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I. INTRODUCCION

En el Estado de Derecho, la nulidad de pleno derecho del acto ad-
ministrativo viene a determinar el umbral del deber de obediencia
del ciudadano a los mandatos administrativos no normativos (1).

La necesidad de cumplir con este objetivo, respetando la funcién
de otorgar seguridad y estabilidad en las relaciones juridicas, que
constituye la esencia misma de la institucién del acto administrativo,
impone la reserva de la nulidad de pleno derecho de los actos admi-
nistrativos para aquellas infracciones del ordenamiento que se carac-
tericen por su especial gravedad y su caracter evidente (2).

Por tanto, en nuestro ordenamiento, al igual que en los sistemas

(1) Paralarelacién entre el lfmite de la obediencia y la nulidad de pleno derecho en el
Estado de Derecho pucde consultarse G. ERBEL, Die Unméglichkeit von Verwaltungsakten,
Athenaum, Frankfurt a.M., 1972, pags. 109 y 110. Entre nosotros, R. BOCANEGRA, Lecciones
sobre el acto administrativo, Civitas, Madrid, 2002, pags. 106 a 109. Para una exposicion si-
milar, méas detallada, nuestro trabajo La nulidad de pleno derecho de los actos administrati-
vos, Civitas, Madrid, 2002, especialmente el primer epfgrafe del capftulo cuarto.

(2) Al respecto, la propuesta de R. BOCANEGRA, Lecciones..., cit., pags. 183 y ss. En el
mismo sentido, nuestra obra La nulidad..., cit., capitulo segundo.
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de nuestro entorno (3) que parten de los mismos principios constitu-
cionales, la determinacién de los supuestos de nulidad debe hacerse
teniendo en cuenta los postulados de la teorfa de la evidencia (4).

La exigencia de que la infraccién causante de nulidad sea espe-
cialmente grave se cumplira cuando el acto atente contra los princi-
pios fundamentales del sistema (5), pero, méas alla de aquellos su-
puestos en los que la Constitucién configura una concreta situacién
juridica como absolutamente imprescriptible, la determinacién de
los supuestos de infraccién grave causante de nulidad corresponde al
legislador (6), ya que dicha determinacién implica una valoracién

(3) La teorfa de la evidencia (Evidenztheorie) cra ya antes de su codificacién definiti-
va, como clausula general para la determinacién de los supuestos de nulidad, en el § 44.1
de la Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G) alemana, el criterio de distincién entre nulidad
y mera anulabilidad propuesto por la mayor parte de la doctrina germana y aplicado por la
jurisprudencia (vid., al respecto, la propia fundamentacién oficial de la VwVfG en Deuts-
cher Bundestag, Drucksache 7/910, pag. 63). El criterio de la evidencia de la infraccién
como requisito para la determinacién de los supuestos de nulidad de pleno derecho cuen-
ta, ademas, con una larga tradicién entre los autores franceses (asf puede citarse a
L. ALCINDOR, Essai d'une théorie des nullités en Droit Administratif, Giard et Briére, Parfs,
1912, especialmente pag. 8, o a M. J. DE Soto, Contribution a la théorie des nullités des actes
administratifs unilatéraux, Bernard, Paris, 1941, en concrcto pags. 62 y 63; el Conscjo de
Estado galo ha utilizado claramente este criterio al menos en el asunto Zamma, resuelto el
4 de julio de 1980 [vid. M. A. FEFFER y M. PANAULT, Chronique générale de jurisprudence ad-
ministrative frangaise, AJDA, 1980, 12, pags. 640 a 651, especialmente pag. 641)) y entre la
doctrina de otros sistemas continentales (asf, entre la doctrina nérdica, P. ANDERSEN, Un-
gliltige Verwaltungsakte mit besonderer Beriicksichtigung der Ungiiltigkeitsgriinde, Benshei-
mer, Mannheim-Berlin-Leipzig, 1927 [traduccién al aleman del original danés de 1924],
pags. 66 y 67; dentro de la doctrina suiza, B. WEBER-DURLER, Vertrauensschutz im ffentli-
chen Recht, Helbing und Lichtenhahn, Basel-Frankfurt a.M., 1983, pags. 111 y 165-166,
con mas referencias; en ¢l Ambito austriaco, G. WINKLER, Die absolute Nichtigkeit von Ver-
waltungsakten, J. C. B. Mohr, Tiibingen, 1960, pags. 31 y ss.). Nuestra mejor doctrina tam-
poco se ha distanciado de los postulados de la Evidenztheorie, pudiendo citarse al profesor
Eduardo Garcia DE ENTERRIA, que en su obra clasica Los principios de la nueva Ley de Ex-
propiacion Forzosa, IEA, Madrid, 1956 (reimpr., Civitas, Madrid, 1989), especialmente pag.
102, consideraba, citando a ALCINDOR y a BENDER, el cumplimiento «con manifiesta y fla-
grante irregularidad» como el criterio para determinar que un acto sca nulo de pleno dere-
cho, ya que en tal caso cesa la presuncién de legitimidad (vid. op. cit., pags. 103 y 104).
Recientemente, en el mismo sentido, R. BOCANEGRA, Lecciones..., cit., pags. 183 a 185. Tam-
bién nuestra obra La nulidad..., cit., capftulo segundo.

(4) De hecho, en nuestro propio sistema la teoria de la evidencia ha sido asumida
completamente por ¢l TICE a la hora de delimitar los supuestos de inexistencia (figura que
coincide con la nulidad de pleno derecho del Derecho de producién nacional). En tal senti-
do, entre otras, la sentencia del citado 6rgano judicial de 26 de febrero de 1987, asunto
15/85, Consorzio Cooperative d’Abruzzo Vs. Comisién de las Comunidades Europeas, Rec. 1,
pags. 1005 y ss., en concreto pag. 1036 (apartado 10), o, m4s recientemente, la sentencia de
22 de marzo de 2001, asunto 261/99, Comision de las Comunidades Europeas Vs. Repiiblica
Francesa, Rec. 1, pags. 2537 y ss., en concreto pag. 2555 (apartado 19).

(5) Para esta conclusién en el ordenamiento jurfdico aleman puede consultarse a
F. O. Kopr y U. RAMSAUER, Verwaltungsverfahrensgesetz. Kommentar, 7.° ed., C. H. Beck,
Miinchen, 2000, en concreto pag. 902 (§ 44, 8). En la jurisprudencia debe destacarse la sen-
tencia del BVerwG de 22 de febrero de 1985 (DVBI, 1985, pags. 624 y 625). Ya antes de la
VwVI{G, en esta misma linea se situaba G. ERBEL, Die Unmdglichkeit..., cit., pag. 110.

(6) Sobre la potestad de configuracién del legislador en la determinacién de los su-
puestos de nulidad, H. MAURER, «Abgestufte Rechtsfolgen bei Gestzverstossen der Verwal-
tung?», cn la obra colectiva, dirigida por H. HiLL, Zustand und Perspektiven der Gesetzge-
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que es dificil someter a criterios técnicos y que depende, salvo aque-
llos supuestos en los que la Constitucién resuelve la cuestién, de una
apreciacién de caracter politico (7).

El segundo elemento de la definicién de las causas de nulidad
viene determinado por las exigencias de la garantia constitucional de
la seguridad juridica que obliga a una reinterpretacién de los su-
puestos de nulidad, limitandolos a aquellos supuestos en los que un
ciudadano medio, con conocimiento de todas las circunstancias del
caso concreto (8), puede apreciar la gravedad de la infraccién de que
adolece el acto a él dirigido.

El juego de estos dos presupuestos de la nulidad, dada su estirpe
constitucional, obliga a una reinterpretacién institucional de las cau-
sas concretas que nuestro sistema positivo recoge, siendo precisa-
mente el objetivo de este trabajo realizar un intento de anélisis insti-
tucional de los supuestos de nulidad que se encuentran recogidos
con caracter general al margen de la LPC.

II. LA RESERVA DE LEY EN MATERIA DE CAUSAS DE NULIDAD

La LPC ha establecido, como novedad frente a la LPA de 1958, la
posibilidad de que, al margen de las causas de nulidad que ella con-
sagra en su artfculo 62, se puedan tipificar otros supuestos de nuli-
dad de pleno derecho siempre que, y aqui reside la verdadera nove-
dad del precepto, se haga expresamente y en normas con rango de
ley.

La necesidad de una expresa consignacién legal de estas causas
de nulidad extravagantes nos parece particularmente plausible, ya
que supone la reserva al legislador de la apreciacién de los supuestos
mas graves de infraccién que afecten a cada sector concreto del or-
denamiento en orden a su configuracién como causas de nulidad de
pleno derecho, evitdindose que el reglamento pueda entrar a jugar
aquf papel alguno. Debiendo considerarse nulos de pleno derecho los
supuestos de tipificacién de causas de nulidad por normas reglamen-

bung, Duncker und Humblot, Berlin, 1989, pags. 233 a 240, en concreto pag. 236. También,
M. Sacus, «§ 43 Wirksamkeit des Verwaltungsaktes», en la obra colectiva, dirigida por
P. STELKENS, H. J. BoNK y M. SACHS, Verwaltungsverfahrensgesetz. Kommentar, 6.° ed., C. H.
Beck, Miinchen, 2001, pags. 1411 a 1492, en concreto pag. 1416 (§ 43 13).

(7) Ya advertfa al respecto H. KELSEN, Uber Staatsunrecht, GriinhZ, 1914, 1, p4gs. 1 a
114, en concreto pag. 69.

(8) Sobre este criterio, en cuyo mecanismo de aplicacién no podemos entrar en este
momento, nos remitimos a nuestra obra La nulidad..., cit., capftulo segundo. Una buena
exposicién, en D. KIENAPFEL, Die Fehlerhaftigkeit mehrstufiger Venvaltungsakte nach dem
Bundesbaugesetz und Bundesfernstrassengesetz. Zugleich ein Betrag zur Evidenztheorie, D6V,
1963, 3, pags. 96 a 102, en concreto pag. 100.
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tarias tras la aprobacién de la LPC (9). Sin embargo, en aplicacién del
criterio general sobre no retroactividad de las exigencias formales en
materia de produccién normativa, la doctrina (10) considera, con ra-
z6n, que no cabe entender derogadas las normas reglamentarias, an-
teriores a la LPC, que contienen algin supuesto de nulidad sin contar
con respaldo legal.

Podrfa llegar a plantearse si el legislador autonémico puede afiadir
nuevas causas de nulidad a la lista del articulo 62 LPC, dado el carécter
b4sico de la normativa estatal sobre el procedimiento administrativo.

En nuestra opinién, esta altima cuestién deberia contestarse afir-
mativamente ya que si la LPC remite a otras normas de su rango la
configuracién de causas de nulidad es porque entiende que es el le-
gislador sectorial el que est4 en mejor situacién para apreciar cuan-
do una vulneracién de su normativa tiene un efecto mas perjudicial
a los fines que se tratan de alcanzar (11). El propio sentido de las
causas de nulidad como causas de orden publico, en la expresién tan
querida a nuestra doctrina, debe llevarnos a afirmar la competencia
del legislador sectorial y, por tanto, también del autonémico para su
fijacion (12). Finalmente, es un hecho que la legislacién autonémica
ha establecido algunas causas de nulidad en &mbitos propicios a este
tipo de calificaciones como es el Derecho urbanfstico (13). Se puede

(9) El caso mas significativo vendria representado por el artfculo 32 del Reglamento
General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracién General del Estado y de
Provisién de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la
Administracién General del Estado, aprobado por RD 365/1995, que declara nulas de pleno
derecho las propuestas de aprobados que propongan a mas candidatos que el nimero de
plazas convocadas. Afirma también aqui la nulidad del citado precepto, por infringir lo dis-
puesto en el artfculo 62.1.g) LPC, R. BOCANEGRA, Lecciones..., cit., pag. 179.

(10) En tal sentido, J. M. TRAYTER, «Las causas de nulidad de pleno derecho de los ac-
tos administrativos cn la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun», en la obra, coordinada por L. MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, La proteccién jurfdica del ciudadano (procedimiento administrativo y garantia juris-
diccional). Estudios en homenaje al profesor Jestis Gonzilez Pérez, 1, Civitas, Madrid, 1993,
pags. 831 a 868, en concreto pAg. 868; J. J. LaviLLa RUBIRA, «Nulidad y anulabilidad de los
actos administrativos (articulos 62 a 67)», en la obra colectiva, coordinada por
B. PENDAS GARCIA, Administraciones Publicas y ciudadanos, Praxis, Barcelona, 1993, pags.
483 a 523, en concreto pag. 514. En contra, consideran que han de entenderse derogados
los reglamentos que establecfan supuestos de nulidad de pleno derecho con anterioridad a
la LPC, F. GARRIDO FALLA y J. M. FERNANDEZ PASTRANA, Régimen Jurtdico y Procedimiento de
las Administraciones Publicas. Un estudio de las Leyes 30/1992 y 4/1999, 3.° ed., Civitas, Ma-
drid, 2000, pags. 216 y 217.

(11) Vid. R. BOCANEGRA SIERRA, Lecciones..., cit., pags. 180 y 181.

(12) En este mismo sentido, J. J. LAVILLA RUBIRA, «Nulidad...», cit., pags. 495 y 513.

(13) Asf, por ejemplo, la Ley del Principado de Asturias 3/1987, dc 8 de abril, Regula-
dora de la Disciplina Urbanistica, dispone cn su articulo 2.5, en la redaccién dada por la
Disposicién Adicional cuarta, apartado tercero, de la Ley del Principado de Asturias
3/2002, de 19 de abril, de Régimen del Suelo y Ordcnacién Urbanistica, que «seran nulas
de pleno derecho las licencias concedidas con inobservancia total de los tramites de infor-
macién publica y aprobacién de la Comisién de Urbanismo y Ordenacién del Territorio de
Asturias cuando fuesen necesarios con arreglo a la normativa vigente.
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alegar que esta competencia llevarfa a una gran inseguridad al des-
plazar el conocimiento total del sistema lejos de la LPC (14). Pero ni
este fené6meno es nuevo (basta con pensar en la multitud de supues-
tos de nulidad previstos ya antes de la LPC en leyes sectoriales) ni
supone un atentado a la seguridad juridica, ya que el ciudadano, por
no hablar del funcionario que la aplica, estd mas préximo a la legis-
lacién sectorial que le afecta.

La doctrina ha considerado también posible la tipificacién de
causas de nulidad en la legislacién comunitaria (15). Considerando
que esta normativa cubriria la necesidad de ley formal del articulo
62.1.g) LPC. Dada la primacia y el efecto directo del Derecho comu-
nitario, no cabe duda que esta interpretacién es razonable, pero el
legislador comunitario ha rehuido el establecimiento de un listado
de supuestos de nulidad ante las dificultades de armonizacién de
regimenes que ello supondrfa (16), lo que se suple, en el &mbito comu-
nitario, con el juego de la cldusula general. En los supuestos de aplica-
ci6én nacional del Derecho comunitario, el régimen de la antijuridici-

Las licencias u érdencs que se otorgaren con infraccién de la zonificacién o uso urba-
nistico de las zonas verdes o espacios libres, publicos o privados, asf como del suelo no ur-
banizable de especial proteccién y del suelo no urbanizable de costas, seran nulas de pleno
derecho...».

La legislacién urbanfstica catalana también contiene, en el artfculo 202 de la Ley
2/2002, de 14 de marzo, de Urbanismo de la Comunidad Auténoma de Catalufa, un su-
puesto de nulidad de pleno derecho que sigue el esquema tradicional de las leyes del Esta-
do, aunque extiende la nulidad a las licencias y érdencs de ejecucién que permitan cons-
truir en suelo no urbanizable.

(14) Asf, F. GARRIDO FaLLA y J. M. FERNANDEZ PASTRANA, op. cit., pag. 216, expresan su
disconformidad con la existencia de supuestos de nulidad previstos en las leyes autonémi-
cas, ya que esto puede producir una «confusién e innecesaria complejidad... en uno de los
aspectos mas esenciales del régimen de los actos, como es el de su invalidez, de modo que
lo que sea anulable en Andalucfa puede ser nulo en Cantabria o en Catalufia». Sin embar-
go, este argumento podria utilizarse contra cualquier otra previsién de la legislacién auto-
némica. Si se asume el Estado complejo que disefia la Constitucién debe asumirse que cl
mismo va a suponer la existencia de distintas politicas legislativas. La experiencia demues-
tra, por otra parte, que las legislaciones autonémicas sectoriales se limitan, normalmente,
a seguir los pasos de la legislacién estatal que vienen a sustituir en lo que a la definicién de
supuestos de nulidad de pleno derecho respecta.

(15) Ental sentido, J. J. LaviLLa RUBIRA, «Nulidad...», cit., pag. 513.

(16) En el contexto de la normativa comunitaria, aunque aplicable a actos de las Ad-
ministraciones de los Estados miembros, el proyecto del Cédigo aduanero comunitario
presentado por la Comisién el 21 de marzo de 1990 («DOCE=», 1990, C 128/1, de 23 de
mayo) contenfa en el articulo 9 una lista completa de los supuestos de nulidad, pero dicha
propuesta no fue asumida en el texto finalmente aprobado por las dificultades de adaptarla
a los distintos sistemas nacionales de determinacién de los efectos de la ineficacia (al res-
pecto, S. ALEXANDER, «Zollrechtliche Entscheidungen», en la obra colectiva, dirigida por
P. WiTTE, Zollkodex. Kommentar, 2.* ed., C. H. Beck y Linde, Miinchen-Wien, 1998, pags. 84
a 127, en concreto pag. 107). En todo caso, los dos supuestos que contemplaba el proyecto
de artfculo 9 se ajustaban perfectamente a las exigencias de la teorfa de la evidencia. En
concreto, ¢l citado articulo hubiese establecido que: «1. La decisién sera nula cuando:
a) esté desprovista de forma evidente de todo fundamento jurfdico, o ) haya sido adopta-
da por una autoridad que, de forma manifiesta, carecfa de cualquier competencia en la
materiav.
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dad de los actos es el propio de cada sistema estatal (17). Debiendo
rechazarse, por otra parte, las propuestas doctrinales (18) que quie-
ren ver en la infraccién de las reglas comunitarias sobre notificacién
de ayudas de Estado una causa de nulidad de pleno derecho (19).

Al margen de los problemas derivados de la ejecucién del Dere-
cho comunitario, el principal obstaculo interpretativo a la hora de
analizar el artfculo 62.1.g) de la LPC es la falta de precision del legis-
lador, que se refiere en multitud de ocasiones a actos nulos sin esta-
blecer con claridad si la nulidad equivale en el caso concreto a mera
anulabilidad o a la nulidad de pleno derecho (20). Lo que obliga, a la
hora de interpretar estos supuestos, a valorar el efecto que se produ-
ciria sobre la seguridad en el trafico si se tratase de causas de nuli-
dad absoluta.

Precisamenlte por la enorme inseguridad que generaria, el Conse-
jo de Estado se niega a atribuir la condicién de acto nulo de pleno
derecho al que simplemente infringe lo dispuesto en un reglamento,
a pesar de la ambigua redaccién del articulo 23.4 de la Ley del Go-
bierno (21).

Del mismo modo, nos parece improcedente considerar nulos de
pleno derecho los acuerdos dictados por una Corporacién local y que
no hayan sido debidamente consignados en el libro de actas, a pesar
de que se hayan comunicado ya a sus destinatarios, ya que el cum-
plimiento de estas formalidades dista de poder ser apreciado por el

(17) Vid., al respecto, entre otros, M. Sacis, «§ 44 Nichtigkeit des Verwaltungsaktesn,
en la obra colectiva, dirigida por P. STELKENS, H. J. BONK y M. SacHs, Verwaltungsverfah-
rensgesetz..., cit., pags. 1492 a 1549, en concreto pag. 1497 (§ 44.7).

(18) Vid,, en tal sentido, J. R. FERNANDEZ TORRES, Revision de oficio de los actos dicta-
dos con infraccion del Derecho Comunitario, esta REVISTA, 1991, 125, pags. 281 a 316, esp.
pags. 304 y ss. Del mismo autor, Revisidn de oficio de los actos administrativos dictados con
infraccién del Derecho Comunitario: nihil novum sub sole, NUE, 2002, 2, pags. 55 a 60, en
cancreto pag. 58 —el autor admite también la posibilidad, en este trabajo, de que la nuli-
dad se funde no sélo en la falta de notificacién, y por lo tanto en la causa tipificada en el
apartado e) del artfculo 62.1 LPC, sino también en otras causas como las previstas en los
apartados f) o g)—. A la hora de valorar esta posicién doctrinal debe tenerse en cuenta que
la solucién legislativa, en caso de mera anulabilidad, pasa en nuestro sistema por el plan-
teamiento de un proceso de lesividad que es claramente incompatible con la celeridad re-
querida para dar cumplimiento al mandato de retirada de la Comisién, como ha destacado
R. BOCANEGRA, Lecciones..., cit., pag. 220. .

(19) Sobre este tema, en el que no podemos entrar en este momento, vid. nuestro tra-
bajo El principio de proteccion de la confianza en el Derecho Administrativo, Civitas, Madrid,
2002, pags. 301 a 325. También, R. BOCANEGRA SIERRA, Lecciones..., pags. 218 y ss. Debe
tenerse en cuenta no sélo que la falta de notificacién no produce automéaticamente la deci-
si6én de retirada a nivel comunitario, sino también que la misma no justifica una declara-
ci6én de nulidad desde la perspectiva de la teorfa de la evidencia, que es la que maneja tam-
bién el TICE. En tal sentido, J. KokotT, Nationale Subventionsrecht im Schatten der EGYV,
DVB], 1993, 22, pags. 1235 a 1240, en concreto pag. 1237.

(20) Cfr. R. BOCANEGRA, Lecciones..., cit., pag. 180.

(21) Vid. el Dictamen de 22 de encro de 1998, nim. 5356/97, Rec. 1998, pags. 34 a
109, en concreto pags. 79 y 80.
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publico. Por lo que la infraccién a la regla que contiene el articulo 52
del TRRL (22) debe entenderse, en nuestra opinién (23), como cons-
titutiva, en su caso, de mera anulabilidad.

No podemos extendermos aqui en un analisis pormenorizado de
todos los supuestos de nulidad de pleno derecho del acto administra-
tivo que se pueden encontrar en las leyes especiales, pero conviene
referirse a la hora de proponer una interpretacién institucional de la
nulidad, siquiera brevemente, a los supuestos de mayor importancia
practica o que tengan un caracter paradigmatico en cuanto represen-
tan un modelo de un tipo de causas especiales de nulidad. El estudio
se limita al &mbito de las causas de nulidad recogidas en la legisla-
cién del Estado, ya que los supuestos de nulidad previstos en la nor-
mativa autonémica (en materia urbanistica o presupuestaria) siguen
generalmente un esquema similar y nos obligarfan a una innecesaria
duplicacién de la exposicién.

III. SUPUESTOS CONCRETOS DE NULIDAD RECOGIDOS
EN LA NORMATIVA ESTATAL

a) La nulidad de los actos contrarios a los pronunciamientos
de los 6rganos jurisdiccionales

El articulo 103 de la LJ 1998 declara nulos de pleno derecho los
actos contrarios a los pronunciamientos de las sentencias judiciales
que se dicten con la finalidad de eludir su cumplimiento. La justifi-
cacién de este precepto viene facilmente dada por la necesidad de
impedir que la autotutela administrativa deje sin efecto préctico las
declaraciones judiciales mediante la simple reproduccién de los ac-
tos que habfan sido impugnados y anulados en via judicial.

Su encuadramiento en los principios institucionales que presiden
la nulidad de pleno derecho tampoco seria dificil, ya que la contra-
vencién del mandato que representa la resolucién judicial nunca po-
dra generar seguridad juridica, sino, al contrario, es también un
atentado a la misma, de cuya gravedad no parece que deba dudarse.

(22) El artfculo 52 del TRRL dispone que: «1.  El libro de actas tiene la considera-
cién de instrumento publico solemne, y debera llevar en todas sus hojas, debidamente fo-
liadas, la ribrica del Presidente y el sello de la Corporacién.

2. No serén validos los acuerdos no reflejados en ¢l correspondiente libro de actas que
redna los requisitos expresados en el apartado anteriors.

(23) Sin embargo, enumeran este supuesto entre las causas especiales de nulidad de
plenc derecho E. Garcta DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo I,
10.% ed., Civitas, 2000, pags. 624 y 625, o J. M. BoQUERA OLIVER, Estudios sobre el acto admi-
nistrativo, 7." ed., Civitas, Madrid, 1993, ¢n concreto pag. 150.
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El problema es, como HUERGO LoRA ha destacado recientemente
en un brillante articulo (24), que este precepto es perfectamente su-
perfluo (25) porque en puridad supone una especificacién del articu-
lo 62.1.a) LPC en cuanto el acto que incumple con el mandato de
una resolucién judicial es una violacién del derecho a la ejecucién de
dichas resoluciones en sus propios términos que, a su vez, €s una
manifestacién del derecho a la tutela judicial efectiva, y no sélo re-
sulta superfluo sino que vendria de hecho a reducir la esfera de apli-
cacién del articulo 62.1.a) en cuanto exige, dada su redaccién, un
animus doli en la actividad de la Administracién al limitar la nulidad
a aquellos actos «que se dicten con la finalidad de eludir» el cumpli-
mento de las resoluciones judiciales (26).

Esta limitacién no es admisible en una causa de nulidad que,
como es el caso de la contenida en el articulo 62.1.a), tiene un claro
origen constitucional que la jurisprudencia ha puesto de manifiesto
en multitud de ocasiones, y tampoco se puede sostener desde una in-
terpretacién de la legislacién ordinaria, puesto que ni el articulo
103.4 LJ puede considerarse, en puridad, un precepto especial ni
cabe afirmar su posterioridad en el tiempo a la LPC, ya que la Ley
4/1999, de 13 de enero, es norma posterior a la LT y ha ampliado el
ambito de aplicacién del articulo 62.1.a) LPC al admitir cualquier le-
sioén de los derechos fundamentales con independencia de que afecte
o no a su contenido esencial. Estamos, por tanto, ante un precepto
distorsionante y que carece de todo valor practico.

b) La nulidad de los actos administrativos que impliquen
compromisos de gasto superiores a los créditos autorizados
en los estados de gastos

Esta causa de nulidad, que se encuentra recogida tanto en el ar-
ticulo 60 de la LGP como en el articulo 154.5 de la LHL, constituye
un buen ejemplo de la puesta al servicio de la nulidad de pleno dere-
cho de una finalidad que no puede cumplir y de cémo la tipificacién
como supuesto de nulidad de las infracciones que se producen por la
torpeza de la propia Administracién, y cuyo conocimiento atesorara

(24) A. HUERGO LoRa, La permanencia de un viejo problema: la reiteracién de los actos
administrativos anulados como forma de incumplintiento indirecto de las sentencias, con es-
pecial referencia a los efectos de los recursos de casacion en interés de Ley, esta REVISTA, 2001,
156, pags. 283 a 306, esp. pags. 294 y ss.

(25) Vid. A. HUERGO LoORa, dlt. op. cit., pag. 296. También, R. BOCANEGRA, Lecciones...,
cit., pag. 181.

(56)g Al respecto, A. HUERGO LoRra, op. cit., pags. 296 y 299, y R. BOCANEGRA, tilt. op.
cit., loc. cit.
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normalmente sélo ella, se puede convertir en una trampa para el ciu-
dadano que ha confiado en la estabilidad del acto administrativo que
le favorecié.

El objetivo del legislador es que la Administracién respete el prin-
cipio presupuestario de especialidad cuantitativa (27). Lo que se bus-
ca, por tanto, es que la Administracién se ajuste a la legalidad presu-
puestaria y no se incremente el gasto mas alla de lo expresamente
autorizado en el presupuesto, pero para alcanzar esta finalidad se
determina la nulidad de todos los actos que se dicten sin el respaldo
de la correspondiente partida, actos que pueden atender a necesida-
des legalmente previstas, como la de responder por los darios causa-
dos por la Administracién publica en su actuacién, y que, una vez
notificados y dictados sin sombra alguna de ilegalidad en su conteni-
do material, deberan estar amparados por el principio de seguridad
juridica. Por otra parte, la entidad que cometié el exceso tiene a su
disposicién un amplio sistema de medidas para alterar las partidas
originales del presupuesto y para «convalidar» el acto nulo (en con-
tra de las consecuencias de la nulidad de pleno derecho) (28).

El actual sistema viene en la practica a ser un arma en contra del
particular (29) que tiene derechos patrimoniales frente a las Haciendas
publicas y que haya confiado legitimamente en la legalidad del acto.

Parece innegable la necesidad de un entendimiento del Derecho
presupuestario como un instrumento para el control y la direccién
de la Administracién por el legislador, que es especialmente impor-
tante en aquellos 4mbitos de actuacién en los que la direccién legal
tradicional no resulta tan efectiva (30), pero esta necesidad de poten-
ciar la figura no puede hacerse a costa de las garantfas de los parti-
culares, que asistiran a la infraccién como meros espectadores y, eso
sf, como los mayores perjudicados.

(27) Vid., por ejemplo, F. PEREZ RoYO, Derecho Financiero y Tributario. Parte general,
10.* ed., Civitas, Madrid, 2000, pag. 375.

(28) Vid. la completa exposicién de B. SesmMa SANCHEZ, La aparente nulidad de los gas-
tos contrafdos sin crédito: criterios para una reinterpretacién del principio de especialidad
cuantitativa, «<REDF», 1999, 101, péags. 35 a 70, en concreto pags. 56 y ss. También, F. Pt-
REZ ROYO, op. cit., pags. 375 y ss. Entre las técnicas, algunas dc ellas de mas que dudosa le-
galidad, que la Administracién emplea para cvitar la nulidad por esta causa est4n la apro-
bacién de créditos extraordinarios o suplementos de créditos para afrontar obligaciones ya
contrafdas (con lo que se pretende convalidar un acto que segiin la Ley es nulo de pleno de-
recho), el uso de anticipos de tesoreria segun el articulo 65 de la LGP, ampliaciones de cré-
dito del artfculo 66 LGP o las transferencias de créditos de los articulos 67 a 70 LGP. En
cuanto estas técnicas se emplean para «convalidar» un acto nulo de pleno derecho resultan
claramente criticables y rompen la legalidad presupuestaria y la potestad de direccién que,
mediante la aprobacién del presupuesto, se reserva al Parlamento (en este sentido, debe
consultarse a B. SEsMA SANCHEZ, ult. op. cit., esp. pag. 57).

(29) En este sentido, B. SESMA SANCHEZ, op. cit., pag. 67.

(30) Vid. E. SCHMIDT-AssMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
Springer, Berlin-Heidelberg-New York, 1998, pag. 84.
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La causa de nulidad asi configurada carece de sentido alguno y es
directamente contraria a los postulados del principio de seguridad
juridica (y de su derivado el principio de proteccién de la confianza),
por lo que debe ser estrictamente limitada en su interpretacién (31)
por la garantia de este principio previsto en el articulo 9.3 de la
Constitucién.

En la aplicacién priactica del articulo 60 alternan sentencias que
han enervado sus consecuencias alegando la buena fe o el principio
de enriquecimiento injusto (32) (especialmente en el 4mbito de la
contrataciéon administrativa) (33), junto a otras que lo han aplicado
sin consideraciones sobre sus consecuencias (34).

Aparte de una apelacién a la derogacién de esta norma, debe ha-
cerse hincapié en la necesidad de que su aplicacién se haga con res-
peto al principio de seguridad juridica, lo que implica la necesidad

(31) No son infrecuentes en la doctrina presupuestaria interpretaciones que tratan de
evitar la inaceptable lesién de los derechos del ciudadano que supone la aplicacién del ar-
ticulo 60 LGP. Especialmente interesante es la interpretacién que ofrecen J. MARTIN QUE-
raLT, C. LozANO SERRANO, G. Casapo OLLERO y J. M. TEseEr1zo LOPEZ en su Curso de Derecho
Financiero y Tributario, 12.* ed., Tecnos, Madrid, 2001, pags. 706 y 707, que parte de la in-
terpretacién de lo que realmente sanciona con la nulidad el citado articulo, que no es otra
cosa que el llamado «compromiso de gasto», que los autores identifican no con el conteni-
do del acto 0 norma que reconocen la obligacién econémica en contra de la Administra-
cién, sino con la disposicién del gasto, que es un acto del procedimiento de cjecucién del
gasto «por ¢l que la Administracién se vincula por cuantfa exacta y determinado con un
tercero». Lo que permite a los citados autores concluir que: «... se impide por el artfculo 60
LGP que la Administraci6n se vincule a la realizacién de un gasto..., pero no que surja a su
cargo una obligacién, lo que vendra determinado por la Ley, norma reglamentaria o acto
administrativo que la establece, y que sera perfecta y valida si se ha atendido al procedi-
miento administrativo o a las normas jurfdico-privadas que habilitan para la emanacién de
ese acto-fuente. No hay, por tanto, a tenor de estas consideraciones, un motivo de nulidad
anadido por la legislacién presupuestaria a la normativa sustancial que regula dicha ema-
nacién, ya que ¢l compromiso de gasto conduce a la realizacién del mismo, pero no incide
ni ticne influencia sobre la validez o existencia de la obligacién en cumplimicnto de la cual
debe realizarse ese gasto». A una conclusién parecida llega F. SAINZ DE BUJANDA, Lecciones
de Derecho financiero, 6. ed., Universidad Complutense, Madrid, 1988, pags. 428 y ss. (esp.
pag. 425), cn cuanto para él la infraccién del articulo 60 LGP no tendria como consecuen-
cia la nulidad de la obligacién de pago, sino su mera inexigibilidad.

(32) Elreconocimiento del enriquecimiento injusto desvela, una vez mas, cl disparate
técnico que esta causa de nulidad supone. Merece la pena reproducir la acertada reflexién
sobre el articulo 60 LGP que hace el profesor REBOLLO PuIG cn ¢l contexto de la contrata-
cién administrativa: «... esta causa de nulidad presenta consecucncias manifiestamente in-
justas, cuando no absurdas: recaen sobre el contratista los efectos negativos de las omisio-
nes administrativas y si, para cvitarlo, s¢ condena a la Administracién por enriquecimiento
injusto, tendra que incluir a posteriori un ctédito en el presupuesto, igual que si la hubiese
condenado simplemente a cumplir el contrato (o a convalidarlo), cuyo unico defecto era
esa falta presupuestaria. Todo esto tal vez podria llevar al legislador espaiiol a reconsiderar
en cl futuro si establecer esta causa de nulidad es rcalmente el mejor modo de proteger la
Hacienda publica» {vid. M. REBOLLO PUIG, El enriquecimiento injusto de la Administracién
publica, Marcial Pons, Madrid, 1995, pags. 391 y 392).

(33) Vid,, infra, nota 62.

(34) Asf, la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de cnero de 1990 (Ar. 640, ponente:
J. Barrio Iglesias), Fundamento de Derecho cuarto de la sentencia apelada, que sc acepta, y
primero de los del Tribunal Supremo.
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de admitir s6lo como supuestos de nulidad aquellos en los que la in-
fraccién de la exigencia de consignacién presupuestaria sea notoria
y, por tanto, evidente para un ciudadano medio que tenga un conoci-
miento de las circunstancias como el que ha podido alcanzar el des-
tinatario del acto.

Ello no significa que la violacién a la legislacién presupuestaria
deba quedar impune, sino que la exigencia de responsabilidad, junto
a otras medidas para racionalizar la ejecucién presupuestaria, se de-
bera centrar en los administradores, que deberan responder con sus
propios patrimonios y sus cargos de las irregularidades que hayan
cometido (35). Camino por el que se inici6 en nuestro sistema la lu-
cha contra las alteraciones del presupuesto y que hoy, superados los
obstaculos histéricos a las exigencias de responsabilidad a las autori-
dades y funcionarios, debe reemprenderse.

Desde luego, cabe pensar en algunos casos en los que la infrac-
ci6én sea tan notoria, por la cuantia desproporcionada del gasto en
relacién con los recursos de la Administracién actuante, en los que
cabe aplicar este precepto sin lesién de la seguridad juridica, pero en
general estamos ante una causa de nulidad que resulta muy opinable
institucional y constitucionalmente y que exige una interpretacién
consecuente.

Por otra parte, al igual que en otras infracciones no sustantivas,
si el ciudadano tiene derecho a la prestacién pecuniaria, la nulidad
de la resolucién que se la reconocié al margen del crédito disponible
le llevara a una exigencia judicial de su derecho y la sentencia que se
lo reconozca seré tftulo suficiente para exigir el pago (art. 43 LGP).
Por lo tanto, ¢tiene sentido esta causa de nulidad?

¢) La nulidad de los actos que contradicen la propiedad demanial
y estatal de las pertenencias del dominio publico
maritimo-terrestre. Nulidad de los actos que infringen
la inalienabilidad del dominio publico

Esta causa de nulidad, tipificada en el articulo 9 de la Ley de Cos-
tas de 1988, responde a la necesidad de proteger el fin primordial de la
Ley de Costas de 28 de julio de 1988: evitar el despojo por parte de los
particulares de una zona de dominio publico tan sensible y de tanta
importancia para el pafs como las costas. El medio empleado, la nuli-
dad de pleno derecho, queda aquf justificado por la necesidad de evi-
tar la prescripcién y posibilitar una revisién de oficio en todo tiempo.

(35) Vid. B. SESMA SANCHEZ, op. cit., pags. 69y 70.
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Por otra parte, el propio caricter esencial en la l6gica de la Ley
de Costas de la finalidad perseguida por este causa de nulidad, la cla-
ra y tajante definicién de las pertenencias del dominio publico mari-
timo-terrestre y el propio contraste con la situacién de los demas
predios que eslas pertenencias privadas vendrian a suponer, nos lle-
van a afirmar que seria dificil apreciar aqui razones de seguridad ju-
ridica en contra de la aplicacién de esta norma.

La doctrina ha destacado en relacién con este precepto que resul-
ta reiterativo (36), ya que un acto administrativo que reconociese ti-
tularidades privadas en el dominio publico, al margen de los supues-
tos excepcionales que la Ley reconoce, seria nulo de pleno derecho
bien por ser constitutivo de delito, bien por proceder de 6rgano ma-
nifiestamente incompetente, bien por tener un contenido imposible.

El supuesto de que estos actos fuesen constitutivos de delito seria
més bien excepcional y plantearia, ademas, problemas de prejudicia-
lidad penal (37).

En cuanto al caso de incompetencia manifiesta, por muy bien de-
finidas que estén las competencias en la Ley de Costas en materia de
desafectacién (38), puede haber multitud de supuestos en los que,
dado el entramado competencial sobre el litoral, no serfa dificil que
un acto de otra autoridad reconociese potestades a un particular so-
bre un bien de dominio publico sin que la incompetencia pudiese ca-
lificarse de manifiesta.

Pero al margen de los problemas competenciales y por simple
error de hecho o de derecho, la autoridad competente puede haber
reconocido un enclave en una zona de dominio publico maritimo-
terrestre. En tales casos esta doctrina sefiala que tales actos tendrian
un contenido imposible por referirse a un objeto, el dominio publico,
que esta fuera del comercio de los hombres (39). Esta interpretacién
extiende el concepto de acto de contenido imposible hasta el campo
de la imposibilidad juridica, con los problemas de delimitacién que
dicha extensién plantea e interpretando la imposibilidad en un senti-

(36) En tal sentido, J. R. CALERO RODRIGUEZ, Régimten jurtdico de las costas espariolas,
Aranzadi, Pamplona, 1995, pags. 471 y ss.; J. GONZALEZ SALINAS, Régimen jurtdico actual de
la propiedad de las costas, Civitas, Madrid, 2000, pags. 415 y ss., aunque este tltimo autor
sciala también que, aunque reiterativo, ¢l precepto es til para despejar cualquier posible
duda en cuanto a la nulidad de este tipo de resoluciones (op. cit., pag. 416).

(37) Sobre los problemas de prejudicialidad penal en relacién con la causa de nulidad
de pleno derecho codificada en el artfculo 62.1.d) de la LPC, nos remitimos a nuestra obra
La nulidad..., cit., capftulo tercero. También, R. BOCANEGRA, Lecciones..., cit., pags. 176 y
177.

(38) Al respecto, J. R. CALERO RODRIGUEZ, op. cit., pag. 471, y J. GONZALEZ SALINAS,
op. cit., pag. 416.

(39) Vid. J. R. CALERO RODRIGLUEZ, op. cit., pags. 471 y ss. y 518. También, J. GONZALEZ
SALINAS, op. cit., pag. 416.

148



LOS SUPUESTOS DE NULIDAD DE PLENO DERECHO

do que no parece adecuado a la sistemaética del propio articulo 62.1
LPC (40).

No obstante, coincidimos en el fondo con estos autores en cuanto
al caracter nulo de todo acto que atenta contra la inalienabilidad del
demanio, ya que la propia configuracién constitucional de los bienes
de dominio publico como bienes imprescriptibles nos obliga a que
entendamos que un acto administrativo que ampara un despojo pri-
vado a dichas propiedades supone el reconocimiento de un derecho
(la propiedad) cuando falta un requisito esencial (el caracter disponi-
ble del bien). Siendo ademaés, por regla general, este tipo de actos
manifiestamente antijuridicos en cuanto afecten al demanio natural.
Por lo que estos supuestos podrian encuadrarse, con normalidad, en
la causa de nulidad prevista en el apartado f} del articulo 62.1 LPC.

d) La nulidad de las licencias u 6rdenes que se otorguen
con infraccién de la zonificacion o del uso urbanistico
de las zonas verdes o espacios libres

Esta causa de nulidad est4 prevista, con caricter general, en el
articulo 255.2 del TRLS de 1992 (41), que permanece vigente al no
haber sido afectado por las sucesivas declaraciones de nulidad de di-
cha norma ni por la Disposicién Derogatoria de la LS de 1998, tra-
tandose de un supuesto de nulidad de pleno derecho de caracter ma-
terial con implicaciones dogmaticas similares al anterior.

No siendo discutible aquf la gravedad de la infraccién asf tipifica-
da, su evidencia dependera de la extensién de la infraccién y de las
circunstancias del caso concreto, pero, con carécter general, parece
evidente que una urbanizacién que no deja o reduce al minimo los
espacios libres o zonas verdes est4 muy alejada del concepto social

(40) En cuanto el propio articulo 62.1, en su apartado d), tipifica como causa de nuli-
dad el supuesto de imposibilidad juridica que puede considerarse mé4s grave (los actos que
tienen un objeto delictivo), parece que debe interpretarse la clausula del apartado ¢) como
una referencia a la imposibilidad material. Interpretacién que, ademas, es la propia del De-
recho comparado y tienc un importante respaldo doctrinal y jurisprudencial en nuestro sis-
tema. Al respecto, R. BOCANEGRA, Lecciones..., cit., pag. 175. En el mismo sentido y en ex-
tenso, nuestro trabajo La nulidad..., cit., capitulo tercero.

(41) El citado artfculo 255.2 TRLS 1992 establece que: «Las licencias u 6rdenes que
se otorgaren con infraccién de la zonificacién o uso urbanfstico de las zonas verdes o espa-
cios libres previstos en los planes seran nulas de pleno derecho. Mientras las obras estuvie-
ren en curso de ejecucién se procedera a la suspensién de los efectos de la licencia y la
adopcién de las demas medidas previstas en el articulo 253 [hoy deberemos estar a lo pre-
visto en las leyes del suelo autonémicas en materia de medidas para la restauracién de la
legalidad urbanfstica y, en su defecto, en el TRLS de 1976]. Si las obras estuvieren termina-
das, se procedera a su anulacién de oficio por los tramites previstos en el articulo 109 de la
Ley de Procedimiento Administrativo [hoy art. 102 de la LPC]».
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de ciudad imperante en nuestro tiempo y puede apreciarse como an-
tijuridica por el ciudadano medio, que es consciente de la existencia
de intereses especulativos que subyaceria a este tipo de actuaciones.
Siendo publico el contenido del planeamiento urbanistico, que se re-
fleja en planos de facil comprensién, no parece razonable afirmar
que el conocimiento de los presupuestos facticos de la infraccién
fuese dificil para un ciudadano medio, y menos para un profesional
como serd el destinatario de la licencia en la mayor parte de los su-
puestos.

Por otra parte, la actual redaccién ha superado los problemas que
planteaba este precepto en la redaccién original de la Ley del Suelo
de 1956 al asociar la declaracién de nulidad con la indemnizacién de
los dafios al titular de la licencia u orden de ejecucién y obligar, por lo
tanto, al Ayuntamiento a pagar el dafio patrimonial sufrido por el des-
tinatario de la licencia si aproveché la misma e inici6 los trabajos de
construccién. Lo que en la practica hacfa que el Ayuntamiento no
promoviese la nulidad para evitar el coste de la misma (42), aunque
en puridad estaba obligado a la declaracién de nulidad (43).

Hoy estos supuestos estan sometidos al régimen general de res-
ponsabilidad administrativa (44). Lo que supone que siempre que
la licencia sea manifiestamente ilegal y, por tanto, nula, la declara-
cién de nulidad no producird derecho alguno a la indemnizacion
ya que el titular de la licencia debia conocer dicha ilegalidad, y si
se ocasionaron dafios patrimoniales fue por su negligencia al con-
fiar en un acto nulo de pleno derecho o, mas frecuentemente, por

(42) Asf lo habia destacado el profesor R. GOMEZ-FERRER, Las zonas verdes y espacios
libres como problema juridico, Tecnos, Madrid, 1971, pags. 73 y 74: «El titular no tiene inte-
rés en la anulacién de la licencia ya que se ajusta a sus intereses patrimoniales consistentes
en construir en los espacios libres proyectados. Y la Administracién concedente tampoco
ticne interés, puesto que la anulacién le impone la responsabilidad de indemnizar al titular
de los dafios que sc le causen; como la anulacién se efectda transcurrido un lapso de tiem-
po desde el otorgamicnto, en el cual pueden haberse verificado las obras o gran parte de
ellas, la Corporacién se encucentra ante la eventualidad de que le suponga un cuantioso de-
sembolso econémico; resulta, pues, evidente que tal anulacién irfa contra los intereses pa-
trimoniales del municipio lo que, dada la escasez de medios de que disponen normalmente
estas entidades, explica que cste sistema de revisién de oficio no sea verdadcramente efi-
cazr. Coincidia también en este anéslisis R. MARTIN MATEO, La reaccidn frente a las licencias
ilegales para la construccion en zonas verdes, «RDU», 1975, 42, pags. 57 a 77, especialmente
pag. 70. .

g(43) La obligacién de proceder a la declaracién de nulidad, que hoy establece inequi-
vocamente cl articulo 102.1 LPC al sefialar que «las Administraciones Publicas... declara-
ran de oficio la nulidad de actos administrativos... en los supuestos previstos en el articulo
62.1», cra también afirmada antes de la actual redaccién legal por la doctrina mayoritaria,
que se basaba, con razén, en el régimen juridico propio de las nulidades de pleno derecho.
As{, por todos, R. BOCANEGRA, La revisién de oficio de los actos administrativos, 1EAL, Ma-
drid, 1977, pags. 231 y ss.

(44) Vid. J. GonzALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley del Suelo (Texto refundido de 1992),
111, 6.% ed., Civitas, Madrid, 1993, ¢n concreto pag. 1973.
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su mala fe (45). No cabe en tales supuestos, por tanto, indemniza-
cién alguna (46).

e) La nulidad de pleno derecho de las reservas de dispensacion.
¢Un supuesto aplicable a los actos administrativos?

El articulo 57.3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976,
vigente con caricter supletorio, establece que: «Serdn nulas de pleno
derecho las reservas de dispensacién que se contuvieren en los Pla-
nes u Ordenanzas, asi como las que con independencia de ellos se
concedieren» (47).

La doctrina mas cualificada clasifica esta norma entre los su-
puestos de leyes especiales que dan lugar a la nulidad de pleno dere-
cho del acto administrativo (48) o, cuando menos, ve en este precep-

(45) Ha de tenerse cn cuenta que quienes deber4n afrontar las consecuencias de la re-
visién de la licencia son profesionales que deben tener un conocimiento del Derecho pro-
pio de su trafico mayor que el propio de un ciudadano medio, por lo que la regla no es ex-
cesiva.

(46) Hoy esta conclusién esta claramente expresada en el articulo 44.2 de la Ley del
Suelo de 1998, que establece que: «Cuando se produzca la anulacién de una licencia... los
perjudicados podran reclamar de la Administracién el resarcimiento de los dafos y perjui-
cios causados, en los casos y con la concurrencia de los requisitos establecidos en las nor-
mas que regulan con caracter general dicha responsabilidad. En ninguan caso habra lugar a
indemnizacién si existe dolo, culpa o negligencia graves imputables al perjudicado». Este
precepto debe interpretarse, ademas, como una alusién a los supuestos de daiios derivados
del acto anulado y no como una indemnizacién derivada del acto de anulacién. En tal sen-
tido, y en relacién con la legislacién general, R. BOCANEGRA, La revisidn..., cit., pags. 271 y
ss. También, nuestro trabajo El principio..., cit., pags. 452 y ss.

(47) A la hora de valorar este precepto ha de tencrse en cuenta que su antecedente en
la Ley del Suelo de 1956, el articulo 46.1, estaba redactado en términos mas ambiguos en
cuanto a la sancién de nulidad y permitfa la dispensa del contenido de los planes y orde-
nanzas cuando se tratase de «cdificios singulares» (el tenor literal del precepto era: «Seran
nulas las reservas de dispensacién que se contuvieren en los Planes u Ordenanzas, asi
como las que con independencia de ellos se concedieren, salvo que lo fueran para edificios
monumentales o singulares»). En la reforma operada por la Ley 19/1975 se suprimié esta
posibilidad de dispensa para determinados edificios, ya que en la préctica habia dado lugar
a numerosos abusos. Vid. A. CANCELLER FERNANDEZ, Instituciones de Derecho Urbanistico,
4.* ed., Montecorvo, Madrid, 1989, p4ag. 258.

(48) En tal sentido, E. Garcfa DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso... I, pag. 625;
J. GONZALEZ PEREZ y F. GONZALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comuin 1, 2.* ed., Civitas, Madrid,
1999, pag. 1608; J. M. TRAYTER, «Las causas de nulidad...», cit., pag. 868, en nota. También,
A. BLasco ESTEVE, Las dispensas y reservas de dispensacién contenidas en los planes de urba-
nismo, «RDUn», 1991, 126, pags. 81 a 92, esp. pags. 83 y 84, entiende que el articulo 57.3
TRLS de 1976 es aplicable tanto a las reservas de dispensacién contenidas en los planes
como a las otorgadas por actos de aplicacién de la norma, si bien centra su estudio en las
primeras. En la jurisprudencia reciente, admiten que las dispensas se otorguen por actos
de aplicacién singular, si bien obiter dicta, las sentencias de 15 de julio de 1996 (Ar. 7381,
ponente: J. M. Sanz Bay6n), Fundamento de Derecho cuarto, y de 22 de enero de 1998 (Ar.
S81, ponente: R. Enriquez Sancho), Fundamento de Derecho quinto in fine de la sentencia
apelada, que se acepta.
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to una confirmacién del principio de inderogabilidad singular de los
reglamentos (49), establecido hoy, con caréicter general, en el articu-
lo 23.4 de la Ley del Gobierno, que prohibe la infraccién de un regla-
mento por un acto administrativo aunque éste haya sido emitido por
la misma autoridad que dict6 la norma o por otra superior (50).

En nuestra opinién, sin embargo, el citado precepto no tiene otro
contenido que una prohibicién legal que se impone a cualquier tipo
de reglamento y que impide que estas normas puedan permitir a los
actos singulares alterar pro futuro (51) la regulacién juridica que ellas
mismas establecen. Es decir, lo que se prohibe no es la mera deroga-
cién singular que se produciria si un acto de aplicacién contraviene el
reglamento, sino la autorizacién por el propio reglamento para que
un acto administrativo altere su contenido regulatorio general (52).

Propugnar la aplicacién de este precepto a los actos administrati-
vOS Nno nos parece correcto, puesto que en puridad cualquier acto
gue contraviene el plan «dispensa» de dicha regulacién a sus desti-
natarios (53), con lo que toda licencia u orden contra plan seria nula

(49) Sobre la conexién entre las reservas de dispensacién y ¢l principio de inderogabi-
lidad singular de los reglamentos, puede consultarse a J. GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la
Ley del Suelo, 2.* ed., Civitas, Madrid, 1976, pags. 402 y ss.; A. CANCELLER FERNANDEZ,
op. cit., pags. 257 y 258; A. Brasco ESTEVE, op. cit., pags. 81 y 82. En la jurisprudencia pue-
de verse la ya citada sentencia de 15 de julio de 1996 (Ar. 7381, ponente: J. M. Sanz Bay6n),
Fundamento de Derecho cuarto, o la anterior de 18 de julio de 1993 (Ar. 55378, ponente:
P. Esteban Alamo), Fundamento de Derecho cuarto, del Tribunal Supremo. En la doctrina,
J. M. CorELLA MONEDERO, Edificios singulares, reservas de dispensacion y dispensas en la Ley
del Suelo, «<RDU», 1970, 20, pags. 61 a 85, en concreto pags. 69 y 70, nicga, a nuestro juicio
con razén, que cstemos realmente ante supuestos de aplicacién del principio de inderoga-
bilidad, ya que si el plan aprueba la dispensa (y éste es el supuesto, como veremos, al que
ha de referirse el articulo 57.3 del TRLS 1976) el acto singular simplemente va a aplicar di-
cho reglamento.

(50) A nivel local, el principio est4 también consagrado en el articulo 11.2 del Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales, que s¢ refiere expresamente a la imposi-
bilidad de que dichas Corporaciones dispensen individualmente la observancia de orde-
nanzas y reglamentos.

(51) La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1989 (Ar. 3954, ponente:
P. Esteban Alamo), Fundamento de Derecho quinto, define con claridad lo que, en nuestra
opinién, es ¢l contenido normativo del articulo 57.3 del TRLS de 1976: «lo que se prohibe
es cl establecimiento de una normativa urbanfstica proyectada al futuro que pueda ser
aplicada de forma totalmente dispar segin tenga a bien ¢n cada caso el Ayuntamiento or-
denante, supuesto distinto al de autos que contempla ¢l caso de un edificio, ya construido,
y al que se acepta en sus caracterfisticas constructivas y arquitecténicas declarandolo com-
patible con la nueva normativa por via de excepcién».

(52) En realidad, con la reserva de dispensacién establecida en el reglamento o plan
aplicable, ¢l acto singular que dispensa la normativa gencralmente aplicable cumple la nor-
mativa que ya contempla esta posibilidad de apartamiento singular. Sobre estc aspecto ya,
J. M. CorELLA MONEDERO, Edificios..., cit., pag. 69.

(53) Asf resulta clara la exposicion de A. BLasco ESTEVE, op. cit., pag. 84, cuando seiia-
la que: «Ya hemos dicho que las dispensas y las rescrvas de dispensacién pueden estar con-
tenidas en actos singulares o pucden estar cstablecidas por el propio plan. Aquéllas son las
mas tipicas y frecuentes, y en ellas el acto singular de aplicacién de la norma concede lo
que la norma no permite. Es el caso de las licencias de edificacién que conceden més altu-
ra o volumen de lo permitido por el Plan con caracter general en una determinada zonan».
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de pleno derecho, mientras que, por ejemplo, el acto administrativo
que contraviniese una disposicién legal de directa aplicacién serfa,
en principio, anulable a pesar de que dichas normas contienen los
minimos juridicos exigibles en el &mbito urbanistico.

Por lo tanto, cuando la Ley se refiere a «reservas de dispensa-
cién» concedidas «con independencia» de los planes u ordenanzas,
debe ser entendida no como una referencia a actos administrativos,
sino como una alusién a otros reglamentos aplicables en el 4mbito
urbanistico y que permitiesen la alteracién de su contenido o del
propio del planeamiento por un acto de ejecucién. El propio término
«reserva de dispensacién» parece sugerir esta idea (54), que ademas
es coherente con la necesidad de no hipertrofiar la nulidad al mar-
gen, de admitirse la nulidad de todos los actos dictados contravinien-
do el plan o las ordenanzas, de verdaderas exigencias institucio-
nales.

f) Las causas de invalidez de los actos de preparacion o adjudicacion
de los contratos administrativos

La nulidad de pleno derecho en el ambito de la contratacién ad-
ministrativa depende, en nuestro sistema, de una compleja regula-
cién que parte de la distincién entre causas de nulidad de Derecho
administrativo y causas de nulidad de Derecho civil. Estableciendo
la propia Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en el
articulo 62 de su Texto Refundido, que supuestos de nulidad de De-
recho administrativo hay que considerar y remitiendo para la deter-
minacién de las causas de Derecho civil (55) a cuantos supuestos de
nulidad reconoce esta rama del ordenamiento en cuanto resulten
de aplicacién a la contratacién administrativa, con lo que se atenta
de forma notoria contra la seguridad juridica en un campo suma-

(54) Asf, J. M. CORELLA MONEDERO, op. cil., pags. 68 y ss., parece reservar el término
reservas de dispensacién a las contenidas en los planes: «... la rescrva de dispensacién es
norma de planificacién, con el mismo carécter y contenido que el resto de las normas y
prevenciones del Plan» (op. cit., pag. 68). Mientras que cuando se refiere a los supuestos de
actos administrativos que sc apartan del contenido de planes u ordenanzas prefiere hablar
de dispensa a secas.

(55) La propia determinacién de los supuestos de nulidad con referencia a dos de las
ramas en las que se divide el Derecho para su estudio ya ¢s un aspecto sumamente critica-
ble y que entorpece la determinacién practica de las clausulas de Derccho civil, puesto que
las administrativas estan enumeradas por la propia Ley. Para una certera critica de esta
distincién, sefalando las numerosas contradicciones en las que, ademaés, incurre el
legislador, debe consultarse J. A. SANTAMARIA PASTOR, «La invalidez de los contratos pu-
blicos», ¢n la obra colectiva, dirigida por R. GOMEz-FERRER, Comentario a la Ley de contra-
tos de las Administraciones Publicas, Civitas, Madrid, 1996, pags. 291 a 322, en concreto
pags. 305y 306.
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mente delicado como el de la determinacién de los supuestos de nu-
lidad (56).

Centrandonos, dado el objeto de este estudio, en las causas de nu-
lidad de caracter administrativo, se ha planteado por la doctrina si
las mismas, dada la actual redaccién legal (57), afectan sélo a los
actos de preparacién o de adjudicacién del contrato o si también
resultan de aplicacién al propio contenido del contrato (58). La aplica-
cién de las causas de nulidad a las clausulas del contrato es, en nues-
tra opinién, innegable ya que todo contrato administrativo constitu-
ye un contrato de adhesién en cuanto la Administracién determina
en ultimo término el contenido del contrato, aprobado por ella al
menos en el acto de adjudicacién, y el particular lo debe asumir por
completo. Cualquier infraccién que se detecte en dicho contenido
tendra su origen en algtn acto singular de la Administracién que ha-
br4 determinado, aunque sea por remisién a las cldusulas generales
previamente aprobadas, o asumido el mismo, no cabe la posibilidad
de hablar de un contenido ilegal del contrato siendo legales los actos
que lo han precedido (59).

A la hora de valorar en qué supuestos la nulidad de un acto de
preparacién traera consigo la del contrato que entrara en la fase de
liquidacién, la Ley parece pronunciarse de forma categérica al in-
dicar que los contratos «seran invalidos cuando lo sea alguno de
sus actos preparatorios o el de adjudicacién». Esta afirmacién
debe, sin embargo, matizarse conforme a las reglas generales que
regulan la conservacién de actos validos sucesivos siempre que
sean independientes (art. 64.1 LPC) y de nulidad parcial (arts. 64.2

(56) Las dificultades de esta tarea llevan a SANTAMARIA PaSTOR («La invalidez...», cit.,
péag. 313) a afirmar, en un tono inequivocamente irénico, que: «Evidentemente, la tarca de
determinar cuales y de qué tipos sean cstas causas de invalidez [se refiere a las de Derecho
civil] que el legislador ha endosado a los intérpretes no ofrece dificultades insalvables; pero
si plantea algunos problemas complejos, en cuya resolucién los llamados operadores juri-
dicos hubicran agradecido alguna pequena ayuda».

(57) El actual articulo 61 del TRLCAP establece que: «Los contratos regulados en la
presente Ley seran invalidos cuando lo sean alguno de sus actos preparatorios o el de adju-
dicacién por concurrir en los mismos alguna de las causas de derecho administrativo o de
derecho civil a que se refieren los articulos siguicntes». Por contra, el articulo 40 del Regla-
mento General de Contratacién del Estado (RD 3410/1975, de 25 de noviembre), ya deroga-
do, establecfa que: «Los contratos regulados en el presente Libro seran invalidos cuando lo
sean los actos administrativos que les sirven de soporte o alguno de ellos, o cuando la inva-
lidez derive de su propio clausulado».

(58) Entienden, en este contexto, que las causas de nulidad deben predicarse también
del clausulado del contrato, y no sélo de los actos de preparacién o de adjudicacién, J. A.
SANTAMARIA PASTOR, «La invalidez de los contratos publicos», cit., pags. 295 y ss., y A. PaLo-
MAR OLMEDA, «Comentario al articulo 61», en la obra colectiva, coordinada por E. JIMENEZ
ArARICIO, Comentarios a la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas, Aranza-
di, Cizur Menor, 2002, p4gs. 562 a 574, en concreto pag. 569.

(59) En tal sentido, con meridiana claridad, E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ,
Curso... 1, cit., pag. 749,
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y 66 LPC) (60). Adema4s, debe tenerse en cuenta que no cabe afir-
mar la nulidad y tampoco la anulabilidad en aquellos supuestos en
que en el propio procedimiento se hayan podido subsanar los vi-
cios procedimentales cometidos (61).

En cuanto al contenido de las causas de nulidad de pleno derecho
aplicables a los actos de preparacién o adjudicacién del contrato, vie-
nen reguladas en el articulo 62 del TRLCAP, que contiene, de una par-
te, una remisién a los artfculos 62.1 de la LPC y 60 de la LGP (62), que
produce una traslacién automaética de la doctrina general aplicable a
cualquier acto administrativo a aquellos actos que se dictan en el
procedimiento de contratacién, lo que no plantea ningin problema
distinto a los propios de cada uno de los supuestos de nulidad conte-
nidos en dichos articulos.

Pero, de otra parte, el articulo 62 TRLCAP contiene tres supues-
tos de nulidad especificos del Ambito de la contratacién administra-
tiva:

(60) Para un anilisis del juego de estos preceptos nos remitimos a nuestro trabajo La
nulidad de plenio derecho.. ., cit., capitulo cuarto.

(61) Rechaza una lectura literal de la Ley y destaca la necesidad de contar en este
tema con las exigencias del principio de conservacién de actos, J. A. SANTAMARIA PASTOR,
«La invalidez...», cit., pags. 298 y 299.

(62) En el campo de la contratacién administrativa, el absurdo que representa esta
causa de nulidad es especialmente visible. De una parte, dado que la responsabilidad de
esta infraccién esta siempre en el ambito de la Administracién, la jurisprudencia aplica, en
numerosas ocasiones, la buena fe o la doctrina del enriquecimiento injusto para enervar su
operatividad. (Asf, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1981 [Ar. 1354,
ponente: E. Medina Balmaseda]), considerando primero de la sentencia apelada, que se
acepta, y tercero de los del Tribunal Supremo. Mas recientemente, tampoco admite la ale-
gacién de nulidad hecha por la Administracién por un incumplimiento debido a la misma
la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1988 [Ar. 7441, ponente: M. de Oro-
Pulido L6pez], Fundamento de Derecho segundo. La sentencia del Tribunal Supremo de 14
de mayo de 1999 [Ar. 5199, ponente: R. Trillo Torres], Fundamento de Derecho segundo, no
niega la exigibilidad de la consignacién presupuestaria, pero acepta que la misma no se
haya previsto al iniciarse el procedimiento de contratacién, siempre que ya exista al tiem-
po de la adjudicacién.) En la doctrina, analiza la problematica de este precepto en relacién
a los contratos A. PALOMAR OLMEDA, «Comentario al artfculo 62», en la obra colectiva, coor-
dinada por E. JIMENEZ APARICIO, Comentarios a la legislacidn..., cit., pags. 575 a 592, en con-
creto pags. 587 y ss. Para Manuel REBOLLO PuIq, esta jurisprudencia no es de recibo puesto
que considera que es mas adecuada, dada la clara exigencia normativa, la declaracién de
nulidad y la condena a la Administracién por enriquecimiento injusto, aunque reconoce
que para hacer efectiva la declaracién de dicho enriquecimiento la Administracién tendra
que incluir un nuevo crédito presupuestario igual al que tenfa que haber consignado origi-
nariamente (vid. El enriquecimiento..., cit., pags. 391 y ss.) De otra parte, la legislacién ex-
cepciona expresamente esta regla en algunos tipos de contratos; en concreto, en ¢l contrato
de obras bajo la modalidad de abono total del precio y en el contrato de concesién de cons-
truccidn, conservacién y explotacién de obras e infraestructuras hidrdulicas —la primera
modalidad regulada en la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, concretamente en el articulo
147 [para la exclusién del articulo 63.cJ, vid el apartado 3.5)], y la segunda esta hoy regula-
da en los articulos 133 y ss. de la Ley de Aguas [para la exclusién, artfculo 134.1.C)]—, con
lo que se aumentan las ya de por sf generosas vias de excepcionar esta regla.
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— La falta de capacidad de obrar del contratista.

— Su falta de solvencia econémica, financiera, técnica o profe-
sional, debidamente acreditada.

— Estar incurso el contratista en alguna de las prohibiciones o
incompatibilidades del articulo 20 del TRLCAP.

En cuanto a la falta de capacidad, como ha sefialado SANTAMAR{A
PasTOR (63), resulta cuando menos curioso que se califique de causa
de nulidad de Derecho publico la que deriva de la infraccién de las
normas privadas que regulan la capacidad de obrar, por lo que este
autor propone una interpretacién limitada al caso de los requisitos
de capacidad que la propia Ley de Contratos establece. Sin embargo,
dado que, como el propio SANTAMARfA PASTOR reconoce (64), la apli-
cacién a la falta de capacidad del régimen de nulidad estaria justifi-
cada por el afan del legislador de conferir una especial relevancia a
las condiciones subjetivas de los contratantes, parece razonable so-
meter cualquier causa de incapacidad de obrar, y no sélo las conteni-
das en el TRLCAP, al régimen propio de la nulidad administrativa.

La existencia de prohibiciones o incompatibilidades en el contra-
tista como causa de nulidad es plenamente plausible, aunque obliga
a una remisién al complejo régimen previsto en los articulos 20 y 21
del TRLCAP.

En cuanto a la falta de solvencia econémica, financiera, técnica o
profesional, la Ley adopta una perspectiva mas formal, ya que pare-
ce que basta la falta de acreditacién en la forma que la Ley establece
de este requisito para activar la nulidad. Puesto que la clasificacién
del contratista es una forma de acreditacién de la capacidad exigible
para determinados contratos, es evidente que la falta de la misma
provocaré también la nulidad en tales supuestos (65).

Estas causas especificas de nulidad vienen a ser una especifi-
cacién para el ambito contractual de la regla general de nulidad de
los actos por los que se adquieren facultades careciendo de los requi-
sitos esenciales para su adquisicién, aunque su concrecién resulte
plausible dada la general confusién sobre el contenido de las nulida-
des. No obstante, debe insistirse en la necesidad de que estos supues-

(63) Vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR, «La invalidez...», cit., pag. 309.

(64) J. A. SanTaMaRria PASTOR, ult. op. cit., loc. cit. :

(65) Asf lo viene entendiendo la jurisprudencia, pudiendo citarse la sentencia del Tri-
bunal Supremo dc 30 de abril de 1986 (Ar. 1809, ponente: J. L. Ruiz Sanchez), espccial-
mente cn el Fundamento de Derecho segundo. Mas recientemente y en ¢l mismo sentido,
la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2000 (Ar. 8598, ponentc: J. J. Gonza-
lez Rivas), Fundamentos de Derecho tercero, cuarto y quinto. En la doctrina, se pronuncia
cn cste sentido J. A. SANTAMARIA PASTOR, «La invalidez de los contratos publicos», cit., pags.
309 y 310.
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tos de nulidad se tamicen por la exigencia del caracter manifiesto de
la infraccién, ya que aunque es cierto que en el seno de una relacién
bilateral, fruto de un procedimiento marcado por la concurrencia y
la formalidad, este aspecto posiblemente serd mas facil de apreciar,
también las consecuencias de la nulidad en una relacién sinalagma-
tica son especialmente graves y se deben reservar para los casos mas
groseros de infraccién (66). La utilidad de la consideracién de las in-
fracciones mas notorias como supuestos de nulidad de pleno dere-
cho se refleja también en la posibilidad de una tutela cautelar mas
expeditiva y sometida al criterio del furmus boni iuris, que el Tribunal
Supremo reserva a los supuestos de nulidad mas ostensibles y evi-
dentes (67).

Una adltima apreciacién debe hacerse en relacién con el articulo
65.3 del TRLCAP, que dispone que: «Si la declaracién administrativa
de nulidad de un contrato produjese un 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 adop-
ten las medidas urgentes para evitar el perjuicio».

Se trata de una norma impuesta por la necesidad de asegurar el
principio de continuidad de los servicios publicos y que, por tanto,
no debe ser aplicada al margen de los contratos que tienen por obje-
to dichos servicios. La redaccién del precepto es desafortunada en su
aplicacién a los supuestos de nulidad de pleno derecho, en cuanto
somete la continuidad a las mismas cladusulas que tenia la apariencia
de contrato, con lo que parece admitir la posibilidad de que quien
nunca debié lucrarse con el contrato lo siga haciendo, aunque sea
por un periodo de tiempo que ha de ser reducido. Puesto que en el
contratista que se ha aprovechado de un contrato manifiestamente
antijuridico siempre hay una conducta cuando menos negligente, no
creemos que deba excepcionarse en estos supuestos la regla de que
nadie puede beneficiarse de su propia torpeza. Por lo que las reglas
de liquidacién del articulo 65.1 TRLCAP deben aplicarse también
con todo rigor a este periodo transitorio.

9

(66) De otra forma, ademas, la nulidad se convicrte en una declaracién inutil (en tal
sentido, A. PALOMAR OLMEDA, «Comentario al artfculo 62», cit., esp. pag. 586), dado el juego
del enriquecimiento injusto, que sé6lo quedarfa encrvado en los supuestos de una notoria
infraccién que dan lugar a una situacién en la que nadie puede confiar.

(67) Asi, en relacién a un supuesto de contratacién, la scntencia del Tribunal Supre-
mo de 22 de julio de 1996 (Ar. 6204, ponente: J. Barrio Iglesias), Fundamento de Derecho
cuarto de la sentencia apelada, que sc acepta. Sobre la relacién entre tutela cautelar y nuli-
dad, vid. nuestra obra La nulidad..., cit., capitulo cuarto.
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g) Especialidades en la nulidad de pleno derecho de los actos
administrativos en la legislacion local

El legislador ha mantenido tradicionalmente en la esfera local al-
gunos supuestos de nulidad de caracter adjetivo que deben someter-
se a las reglas comunes a este tipo de causas de nulidad, y muy espe-
cialmente al principio segun el cual no cabe afirmar una nulidad
cuando la infraccién procedimental no tiene consecuencias en el re-
sultado material del procedimiento (68).

En este sentido debe citarse el articulo 51 del TRRL, que tipifica
como causa de nulidad la adopcién de acuerdos en sesiones extraor-
dinarias sobre asuntos no comprendidos en su convocatoria y los
que se adopten en sesiones ordinarias sobre materias que tampoco
estén recogidas en el orden del dia, salvo que previamente se haya
declarado su urgencia con el voto favorable de la mayoria absoluta
del nimero legal de miembros de la Corporacién de que se trate.

Estamos ante una mera especificacién del supuesto contempla-
do en el articulo 62.1.e) LPC (69) en cuanto declara nulos los actos
adoptados por los érganos colegiados sin respetar las reglas esencia-
les para la formacién de su voluntad, y que debe ser objeto de las
mismas criticas que cabe hacer respecto a la nulidad de los actos
por infracciones de cardcter meramente formal, en cuanto suponen
una sancion (en sentido amplio) al particular que ha confiado en la
estabilidad del acto, cuando la responsabilidad de la nulidad esta
plenamente en el &mbito de responsabilidad de la propia Adminis-
tracién (70). Debiendo reservarse su aplicacién a aquellos supuestos
en los que la infraccién sea manifiesta e impida valorar si el acto
adoptado es o no correcto materialmente o suponga grave y mani-
fiesta infraccién de las reglas sobre competencia.

(68) Al respecto, nos parece plenamente vigente, en lo esencial, la clasica exposicién
de T. R. FERNANDEZ, La doctrina de los vicios de orden puiblico, IEAL, Madrid, 1970, en espe-
cial pags. 129 y ss.

(69) De hecho, aunque el articulo 26.3 LPC, que establece paralelamente que: «No po-
dra ser objeto de deliberacién o acuerdo ningin asunto que no figure incluido en el orden
del dfa, salvo que estén presentes todos los miembros del 6rgano colegiado y sea declarada
la urgencia del asunto por el voto favorable de la mayorfa», no hace referencia al grado de
invalidez que comporta su infraccién, la doctrina suele seqalar que la infraccién de esta
norma también trac consigo la nulidad de pleno derecho. Asf, E. CARBONELL PORRAS, Los
Grganos colegiados, BOE y CEPC, Madrid, 1999, pag. 260, o R. ENRIQUEZ SANCHO, «Dc las
disposiciones y actos administrativos (Titulo V - Capitulo IV)», en la obra colectiva, realiza-
da por SANTAMARIA PASTOR y otros, Comentario sistemdtico a la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Puiblicas y del Procedimiento Administrativo Comuin, Carperi, Madrid,
1993, pags. 259 a 275, en concreto pag. 270.

(70) Vvid. la idea basica en T. R. FERNANDEZ, La doctrina..., cit., esp. pags. 174 y ss.
También, nuestro trabajo La nulidad..., cit., capitulo tercero.
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Otros preceptos de la legislacién local tienen una gran ambigiie-
dad en su redaccién, que obliga a plantearse si nos encontramos
ante supuestos de nulidad de pleno derecho o de mera anulabilidad,;
al caso del articulo 52 del TRRL, que ya analizdbamos arriba, hemos
de sumar aquf el articulo 81 del RBEL, que establece que: «Seran
nulas las concesiones que se otorgaren sin las formalidades que se
establecen en los articulos siguientes, y para lo no dispuesto por
ellos, en la normativa reguladora de la contratacién de las Corpora-
ciones locales». Puesto que los articulos siguientes del citado Regla-
mento regulan el procedimiento de otorgamiento de concesiones so-
bre bienes de dominio publico de titularidad local, entender la citada
norma como la consagracién de un supuesto de nulidad de pleno de-
recho supone una considerable extensién de la nulidad formal que
no tendria referente alguno ni en la legislacién estatal sobre el domi-
nio publico ni en ningan principio de los que rigen el sistema gene-
ral de nulidades del articulo 62 de la LPC. Por estas razones y por lo
inadecuado de una extensién de las nulidades puramente formales,
parece que cuando el precepto se refiere a concesiones «nulas» debe
entenderse como meramente anulables y no como nulas de pleno de-
recho. Maxime cuando para la proteccién del demanio no es necesa-
rio hipertrofiar las consecuencias de las infracciones formales, pues-
to que la causa de nulidad prevista en el articulo 62.1.f) de la LPC
presta un servicio mucho mas efectivo y matizado a este fin.

h) La nulidad de los actos administrativos dictados
por los Colegios Profesionales

El articulo 8.3 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Pro-
fesionales, incluye entre las causas de nulidad de los actos colegiales
(debe entenderse, dado el contexto normativo del articulo, en cuanto
dichos actos estan sometidos al Derecho administrativo) la mera vio-
lacién manifiesta de la Ley. Siendo ésta la Gnica especialidad rele-
vante de esta norma respecto al articulo 47.1 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 1958, vigente al tiempo de aprobarse esta
norma especial (71).

Es evidente que esta causa de nulidad cumple con exactitud las

(71) 1. J. LaviLra RUBIRA, «Nulidad...», cit., pag. 514, ha propuesto entender autométi-
camente adaptada la definicién de las causas de nulidad de este articulo 8.3 de la Ley de
Colegios Profesionales a lo dispuesto en ¢l articulo 62.1 LPC, dada la similitud de la regula-
ci6én y la vocacién de generalidad de la LPC. Desde luego, esta apreciacién no nos parece
aplicable al supuesto de nulidad que comentamos, que no tiene equivalente en la legisla-
ci6n general.
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exigencias derivadas del principio de seguridad juridica en cuanto
exige expresamente el caracter evidente de la infraccién. Sin embar-
go, puede ser discutible, por razones de politica legislativa, el criterio
de la gravedad ya que se considera cualquier infraccién de la Ley for-
mal como un supuesto de nulidad de pleno derecho, lo que ha sido
visto por la mejor doctrina como una forma de intervencién estatal
en la vida corporativa que no vendria avalada por razén técnica algu-
na (72). En nuestra opinién, es evidente que una norma tan dura no
parece estar justificada cuando, ademas, otros agentes de la Admi-
nistracién, como pueden ser los concesionarios o las Camaras de
Comercio, Industria y Navegacién, no estdn sometidos a reglas simi-
lares.

1)  ¢Nulidad por la infraccion de cualquier precepto constitucional?

La pregunta que preside este epigrafe dista de ser retérica, puesto
que no es infrecuente encontrarse resoluciones judiciales que vienen
a afirmar la nulidad de pleno derecho de un acto administrativo por
infringir directamente un determinado precepto constitucional o
bien, indirectamente, por haber sido dictado como consecuencia de
la aplicacién de una norma con rango de ley nula de pleno derecho.

En el primer caso se sitiia una peculiar sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra de 13 de julio de 1995 (Ar. 221, ponen-
te: J. M. Ruiz-Ojeda) que afronta la proclamacién del derecho de
autodeterminacién de Euskalherria por parte de un Ayuntamiento
navarro y que declara la nulidad de pleno derecho de dicha declara-
cién utilizando como argumento el articulo 2 de la Constitucién, en
cuanto proclama la unidad de la nacién espaiiola.

Dejando a un lado el tema de la utilidad de una declaracién de
nulidad respecto a un acto que carece de toda trascendencia mas alla
de la publicidad que le quieran dar quienes lo han promovido, no
creemos que el razonamiento ex articulo 2 de la Constitucién tenga
sentido, al no aparecer este articulo entre las causas de nulidad pre-
vistas por el legislador, aunque a la misma conclusién se hubiese po-
dido llegar desde el articulo 62.1.6) LPC por encontrarnos ante una
manifiesta incompetencia del Ayuntamiento, ya que serfa dificilmen-
te imaginable que una Corporacién local tuviese potestad para decla-
rar un derecho cuyo reconocimiento en su caso s6lo corresponderia
al poder constituyente.

(72) En este sentido, E. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso... 1, cit,,
pag. 625.
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Mas problematica resulta la linea jurisprudencial que el Tribunal
Supremo ha iniciado con la sentencia de 15 de julio de 2000 (73) (Ar.
7423, ponente: J. E. Peces Morate, Seccién 6.* de la Sala 3.%) (74) que,
partiendo del articulo 40 LOTC, llega a la conclusién de que todos
los actos administrativos dictados en aplicacién de una ley inconsti-
tucional deben ser considerados nulos de pleno derecho, debiendo la
Administracién proceder a la revisién de oficio de los mismos (75).

En nuestra opinién, del texto del articulo 40 LOTC no puede de-
ducirse una sancién automatica de nulidad para ningitin acto singu-
lar de aplicacién, ya que, por analogia, lo que procedera aqui sera el
mantenimiento del acto administrativo que haya devenido firme, sal-
vo los supuestos de actos sancionadores. Esto es, mientras el citado
articulo no menciona el problema de los actos administrativos, regu-
la un supuesto similar cual es el de las resoluciones judiciales cuyo
mantenimiento se justifica en las mismas razones de seguridad juri-
dica que operan, como el Tribunal Constitucional aleman ha declara-
do (76), para las resoluciones judiciales.

El efecto ex tunc de las sentencias que declaran la nulidad de una
norma inconstitucional, que es en sf mismo un principio irrenuncia-
ble del Derecho publico occidental (77), implica la nulidad radical de

(73) Sentencia que se inserta, a su vez, en una importante, pero criticable, linea juris-
prudencial que reconoce la responsabilidad del Estado-Legislador derivada de los danos
causados por una ley declarada inconstitucional, y cuyo leading case es la sentencia de 29
de febrero de 2000 (Ar. 2730, ponente: J. A. Xiol Rios).

(74) La doctrina de esta sentencia se vuclve a reproducir en las SSTS de 19 de marzo
de 2001 (Ar. 2645, ponente: F. Gonzalez Navarro), de 27 de marzo de 2001 (Ar. 2665, po-
nente: P. A. Mateos Garcia) o de 29 de marzo de 2001 (Ar. 2668, ponente: F. Gonzéalez Nava-
rro). Todas ellas de la Seccién 6.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo.

(75) Ya apunta una visién critica de esta doctrina R. BOCANEGRA, Lecciones..., cit.,
pag. 183.

(76) Al respecto, entre otras, la sentencia de 20 de abril de 1982 del Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfGE 60, 253, 269 y 270), citada en lo esencial por R. BOCANEGRA, Leccio-
nes..., cit., pags. 25y 26.

(77) Sobre el alcance de las decisiones que declaran la inconstitucionalidad de una
norma legal es basica la consulta de R. BOCANEGRA, El valor de las sentencias del Tribunal
Constitucional, IEAL, Madrid, 1982, pags. 240 a 244. Como indica este autor, se trata de un
asunto polémico en Alemania desde hace algunas décadas, concretamente desde la obra de
Christoph BOCKENFORDE, Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze. Eine Un-
tersuchung tiber Inhalt und Folgen der Rechissatzkontrollentscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts, Duncker und Humblot, Berlin, 1966, especialmente p4gs. 23 y ss., autor que
entiende que la Ley Fundamental no parte de un sistema de relaciones jerarquicas basadas
en los contenidos, sino sélo de una serie de 6rganos ordenados formalmente ¢n funcién del
rango, por lo que no puede aplicarse el principio lex superior derogat legi inferior. La exis-
tencia de un 6rgano que tiene la competencia exclusiva para la expulsién de las normas le-
gales infraconstitucionales supondria la imposibilidad de afirmar una nulidad a priori de la
norma a expulsar (op. cit., pags. 61 y 62), por lo que las previsiones sobre la nulidad de las
normas legales inconstitucionales serfan en sf mismas inconstitucionales (ya antes, Kipp
habfa realizado una propuesta a favor de la consideracién de la mera anulabilidad de las
leyes inconstitucionales, segin la noticia que ofrece H. MAURER, Die Verfassungswidrige
Bundestagswahl, Gehlen, Bad Homburg v.d.H.-Berlin-Zirich, 1969, pag. 16 y, especialmen-
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toda norma contraria al texto fundamental, efecto que desde la pers-
pectiva de la seguridad juridica queda amparado por el principio de
que debe confiarse antes en la Constitucién que en las normas de
rango inferior.

Ahora bien, respecto a las resoluciones singulares de aplicacién,

te, pag. 28). Mas matizada es la posicién de H. SOHN, Anwendunspflicht oder Aussetzungsp-
flicht bei festgestellter Verfassungswidriger von Gesetzen?, Athenaum, Frankfurt a.M., 1974,
autor quc entiende que la decisién sobre la nulidad o mera anulabilidad de la Ley inconsti-
tucional est4 en manos del legislador ordinario al no existir una clara exigencia constitu-
cional en uno u otro sentido, pero apela por razones practicas a una solucién tendente a la
mera anulabilidad (vid. esp. pags. 48 y ss.). Ya en la doctrina anterior, entre otros, G. HOFF-
MANN, Die Verwaltung und das Verfassungswidrige Gesetz, JZ, 1961, 7, pags. 193 a 205, en
concreto pag. 198. Sin embargo, la doctrina mayoritaria se pronuncia por la existencia de
una exigencia constitucional y légico-juridica en favor de la nulidad de pleno derecho de
las normas legales inconstitucionales, siendo el argumento més extendido la necesidad de
mantener el principio de unidad del ordenamiento que impone la necesidad de que no
existan dos mandatos jurfdicos contradictorios, de forma que si se produce el conflicto
debe resolverse a favor de la norma de mayor rango. Sostener una opinién contraria serfa
tanto como negar un valor juridico permanente a la norma superior, ya que la misma que-
darfa suspendida o derogada mientras la inferior mantuviese su vigencia.Ya cn el afio 1803,
el Chief Justice Marshall expresé esta idea de una forma nftida en el famoso caso Marbury
Vs. Madison con los siguientes términos: «If then, the courts are to regard the constitution,
and the constitution is superior to any ordinary act of the legislature, the constitution and
not such ordinary act, must govern the place to wich they both apply», para concluir mas
abajo que: «that a law repugnant to the constitution is void» (cit. por H. SCHOLZEN,
Nichtigkeit oder Vermnichtigkeit verfassungswidriger Rechtsnormen, tesis, Kéln, 1977, pag. 6).
No siendo admisible, tampoco, la idea de que la ley inconstitucional es valida porque s6lo
pucde expulsarla ¢l Tribunal Constitucional, ya que los tribunales ordinarios no tienen la
obligacién de aplicar la norma nula al tener en sus manos la cuestién de inconstitucionali-
dad. Entre los autores que mantienen como principio general la nulidad de pleno derecho
dc las normas legales inconstitucionales pueden citarse: H. ScHol.zeN, Nichtigkeir..., cit.,
pags. 9 y ss., para su conclusién en este punto pag. 93 (autor que admite y propone la posi-
bilidad de que en circunstancias excepcionales el Tribunal Constitucional, por razones de
indole constitucional como la seguridad jurfdica o un grave peligro para el Estado o sus
fundamentos fiscales y organizativos, pueda moderar los efectos ex tunc de sus sentencias
[op. cit., pags. 139 y ss., esp. pag. 146]); K. STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublick
Deutschland 11, C. H. Beck, Miinchen, 1980, en concreto pags. 988 y 1039 a 1042; del mis-
mo autor, en el primer tomo de la misma obra, publicado en su segunda edicién por Beck,
Miinchen, 1984, pags. 105 y 106, rechazando la doctrina y la jurisprudencia que llega a po-
ner en duda el dogma de la nulidad de pleno derecho de las leyes inconstitucionales; O. Ba-
CHOF, Die Priifungs- und Verwerfungskompetenz der Verwaltung gegeniiber dem verfassungs-
widrigen und dem bundesrechtswidrigen Gesetz, ASR, 1962, 87-1, pags. 1 a 48, cn concreto
pags. 32 y ss.; A. ARNDT, Der Grundrecht der Kriegsdienstverweigung, NJW, 1957, 10, pags.
361 a 363, en concreto pég. 363 (hoy también puede consultarse este trabajo del gran juris-
ta y politico aleman en A. ARNDT, Gesammelte juristische Schriften, C. H. Beck, Miinchen,
1976, pags. 171 a 178, en concreto pag. 177; en csta misma obra se incluye otro trabajo de
ARNDT donde se mantiene la misma opinién, «Das nicht erfillte Grundgesctz», en Gesam-
melte..., cit., pags. 141 a 156, pags. 142 y ss.); del mismo autor, Nochmals: Welche Folge hat
die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes fir einen darauf gestiitzten Verwaltungsakt?, NJW,
1959, 48, pags. 2145 a 2147, en concreto pag. 2145; H. SIGLOCH, Vorldufige Geltung verfas-
sungswidriger Gesetze, JZ, 1958, 3, pags. 80 a 82, en concreto pags. 80 y 81; J. A. FROWEIN,
Zur Vorgeschlagenen Anderung von § 79 des Bundesverfassungsgenchtsgeselz. D&V, 1970,
17, pags. 591 a 594, cn concreto pags. 592 y 593; del mismo autor, Anderungen der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts als Rechtsproblem, D6V, 1971, 23, pags. 793
a 796, en concreto pag. 795. Mas recientemente, H. BETHGE, «§ 31 Verbindlichkeit der
Entscheidung», en la obra colectiva, dirigida por T. Mauxz, G. ScHMIDT-BLEIBTREU, F. K1EIN
y G. ULsAMER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz. Kommentar, C. H. Beck, Miinchen, actuali-
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en particular respecto a los actos administrativos, dicho efecto se
traduce en su conversién en actos carentes de fundamento juridico
(Gesetzloser Verwaltungsakt), esto es, en actos dictados sin que se
pueda encontrar un fundamento legal al que se puedan vincular de
una forma razonable (78). Pudiendo encuadrarse bajo esta figura
tanto los actos dictados al margen de cualquier norma (por ejemplo,
por pura arbitrariedad del 6rgano actuante) como aquellos que se
dictan basandose en una norma nula o, incluso, cuando por error se
aplica una norma antes de su entrada en vigor.

Pero a la hora de valorar las consecuencias juridicas de esta falta
de fundamento juridico, tanto la doctrina (79) como la jurispruden-

zada a junio de 2001, péags. 61 y ss. (la numeracién es independiente en cada comentario),
§§ 31.142 y ss.; del mismo autor y en el mismo comentario, «§ 79 Wirkung der Entschei-
dungs», cit., pags. 10y 11 (§§ 79.17 y ss.), aunque el autor opina que en la practica la distin-
cién entre los efectos ex tunc o ex nunc no tendra mayor relevancia dada la regulacién del
propio § 79 (muchas mas referencias en este sentido, en H. SCHOLZEN, op. cit., pag. 3; tam-
bién, en H. SOHN, Amwvendungspflicht..., cit.,, pags. 7 y 8). En los Estados Unidos, sistema
que sin duda ha acumulado la mayor experiencia practica sobre los efectos de las declara-
ciones de inconstitucionalidad, pueden encontrarse afirmaciones rotundas del dogma de la
nulidad ex tunc de las leyes inconstitucionales como la realizada por el Juez Field (en el
asunto Norton Vs, Shelby County, 118 US 425, 442 [1886]): «An unconstitutional act is not a
law; it confers no rights; it imposes no duties; it affords no protection; it creates no office;
it is, in legal contemplation, as inoperative as though it had never been passed». No obstan-
te, es cierto que pueden alegarse multitud de supuestos en los que los tribunales america-
nos se han apartado del dogma de la nulidad ex tunc para alcanzar soluciones més adecua-
das a los problemas que plantean los casos en los que existe una red de intereses muy com-
pleja y en los que la inconstitucionalidad ex tunc seria una solucién poco adecuada a la
cquidad (es bésica la consulta de la obra clasica y todavfa sustancialmente vigente de Oli-
ver P. FIELD, The Effect of an Unconstitutional Statute, Beard, Washington, 1999, reimpre-
sién de la edicién original por Minnesota University Press en 1933, esp. las pags. 2 a 12,
para la exposicién y critica de las distintas teorias que emplea la jurisprudencia americana,
y pags. 90 a 93, para una critica a la afirmacién del Juez Field; a pesar de estas criticas, ba-
sadas en su rigidez y dogmatismo, la afirmacién del citado Juez es todavia un buen punto
de partida para estudiar los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad en los Esta-
dos Unidos [vid., por ejemplo, la exposicién de L. H. TRIBE, American Constitutional Law I,
3.2 ed., Foundation, New York, 2000, pags. 213 y ss., que propugna una solucién ecléctica
sefialando que las soluciones caso por caso acaban, generalmente, en cuanto se aplican en
casos similares, ofreciendo un resultado equivalente al propugnado en la famosa cita del
Juez Field], aunque, como es propio del Contmon Law, los tribunales busquen a veces solu-
ciones mas ajustadas al caso concreto; en todo caso, el sistema americano no ha sustituido
el dogma de la nulidad ex tunc por el de la mera anulabilidad de la Ley inconstitucional).
En la doctrina espanola, G. DOMENECH PascUAL, La inaplicacion administrativa de reglamen-
tos ilegales y leyes inconstitucionales, esta REVISTA, 155, 2001, pags. 59 a 106, en concreto
pags. 90 y ss. En lo fundamental, en este sentido, E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ,
Curso... I, cit., pags. 172 y 173. Sostiene la posicién contraria J. A. SANTAMAR{A PASTOR, Fun-
damentos de Derecho Administrativo, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, reimpr. de
1991 de la 1.7 ed. de 1986, pag. 382, aunque admite la nulidad cuando el vicio sea osten-
sible.

(78) Para la definicién del gesetzloser Verwaltungsakt pueden consultarse, entre otros:
H. J. WoLFF, O. BACHOF y R. STOBER, Verwaltungsrecht I, 6.° ed., C. H. Beck, Miinchen,
2000, pag. 107; E. SCHIEDECK, Die Nichtigkeit von Verwaltungsakten nach § 44 Absatz 1
VwVfG, tesis, Regensburg, 1993, esp. pag. 122; M. SacHs, «§ 44 Nichtigkeit...», cit., pag.
1522 (§ 44.102), en este caso implicitamente.

(79) Al respecto, entre otros, H. SiGLocH, Vorldufige..., cit., esp. pag. 82; G. (Gottfried)
ARNDT, Der Verwaltungsakt als Grundlage der Verwaltungsvollstreckung, Carl Heymanns,
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cia alemanas (80) no ven razén alguna que justifique un régimen es-
pecial respecto al propio de cualquier otro acto antijuridico (81).
Esta posicién es plenamente plausible también desde la perspectiva

Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1967, pags. 113 y 114; O. BACHOF, Verfassungsrecht, Verwal-
tungsrecht, Verfahrensrecht in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts I, 3.* ed.,
J. C. B. Mohr, Tiibingen, 1966, pags. 75 y 76; del mismo autor, Verfassungsrecht, Verwal-
tungsrecht, Verfahrensrecht in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts I1, J. C. B.
Mohr, Tiibingen, 1967, pag. 332; M. SAcHS, «§ 44 Nichtigkeit...», cit., pag. 1522 (§ 44.102),
E. SCHIEDECK, op. cit., pags. 125 y ss.; F. O. Kopp y U. RAMSAUER, op. cit., pag. 912 (§ 44.30);
W. SCHAFER, «§ 44 Nichtigkeit...», cit., pag. 905 (§ 44.43); H. MEYER, «§ 44 Nichtigkeit...»,
cit., pag. 817 (§ 44.26); U. STEINER, «Wirkung der Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts auf rechtskriftige und Unanfechtbare Entscheidungen (§ 79 BVerfGG)», en la obra
colectiva, dirigida por Ch. STARCK, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz. Festgabe aus
Anluss des 25 jidhrigen Bestehens des Bundesverfasssungsgericht I, J. C. B. Mohr, Tiibingen,
1976, pags. 628 a 662, en concreto pags. 640 a 648, con més referencias; H. J. WOLFF,
O. BACHOF y R. STOBER, op. cit., pag. 107. En esta misma linea, al entender comprendidos
los actos administrativos en el § 79 de la BVerfGG, que excluye la revisién de los actos fir-
mes de aplicacién de las leyes declaradas inconstitucionales salvo los casos de las resolu-
ciones firmes dictadas por la jurisdiccién penal, se sittia H. BEHTGE, «§ 79. Wirkung der
Entscheidung», en la obra colectiva, dirigida por T. MAauNz, G. SCHMIDT-BLEIBTREU,
F. KLEIX y G. ULSAMER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz. Kommentar, C. H. Beck, Miinchen,
actualizacién a junio de 2001, en concreto pags. 19 y ss. (8§ 79.46 y ss.), autor que entiende
que en el caso de actos con Dauenvirkung si cabria revision con efectos ex nunc para evitar
la consagracién para el futuro de la regulacién que atenta contra la Constitucién. La fér-
mula para esta matizada solucién seria, en nuestro sistema, considerar la sentencia un do-
cumento en el sentido del articulo 118.1.2.* de la LPC a los efectos del recurso extraordina-
rio de revision, cuyos efectos pueden matizarse con las exigencias de la seguridad juridica.
Parcialmente en contra se sittia G. ERBEL, op. cit., esp. pags. 132 y 133, autor que sosticne
que serian nulos de pleno derecho, incluso sin necesidad del caracter manifiesto de la in-
fraccion, los actos que vulnerasen directamente un precepto constitucional de caracter
prohibitivo; no obstante, los ejemplos que el autor ofrece de normas constitucionales que
pueden incluirse en tal categoria se incluirfan en nuestro sistema en la previsién del articu-
lo 62.1.a) LPC al tratarse de lesiones del contenido esencial de derechos fundamentales, ya
que en tales casos es posible apreciar una prohibicién absoluta de inmisién de la actividad
estatal. Por lo que esta tesis viene a coincidir con el planteamiento que se manticne ¢n ¢l
texto principal. Se pronuncia abicrtamente a favor de la nulidad de los actos dictados en
aplicacién de una norma legal nula A. ARNDT, Nochmals: Welche Folge..., cit., passim, pero
sostiene que la declaracién de dicha nulidad puede estar sometida a plazos u otros presu-
pucstos {pag. 2146), con lo que dibuja una nulidad bastante peculiar.

(80) Los leading case en la materia son las sentencias del BVerwG de 7 de noviembre
de 1964 (BVerwGE 19, 284, 287), en cuanto afirma que no cabe hacer distinciones en or-
den a la determinacién de las consccuencias de la infraccién (nulidad o anulabilidad) entre
los distintos supuestos de actos carentes de sustrato jurfdico; de 26 de mayo de 1967
(BVverwGE, 27, 141, 143) y, mas recicntemente, la sentencia de 25 de julio de 1990 (DVBI
1991, pags. 64 y 65).

(81) En los Estados Unidos es dificil determinar, dada la abundante casuistica y la di-
ficultad de encontrar categorfas cquivalentes a las propias del Derecho continental, cual
sea la solucién prevalente en estos casos, pero, al menos en cuanto a los tributos ilegal-
mente recaudados (que es el supuesto que motiva la jurisprudencia espafola que critica-
mos), Oliver P. FIELD sciialaba que scrfa de aplicacion la misma regla a los casos de tribu-
tos recaudados como consecuencia de una ley inconstitucional que a cualquier otro tributo
ilegal, procediendo la devolucién de lo indebidamente cobrado, en ausencia de norma que
regule la materia, s6lo cuando el contribuyente pagé el tributo involuntariamente y bajo
protesta (vid. O. P. FIELD, The Effect..., cit., pags. 251 y ss.).

En Italia, el Consejo de Estado, al declarar la autonomia entre la doctrina de la invali-
dez del acto administrativo y la aplicable a la ley declarada nula de la que dicho acto cra
aplicacién, vienc a adoptar una solucién similar a la alemana o la que proponemos para
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espafola (82), ya que, de una parte, la revisién generalizada de los
actos supone un atentado a la seguridad juridica equiparable a estos
efectos a la que supondria la anulacién de las resoluciones judiciales
y, de otra, la normativa esparfiola sobre el procedimiento administra-
tivo que ha reconocido la nulidad de los actos que infringen los dere-
chos fundamentales, dado su caracter intrinsicamente imprescrip-
tible e intangible, no permite una extensién de esta regla a otras
infracciones constitucionales.

El articulo 63 de la LPC, al referirse, con caracter general, a la in-
fracci6on del ordenamiento juridico, incluye las infracciones no cuali-
ficadas a la Constitucién como primera norma del ordenamiento,
que hacen, por tanto, meramente anulable al acto administrativo al
que afectan. Sin que esto excluya que, cuando el acto suponga una
infraccién al ordenamiento juridico que pueda ser calificada en el
caso concreto como causa de nulidad, proceda la declaracién del
mismo como nulo de pleno derecho, conforme a las reglas generales
aplicables a cualquier tipo de acto.

Pero, en general, no hay motivo, en nuestro sistema, para ofrecer
un trato diferente a los actos dictados sobre la base de una ley in-
constitucional que a los dictados por aplicacién de un reglamento
contrario a la Constitucién, la ley u otra norma reglamentaria de
rango superior (83) o de un decreto legislativo que hubiese sobrepa-
sado los limites de la delegacién.

Espafia. En concreto, en una resolucién del pleno que tuvo que resolver las diferentes tesis
de las distintas secciones del Consejo, se establecié, tras negar que el acto fuese inexistente,
que: «La soluzione deve essere quindi ricercata exclusivamente nel settore amministrativo,
tencndo presente bensi la dichiarazione d'inconstituzionalita della legge, ma avendo del
pari presente che l'atto amministrativo continua a vivere di vita autonoma, finché non sia
rimosso con uno degli instrumenti a cid idonei, e che persiste quindi l'interesse di chi ne ha
gia chiesto l'anullamento ad ottenerlo» (Sant'Eufemia. Adunanza plenaria, decisione 8
aprile 1963, n. 8, hoy recogida en G. PASQUINI y A, SANDULLI, Le grandi decisioni del Consi-
glio di Stato, Giuffre, Milano, 2001, en concreto pags. 355 a 366, con un comentario de An-
drea PATRONI GRIFFI; para la cita, pag. 361).

(82) Mantiene, sin embargo, ¢n nucstro sistema la nulidad de pleno derecho de los ac-
tos dictados al amparo de las normas inconstitucionales, si no encuentran otro amparo ju-
ridico, M. BELADIEZ Roro, Validez y eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons, Ma-
drid, 1994, en concreto pag. 361.

(83) Al respecto, debe recordarse que ¢l articulo 73 de la LJ 1998 establece que: «Las
sentencias firmes que anulen un precepto de una disposicién general no afectaran por sf
mismas a la eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que lo hayan aplicado
antes de que la anulacién alcanzara efectos generales, salvo ¢n el caso de que la anulacién
del precepto supusiera la exclusién o la reduccién de las sanciones atin no cjecutadas com-
pletamente». Entre la multitud de sentencias que consideran que la declaracién de nulidad
de una norma reglamentaria no trae consigo la nulidad de pleno derecho de los actos dic-
tados en aplicacién de la misma y, por tanto, no autoriza la revisién de dichas resoluciones,
pueden citarse las del Tribunal Supremo de 4 dec cnero de 1999 (Ar. 52, ponente:
J. Rouanet Moscardé), de 26 de enero de 1999 (Ar. 70, ponente: R. Rodriguez Arribas), de
11 de junio de 2001 (Ar. 7239, ponente: A. Gota Losada), de 30 de noviembre de 2001 (Ar.
997, ponente: A. Gota Losada). En contra, enjuiciando, curiosamente, un acto de aplica-
cién de la misma norma nula que habia enjuiciado la sentencia de 11 de junio de 2001, la
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Por todas estas razones, no podemos estar de acuerdo con la li-
nea jurisprudencial que comentamos y si con otra serie de resolucio-
nes de la Seccién 2.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo que, enjuiciando el mismo tipo de supuestos de
hecho, han llegado a la conclusién de que no cabe un tratamiento di-
ferenciado entre los actos dictados en aplicacién de normas declara-
das nulas, con independencia del rango de la norma en cuestién. Por
lo que los actos que aplicaron leyes inconstitucionales y fueron con-
sentidos no son nulos de pleno derecho. Considerando, con pleno
acierto, que esta conclusién viene impuesta por el principio constitu-
cional de seguridad juridica (84).

Por otra parte, debe aclararse que en el resto de los supuestos de
actos carentes de fundamento legal, como pueden ser los actos dicta-
dos al margen de toda norma o los que se han dictado aplicando una
norma que todavia no estaba vigente (85), no cabe tampoco aplicar
la nulidad de pleno derecho salvo coincidencia entre la infraccién y

reciente sentencia de 19 de febrero de 2002 (recurso de casacién 8765/1996, ponente:
J. Mateo Diaz) que entiende, ¢n su Fundamento de Derecho cuarto, que «... una Ordenanza
nula no puede servir de soporte a ninguna liquidacién practicada a su amparo».

(84) En tal sentido, puede considerarse el leading case la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 17 de marzo de 2001 (Ar. 6268, Ponente: J. Mateo Difaz), que establece en su Funda-
mento de Derecho segundo que: «Ninguno de los supuestos anteriores [los contenidos ¢n el
articulo 153 LGT] recoge la revisién de un acto administrativo firme, por consentido, con
apoyo en la declaracién de nulidad de una norma, efectuada por sentencia, en via constitu-
cional o jurisdiccional, con posterioridad a haber alcanzado firmeza los actos administrati-
vos en cuestién». Para afiadir mas abajo, en el mismo Fundamento de Derecho, la misma
argumentacién que la sentencia de 21 de diciembre de 1996 sostenia para un supuesto de
anulacién de normas reglamentarias: «La propia Ley de Procedimiento Administrativo de
1938, en su artfculo 120.1, establecfa —y es precepto aplicable tanto en los casos de recur-
so administrativo como en los de naturaleza jurisdiccional...—, que la anulacién no afecta-
ba a los actos anteriores firmes y consentidos, como no podfa ser de otra forma ante la vi-
gencia del principio constitucional de seguridad juridica y ante el hecho de que ni siquiera
en ¢l caso maximo de nulidad de disposiciones generales, como es ¢l de inconstitucionali-
dad de los actos con fuerza de ley —articulo 40.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional—, pueda aceptarse una solucién diferente. Es méas, como este ultimo Tribunal ha
declarado —STC 45/1989, de 20 de febrero— no sélo deben declararse no susceptibles de
revisién las situaciones decididas mediante sentencia con eficacia de cosa juzgada, sino
también —por exigencias del mencionado principio de seguridad juridica—, las derivadas
de actuaciones administrativas que hubicran ganado firmeza, para evitar que resulte de
peor condicién quien acudié a los Tribunales sin éxito, en impugnacién de actos aplicati-
vos de disposiciones administrativas declaradas nulas, con fundamento en que vulneraban
o contradecfan otras de rango supcrior, que quien, teniendo la misma posibilidad, consin-
ti6 la resolucién administrativa que las aplicaba». En el mismo sentido, puede consultarse
la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de abril de 2001 (Ar. 5336, ponente: J. Rouanct
Moscardd), en concreto en el Fundamento de Derecho cuarto. Conviene dejar claro que, en
contra de lo que esta ultima sentencia sostiene (en la parte final del citado Fundamento de
Derecho cuarto), no se puede establecer una relacién centre el mantenimiento de los actos
firmes y el caracter ex runc de la declaracion de nulidad, ya que la sentencia tendra carac-
ter ex tunc en lo que respecta a los actos no firmes, con independencia de cuando éstos ha-
yan sido dictados y en cuanto atafie a la aplicacién de la ley inconstitucional a supuestos
de hecho producidos durante su vigencia.

(85) Vid., por ejemplo, M. SacHs, «§ 44 Nichtigkeit...», cit., pag. 1522 (§ 44.102).

166



LOS SUPUESTOS DE NULIDAD DE PLENO DERECHO

uno de los supuestos legalmente previstos en los que procede el ma-
ximo grado de ineficacia (cuando, por ejemplo, el acto constituyese
un delito o una lesién de un derecho fundamental susceptible de am-
paro) (86).

En el ambito comunitario, la cuestién de los actos carentes de
fundamento juridico también se ha planteado en relacién con los ac-
tos que la Comisién ha adoptado completamente al margen de las re-
glas que establecen su competencia. Alguna afieja sentencia del Tri-
bunal de Justicia relativa a uno de estos supuestos (87) ha podido ser
interpretada en el sentido de que tales decisiones serfan inexistentes
al faltarles todo fundamento juridico (88). No obstante, esta doctrina
ha sido abandonada por el citado Tribunal, que cuando aborda, mas
recientemente, casos similares se pronuncia por la mera anulabili-
dad de la decisién en cuestién (89).

Antes de concluir el epigrafe es preciso hacer referencia en rela-
cién con los actos que han perdido su fundamento jurfdico a una
posicién, que podemos exponer siguiendo la argumentacién de
Gottfried ARNDT (90), segin la cual cuando resultase concluyente
que un acto no tiene tal fundamentacién juridica porque los tribu-
nales hayan declarado la nulidad de la norma que le sirvi6é de apo-

(86) Entre nosotros mantiene esta opinién R. GOMEZ-FERRER, Nulidad de reglamentos
y actos dictados durante su vigencia, <REDA», 1977, 14, pags. 387 a 400, especialmente pag.
395. En contra, sostiene la nulidad de pleno derecho por regla general, en estos casos,
M. BELADIEZ RoJO, Validez..., cit., pags. 330 y 333. Una solucién intermedia la propone
G. DOMENECH PASCUAL, La invalidez de los reglamentos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002,
pags. 246 y ss., autor que propone una ponderacién entre los principios de legalidad y se-
guridad juridica en estos casos, siendo mas protegibles los actos dictados al amparo de un
reglamento ilegal cuanto mayor es la apariencia de su legalidad y mas graves sean los per-
juicios de defraudar esa confianza. Sin embargo, no estamos aqui ante un problema de
proteccién de la confianza, sino simplemente de firmeza o no de un acto antijuridico. Las
consideraciones desde la perspectiva del principio de proteccién de la confianza se debe-
ran valorar, en su caso, si la Administracién pretende la anulacién del acto dentro de plazo.
Como acabamos de ver (vid., supra, nota 83 de este capitulo), la jurisprudencia mayoritaria
apoya claramente la posicién expuesta en el texto principal y considera anulables los actos
dictados en aplicacién de normas reglamentarias nulas siempre que ellos mismos no incu-
rran en una de las causas de nulidad legalmente previstas.

(87) Nos referimos a la sentencia del TICE de 10 de diciembre de 1969, asuntos acu-
mulados 6 y 11/69, Comisién Vs. Repiiblica Francesa, Rec., pags. 523 y ss., en concreto
pags. 539 y 540 (pp. 11 a 13), en la que Francia acusaba a la Comisi6én de haberse inmiscui-
do en su politica monetaria mas all4 de las facultades que el Tratado le reconocia.

(88) Al respecto, D. Booss, «Art. 230 Weitere Zustandigkeit; Klagefrist», en la obra co-
lectiva, dirigida por E. GRABITZ y M. HILF, Das Recht der Europdischen Union, C. H. Beck,
Miinchen, actualizacién nam. 12, 1998, pag. 6 (Art. 230.15).

(89) En 1al sentido, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de julio de
1987, asuntos acumulados 281, 283 a 285 y 287/85, Republica Federal de Alemania y otros
Vs. Comisién, Rec., pags. 3203 y ss., en concreto pag. 3255 (p. 36), y fallo en la pag. 3258.

(90) Vid. G. ARNDT, Der Verwaltungsakt als Grundlage der Verwaltungsvollstreckung,
cit., pags. 111 a 115. Ya antes sc¢ habfa manifestado a favor de la posicién que se expone en
el texto principal, aunque con una parca argumentacién, K. LOWER, Anmerkung zu VGH
Kassel, Beschl. v. 20. 3. 1964, NJW, 1965, 12, pags. 552 y 553.
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yo o su inaplicabilidad al caso, no cabe propugnar la anulacién del
mismo (ya que, como acabamos de ver, estos actos sélo son nulos
por excepcién) si ya devino firme, por imponerlo asf la seguridad
juridica, pero en los supuestos en los que la relacién no esta con-
clusa al no estar ejecutado el acto, la Administracién no puede pro-
ceder a la misma sin incurrir en una ilegalidad, que podrfa ser
combatida por el ciudadano afectado. Esta tesis se basa en la con-
sideracién de la validez del acto de ejecucién de forma indepen-
diente a la del acto ejecutado (91), sin tener en cuenta que una vez
consentido el acto original de nada, serviria afirmar su firmeza si
no cabe ejecucién del mismo; el dafio a la seguridad juridica de
quien confi6 en el acto serfa exactamente idéntico (92). No obstan-
te, dado su tenor supuestamente garantista (93), esta interpreta-
cién se ha acabado imponiendo (94), al menos en algunos supues-

(91} Para la rclacién entre el acto anulable y su ejecucion, que ser, al igual que ¢l
acto que la justifica, sélo valida provisionalmente, ¢s insustituible la exposicién de O. Ba-
CHOF, Die venwaltungsgerichtliche Klage auf Vornahme einer Amishaundlung, J. C. B. Mohr,
Tiibingen, 1951, especialmente pags. 126 y 127. En opinién de¢ F. HAUEISEN, Die Vorausset-
zungen der Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsakts, NJW, 1960, 42, pags. 1881 a 1885, en
concreto pag. 1884, la ejecucién de un acto ilegal, siempre que no sea nulo de pleno dere-
cho, es legal en sf misma, sin perjuicio de la reparacién que, en su caso, pueda cxigir el
particular afectado si consigue la anulacién del acto.

(92) En la jurisprudencia alemana, el OVG con sede en Miinster ya habfa llegado a la
conclusién contraria a Gottfried ARNDT en su sentencia de 20 de cnero de 1965 (JZ, 1965,
pags. 719 y 720, con un comentario en ¢l mismo sentido de C. F. MENGER, Anmerkung zum
Urteil des OVG Miinster vom 20.1.1965, JZ, 1965, 22, pags. 720 a 722). ARNDT cita, sin em-
bargo, jurisprudencia en su favor del OVG con sede en Liineburg.

(93) Es innegable que esta posicién favorece al ciudadano beneficiado por un acto fir-
me cuyo sustrato juridico se declara nulo antes de su ejecucién, pero también lo es que
perjudica a otros particulares (en los casos de actos con Drittwirkung) o a las personas juri-
dico-publicas que contaban con una declaracién firme a su favor. Sin que la diferenciacién
del trato que éstas reciben respecto a todas las demé&s personas amparadas por un acto fir-
me se justifique en la cspecial lesividad, o ¢n el caracter incompatible con los fundamentos
mismos del sistema del acto con el que contaban. Con razén se pregunta BARING, analizan-
do la jurisprudencia alemana que ampara a ARNDT, por qué debe darse un trato igual a
quien impugné en tiempo y forma el acto anulable y a quien simplemente dejé pasar cl
plazo consintiendo el acto ilegal pero no nulo. Asf, M. BARING, Die «Rechtskraft» der Verwal-
tungsakte, NJW, 1952, 28, pags. 1073 a 1076, en concreto pag. 1075,

(94) En tal sentido, F. O. Koprp, Anderungen im Verwaltungsprozessrecht, NJW, 1976,
43, pags. 1961 a 1967, en concreto pag. 1965; W. BERG, Alte und neue Fragen zur verwal-
tungsgerichilichen Normenkontrolle, DSV, 1981, 23, pags. 889 a 898, en concreto pégs. 891 y
892; K. REDEKER, H.-J. v. OERTZEN y M. REDEKER, Verwaltungsgerichtsordnung. Kommentar,
12.* ed., Kohlhammer, Stuttgart-Berlin-Kéln, 1997, especialmente pag. 291 (§ 47.46), auto-
res que sefialan la posibilidad que tiene el afecitado en estos casos de hacer uso de la accién
para oponerse a la ejecucién prevista en el § 767 del ZPO (posibilidad que niega, sin em-
bargo, Christian WALDHOFF, ¢n su excelente habilitacién Der Verwaliungszwang, manuscri-
to, Miinchen, 2002, pag. 643); J. ScHMIDT, «§ 47 Sachliche Zustiandigkeit des OVG bei der
Normenkontrolle», en la obra colectiva, fundada por E. EYERMANN y L. FROHLER, Verwal-
tungsgerichtsordnung. Kommentar, 10.* ed., C. H. Beck, Miinchen, 1998, pags. 329 a 375,
en concrelo pag. 372 (§ 47.104); F. O. Kopr y W. R. SCHENKE, Verwaltungsgerichtsordnung,
12.2 ed., C. H. Beck, Miinchen, 2000, pag. 1708 (§ 183.5); T. WURTENBERGER, Verwaltungspro-
zessrecht, C. H. Beck, 1998, pag. 208. Con mas dudas, F. HUFEN, Verwaltungsprozessrecht,
47 ed., C. H. Beck, 2000, pag. 647.
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tos (95), en Alemania, basandose en la aplicacién analégica de la
regla que para las sentencias contienen diversas disposiciones pro-
cesales (96). En lo que respecta a nuestro propio sistema, ésta es la
solucién por la que ha optado la LJ de 1998 (vid. art. 73) en lo que
a los actos sancionadores se refiere, pero hay que entender que en
el resto de los supuestos el acto firme puede ser, conforme a las re-
glas generales, ejecutado.

j)  ¢Nulidad de los actos dictados mediando fraude de ley?

El Consejo de Estado se ha planteado recientemente la posibili-
dad de declarar nulos de pleno derecho aquellos actos que hayan
sido obtenidos por el particular mediante fraude de ley. En concreto,
los Dictdmenes de 20 de mayo de 1999, de 3 de septiembre de 1999 o
de 27 de enero de 2000 (97) han declarado la nulidad de diversos ac-
tos por los que se reconocia a oficiales y jefes del Ejército del Aire la
excedencia para el cuidado de hijos, ya que dichas excedencias se ha-
bian obtenido con la fraudulenta intencién de evitar el tiempo de
servicio obligatorio necesario para pasar a la situacién de excedencia
voluntaria por interés particular o para renunciar a la condicién de
militar y poder prestar servicios profesionales en companias priva-
das de aviacién.

El 6rgano consultivo entiende, en estos casos, que el articulo 6.4
del Cédigo Civil, al regular el fraude de ley y exigir la aplicacién de la
norma que se hubiese tratado de eludir, viene a establecer un su-
puesto de nulidad de pleno derecho via articulo 62.1.g) de la LPC ya
que se trata de una norma con rango de ley, y si el acto administrati-
vo no se declarase nulo no se podria aplicar la norma que se ha tra-
tado de eludir (98).

(95) Siguiendo a C. F. MENGER (ult. op. cit., loc. cit.), F. O. Kopp y W. R. SCHENKE,
wlt. op. cit., pag. 1707 (§ 183.2), excluyen la aplicacién de esta regla a los casos en los que la
norma no ha sido declarada nula con caracter general, sino s6lo inaplicada de forma inci-
dental. Exclusién importante, dado que en Alemania las posibilidades de recurso directo
reguladas en el § 47 VwGO son muy limitadas.

(96) En tal sentido, excluyen la ejecucién de una sentencia judicial firme obtenida
como consecuencia de una norma declarada nula ¢l § 79 11 2.* frase de la BVerfGG (que re-
gula los cfectos de la declaracion de nulidad por el BVerfG) y el § 183 del VwGO (que regu-
la con caracter supletorio los efectos de la declaracién de nulidad realizada por los Tribu-
nales Constitucionales de los Ldnder), al que se remite por su parte el § 47 V 3.° frase del
VwGO (que regula el recurso directo contra reglamentos).

(97) Respectivamente, Dictamen de 20 de mayo de 1999, expediente nim. 551/99,
Rec. 1999, pags. 519 y ss.; Dictamen de 3 de septiembre de 1999, expediente 837/99, Rec.
1999, pags. 521 y ss., y Dictamen de 27 de enero de 2000, expediente 3507/99 (en
www.boe.es/consejoestado/index-ce.html).

(98) El razonamiento del Consejo de Estado (contenido en el citado Dictamen de 20
de mayo de 1999, Rec. 1999, pags. 520 y 521, al que siguen los demas) es, literalmente:
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Este razonamiento nos parece excesivo; la seguridad juridica exi-
ge que la norma a la que se remite el articulo 62.1.g) LPC establezca
expresamente, asi lo sefiala el propio precepto legal, el cardcter nulo
del acto que la infrinja, y el articulo 6.4 del Cédigo Civil dista de con-
tener cualquier referencia a la nulidad o la anulabilidad.

Por otra parte, es dificil trazar los limites de esta doctrina que po-
dria suponer una subversién completa de los plazos de recurso (bas-
te pensar en lo que podria producir esta causa de nulidad aplicada al
4dmbito tributario), cuya funcién constitucional como expresién del
principio de seguridad juridica no es necesario recordar. Ademais, la
doctrina del fraude de ley no debe emplearse para imponer al ciu-
dadano obligaciones que no estdn cifradas en la ley, ni es necesaria

«... amparandose ¢n una norma juridica, establecida con el objetivo de que ¢l padre o la
madre, pueda dedicarse al cuidado del hijo, por tiempo no superior a tres afios... se clude
la aplicacién de una norma imperativa, cual es la que establece un nimero minimo de
anos de servicios efectivos para alcanzar la situacién de excedencia voluntaria.

Por todo ello, entiende este Consejo que sc estd en presencia de una resolucién admi-
nistrativa obtenida en fraude de ley, cuya consecuencia no puede ser otra que la prevista en
¢l propio articulo 6.4 del Cédigo Civil que impone en estos casos la debida aplicacién de la
norma que se hubiera tratado de eludir».

Ahora bien, para dar efectividad a la previsién del Cédigo Civil es preciso destruir la va-
lidez y eficacia juridica del acto administrativo obtenido en fraude de ley. Sin la anulacién
de este acto no cabe aplicar —al menos en este supuesto— la norma que se ha pretendido
eludir. El Cédigo Civil regula cl fraude de ley inmediatamente a continuacién de los actos
nulos de pleno derecho (art. 6.3), lo que permite considerar que para la aplicacién de los
efectos del fraude de ley se requiere, por su propia configuracién, la anulacién del acto en
que se manifiesta dicho fraude. Y asf lo explica con claridad meridiana la Exposicién de
Motivos del Decreto Legislativo 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se aprobé el nuevo
Titulo Preliminar del Cédigo Civil. En el parrafo vigésimo de dicha Exposicién se alude a
la consecuencia del fraude dec ley y se expresa que ésta «no queda circunscrita a la nulidad
del acto a través del cual pretendiera lograrse un resultado fraudulento, sino que ha de
comprender también la efectiva aplicacion de la norma pertincnte. Asi pues, la anulacién
del acto en que se manifiesta el fraude de ley constituye la premisa necesaria, al menos en
los casos como el presente, para la aplicacién de la norma que se ha pretendido eludir.

... En el presente caso, la revisién de oficio del acto administrativo en el que se aprecia
la existencia de fraude de ley, puede encuadrarse en los supuestos de nulidad de pleno de-
recho previstos en el articulo 62.1.¢g) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre... en el cual se
abre la posibilidad de declarar la nulidad de pleno derccho en cualquier otro caso que se
establezca expresamente en una disposiciéon de rango de ley, como es el supuesto previsto
en el articulo 6.4 del Cédigo Civil. La revisién de oficio por causa de nulidad de pleno dere-
cho constituye, pues, a juicio de este Conscjo, un medio adecuado para climinar los efectos
jurfdicos de un acto administrativo c¢n el que se manifiesta el fraude de ley».

El razonamicnto del Consejo de Estado incurre en una notoria imprecisién técnica al
asimilar las nulidades propias decl Derecho civil con las del Derecho administrativo, si el ar-
ticulo 6 o la Exposicion de Motivos de la reforma del Cédigo Civil relacionan nulidad con
infraccién de las reglas sobre fraude de ley es porque en el ambito civil la nulidad se pro-
duce cada vez que se infringe una norma de rango legal, como disponc el propio apartado
tercero del propio articulo 6 del mismo texto normativo, regla que no se puede trasladar al
4mbito administrativo, ya que el articulo 63 de la LPC parte del principio contrario, por la
necesidad de defender el efecto «estabilizador» del acto administrativo. Por otra parte, ¢l
Consejo no explica las razones, al margen de esta inadecuada referencia al Derecho civil,
que llevan a considerar que debe ser precisamente la nulidad la sancién del fraude de ley,
ya que con la anulabilidad también se podrfa haber alcanzado el mismo objetivo de aplicar
la norma que se habfa tratado de eludir.
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para hacer cumplir las que se derivan de la misma. En el caso rese-
fiado, los militares se acogen a una posibilidad prevista en la Ley,
pero si, como el Consejo de Estado afirma, ya tenfan un contrato fir-
mado con una empresa privada estarian incumpliendo las normas
sobre incompatibilidades (asunto en el que el Consejo de Estado no
entra por ser objeto de otro expediente), ya que la excedencia para el
cuidado de hijos no les desvincula de la relacién de servicios con la
Administracién y ello daria lugar a la correspondiente sancién disci-
plinaria.

Por otra parte, la propia norma aplicable al supuesto, el Real De-
creto 1385/1990, de 8 de noviembre, por el que se aprueba el Regla-
mento general de adquisicién y pérdida de la condicién de militar y
de situaciones administrativas del personal militar profesional, con-
dicionaba el permiso a que el peticionario declare que no desempena
otra actividad que pueda impedir o dificultar el cuidado del hijo me-
nor que debe realizar (99).

Si el militar que solicita el permiso incumple desde el principio
esta condicién, como parece ser el caso dada la informacién conteni-
da en los Dictamenes en el sentido de que los militares ya tenfan
contrato con empresas privadas de aviacién, el acto es simplemente
ilegal, por otorgarse el permiso a quien no tiene las condiciones y
resulta revisable ex tunc, con independencia de que lo podamos cali-
ficar de nulo de pleno derecho —via articulo 62.1.f) LPC— o de anu-
lable, ya que, en este tltimo caso, no podra el destinatario de la exce-
dencia alegar el principio de proteccién de la confianza (100).

Si, por otra parte, la actividad privada incompatible con la exce-
dencia se provoca mas adelante, durante el disfrute del permiso,
aplicando la nulidad se esta cuestionando el acto de otorgamiento de
la excedencia que es irreprochable juridicamente y olvidando que la
infraccién, en su caso, surge después, cuando el militar aprovecha la
excedencia para emprender una actividad privada. Lo procedente en
estos casos seria la revocacién de la excedencia, que habria devenido
inoportuna por incumplimiento de las condiciones de la misma por
parte del beneficiario, con lo que estos casos vienen mas bien a de-
mostrar lo insostenible de la deficiente regulacién que la revocacién

(99) En concreto, el artfculo 37.3 del Real Decreto 1385/1990 establecfa en relacién a
la excedencia voluntaria por cuidado de hijo que: «La concesién de esta excedencia se hara
previa del peticionario de que no desempeifia otra actividad que pueda impedir o menosca-
bar el cuidado personal del hijo menor».

(100) Ya que ha obtenido el acto mediante una informacién falsa sobre su situacién
profesional y esto excluye de rafz la aplicacion de la proteccién de la confianza, como ya
ha scfialado el Tribunal Supremo en su sentencia de 15 de enero de 1999 (Ar. 269, ponente:
F. Ledesma Bartret), Fundamento de Derecho cuarto. Sobre €] tema, para una exposicién
en profundidad, puede consultarse nuestra obra El principio..., cit., pags. 372 y ss. Una ati-
nada sintesis, en R. BOCANEGRA, Lecciones..., cit., pag. 226.
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tiene en nuestro sistema (101). La solucién adoptada por el Consejo
de Estado no podria ser en estos supuestos, y desde un punto de vis-
ta técnico, menos razonable.

Con independencia de las circunstancias del caso concreto, si el
legislador por impericia ha dejado la puerta abierta a una accién
contraria a los intereses publicos (tal y como los aprecia el juzgador
puesto que la ley, que tiene que definirlos, permite dicha accién),
aunque creemos que no es el caso dada la regulacién de las incom-
patibilidades y los propios requisitos del permiso, no puede el juzga-
dor cerrarla con una interpretacién contra cives, creando obligacio-
nes donde la ley no las reconoce. El principio de legalidad y la segu-
ridad juridica, que no estdn reconocidos precisamente en un
decreto-ley, imponen esta conclusién. Lo mismo que el Juez penal no
puede inventarse un delito porque entienda que una accién es anélo-
ga a otra tipificada y debe intervenir el legislador para declarar san-
cionable la actividad en cuestién, en el Derecho administrativo es
necesario que las obligaciones del ciudadano estén claramente tipifi-
cadas en la ley, y si la misma otorga un derecho o una facultad que
resulta lesiva a los intereses publicos se debe proceder a cambiar la
norma, para evitar la arbitrariedad y la inseguridad que toda inter-
pretacién correctora de la ley trae consigo.

(101) En Alemania el supuesto que estamos comentando se podrfa resolver mediante
la revocacion del acto en virtud de lo dispuesto, con caracter general, en el § 49 II nam. 3
de la VwVIG, que dispone que: «Un acto administrativo legal y favorable, pucde, aun cuan-
do haya adquirido firmeza, ser revocado total o parcialmente, con efectos para el futuro,
sélo: ...

3. Cuando sobrevengan circunstancias, por razén de las cuales, el 6rgano hubiese cs-
tado facultado para no dictar el acto, y sin la revocacién podria ponerse en peligro el inte-
rés publico» (la traduccién es nuestra).

Puesto que, ademas, en el caso que comentamos habria sido el interesado ¢l que dio lu-
gar a la circunstancia que justificé la revocacién, no cabrfa proteccién de la confianza y, en
consecuencia, tampoco indemnizacién (vid. nuestro trabajo El principio..., cit., esp. pag.
408, y, en términos similares, R. BOCANEGRa, Lecciones..., cit., pags. 228 y 229).
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