitiva, los érganos de
la jurisdiccién contencioso-administrativa anulan tanto actos nulos como actos anulables.

82 M. PASQUAU LI1ANO (2007: 237).

8 Vid. M. REBOLLO PUIG (2016: 109). También critica que una de las diferencias entre la nulidad de pleno derecho y la
anulabilidad sea el caracter declarativo y constitutivo de la sentencia estimatoria, M. PASQUAU LIANO (2007: 234),
para quien se trata de «otro apriorismo dogmatico generalmente aceptado».
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La distincion, ademas, creo que es errénea porque esta mal planteada. En vez de diferenciar entre
pronunciamientos de nulidad y de anulabilidad, hay que distinguir entre el contenido de la decisiéon
(administrativa o judicial) declarando la invalidez (porque concurre un vicio relevante) y los efectos
que produce esa decisién®4. Una cosa es el contenido de un pronunciamiento y otra los efectos que
las normas juridicas le atribuyen. Esta distincién permite aclarar, con caracter general, que también
las decisiones puramente declarativas pueden tener efectos juridicos®>. De este modo los
pronunciamientos de invalidez de los actos o de las normas tienen un doble caracter: desde el punto
de vista de su contenido son declarativos de una realidad juridica anterior porque constatan y
declaran una antijuridicidad o irregularidad ya existente, pero desde la perspectiva de los efectos
que producen son constitutivos de una realidad juridica nueva, pues destruyen la presuncién de
validez del acto, le privan de efectos y no otorgan tutela a la situacion que han creado, la cual, si
ningun principio del sistema lo impide, debe ser restablecida®.

Tales decisiones tienen caracter declarativo porque se limitan a constatar una circunstancia juridica
ya existente®”. Del mismo modo que el acto valido es una realidad juridica no creada por la
sentencia que declara su conformidad a Derecho, también el acto invalido es una realidad
preexistente a la decision que declara su contrariedad a Derecho. Esta decisién declara que un acto

incurre en un vicio de nulidad o de anulabilidad y que, por eso, es invalido, pero no constituye la

84 Desde la perspectiva de los elementos de la invalidez, a la que me referi en el apartado segundo de este trabajo, el
contenido de la decisién se centra en el régimen de validez, esto es, en los vicios de los actos que determinan la
invalidez, mientras que los efectos de la decision se refiere a las consecuencias de la invalidez y al régimen de
eficacia de los actos que la declaran

85 R. GUASTINI, (2010: 386), quien pone el ejemplo de las sentencias estimatorias del TC y sefiala que, desde el punto
de vista de su contenido no constituyen sino que declaran la inconstitucionalidad, pero, al mismo tiempo, la
sentencia es constitutiva de los efectos que produce: generalmente, la eliminacién e inaplicabilidad de la ley (p. 386).
Vid. también, R. GUASTINI, (2013: 129), donde sefala que dicha distincién esta implicita en la importante obra de
ALCHOURRON y BULYGIN, Normative System de 1971 (edicién espafiola de 1975). Hay una segunda edicién revisada: C.
E. ALCHOURRON y E. BULYGIN, (2015: 208-211). Estos autores, en efecto, distinguen entre decisiones declarativas (cuyo
contenido es un enunciado clasificatorio o subsuntivo; por ejemplo: T es un testamento valido, J estd en quiebra) y
decisiones normativas (que establecen una prescripcion: P debe ser castigado, el local debe ser desalojado), las cuales
pueden concurrir en una misma decision.

86 La idea no s6lo estd presente entre los teéricos del Derecho, como se ha visto en la nota anterior, sino que fue
destacada ya antes por los propios administrativistas. Por ejemplo, A. DE VALLES, (1986: 144), sefiala que la
declaracién de invalidez contiene un pronunciamiento declarativo de la ilegitimidad del acto y un pronunciamiento
constitutivo que destruye aquellos efectos que se han producido ilegitimamente. Para P. WEIL (1952: 138) la paradoja
de la anulacién es que «tiene carécter intrinsecamente declarativo pero efectivamente constitutiva»; por su esencia
mira hacia el pasado, pues restablece el Estado de Derecho existente antes de que fuera dictado el acto anulado, pero
también crea un derecho nuevo al hacer desparecer las modificaciones introducidas, por lo que innova el
ordenamiento. J. A. SANTAMARIA PASTOR (1975: 179), creo que también expresa la misma idea cuando afirma que «el
juicio de nulidad es en todo caso constitutivo, en cuanto que constituye o da nacimiento a una situacion de ineficacia
antes inexistente. De cualquier forma, la terminologia es equivoca, pues con la misma fuerza podria afirmarse que la
sentencia de anulabilidad es declarativa: el Juez declara que la voluntad prestada en un contrato se halla viciada».
En el mismo sentido, V. S. BACA ONETO (2006: 81 y 245), de quien tomo la referencia de los dos primeros autores.

87 KELSEN considera que los pronunciamientos de invalidez son constitutivos. Pero, como sefiala L. FERRAJOLI, (2000:
360), con la tesis de KELSEN no queda claro porqué una norma vélida se hace invélida. Sobre el cardcter declarativo
de los pronunciamientos de invalidez, entre otros, J. J. MORESO MATEOS (1993: 108); M. GASCON ABELLAN (1997: 137);
J. L. PEREZ TRIVINO (1999: 278); V. S. BACA ONETO (2006: 40, 81); I. DE OTTO Y PARDO (2010: 688), «la funcién del
Tribunal Constitucional no es en realidad instituir la inconstitucionalidad o la derogacién sino declararla».
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invalidez del acto, pues el vicio o defecto del que es consecuencia la invalidez, sea de nulidad o de
anulabilidad, se produce antes de realizarse dicha declaracién, en el momento en que el acto se
dict6, si la invalidez es originaria, o en uno posterior si es sobrevenida. No estamos ante una
revocacion del acto, sino ante el reconocimiento y declaracion de una invalidez preexistente a él,
pues en otro caso los pronunciamientos de invalidez nunca podria tener caracter ex tunc y, ademas,

no seria facil explicar la razén por la que un acto vélido se convierte en invalido con su anulacién.

Dichos pronunciamientos declaran una invalidez preexistente, pero producen determinadas
consecuencias juridicas, como la eliminacién de los efectos producidos y restablecimiento de la
situacion creada, la privacion de efectos pro futuro, etc., en los términos ya analizados. Por tanto,
son pronunciamientos constitutivos, no de la invalidez que declaran, sino de la pérdida de eficacia
del acto invalidado y de la remocién de los efectos que haya producido.

En definitiva, la naturaleza declarativa de los pronunciamientos imperativos de invalidez y
constitutiva de sus efectos no depende del tipo de vicio en el que ha incurrido el acto.

10. El tiempo de la invalidez: invalidez originaria e invalidez sobrevenida

Algunos autores sostienen que el momento decisivo para apreciar o enjuiciar la validez de un acto
administrativo es el momento en que éste se dicta (tempus regit actum). Un cambio ulterior en las
circunstancias facticas o juridicas que se tuvieron en cuenta al dictarlo, se afirma, no puede
convertir en invalido a un acto que naci6é conforme a Derecho, pues esa alteracién no convierte en
errénea la valoracion juridica que se adopt6 al dictarlo, de modo que ya no afectara a su validez
sino, si acaso, a su eficacia o a las relaciones juridicas que el acto haya creado®. Segun estas teorias,
la ineficacia envuelve y difumina a la invalidez, ésta queda absorbida por aquélla. Se ha llegado
incluso a afirmar que el concepto de invalidez sobrevenida es una nocién conceptualmente errénea,

innecesaria y que expresa un «oximoron»®.

Pero la invalidez sobrevenida es una figura admitida en la teoria general del Derecho y en el propio
Derecho Constitucional®. En el Derecho Administrativo, algunos autores y el propio Consejo de
Estado la han utilizado para explicar dogmaticamente diversas figuras como la reversion en la
expropiacion forzosa o la revocacion de las autorizaciones por la desaparicién de las circunstancias

88 Entre los mas firmes defensores de esta idea pueden destacarse, R. BOCANEGRA SIERRA (2005: 81); IDEM (2012: 80-81);
J. M. ALEGRE AviLA (2012: 492 ss.). También se opone a la utilizacién del término, aunque reconoce que su
discrepancia con quienes aceptan la figura es mas bien terminolégica, V. S. BACA ONETO (2006: 45 ss.), que habla de
ilegitimidad (entendida como la falta de cobertura juridica de los efectos de un acto) sobrevenida y la predica de las
situaciones o relaciones juridicas que el acto ha creado.

89 J. M. ALEGRE AVILA (2012: 489).

% Vid., entre otros muchos, M. GASCON ABELLAN, (1994: 857-858); F. ]J. EZQUIAGA GANUZAS (2001: 76); R. GUASTINI
(2010: 263-264); L. PAREJO ALFONSO (1981: 201 ss.); L. M? Diez-Picazo (1990: 310); J. JIMENEZ CAMPO (1998:112,115); A.
GARRORENA MORALES (1999: 349); A. ]J. GOMEZ MONTORO (2001: 581); I. DE OTTO Y PARDO (2010: 686); S. MUNOZ
MACHADO (2015: 236). También la admiten, para las leyes, numerosas sentencias del TC: 4/1981 y 11/1981, 83/1984,
126,/1997,159/2001, 10/2002, 224 /2006, 166/2014, 195/2015, 98 /2016, 102/2016.
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exigidas para su otorgamiento?!. La jurisprudencia, ademas de en esos supuestos, también la ha
utilizado para enjuiciar la validez de la ejecucién de un retracto forestal®2. Un autorizado y amplio
sector doctrinal también ha sostenido, con caracter general, que la invalidez sobrevenida es una
figura que explica adecuadamente algunos fenémenos juridicos, tiene un indudable fondo de
verdad, responde a problemas reales y pone de manifiesto la concepcién dindmica del principio de
legalidad®.

El fenémeno de la invalidez sobrevenida no es un hibrido de nada ni es un concepto ilégico o
contradictorio, como algunos han postulado. Claro: a menos que se asuma un concepto de invalidez
en el que los vicios de los actos deban, por definicién, concurrir en el momento en que se aprueban
o la validez se haga siempre depender de las normas sobre la produccién juridica vigentes en el
momento en que se dicté. Al fin y al cabo, cada concepto implica lo que se ha incluido en él al
definirlo%. Pero esto no es mds que una definicién estipulativa que, en mi opinién, se aleja del uso
del término invalidez que prevalece entre los juristas y no tiene reflejo en el Derecho positivo, el
cual no dispone que los vicios deban concurrir en el momento en que los actos se dictan y no
puedan, por ello, afectarles con posterioridad. Aunque esta también constituya una definiciéon
estipulativa del término invalidez, que incluye tanto la originaria como la sobrevenida, no veo

razones de peso para no acogerla.

Como he sefialado en otro lugar, no veo ningtin obstadculo dogmatico a la posibilidad de que un
acto administrativo que cuando se dicta es plenamente conforme a Derecho devenga antijuridico y,
por ello, invélido como consecuencia de un cambio en las circunstancias de hecho o de Derecho que

91 E. GARCIA DE ENTERRIA (1984:140); J. M. SALA ARQUER (1974: 43). Vid. los Dictdmenes del Consejo de Estado ntums.
567/1991, de 24 de abril de 1991 y 1641/95, de 20 de julio de 1995, entre otros.

92 Las sentencias que explican la reversién en la expropiacién con la teoria de la invalidez sobrevenida son muy
numerosas [vid., por ejemplo, las SSTS de 1 de diciembre de 2011 (recurso de casacién ndm. 3023/2008), de 7 de
octubre de 2013 (recurso de casacion nam. 247/2011), de 17 de abril de 2015 (recurso de casacién num. 4251/2012),
de 21 de noviembre de 2015 (recurso de casacién nam. 3414/2013)]. Esta explicaciéon es compartida por la mayoria
de la doctrina, pero también ha sido cuestionada por algunos autores. Vid., por ejemplo, J. M. ALEGRE AVILA (1993:
229 y ss.) y, mas recientemente, respecto del incumplimiento del deber de afectacién, D. UTRILLA FERNANDEZ-
BERMEJO (2015: 263) que, para ese concreto supuesto sefiala, probablemente con razén, que «el gravamen de
afectacion no es un elemento de validez, sino un efecto del acto administrativo expropiatorio», por lo que «su
eventual incumplimiento no podra proyectarse sobre el plano de la validez del acto, sino a lo sumo, sobre el de su
eficacia». Sobre la aplicacion de la teoria de la invalidez sobrevenida a la ejecucién de un retracto forestal por
pérdida sobrevenida de la causa, vid. la importante STS de 21 de marzo de 2011 (recurso de casacién ndm.
5596/2006), donde se sefiala que la validez del acto (en concreto la adecuacion de su contenido a la finalidad publica
que prevé la norma atributiva de la potestad) no sélo debe concurrir cuando se dicta el acto sino también durante el
tiempo que despliega sus efectos, singularmente cuando ha de ejecutarse materialmente. Vid los comentarios a dicha
sentencia de C. CHINCHILLA MARIN (2011: 7 ss.), J. A. CARRILLO DONAIRE (2012: 209 ss.), T. CANO CaMPOS (2011: 50 ss.).

9 L. COSCULLUELA MONTANER (2016: 373-374); G. FERNANDEZ FARRERES (2016: 776-777); M. REBOLLO PUIG, (2016: 117-
118); E. GAMERO CASADO y S. FERNANDEZ RAMOs (2016: 530); A. BUENO ARMIO (2011: 211). La admite, aunque
estableciendo un campo de aplicacion distinto ya que considera que sélo hay invalidez sobrevenida cuando «el
desajuste entre el acto y la norma es imputable a la Administracién», D. BLANQUER CRIADO (2014: 1309 ss.). También
da cuenta de la teoria y la admite F. GARRIDO FALLA (1994: 496).

94 R. GUASTINI (2010: 226)
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se tomaron como base o fundamento cuando se dict6%. Cuando cambian o se alteran los presupuestos
de hecho o de Derecho que sirvieron de base para dictar el acto, la valoraciéon que la Administraciéon
realiz6 al dictarlo no se vuelve errénea, pero, debido al desarrollo de las circunstancias, el acto
presenta ahora un contenido que ya no se adecua al Derecho actualmente en vigor. El sintagma
invalidez sobrevenida no es un oximoron porque la disconformidad de un acto con las normas que
regulan su produccién puede sobrevenir a su emanacién, de modo que el adjetivo no niega o se
opone al sustantivo al que acompana.

La principal critica que se hace a la posibilidad de una invalidez sobrevenida de los actos
administrativos reside en que éstos, en cuanto que resoluciéon productora de efectos juridicos para
un caso concreto, son instantdneos, momentdneos o fugaces, de modo que, una vez dictados,
desaparecen y s6lo permanecen las situaciones o relaciones juridicas que han creado®. Pero esto,
segln creo, carece de fundamento porque no tiene en cuenta que el acto administrativo (al igual que
una ley, un contrato o una sentencia) constituye el ejercicio de acciones institucionales (que en
cuanto tales son momentaneas o instantaneas: también lo es el acto de aprobar una ley o dictar una
sentencia) que dan lugar a resultados institucionales, y que si perduran los efectos o la relacion
juridica que dicho resultado institucional ha creado es porque el acto, como resultado institucional

que es, permanece y las ampara hasta que el propio acto no sea anulado, revocado, etc.”

El acto administrativo no se extingue una vez dictado ni desaparece cuando se cumple o ejecuta,
sino que pasa a formar parte del sistema juridico, no a los efectos de poder ser objeto de
aplicaciones reiteradas o sucesivas (ya que, por definicién, carece del requisito de la abstraccién, y
en esto se diferencia de los reglamentos), sino a los efectos de reconocer, proteger y amparar la
situacion o relaciéon juridica que ha creado®. Como resultado institucional que es, el acto
administrativo sigue «existiendo» una vez dictado y continua siendo relevante para el Derecho

9 T. CANO CAMPOS (2004: 69 ss.), donde se analiza el surgimiento de la teoria de la invalidez sobrevenida (pp. 33 y
ss.), su funcionalidad y utilidad en nuestro sistema (pp. 143 y ss.), los supuestos en que un acto puede devenir
invalido (224 y ss.) y los instrumentos para hacerla valer (326 y ss.).

9% V. S. BACA ONETO (2006: 45-46). Otros autores, como J. M. ALEGRE AVILA (2012: 494-495) sostienen que «la validez es
el necesario punto de insercién del acto en la vida juridica» y «una vez producida esta insercién, toda la dinamica
del acto ha de enfocarse exclusivamente desde la perspectiva de la eficacia».

97 Las acciones y los resultados institucionales son aquellos que no son posibles en ausencia de reglas constitutivas,
es decir, de reglas que crean la posibilidad de dichas acciones y resultados. Asi por ejemplo, mientras que acciones y
resultados como matar y estar muerto son posibles en ausencia de regla alguna, y el concepto no depende de
ninguna regla, acciones como aprobar una ley, celebrar un contrato o dictar una sentencia o un acto y sus
correspondientes resultados (contrato, ley, sentencia, acto) solo son posibles de acuerdo con reglas del referido tipo,
en concreto de las reglas constitutivas que confieren poderes (o que entre nosotros conocemos como normas de
competencia). Vid. M. ATIENZA y J. RUiz MANERO (2003: 719); J. A. PEREZ LLEDO (2015: 28 ss.). Por eso, en el &mbito
juridico, la validez es una cualidad que se puede predicar de distintas acciones y resultados institucionales: de las
normas, de los actos juridicos que las aplican (actos administrativos, actos procesales, etc.), de los actos de
autonomia privada (contratos, testamentos, donaciones, etc.) o de cldusulas particulares de tales actos (cldusulas
contractuales, testamentarias, accesorias). Vid. R. GUASTINI (1999: 319). Un esquema ordenado de todo aquello que
puede ser calificado como valido o invalido, en M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO (2003: 722).

9% R. BOCANEGRA SIERRA (2012: 139): «agotado su efecto principal, el acto administrativo continta, sin embargo,
teniendo existencia juridica»; R. LETELIER WARTENBERG, (2011: 58): «En verdad, los actos administrativos se incrustan
en el sistema juridico, pues reconocen y protegen, sin limite temporal, la situacién juridica que han creado».
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desde numerosos aspectos, incluso cuando se ha cumplido o ha sido ejecutado. Esto tiene lugar no
s6lo en el caso de los actos denominados de estatus, como los que otorgan la nacionalidad, nombran
a un funcionario o califican un bien (por ejemplo, como demanial), sino también cuando se trata de
actos con efectos indefinidos (por ejemplo, una licencia de obras, que ampara de forma indefinida el
edificio construido) o, incluso, cuando se trata de actos que se agotan o consumen con su
cumplimiento o ejecucién (por ejemplo, una sancién ya pagada sigue siendo relevante a los efectos
de que no pueda de nuevo exigirse el pago, de beneficiarse de una norma retroactiva in bonus si a
pesar de que se pagd se recurrid y el recurso no ha sido resuelto o, bien, de ser tenida en cuenta a
efectos de aplicar la agravante de reincidencia).

La tesis de la instantaneidad del acto se ve contradicha, por lo demads, por los propios usos
lingtiisticos y, lo que es mas importante, por el propio Derecho positivo que regula infinidad de
instituciones o figuras referidas al acto administrativo y no sélo a sus efectos o a las relaciones que
ha creado: la impugnaciéon por los particulares, la revision de oficio y la revocacion por la
Administracién, la conservacion, la convalidacién, la conversion, la anulacion, etc. Por otra parte, y
aunque esto requeriria un andlisis y una reflexion mucho mas profunda, la discusién acerca de la
instantaneidad o no del acto administrativo quizad se deba a que no se tiene en cuenta que, en
realidad, el acto (como el resto de resultados institucionales: sentencia, contrato, matrimonio, etc.)
no es sino una forma abreviada de referirse a ese complejo conjunto de derechos, permisos,
obligaciones, situaciones, relaciones, calificaciones, etc.,, que forman su contenido bajo una
determinada forma o vestidura formal®.

La visién de la validez desde el punto de vista de los denominados elementos del acto no desmiente
la tesis de que pueden incurrir en invalidez sobrevenida, pues algunos de ellos como el presupuesto
de hecho puede alterarse o desparecer y otros como el contenido del acto puede devenir contrario a
Derecho.

El analisis de la validez desde la perspectiva de la teoria general de las normas juridicas también
puede avalar la posibilidad de una invalidez sobrevenida de los actos juridicos (y de las propias
normas), por lo que quiza convenga detenerse un momento en ello. Como es sabido, las normas en
virtud de las cuales las Administraciones publicas dictan actos administrativos son normas de
competencia o normas que confieren poderes, esto es, normas que indican las condiciones (qué es
necesario hacer, quién lo ha de hacer, en qué circunstancias, etc.) para producir y que existan
resultados institucionales (un acto, una ley, una sentencia)'®. El esquema de estas normas es el

9% Vid. J. PEREZ LLEDO (2015: 40-41): un resultado institucional «es en realidad una forma abreviada, més
“econémica” para referirse a ciertas consecuencias normativas que el ordenamiento liga al hecho de que se hayan
dado las condiciones del antecedente... un “matrimonio” no es mas que una forma abreviada de referirse, sin tener
que detallarlas explicitamente, a un complejo de derechos y deberes que surgen (entre los conyuges, hacia terceros,
hacia la Administracién, etc.) ... el matrimonio es ese mismo conjunto de derechos y deberes». A esto parecen
apuntar también G. DOMENECH PASCUAL (2002: 208) cuando afirma que el objeto del que se predica la validez o
invalidez es el contenido del reglamento, y R. LETELIER WARTENBERG (2011: 43) al sefialar que «la premisa de que los
actos juridicos no son sino sus efectos no puede ser ignorada». De hecho, la mayor parte de los denominados
elementos del acto lo son de las normas que confieren la potestad y regulan su concreto ejercicio o de otras normas
del sistema.

100 Sobre ello, M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO (2003: 723-728); F. LAPORTA (2007: 94-103); J. A. PEREZ LLEDO, (2015: 30 y
ss.); M. ALEMANY (2015: 177-182).

37



InDret 4/2017 Toméas Cano Campos

siguiente: «Si se da el estado de cosas X y el sujeto Z realiza una serie de acciones Y dando lugar a
un contenido C, entonces se produce el resultado institucional R» (en nuestro caso, un acto
administrativo valido). De aqui derivan los siguientes requisitos o condiciones de validez
(constituidos por los cuatro elementos estructurales de su antecedente). El estado de cosas X es el
conjunto de requisitos relativo a la persona (o personas) sobre la que se ejerce la potestad, el ambito
temporal y espacial en el que ésta se ejerce y la materia a la que se refiere, lo que incluye lo que se
denomina entre nosotros el presupuesto de hecho del acto. El sujeto Z es la Administraciéon ptblica
y, dentro de ella, el 6rgano o los 6rganos competentes. La serie de acciones Y constituyen el
procedimiento administrativo, que puede ser mds o menos complejo (aunque también puede ser
una solo accion, por ejemplo una orden dada por un agente de la autoridad). C es el contenido
proposicional del acto juridico e incluye los limites a dicho contenido, pues ese contenido no debe
contradecir el resto de normas del sistema que resulten de aplicacion. Por dltimo, R, es el resultado
institucional, que tiene un determinado contenido (C) y que revestira una determinada forma (oral,
escrita, etc.): en nuestro caso, R es el acto administrativo. Los elementos del antecedente de las
normas que confieren poderes (el estado de cosas, el sujeto, el procedimiento y el contenido), suelen
estar regulados por normas primarias o de mandato, que son las que establecen obligaciones,
prohibiciones o permisos, las cuales presentan estructura condicional, correlacionando un caso con
una soluciéon normativa (Si concurre X, entonces Y). Por ejemplo, la Administraciéon sélo puede
otorgar un permiso de armas si es un componente del estado de cosas X el que una persona tenga
determinada edad, acredite determinadas aptitudes psicofisicas y carezca de antecedentes penales;
o la Administracién tiene prohibido imponer sanciones privativas de libertad, lo que constituye un
limite —constitucional- al contenido C. Pues bien, lo que se quiere significar con todo este largo
excurso es que estos requisitos, cuya concurrencia determinan que estemos en presencia de un acto
administrativo vélido, no son todos fijos o estaticos, sino que alguno de ellos puede variar.
Fundamentalmente, el estado de cosas X, formado por las circunstancias facticas que sirvieron de
base o fundamento para dictar el acto, asi como los limites al contenido C, esto es, las normas a las
que dicho contenido debe adecuarse, de modo que bien puede suceder que en el momento en que el
acto se dicté su contenido era conforme a Derecho, pero un cambio sobrevenido de las normas que
establecen tales limites supone que ya no se adecua a él. El Derecho ya no lo considera un resultado
institucional valido, por lo que, a partir de ese momento, no protege sus efectos ni la situacion
creada en torno a él.

Por lo demas, la teorfa de la invalidez sobrevenida no niega, como algunos parecen entender, que el
acto originariamente conforme a Derecho siga siendo un precedente valido a la hora de valorar (por
ejemplo, desde la perspectiva del principio de igualdad) las demds aplicaciones, futuras o pasadas,
de la normativa que lo justific6'°l. En la medida en que la invalidez sobrevenida y sus
consecuencias no se producen desde que el acto se dictd, sino desde que éste realmente deviene
contrario al ordenamiento, la aplicacién inicial de la normativa que justificé el acto es valida o
conforme a Derecho (por eso se protegen y mantienen los efectos del acto durante ese tiempo), por
lo que puede seguir siendo un precedente legitimo o adecuado de las demds aplicaciones, futuras o
pasadas, que tengan como base o fundamento las circunstancias facticas y juridicas que
concurrieron en aquel momento inicial en el que el acto fue dictado.

101 Cfr. R. BOCANEGRA SIERRA, (2005: 82); IDEM, (2012: 81), donde habla de que el acto ha devenido inoportuno.
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Las consecuencias de la invalidez sobrevenida difieren de las de la originaria desde el punto de
vista temporal, pues aquéllas tienen lugar no desde que el acto se dict6, sino desde que devino
contrario a Derecho por un cambio en las circunstancias facticas o juridicas que le sirvieron de
fundamento. Si la invalidez se produce una vez dictado el acto pero se retrotrae al momento en el
que se dict6, estaremos ante un acto administrativo originariamente invalido02.

Pero son dudosos -y discutidos en la doctrina- los supuestos en los que procede hablar de invalidez
sobrevenida (en ocasiones porque los mismos fenémenos se pueden analizar y calificar desde
diversos puntos de vista y con arreglo a diferentes conceptos y categorias) y, sobre todo, los medios

para reaccionar contra un acto originariamente valido que después deviene antijuridico.

Desde el punto de vista de los supuestos, la invalidez sobrevenida debe reservarse exclusivamente a
aquellos casos en los que realmente hay un cambio sobrevenido de las circunstancias de hecho o de
derecho que sirvieron de base para dictar el acto. Este criterio impide que pueda hablarse de invalidez
sobrevenida, por ejemplo, en el uso de prestaciones pecuniarias contrario a su finalidad, como
ocurre cuando una subvencién no se emplea conforme al fin que fundamenta su otorgamiento o en
la forma, plazos y condiciones que se establecen al otorgarla (art. 37.1.b y f) Ley General de
Subvenciones)!®. El incumplimiento del fin no hace a la resolucién que la otorgd contraria a
Derecho ni pudo servir en su momento de soporte al acto de otorgamiento. Se debe plantear
hipotéticamente si, segtin las circunstancias de hecho o de Derecho que ahora concurren, la
Administraciéon publica estaria obligada o, en caso de que pueda actuar de forma discrecional,
habilitada a dictar el acto administrativo de que se trate. Si en atencién a las nuevas circunstancias
facticas y juridicas ahora no fuera posible (juridicamente) dictar ese mismo acto administrativo,
puede concluirse que el acto ha devenido invalido. Esto puede ocurrir, singularmente, en los actos
con efectos prolongados en el tiempo (una concesiéon demanial, una autorizaciéon de
funcionamiento, autorizaciones personales como el permiso de armas o el de conducir, una
prohibicién para realizar una determinada actividad, etc.), aunque no sélo en ellos1%. El campo de
la gestion de los riesgos es un sector de referencia importante en este &mbito, pues las circunstancias
facticas de las que depende el acto administrativo (normalmente autorizaciones) puede cambiar
como consecuencia del progreso cientifico y el avance del conocimiento, por lo que debe preverse la

102 Vid. H. MAURER (2011: 305): «hay que diferenciar de este caso [actos que originariamente eran conformes a
Derecho pero que por un cambio de las circunstancias se convirtieron en ilegales] el del acto administrativo cuya
ilegalidad se produce tras su emisién pero que se extiende retroactivamente al momento en el que se dictd; en este
caso, estamos ante un acto administrativo antijuridico desde el inicio al que se aplican las normas propias de la
revisién de oficio». Vid. también T. CANO CAMPOS (2004: 224-226).

103 En tales casos, la doctrina discute si la afectacién al cumplimiento de un fin es una condicién, un modo, una carga
o un deber. Vid. G. FERNANDEZ FARRERES, (1984: 420 y ss.); F. VELASCO CABALLERO (1996: 151-153); J. GARCIA LUENGO
(2010: 29)A. BUENO ARMIJO (2011: 60 y ss.). En cualquier caso, alguna de las numerosas causas de reintegro del art.
37.1 de la Ley General de Subvenciones, como la prevista en la letra a), no deja de ser materialmente (porque
formalmente la Ley dice que es un supuesto de reintegro) un supuesto de invalidez (aunque originaria), mientras
que otras, como las de las letras c) y d), tienen cierto aire sancionador. Vid. M. REBOLLO PUIG (2005: 435 y ss.); J.
GARCIA LUENGO (2010: 23-24, 41, 46 ss.); A. BUENO ARMIJO (2011: 341 y ss.).

104 Como se ha visto, la STS de 21 de marzo de 2011 (recurso num. 5596/2006) lo aplica a un acto administrativo que
se consume con su cumplimiento o con su ejecucién, precisamente porque cuando se pretendia ejecutar varios afios
después habian cambiado las circunstancias facticas y el contenido del acto ya no se adecuaba a la finalidad de la
norma atributiva de la potestad para ejecutar el retracto forestal.
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posibilidad de modificacion o revocaciéon para dejar abierto el contenido de la decisiéon
administrativa al avance del conocimiento%.

En cuanto a las vias de reacciéon contra la invalidez sobrevenida de los actos, carecemos en nuestro
ordenamiento de una regulacién adecuada. La vigente regulacion de los instrumentos de reaccién
contra la invalidez (recursos, acciéon de nulidad, revisién de oficio, revocacion, etc.) esta claramente
orientada hacia los actos administrativos originariamente invéalidos%. Durante la tramitacion de la
LRJPAC de 1992 se present6 una enmienda al entonces art. 102 (luego art. 103) que preveia la
revocabilidad de los actos favorables por razones de ilegalidad sobrevenida!?’. Pero la propuesta no
prosperd a pesar del parecer favorable del Consejo de Estado, que destacé la conveniencia de
regular la revocacion de los actos por tales razones%.

Esta parece, en efecto, la figura mas adecuada para reaccionar contra los actos que devienen
invalidos. El establecimiento de plazos preclusivos, en efecto, dificulta la utilizacién de los medios
impugnatorios (recursos) para hacer frente a la invalidez sobrevenida de los actos, no sélo porque
los breves plazos para recurrir se computan desde que el acto se notifica, y no parece probable que
la Administraciéon vaya a informar a los interesados de los vicios sobrevenidos que detecte, sino
también porque, en numerosos supuestos, el acto administrativo habréd devenido invalido como
consecuencia de una infraccién duradera que no pierde gravedad con el paso del tiempo (piénsese
en una autorizacion para comercializar una especialidad farmacéutica o un producto peligroso) ni

105 Como sefiala J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2016: 55) «la gestion juridico-administrativa de la inseguridad factica
eventualmente dafiosa tiene que desplazar la idea clésica, vinculada al principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE),
del acto administrativo como decision estable y tendencialmente inmodificable, adoptada como consecuencia de una
fijacién de hechos que se considera definitiva». Los elementos facticos juegan un importante papel en la invalidez
del acto y son, con frecuencia, el problema principal y més discutido. Sobre ello, H. MAURER (2011: 256); M. REBOLLO
PuIG (2016: 99).

106 Dictamen del Consejo de Estado de 22 de octubre de 1987 (expediente num. 50.603): «No se regula en nuestro
Derecho positivo con caracter general la invalidez sobrevenida, y cuando se refiere a la invalidez en la Ley de
Procedimiento Administrativo [de 1958] se refiere siempre a la originaria».

107 Ta redaccién propuesta era la siguiente: «1. Los actos administrativos no normativos, expresos o presuntos,
declarativos de derechos o con efectos favorables directos o indirectos para interesados determinados, son
irrevocables salvo en los supuestos siguientes:

a) Incumplimiento por los interesados de las obligaciones, deberes o cargas derivadas del acto.

b) Ilegalidad sobrevenida de los efectos del acto como consecuencia de un cambio de circunstancias no imputable a
los interesados directos ni a la Administracién autora del acto.

c) Cambio de apreciacion de las exigencias del interés ptblico que motivaron el acto, sea por parte de la ley, sea por
parte de la Administracién, en cuyo caso la revocacién sélo podra efectuarse previa indemnizacion a los interesados
de los dafios y perjuicios que le irrogue».

108 E] Dictamen 1076/1991, de 31 de octubre, sobre el Anteproyecto de LRJPAC, sefial6 lo siguiente: «Al margen de
las tradicionales disputas terminolégicas y conceptuales, habria que plantearse la eventual conveniencia de
introducir en el Anteproyecto una regulacion de la revocacién y de la anulacién (para algunos revocacién) por
ilegalidad sobrevenida, figuras respecto de las que se ha destacado la falta de una previsién general y expresa en la
Ley de Procedimiento Administrativo (aunque algunos vestigios haya en su Exposicién de Motivos y en el articulo
112). De esta regulacién serian parte central los supuestos de revocacién (o de revisién) y las garantias de los
interesados (audiencia, intervencién del Consejo de Estado y régimen de indemnizacion en su caso».
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es capaz de generar una confianza legitima en las personas a las que favorece que justifique su

conservacién una vez transcurrido un tiempo desde que se torné invalido.

Hay que acudir, por ello, a la via de la revocacién (o la modificacién, que se considera generalmente
como una revocacion parcial)!10. Pero, por la razén ya apuntada, la regulacién de la LPAC presenta
en esto un déficit considerable. Hay que tener presente, ademds, que, en ocasiones, ciertos
principios institucionales del sistema pueden operar en via preventiva o ex ante impidiendo, en
aplicacion del art. 110 LPAC, la revocacién de un acto que ha devenido invélido.

Se debe distinguir entre actos favorables y actos de gravamen y entre los medios con que en cada
caso cuenta la Administracion y los que estan a disposicion de los interesados.

Si se trata de actos favorables y el vicio que determina la invalidez sobrevenida encaja en alguno de
los supuestos de nulidad del art. 47 LPAC, la Administraciéon puede acudir a la via de la revisiéon de
oficio prevista en el art. 106. El particular, por su parte, podria ejercer también en tales casos la
accion de nulidad prevista en este precepto, y ello tanto si el acto es favorable como si es de
gravamen!l. Si el acto es favorable, pero se trata de un supuesto de anulabilidad, deberia admitirse
la posibilidad de su revocaciéon por la Administracion (la cual debe valorar en que medida el
mantenimiento del acto perjudica a los intereses generales), tal y como permiten y prevén algunas
leyes sectoriales [art. 65.1 del Texto Refundido de la Ley de Aguas, art. 77.a) y c) de la Ley de
Costas, art. 73.6 Ley de Hidrocarburos, art. 70 del Texto Refundido de la Ley de Tréfico y Seguridad
Vial] o, en el ambito local, el art. 16 del RSCL para algunos supuestos que encajan en la figura de la
invalidez sobrevenida, indemnizando cuando fuera procedente; por ejemplo, si la Administraciéon
ha cambiado las normas que sirvieron de pardmetro de validez12.

En el caso de actos desfavorables, la Administracién puede acudir a la via que le ofrece el art. 109
LPAC, pues si en virtud de dicho precepto la Administraciéon puede revocar sus actos desfavorables
o de gravamen, y puede hacerlo tanto por razones de oportunidad como de legalidad, también
podra hacerlo cuando la ilegalidad sea sobrevenida!3. En el caso de los particulares, habria que
admitir que pudieran solicitar a la Administraciéon la revocacién del acto que haya devenido
invalido y, si se deniega la solicitud, interponer el recurso contra la resolucion denegatoria por no
haber procedido a dicha revocacién!'*. La revocaciéon deberia ser aqui obligatoria para la
Administracién a partir del momento en el que han cambiado las circunstancias facticas o juridicas
y, por ello, ya no seria posible dictar el mismo acto administrativo. El principio de legalidad exige la

eliminacién de un acto que ha devenido antijuridico, mientras que el principio de seguridad

109 G. DOMENECH PASCUAL (2005: 504). También M. REBOLLO PUIG, (2016: 118), considera dificil admitir que se reabran
los plazos para interponer los recursos a partir del momento en que se sobreviene la ilegalidad.

110 En opinién de H. MAURER (2011: 267) «la invalidez sobrevenida de un acto administrativo ha de enjuiciarse segin
las reglas de la revocacién».

111 M. REBOLLO PUIG y E. CARBONELL PORRAS (2016: 182).
112 Para las licencias urbanisticas por cambio de planeamiento, vid. J. M*. BANO LEON (2009: 445-446).

113 E] art. 219.1 de la Ley General Tributaria dispone que la Administracién tributaria podra revocar sus actos en
beneficio de los interesados «... cuando circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion juridica particular
pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado».

114 M. REBOLLO PUIG, (2016: 117-118).
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juridica no queda afectado por la eliminacién porque la estabilidad que con él se protege se refiere
al momento de la produccién del acto, pero no afecta a los cambios que se produzcan con
posterioridad; cambios que no pudieron hacerse valer como motivos para impugnarlo!>. También
se ha destacado que los particulares podrian solicitar a la Administracién competente que tomase
las medidas adecuadas para tutelar sus derechos e intereses afectados por un acto que haya
devenido ilegal y, si las circunstancias efectivamente han cambiado, ésta deberia otorgar la tutela
solicitada sin que el acto dictado en su momento fuera un obstaculo para ello!?6.

Pero alguna de estas soluciones pueden chocar con las previsiones expresas de los citados preceptos
de la LPAC, la cual, como en tantas otras cuestiones necesitadas de modificacién o regulacion,
lamentablemente ha dejado las cosas como estaban y no ha aprovechado la ocasién para introducir
en nuestro ordenamiento una regulacién mas completa y detallada de la revocacion de decisiones
favorables o desfavorables, en funcion de que sean inicialmente conformes a Derecho o no'?’.

Mi conclusion es que, en el tema de la invalidez en general, ha pasado ya el tiempo de la doctrina y
es el momento del legislador!8. Los autores podemos seguir dando vueltas en un laberinto hecho
de grandes avenidas (los conceptos) y de pequefios vericuetos (ineficacia ab initio, declaraciones ex
tunc o ex nunc, pronunciamientos declarativos o constitutivos, etc.), pero lo cierto es que llevamos
mas de medio siglo discutiendo acerca de cuestiones tan simples e importantes como las sefialadas.
Un legislador no ensimismado y més atento a la doctrina no deberia tener grandes dificultades para
establecer un marco razonable y equilibrado sobre todas estas cuestiones. Porque lo que estd en
juego es nada menos que el propio Estado de Derecho. Soy consciente de que nuestra capacidad de
influencia es hoy directamente proporcional a la del legislador para escuchar. Pero, por si el error o
la causalidad hicieran que llegara ese momento, el legislador haria bien en tener en cuenta las ideas

y conclusiones de este Congreso.

115 H. MAURER, (2011: 331), quien precisa que desde el punto de vista procesal, la revocacién se solicitaria a través de
una pretensién de condena dirigida a la obtencién de un acto administrativo.

116 G. DOMENECH PASCUAL, (2005: 505).

117La regulacién de la revocacién en Alemania (§ 49 de la Ley de Procedimiento Administrativo) y los arts. II-35 y III-
36 del Codigo ReNUAL de procedimiento administrativo de la Unién Europa, podria haber servido de modelo u
orientacién a nuestro legislador. Sobre el referido Cédigo, vid. O. MIR PUIGPELAT y ]. P. SCHNEIDER, (2015: 163-164 y
205-207). Sobre la necesidad de una modificacion legislativa que asiente el concepto de ilegalidad sobrevenida y dé
vias generales para hacerla efectiva, vid., recientemente, M. REBOLLO PUIG, (2016:118).

118 Asi, para la accion de nulidad, M. PASQUAU LIANO (2007: 245).

42



InDret 4/2017 Toméas Cano Campos
11. Bibliografia

ALARCON SOTOMAYOR, L. (2010): «Procedimiento sancionador: consecuencias invalidantes», en
LozANO CUTANDA, B. (dir.): Diccionario de sanciones administrativas, Madrid, Iustel.

ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E. (1991): Aniilisis l6gico y Derecho, Madrid, CEC.

ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E. (2015): Sistemas normativos. Introduccion a la metodologia de las
ciencias juridicas, 2* ed., Buenos Aires-Bogota, Astrea.

ALEGRE AVILA J. M. (1993): «El derecho de reversién en las expropiaciones legislativas. El caso
Rumasa en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», RAP n°132.

ALEGRE AVILA J. M. (2012): «La invalidez sobrevenida de los actos juridicos: inconstitucionalidad
sobrevenida e invalidez sobrevenida de los actos administrativos», en Revista Andaluza de

Administracion Publica, n° 83.

ALEMANY, M. (2015): «Validez y nulidad», en GONZALEZ LAGIER, D. (coord.): Conceptos bdsicos del
Derecho, Madrid, Marcial Pons.

ALFARO AGUILA-REAL, J. (2017): «;Y ahora qué?», Indret 1/2017.
ALONSO IBANEZ, M. R. (2014): «La imposibilidad de ejecucién de sentencias de demolicion de
edificaciones. Medidas legales», en SORIANO GARCIA, J. E. (dir.): Por el Derecho Por el Derecho y la

libertad. Libro homenaje al profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor, volumen I, Madrid, Iustel.

ARZOZ SANTISTEBAN, X. (2013): Revision de actos administrativos nacionales en Derecho Administrativo
Europeo, Cizur Menor, Civitas Thomson Reuters.

ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, J. (2001): «La dimensién institucional del Derecho y la justificacion
juridica», Doxa, n°. 24.

ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, ]. (2003), «Seis acotaciones para una teoria de la validez juridica»,
Doxa, n°. 26, 2003.

BACA ONETO, V. S. (2006): La invalidez de los contratos, Cizur Menor, Thomson Civitas.

BACIGALUPO, M. (1997): La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial y limites
constitucionales de su atribucion), Madrid, Marcial Pons.

BANO LEON, J. M. (2009): Derecho urbanistico comiin, Madrid, Iustel.
BANO LEON, J. M (2012): «La retroaccién de actuaciones: ;denegaciéon de justicia o garantia del
justiciable», en GARCIA DE ENTERRIA, E. y ALONSO GARCIA, R.: Administracién y Justicia. Un andlisis

jurisrpudencial. Liber Amicorum Tomds-Ramon Fernindez, Cizur Menor, Civitas Thomson Reuters.

43



InDret 4/2017 Toméas Cano Campos
BANO LEON, J. M. (2016a): «La eficacia de las sentencias contra la Administracién o la claudicacién
del Estado de Derecho», REDA, n° 177.

BANO LEON, J. M2 (2016b): «El plan urbanistico en ruina (un esbozo de reconstruccién)», Prictica

urbanistica (en prensa).
BELADIEZ ROJO, M. (1994a): Validez y eficacia de los actos administrativos, Barcelona, Marcial Pons.
BELADIEZ ROJO, M. (1994b): «La nulidad y la anulabilidad. Su alcance y significacién», RAP, n°. 133.

BERDEJO LACRUZ, J. L., LUNA SERRANO, A., DELEGADO ECHEVERRIA, J., RIVERO HERNANDEZ, F. (1987):
Elementos de Derecho Civil, 1, vol. 11, 2% ed., Barcelona, Bosch.

BLAQUER CRIADO, D. (2014): «Disgresiones sobre la invalidez de los actos administrativos», en
SORIANO GARCIA, J. E. (dir.): Por el Derecho y la libertad. Libro homenaje al profesor Juan Alfonso

Santamaria Pastor, volumen I, Madrid, Iustel.

BOCANEGRA SIERRA, R. (1998): La anulacion de oficio de los actos administrativos, Oviedo, Academia
Asturiana de Jurisprudencia.

BOCANEGRA SIERRA, R. (2005): La Teoria del acto administrativo, Iustel, Madrid.

BOCANEGRA SIERRA, R. (2011): «La distincién entre la eficacia interna y la eficacia externa de los
actos administrativos», REDA, n° 152.

BOCANEGRA SIERRA, R. (2012): Lecciones sobre el acto administrativo, Cizur Menor, Civitas Thomson
Reuters.

BOIX PALOP, A. (2004): Las convalidaciones legislativas, Madrid, Iustel.
BOQUERA OLIVER, J. M2. (1993): Estudios sobre el acto administrativo, Madrid, Civitas.

BUENO ARMIJO, (2011): EI reintegro de subvenciones de la Unién Europea. Especial referencia a las ayudas
de la politica agricola comiin, Sevilla, Instituto Andaluz de Administracién Puablica.

CAMARA LAPUENTE, S. (2017): «Doce tesis sobre la STJUE de 21 de diciembre de 2016: Su impacto en
la jurisprudencia del TJUE y del TS, no s6lo sobre la retroactividad de la nulidad de las cldusulas

suelo», InDret 1/2017.

CANO CAMPOS, T. (2004): La invalidez sobrevenida de los actos administrativos, Cizur Menor, Thomson
Civitas.

44



InDret 4/2017 Toméas Cano Campos

CANO CAMPOS, T. (2011): «Privaciones patrimoniales y retractos forestales sin causa (un supuesto de
invalidez sobrevenida de los actos administrativos)», El Cronista del Estado Social y Democritico de
Derecho, n° 22.

CAaNO CaMPOs, T. (2012): «La imposibilidad de retrotraer actuaciones cuando se vulneran los
derechos fundamentales en el procedimiento administrativo sancionador», GARCIA DE ENTERRIA, E.
y ALONSO GARCIA, R. (dirs.): Administracion y Justicia. Un andlisis jurisprudencial. Liber Amicorum
Tomds-Ramon Ferndndez, Cizur Menor, Civitas Thomson Reuters.

CANO CAMPOS, T. (2016): «Validez e invalidez de los actos: teoria general», en E. GAMERO CASADO
(dir.): Tratado de procedimiento administrativo comiin y régimen juridico bdsico del sector piiblico, Valencia,
Tirant lo Blanch.

CAPACCIOLL E. (1956): La gestione di affari in diritto administrativo, Padova, Cedam.

CARRILLO DONAIRE, J. A. (2012): «Hacia la configuracion de un derecho de reversién del ejercicio de
tanteos y retractos forestales por pérdida sobrevenida de la causa. A propésito de la STS de 21 de
marzo de 2011», REDA n° 154.

CHINCHILLA MARIN, C. (2011): «La invalidez sobrevenida de un retracto forestal: el transcurso del
tiempo, la inactividad de la Administracién y la actuacién del interesado como factores invalidantes
de un acto administrativo», Justicia Administrativa, n° 54.

COELLO MARTIN, C. y UBEDA TARAJANO, F. (2017): «Inejecucién de sentencias de la jurisdiccién
contencioso-administrativa y responsabilidad penal», en F. BAUZA MARTORELL (dir.), Derecho
Administrativo y Derecho Penal: reconstruccion de los limites, Barcelona, Bosch Wolters Kluwer.

COSCULLUELA MONTANER, L. (2016): Manual de Derecho Administrativo, 27¢ ed., Cizur Menor, Civitas
Thson Reuters.

DELGADO ECHEVERRI4, J. (2003): «Las normas derogadas. Validez, vigencia, aplicabilidad», Derecho
privado y Constitucion, n°. 17.

DELGADO ECHEVERRIA, ]. y PARRA LUCAN, M. A. (2003): De las nulidades de los contratos,

www.unizar.es/derecho/nulidad, Zaragoza.

DELGADO ECHEVERRI4, ]. (2007): «;Sancion de invalidez? Los conceptos de invalidez y sancién», en
J. DELGADO ECHEVERRIA (coord..), Las nulidades de los contratos: un sistema en evolucion, Cizur Menor,
Thomson Aranzadi.

DELGADO ECHEVERRIA, J. (2008): «Validacién: construccion de un concepto de teoria general del
Derecho», en Doxa, n°. 31.

DE CASTRO, F. (1985): El negocio juridico, Madrid, Civitas.

45


http://www.unizar.es/derecho/nulidad�

InDret 4/2017 Toméas Cano Campos

DE LA OLIVA, A., DIEZ-PICAZO, 1., VEGAS TORRES, J. (1999): Derecho procesal. Introduccion, Madrid,
Ceura.

DE OTTO Y PARDO, I. (2010): «La competencia del Tribunal Constitucional en relacién con la
Disposicion Derogatoria de la Constitucion», Obras Completas, Madrid, CEPC.

DE VALLES, A. (1986): La validita degli atti amministrativi (riestampa anastica dell’edizione del 1916),
Padova, Cedam.

DIEZ PICAZO, L. (2007): Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, 6* ed., Cizur Menor, Thomson
Civitas.

DIEZ SANCHEZ, . J. (2010): «Principio de conservacién de actos», en J. A. SANTAMARIA PASTOR (dir.):
Los principios juridicos del Derecho Administrativo, Madrid, La Ley.

DIEZ SASTRE, S. (2012): La tutela de los licitadores en la adjudicacion de los contratos puiblicos, Madrid,
Marcial Pons.

DIEZ-PICAZO JIMENEZ, L. M. (1990): La derogacion de las leyes, Madrid, Civitas.

DIEZ-PICAZO JIMENEZ, L. M. (1995): «Anulacién de las normas», en Enciclopedia Juridica Bdsica, 1,
Madrid, Civitas.

DOMENECH PASCUAL, G. (2002) (2002): La invalidez de los reglamentos, Valencia, Tirant lo Blanch.

DOMENECH PASCUAL, G. (2005): «Recensién al libro de T. Cano Campos, La invalidez sobrevenida
de los actos administrativos, Civitas, Madrid, 2004», RAP n° 167.

DOMENECH PASCUAL, G. (2010): «El principio de presuncién de validez», en J. A. SANTAMARIA
PASTOR (dir.): Los principios juridicos del Derecho Administrativo, Madrid, La Ley.

ENTRENA CUESTA, R. (1999): Curso de Derecho Administrativo 1, 13* ed., Madrid, Tecnos.
ESTEVE PARDO, J. (2016): Lecciones de Derecho Administrativo, 6* ed., Madrid, Marcial Pons.
EZQUIAGA GANUZAS, F. J. (2001): «Sobre inconstitucionalidad y derogacién», Discusiones n°. 2.
FERNANDEZ FARRERES, G. (1984): La subvencion: concepto y régimen juridico, Madrid, IEF.

FERNANDEZ FARRERES, G. (2016): Sistema de Derecho Administrativo, Tomo 1, 3* ed., Cizur Menor,
Civitas Thomson-Reuters.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (1969): «Los vicios de orden ptblico y la teoria de las nulidades en el
Derecho Administrativo», RAP n° 58.

46



InDret 4/2017 Toméas Cano Campos

FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (1979): La nulidad de los actos administrativos, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana.

FERRAJOLL, L. (2000): Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta.

FERRAJOLI, L. (2011): Principia Iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1. Teoria del derecho, Madrid,
Trotta.

GALLEGO ANABITARTE, A. y MENENDEZ REXACH A. (2001): Acto y procedimiento administrativo,
Madrid, Marcial Pons.

GARCIA DE ENTERRIA, E. (1984): Los principios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa. Potestad
expropiatoria, garantia patrimonial, responsabilidad civil de la Administracion, Madrid, Civitas,

(reproduccién facsimil de la ediciéon de 1956).

GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (2015): Curso de Derecho Administrativo, I,
Civitas, Cizur Menor, Thomson Reuters.

GARCIA LUENGO, J. (2002): La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, Madrid, Civitas.
GARCIA LUENGO, J. (2010): EI reintegro de subvenciones, Cizur Menor, Civitas.

GARCIA LUENGO, J. (2016: Las infracciones formales como causa de invalidez del acto administrativo. Un estudio
sobre el articulo 48.2 de la Ley 39/2015, Madrid, lustel.

GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E. (1996): «Consideraciones sobre la revocaciéon de los actos
administrativos no declarativos de derechos y de gravamen», REDA n° 91.

GARCIA-TREVIJANO GARNICA, J. A. (2014): «La invalidez juridica en Derecho Administrativo», en M.
A. RECUERDA GILERA (coord.): Problemas prdcticos y actualidad del Derecho Administrativo, Cizur
Menor, Civitas Thomson Reuters.

GARCIA-TREVIJANO FOs, J. A. (1991): Los actos administrativos, Madrid, Civitas.

GARCIA URETA, A. (2002): Procedimiento administrativo y Derecho comunitario, Ofiati, IVAP.

GARRIDO FALLA, F. (1994): Tratado de Derecho Administrativo, tomo I, 127 ed., Madrid, Tecnos.
GARRORENA MORALES, A. (1999): «Articulo 164. Condiciones y efectos de las sentencias del Tribunal
Constitucional», O. ALZAGA VILLAAMIL (dir.), Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978, tomo

XII, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas.

GASCON ABELLAN, M. (1997): «Sentido y alcance de algunas distinciones sobre la invalidez de las
leyes», Doxa n°. 20.

a7



InDret 4/2017 Toméas Cano Campos
GEIST CARRERAS, G. (2009); La ejecucion de las sentencias urbanisticas, Barcelona, Atelier.

GOMEz DiAz, A. (1997): «La eficacia de las sentencias contencioso-administrativas: entre la
dogmatica y la ingenieria judicial», RAP n° 144.

GOMEZ MONTORO, A. J. (2001): «Articulo 39«, en J. L. REQUEJO PAGES (coord.), Comentarios a la Ley
organica del Tribunal Constitucional, Madrid, Tribunal Constitucional-BOE.

GOMEZ-FERRER MORANT, R. (1993): «La revisiéon de oficio», en LEGUINA VILLA, J. y SANCHEZ
MORON, M. (dirs.): La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Puiblicas y del Procedimiento

Administrativo Comiuin, Madrid, Tecnos.

GOMEZ-FERRER RINCON, R. (2008): La imposibilidad de ejecucion de sentencias en el proceso contencioso-
administrativo, Cizur Menor, Thomson Civitas.

GONZALEZ BOTlA, F. y Ruiz LOPEZ, M. A. (2015): «La ejecucion de sentencias de derribo y los
terceros de buena fe (a proposito del nuevo articulo 108.3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa», en Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion, n°® 35.

GONZALEZ PEREZ, J. (2011): Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley
29/1998, de 13 de julio), 6% ed., Cizur Menor, Civitas Thomson Reuters.

GUASTINL, R. (1999): Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del Derecho (traduccion de J. Ferrer i
Beltran), Barcelona, Gedisa.

GUASTIN R. (2001): «Cinco observaciones sobre validez y derogacioén», Discusiones, n°. 2.
GUASTINI, R. (2010): Le fonti del Diritto. Fondamenti teorici, Milano, Giuffre.
GUASTINI, R. (2013): Distinguendo ancora, Madrid, Marcial Pons.

GUASTINI, R. (2016): La sintaxis del Derecho (traducciéon de A. Nufiez Vaquero), Madrid, Marcial
Pons.

HART, H. L. A. (1961): EI concepto de Derecho (traduccién de G. R. Carri6), Buenos Aires, Abeledo-
Perrot.

HOHFELD, W. N. (1995): Conceptos juridicos fundamentales (traduccion de G. R. Carrid), México,
Fontamara.

HUERGO LORA, A. (1998): «La motivacion de los actos administrativos y la aportaciéon de nuevos
motivos en el proceso contencioso administrativo», RAP, n°. 145.

HUERGO LORA, A. (1999): «Irrecurribilidad de los actos confirmatorios y reproductorios y
prescripcion de derechos», REDA n° 104.

48



InDret 4/2017 Toméas Cano Campos

HUERGO LORA, A. (2000): Las pretensiones de condena en el contencioso-administrativo, Cizur Menor,
Aranzadi.

HUERGO LORA, A. (2016): «Las Leyes 39 y 40/2015. Su ambito de aplicacion y la regulacién de los

actos administrativos», El Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho, n°. 63.
INIESTA DELGADOJ. J. y FERNANDEZ SALMERON, M. (2000): «Naturaleza y efectos de las sentencias de
anulacion recaidas en procesos contra normas: la invalidez en el sistema normativo y su actuaciéon

jurisdiccional», REDC n° 59.

ITURRALDE SESMA, V. (2008): «Reflexiones sobre los conceptos de validez y existencia de las normas
juridicas», Doxa, n°. 31.

JIMENEZ CAMPO, ]. (1997): «Qué hacer con la ley inconstitucional», AA.VV., La sentencia sobre la
constitucionalidad de la ley, Madrid, CEC (también en RUBIO LLORENTE, F. y JIMENEZ CAMPO, ]J.,

Estudios sobre jurisdiccion constitucional, Madrid, McGrawHill.).

JORDANO FRAGA, ]. (1996): Nulidad de actos administrativos y derechos fundamentales, Barcelona, Marcial
Pons.

KELSEN, H. (1995): Teoria pura del Derecho (traducciéon de R. J. Vernengo), 8% ed., México, Porraa.

KELSEN H. (2011): «La garantia jurisdiccional de la Constituciéon (la justicia constitucional)», en
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n°. 15.

LAPORTA, F. . (2007): El imperio de la ley. Una vision actual, Madrid, Trotta.

LETELIER WARTENBERG, R. (2011): Nulidad y restablecimiento en procesos contra normas, Cizur Menor,
Civitas-Thomson Reuters.

LOPEZ MENUDO, F. (1998): «Articulo 30», Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1998. Edicion especial del niimero 100 de la REDA, Madrid, Civitas.

MACCORMICK, N. (2011): Instituciones del Derecho, Madrid, Marcial Pons.

MARTIN REBOLLO, L. (2013): «Ejecuciéon de sentencias de derribo y técnicas obstruccionistas (a
proposito de la STC 92/2013, de 22 de abril)», en Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion, n° 28.

MATTARELLA, B. G. (2003): «Il provvedimento», S. CASSESE (dir.), Trattato di Diritto Amministrativo.
Tomo I, 2% ed, Milano, Giuffre.

MAURER, H. (2011): Derecho Administrativo. Parte general, (traducciéon coordinada por G. Doménech),
Madrid, Marcial Pons.

49



InDret 4/2017 Toméas Cano Campos

MEDINA ALCOZ, L. (2005): La responsabilidad patrimonial por acto administrativo, Madrid, Thomson
Civitas.

MENENDEZ GARCIA, P. (2001): «La revision de oficio de actos y normas. Via de lesividad y
revocacién de actos. Rectificacion de errores. Experiencia tras la ley 4/1999», en Revista Gallega de
Administracion Publica n°. 29.

MIR PUIGPELAT, Oriol., «El Derecho Administrativo espafol en el actual espacio juridico europeo»,
en A. VON BOBDANDY y O. MIR PUIGPELAT, El Derecho Administrativo en el espacio juridico europeo,

Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 195-290.

MIR PUIGPELAT, O. y SCHNEIDER, J. P. (2015): Codigo ReNUAL de procedimiento administrativo de la
Unién Europea, Madrid, INAP.

MORESO MATEOS, J. J. (1993): «<Sobre normas inconstitucionales», REDC n°. 38.

MORESO MATEOS, . J. (2010): «La tarea de la teoria del Derecho. Comentarios a una metateoria del

positivismo juridico, de R. M. Jiménez Campo», en Anuario de Filosofia del Derecho n°. 26, 2010.

MUNOZ MACHADO, S. (2015): Tratado de Derecho Administrativo y Derecho piiblico general, Tomo IV. El
ordenamiento juridico, Madrid, BOE.

MUNOZ PAREDES, M. L. (2015): «Los acuerdos sociales impugnable», Revista de Derecho Mercantil n°
296.

NIETO GARCIA, A. (1994): «Estudio preliminar» al libro de M. BELADIEZ, Validez y eficacia de los actos

administrativos, Madrid, Marcial Pons.

NINO, C.S. (1984): Introduccion al andlisis del Derecho, 2% ed., Barcelona, Ariel.

NINO, C.S. (2012): La validez del Derecho, Buenos Aires-Bogotd, Astrea.

PAREJO ALFONSO, L. (1981): «La Constitucion y las leyes preconstitucionales. El problema de la
derogacion y la llamada inconstitucionalidad sobrevenida (A propodsito de la jurisprudencia
constitucional sobre el tema)», RAP, n°. 94, 1981.

PAREJO ALFONSO, L. (2016): Lecciones de Derecho Administrativo, 8 ed., Tirant lo Blanch, Valencia.

PASQUAU LIANO, M. (1997): Nulidad y anulabilidad del contrato, Madrid, Civitas.

PASQUAU LIANO, M. (2007): «La accién de nulidad si prescribe», en ]J. DELGADO ECHEVERRIA
(coord..), Las nulidades de los contratos: un sistema en evolucion, Cizur Menor, Thomson Aranzadi.

PENA FREIRE, A. M. (1999): «Validez y vigencia de las normas: algunas precisiones conceptuales»,
Anuario de Filosofia del Derecho, n°. 16.

50



InDret 4/2017 Toméas Cano Campos

PEREZ LLEDO, J. A. (2015): «Normas constitutivas: reglas que confieren poderes y reglas puramente
constitutivas. Las definiciones», en D. GONZALEZ LAGIER (coord.): Conceptos bdsicos del derecho,
Madrid, Marcial Pons.

PEREZ TRIVINO, ]. L. (1999): «Validez, aplicabilidad y nulidad. Un anélisis comparativo de la teoria
del derecho y la dogmatica juridica», Doxa, n°® 22.

PERTINEZ VILCHEZ, F. (2017): «Algunas notas sobre la STJUE de 21 de diciembre de 2016, que declara
contraria a derecho comunitario la doctrina jurisprudencial sobre la limitacién en el tiempo de los
efectos de la declaraciéon de nulidad de las clausulas suelo», InDret 1/2017.

PRIETO SANCHIS, L. (2005): Apuntes de Teoria del Derecho, Madrid, Trotta.

REBOLLO PUIG, M. (1995): El enriquecimiento injusto de la Administracion piiblica, Madrid, Marcial
Pons.

REBOLLO PUIG, M. (1996): «La invalidez de los contratos administrativos», en F. CASTILLO BLANCO
(coord.), Estudios sobre la contratacion en las Administraciones Puiblicas, Granada, Comares.

REBOLLO PUIG, M. (1998): «Articulos 72 y 73», Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa de 1990. Edicion Especial del ntmero 100 de la Revista Espafiola de Derecho
Administrativo.

REBOLLO PUIG, M. (2005): «El reintegro de subvenciones», en G. FERNANDEZ FARRERES (dir.),
Comentario a la Ley General de Subvenciones, Cizur Menor, Thomson Civitas.

REBOLLO PUIG, M. (2005): «La presunciéon de validez», REDA, n° 128.

REBOLLO PUIG, M. (2009): «La nulidad en Derecho Administrativo (consideracién de su significado y
régimen en el actual Derecho Administrativo espafiol a propésito de la nulidad de los derechos
fundamentales», Justicia Administrativa, n°. 44.

REBOLLO PUIG, M. (2015): «Relaciones entre la Administracion y los Tribunales. La autotutela
administrativa», en REBOLLO PUIG, M. y VERA JURADO, D.]. (dirs.): Derecho Administrativo, I, Madrid,

Tecnos.

REBOLLO PUIG, M. (2016): «La invalidez del acto administrativo», en REBOLLO PUIG, M. y VERA
JURADO, D.]. (dirs.): Derecho Administrativo, Tomo II, Madrid, Tecnos.

REBOLLO PUIG, y CARBONELL PORRAS, E. (2016): «La revision de oficio», REBOLLO PUIG, M. y VERA
JURADO, D. ., Derecho Administrativo, 11, Madrid, Tecnos.

REVUELTA PEREZ, I. (2011): «La ponderacion del derecho de propiedad en la ejecucién de sentencias
urbanisticas. Critica a la doctrina de la demolicién del Tribunal Supremo», en GARCIA DE ENTERRIA,

51



InDret 4/2017 Toméas Cano Campos

E. y ALONSO GARCIA, R. (dirs.), Administracion y Justicia. Liber Amicorum Tomds-Ramén Fernindez,

Cizur Menor, Civitas Thomson Reuters.

RODENAS CALATAYUD, A. (2009): «Los enredos de la validez: tres distinciones para no perderse», en
Teoria del Derecho. Revista de pensamiento juridico, n°. 6.

RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M. (2016a): «Nulidad de pleno derecho de los actos administrativos
contrarios a  reglamentos», http://almacendederecho.org/nulidad-pleno-derecho-los-actos-

administrativos-contrarios-reglamentos/ (8 septiembre de 2016).

RODRIGUEZ DE SANTIAGO, ]. M. (2016b): Metodologia del Derecho Administrativo. Reglas de racionalidad
para la adopcion y el control de la decision administrativa, Madrid, Marcial Pons.

RODRIGUEZ FERNANDEZ, 1. (2009): Demolicion por delito. El restablecimiento de la legalidad urbanistica en

via penal, Granada, Comares.

SALA ARQUER, J. M. (1974): La revocacion de los actos administrativos en el Derecho espariol, Madrid, IEA.
SANCHEZ MORON, M. (2014): Derecho Administrativo. Parte general, Madrid, Tecnos.

SANTAMARIA PASTOR, J. A. (1975): La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos. Contribucion a
una teoria de la ineficacia en el Derecho puiblico, 2* ed., Madrid, IEA.

SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2010): Comentarios a la Ley reguladora de la Jurisdiccion contencioso-

administrativa, Madrid, Iustel.
SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2016a): Principios de Derecho Administrativo, 2 vols., 4* ed., Madrid, Iustel.

SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2016b): «El nuevo régimen de la revisién de oficio y de los recursos
administrativos», en Revista Vasca de Administracion Piiblica n° 105.

SANTAMARIA PASTOR, J. A., LOZANO CUTANDA, B., QUINTANA CARRETERO, J. P., CASTILLO BADAL, R,
(2014): 1700 dudas sobre la Ley de lo contencioso-administrativo, Madrid, La Ley.

SCHIMIDT-ASSMAN, E. (2003): La Teoria general del Derecho Administrativo como sistema, Madrid,
Marcial Pons.

TRAYTER JIMENEZ, ]. M., (2015): Derecho Administrativo. Parte general, Barcelona, Atelier.

UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO, D. (2015): Expropiacion forzosa y beneficiario privado. Una reconstruccion

sistematica, Madrid, Marcial Pons.

VELASCO CABALLERO, F. (1996): Las cldusulas accesorias del acto administrativo, Madrid, Tecnos.

52


http://almacendederecho.org/nulidad-pleno-derecho-los-actos-administrativos-contrarios-reglamentos/�
http://almacendederecho.org/nulidad-pleno-derecho-los-actos-administrativos-contrarios-reglamentos/�

InDret 4/2017 Toméas Cano Campos

VELASCO CABALLERO, F. (2016): El acto administrativo: concepto, clases y contenido, en E. GAMERO
CASADO (dir.), Tratado de Procedimiento Administrativo Comiin y Régimen Juridico Bdsico del Sector
Piublico, Valencia, Tirant lo Blanch.

VILLAR PALASI, J. L. y VILLAR EZCURRA, J. L. (1998): «Articulo 28», Comentarios a la Ley de la
Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1990, Ediciéon Especial del ntmero 100 de la Revista

Espafiola de Derecho Administrativo.

VILLAR PALAS], J. L. y VILLAR EZCURRA, ]. L. (1999): Principios de Derecho Administrativo 1I, Madrid,
UCM.

WELL, P. (1952): Les conséquences de 'annulation d'un acte administratif por exces de pouvoir, Parfs,
Pedone.

53



	1. Introducción
	2. Elementos para una teoría de la invalidez
	3. El concepto de invalidez que se adopta
	4.  Los regímenes típicos de invalidez: la nulidad y la anulabilidad y sus diferencias
	5. Las consecuencias de la invalidez: el Derecho no tutela los efectos de los actos inválidos
	6. El momento a partir del cual se producen las consecuencias de la invalidez
	7. La situación creada por los actos inválidos y su protección en virtud de diversos principios del sistema
	8. Los medios de reacción contra la invalidez: impugnación por los particulares y revisión por la Administración
	9. Los pronunciamientos de invalidez: ¿carácter constitutivo o declarativo?
	10. El tiempo de la invalidez: invalidez originaria e invalidez sobrevenida
	11. Bibliografía

