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Resumen

El trabajo analiza criticamente la dualidad de modalidades de los vicios de lega-
lidad presentes en nuestro ordenamiento y la construccién teérica que de ellos se ha
hecho. Los vicios de invalidez de los actos juridicos se importan del derecho privado a
partir de una regulacién dual (nulidad/anulabilidad) que se pretende rigida, pero que
la realidad tiende a acercar cuarteando el dogma y las consecuencias teéricas que de
aquella dualidad supuestamente se derivan. La aplicacién de esos dogmas a los regla-
mentos ilegales (y especialmente a los planes de urbanismo) resulta particularmente
criticable y, por eso, en el texto se apuntan algunas reflexiones y propuestas tendentes
a superar esa situacion.
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Abstract

The study reviews the dual modalities of law vices present in our legislation as
well as the theoretical construction that has been made of them. Vices of invalidity
of legal actions are imported from private law, therafter a dual regulation (nulidad /
anulabilidad) which is rigid, but actually it tends to approach by breaking the dogma
and the theoretical consequences that are supposedly derived from that duality. The
application of these dogmas to illegal regulations (and especially to urban planning)
is particularly questionable and, therefore, some reflections and proposals to overco-
ming this situation are pointed out in the text.

Keywords

Invalidity of acts and regulations; Dogmas; Concepts and demands of reality;
Proposals.
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I.  INTRODUCCION. LA OPORTUNIDAD DE UNA REFLEXION SOBRE
LOS DOGMAS Y LA INTERPRETACION EN EL DERECHO PUBLICO

1. La celebracién de un seminario como este me parece que es una buena
oportunidad para abordar un asunto de tanta trascendencia préictica como el de
la invalidez de los reglamentos y los efectos de su anulacién sin el freno que a
veces imponen las publicaciones académicas. Quiero decir sin el pequefio lastre
que supone rastrear en la bibliografia y elaborar un texto cerrado con pretensio-
nes dogmiticas. Eso es lo que justamente pretendo en esta ponencia que quiere
por eso ser un tanto provocadora en el sentido de sugerente de ideas e incitacién
para otras que vengan después. No pretendo, pues, una elaboracién dogmitica,
ni pasar revista a las muchas y, en general, excelentes aportaciones que se han pro-
ducido en estos dos o tres tltimos afios al hilo o con el pretexto de las numerosas
decisiones judiciales que han anulado planes de urbanismo, algunos de singular
importancia y trascendencia econémica y social.

El punto de partida es conocido. Si se parte de que los planes de urbanismo
tienen cardcter normativo y se concluye y aplica la idea de que la tnica sancién
frente a los reglamentos ilegales es la nulidad y que esta conduce inexorablemente
a sus efectos ex tunc o retroactivos de la anulacién, la conclusion es que los planes
de urbanismo que sean considerados ilegales por los tribunales serdn declarados
nulos de pleno derecho y anulados como tales con efectos desde su propia apro-
bacién.
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En teorifa esa argumentacién parece concluyente y coherente con el plantea-
miento de fondo que buena parte de la doctrina y la mayoria de la jurisprudencia
actual vienen sosteniendo acerca de la naturaleza de los planes, la sancién de los
reglamentos ilegales y el cardcter y efectos de esa sancién, esto es, de la nulidad.
Pero esa argumentacion, que surgi6 en un determinado momento para primar el
protagonismo de la ley (un reglamento ilegal tiene que ser nulo de pleno dere-
cho y esa nulidad tiene que retrotraer sus efectos al momento inicial del vicio so
pena de concluir que un reglamento ilegal puede, de facto, modificar la ley que
desarrolla), puede ser y de hecho es cuestionada cuando se ponen en juego otros
criterios, principios y valores que quizd deban tenerse también en cuenta desde
una postura realista y no dogmdtica acerca del papel que el derecho cumple en la
sociedad de nuestro tiempo.

Importa destacar este aspecto del cardcter o postura realista ante el derecho
porque no ha de olvidarse que casi con el mismo texto normativo la jurispruden-
cia ha dado un giro completo hace unos veinte anos, ya que, antes, como luego
repetiré, la postura jurisprudencial mayoritaria era bien distinta a la actual, al
menos en cuanto a lo que se refiere a la sancién de los reglamentos ilegales por
vicios formales y de procedimiento, lo que sugiere la idea de que parte del proble-
ma es, ante todo, interpretativo, lo que, a su vez, postularia o bien un cambio de
esa interpretacién consolidada y la vuelta a las posiciones mds flexibles anteriores,
o bien una reforma legislativa que aclarara lo que en la actualidad no deja de
generar insatisfaccién por los efectos desproporcionados que la aplicacién de la
doctrina, sin matices, de la nulidad de las normas reglamentarias produce.

2. Sin perjuicio, pues, de volver sobre ello quiero insistir en que lo que, a
mi juicio, late en el trasfondo del problema es una cuestién interpretativa acerca
del papel de los dogmas en nuestro tiempo.

La estructura o, si se quiere, el conocimiento del derecho entre nosotros se
suele hacer a partir de conceptos predeterminados que se convierten en referen-
tes deductivos a partir de los cuales se derivan consecuencias. Es lo que se suele
denominar la dogmatica. La realidad se ubica en un concepto y de este se extrae
un régimen juridico que se pretende coincida con la previsién normativa y, en
todo caso, la completa a partir de los postulados del concepto, del dogma. Este modo
de proceder y de pensar es ttil, desde luego, en momentos en los que la realidad
es estable y los conceptos estdn consolidados y, por ello, recogidos en las normas
aunque no hayan sido elaborados por estas. El papel de la doctrina es, asi, el de un
protagonista importante al ser los autores de dogmas y conceptos los que se han
denominado «constructores del sistema» o, mejor, en plural, de sistemas.

Pero en una sociedad cambiante, en la que aparecen realidades nuevas a
ritmo vertiginoso, el dogma se tambalea y no sirve o sirve menos para ahormar
la realidad. En esos casos hay que mirar al régimen juridico que es, en verdad, el
determinante. Y, si es el caso, completarlo con principios, pautas, orientaciones
y criterios finalistas, méds que con dogmas cerrados. Pues bien, tengo para mi que
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vivimos en uno de esos momentos en los que los dogmas se tambalean empujados
por la realidad. Palabras que significaban cosas y de las que se deducian regimenes
ahora cambian parcialmente de sentido y hay que estar a los regimenes concretos,
aunque no se correspondan con palabras previas que significaban otra cosa. No
es este el momento de insistir en este asunto. Baste citar el cambio de sentido del
binomio tradicional concesién-autorizacién cuando hay supuestas concesiones
que no se parecen a lo que el dogma decia antes que eran y actos autorizatorios que
se parecen mucho mds a concesiones cldsicas que a la autorizacién convencional.
Baste recordar la ruptura de la no menos tradicional dicotomia de los contratos
publicos en los que no habia mds que contratos administrativos y contratos priva-
dos; dicotomia que ha venido a completarse con otros contratos como los sujetos
a regulacién armonizada y otros mds. La misma idea del servicio publico o la de
gestion publica y gestién privada de servicios, que ha sido objeto de estudio por el
propio Tribunal Constitucional, son conceptos cada vez mds evanescentes, impre-
cisos y ldbiles. Al enfrentarse a ello hay que prescindir de las palabras para fijarse,
como digo, en el régimen. O dicho de otra manera, hay que considerar que las
cosas son lo que son (lo que su régimen juridico indica) y no lo que dicen que son
(lo que su nombre sugiere).

Asi, pues, la dogmatica sirve mientras resulta ttil. Pero no es un fin en sf
misma. Pierde sentido cuando es negada por la realidad. Y la realidad niega en no
pocas ocasiones las supuestas y no siempre legalmente previstas consecuencias de
ciertas declaraciones. Entre ellas, la de la eficacia retroactiva de las anulaciones o
declaraciones de nulidad de las normas; ya sean de cardcter legal (inconstitucio-
nalidad), ya de cardcter reglamentario (invalidez por ilegalidad).

Il. LA INVALIDEZ COMO MODELO TEORICO EN EL DERECHO
PRIVADO

Para abordar la mds concreta cuestién de la nulidad de los reglamentos hay
que aludir primero a la idea misma de la nulidad como manifestacién de la in-
validez. Hay que recordar, asi, que la nulidad y la anulabilidad son las dos mo-
dalidades en que en el derecho espafiol se desglosa la invalidez de los actos. Dos
modalidades de la invalidez a las que la doctrina y la jurisprudencia atribuyen, en
principio, consecuencias diferentes en orden a su eficacia. Pero consecuencias que
estan llenas de excepciones que modulan y matizan el principio tedrico.

La distincién trae causa del derecho civil (en particular de la teoria general
de los contratos) y de ahi pasé al derecho administrativo a partir, sobre todo,
de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, con pretensiones a veces
mids cerradas y dogmdticas que las del propio modelo originario. Recuérdese,
no obstante, que, como bien indica J. L. Lacruz Berdejo al abordar este asunto
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con cardcter general', no se trata de conceptos o categorias légicas que puedan
hacerse deducir pacificamente de argumentaciones o razonamientos de ese tipo,
sino de previsiones normativas que la doctrina y la jurisprudencia han pretendido
conceptualizar y deducir de ello consecuencias y resultados concretos. Son mds
bien, como anade ese autor, modulaciones de un supraconcepto que podriamos
denominar «irregularidad». Los negocios juridicos de cualquier tipo pueden ser
irregulares por multiples razones o vicios en su constitucion. Y algunas de esas
irregularidades hacen invilido el acto o negocio de que se trate. El ordenamien-
to anuda ciertas consecuencias a esas irregularidades invalidantes en funcién de
criterios y valores de diferente peso y entidad. De ahi que al contemplar las dos
modalidades de la invalidez acufadas por la doctrina parezca mds légico el cardc-
ter excepcional de la nulidad absoluta (como se deduce del adagio francés de que
«no hay nulidad sin texto» expreso) y no la previsién del Cédigo Civil, cuyo art.
6.3 generaliza la nulidad de pleno derecho: «[...] los actos contrarios a las normas
imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se
establezca un efecto distinto para el caso de contravenciény.

La conclusién que pareceria deducirse es que la sancién general de toda infrac-
cién es la nulidad del pleno derecho. Pero, aun asi, el propio Lacruz afirma que
no cabe «pensar que toda disconformidad con una ley cualquiera o toda omisién
de formalidades legales [...] haya siempre de llevar consigo la sancién extrema de
la nulidad»*.

Por lo demds, la agrupacién tedrica de los supuestos de invalidez (nulidad/
anulabilidad) no son en el 4mbito civil categorias legales que aparezcan contem-
pladas de igual modo en todo el Cédigo Civil, de manera que nada «autoriza
a construir unos términos rigidos de clasificacién comunes a cualquier negocio
juridico y aplicables por tanto a todos ellos»®. Se trata, pues, de modelos, de mo-
delos tedricos no trasladables miméticamente.

Ill. LA INVALIDEZ EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO. LA
REGULACION DUAL Y EL CUARTEAMIENTO DE LOS DOGMAS

1. En el dmbito del derecho administrativo si se pretendié un traslado con
pretensiones dogmaticas y generales, en una construccién mds cerrada que estd pre-
sente en la legislacién del procedimiento administrativo desde 19584 Una cons-
truccién que arranca, al contrario de lo aparentemente previsto en el Cédigo

1 Véase José Luis Lacruz (1987), Elementos de Derecho Civil. Derecho de obligaciones, I1, Teo-
ria general del contrato, 22 ed., Barcelona, pdg. 351.

2 Viéase (1984), Elementos de Derecho Civil, I, El Derecho subjetivo, Barcelona, pdg. 274.

Véase Elementos de Derecho Civil, I, El Derecho subjetivo, op. cit., pag. 277.

* Arts. 47 y ss. de la Ley de Procedimiento de 1958; arts. 62 ss., de la Ley 30/1992 y ahora
arts. 47 y ss. de la Ley 39/2015.
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Civil, de la excepcionalidad de la nulidad y la previsién general de la anulabilidad
para las irregularidades menos graves, con la espita final de la excepcion de las
llamadas irregularidades no invalidantes.

La doctrina y la jurisprudencia deducen de la nulidad determinadas conse-
cuencias, entre las cuales se aceptan comdinmente que no produce efectos y por
tanto su eficacia se retrotrae al pasado (efectos ex tunc de la anulacién); que no se
sana por el transcurso del tiempo y que no es convalidable.

Pero tan rigidas y tedricamente coherentes consecuencias chocan de inme-
diato con algunos graves obstdculos, entre ellos, y no el menos importante, el
principio de seguridad juridica que estd en la base del énfasis que la ley (tanto la
de 1958 como la vigente de 2015) pone en la conservacién del acto, empleando
ahora la expresién en un sentido genérico. Y, en segundo lugar, aparece el princi-
pio de autotutela en beneficio de la Administracién y al servicio de sus funciones
publicas (de los intereses publicos), en virtud del cual las decisiones administrati-
vas se presumen vélidas, son eficaces y se pueden ejecutar coactivamente, lo que
obliga a recurrir al interesado que considere nulo el acto o la resolucién que le
afecte. Y ese recurso tiene plazo, de manera que, en la prictica, si el acto supuesta-
mente nulo no se recurre en plazo la decisién se consolida con la tnica excepcién
de la llamada accién de nulidad, que no deja de ser una posibilidad marginal.

2. En el derecho administrativo, como digo, la regulacion de la doble mo-
dalidad de la invalidez se contiene ahora en los arts. 47 a 52 de la Ley 39/2015,
del Procedimiento Administrativo Comun, pero es la misma que ya estaba en
la anterior Ley 30/1992, que traia causa, a su vez, de las previsiones de la Ley de
Procedimiento de 1958, que es donde realmente surge la regulacién que, en lo
esencial, subsiste. Una regulacién que aborda, como también he dicho en el pun-
to anterior, una cuestiéon propia de la teoria general del derecho que halla su plas-
macién inicial en el derecho privado, de donde la toma el legislador del derecho
publico, aunque con perfiles y consecuencias diferentes para algunas de las dos
manifestaciones de la actividad administrativa (la actividad de gestién a través de
actos administrativos y la actividad normativa a través de reglamentos), que es lo
que ha generado desde hace tiempo criticas y propuestas superadoras de una reali-
dad que algunos juzgan disfuncional y sin demasiado sentido, pues, en ocasiones,
confunde mds que aclara.

Son muchos, en efecto, los autores que se han ocupado del tema empezando
por aportaciones ya cldsicas como la vieja tesis doctoral del profesor Santamaria
Pastor’, donde defiende la idea de la errénea interpretacién funcional de una ins-
titucién —Ila invalidez— que hunde sus raices en el derecho privado y que, tras-
ladada a otros dmbitos y otros contextos, no siempre resulta funcional. También,

> Cfr.]. Santamaria (1972), La nulidad en pleno derecho de los actos administrativos. Madrid:

Instituto de Estudios Administrativos (IEA).
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de la misma época, el no menos importante libro de T. R. Ferndndez® y, después,
muchas han sido las voces que se han ocupado de este mismo asunto. En particu-
lar, para el caso de los reglamentos, el muy ilustrativo libro de G. Doménech’. Y,
mds recientemente, no son pocos los autores que han vuelto sobre el asunto, en
parte como consecuencia de la inquietud que han producido las anulaciones de
varios planes de urbanismo (como ejemplos, las SSTS de 16 de octubre de 2015
y 8 de noviembre de 2016: planes de la Costa del Sol y de Santander), por mds
que el problema derive de un mds bien radical cambio de jurisprudencia que se
produjo hace aproximadamente veinte afios®.

¢ Cfr. T. R. Fernindez (1970), La doctrina de los vicios de orden pitblico, Madrid: Instituto de

Estudios de Administracién Local (IEAL), en especial, pdgs. 109 ss., 115 ss., 209 ss.
7 Cfr. Gabriel Doménech (2002), La invalidez de los reglamentos, Valencia: Tirant lo Blanch.
No es mi intencién, desde luego, exponer aqui la amplia bibliografia que tanto sobre la
invalidez como sobre los planes de urbanismo y su cardcter normativo ha aparecido en
los Gltimos afios. Mencionaré solamente los trabajos que me parecen mds destacados y
dentro de ellos es necesario mencionar, prioritariamente, dos volimenes fundamentales.
En primer lugar, el coordinado por Fernando Lépez Ramén y Francisco Villar Rojas (2017), £/
alcance de la invalidez de la actuacion administrativa (Madrid: INAP), que recoge las Actas
del XII Congreso de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo,
celebrado en La Laguna en febrero de 2017 bajo el mismo genérico titulo del citado libro.
Y casi coetdneo en el tiempo —y en parte de los autores—, el volumen pricticamente
monogréfico dedicado a la invalidez de los actos juridicos, de la revista Documentacion
Administrativa, nueva época, 5 (2018).

Del primero de estos dos volimenes destaco, sobre todo, los trabajos de M# Rosario
Alonso Ibanez, «Régimen general de la invalidez de los actos administrativos y sus efectos»
(pdgs. 23-56); Tomds Cano Campos, «El laberinto de la invalidez: algunas pistas para no
perderse» (pags. 57-114); Carmen Agoués Mendizébal, «La modulacién de los efectos de
la invalidez de los reglamentos» (pags. 361-410) y Andrés M. Gonzélez Sanfiel, «Limites a la
declaracién de nulidad del planeamiento» (pdgs. 411-459).

Del nimero de Documentacion Administrativa, parcialmente coincidente con el texto
que acabo de mencionar, destaco los trabajos de T. Cano, «Consideraciones generales sobre
la invalidez en el Derecho Administrativo» (pdgs. 16-26); E. Lépez Ramén, «La califica-
cién de los vicios de los reglamentos» (pdgs. 27-45), publicado también con anterioridad
en la Revista de Administracién Piblica (ndm. 205, 2018); y A. Gonzélez Sanfiel, «Nu-
lidad del planeamiento urbanistico e invalidez de los actos amparados en el mismo. Aten-
cién especial a las nuevas iniciativas legislativas al respecto» (pdgs. 47-68); un texto este
que sigue planteamientos de trabajos anteriores del mismo autor y que, por ello, aparece
ahora decantado en sus esencias y escrito, ademds de con gran rigor y solvencia, con pasién
y realismo, lo que lo convierte en un ejemplo y referencia més alld del concreto asunto del
que trata. Tanto en el texto de T. Cano como en el de A. Gonzélez Sanfiel puede hallarse
una amplia bibliograffa complementaria.

Ténganse en cuenta también, entre otros, el libro dirigido por el recientemente fallecido
Martin Bassols y Gabriel Soria (2017), Los efectos de la nulidad de los Instrumentos de Pla-
neamiento Urbanistico, Pamplona: Ed. Aranzadi, (con textos de algunos de los autores ya
citados); el discurso de ingreso en la Academia de Jurisprudencia y Legislacién del ex ma-
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3. No es mi intencién, ni es el momento ahora de terciar en el debate ted-
rico que subyace en algunos de los trabajos mencionados. Pretendo algo mucho
mis sencillo. A saber: recordar las lineas generales del sistema de las ilegalidades
de actos y reglamentos (que se contienen en la misma norma) y apuntar luego
algunas de sus contradicciones para avanzar finalmente una reflexién general y al-
gunas propuestas de cardcter prictico que se sitGan en la idea, apuntada al princi-
pio, de que la teoria sirva para entender la realidad; no para que esta se adapte a la
teorfa. Dicho de otra manera: que también en el derecho, aun siendo importante
la dogmatica y los conceptos, esa importancia deriva del hecho de que la dog-
mitica sirve de guia y de referencia para entender y sistematizar la realidad, pero
no para sobreponerse a la propia realidad cuando esta desmiente tozudamente a
aquella. Cuando la realidad desmiente a la teoria hay que concluir que peor para
la teorfa y que habrd que alumbrar otra nueva. Y no la respuesta de algunos inte-
lectuales que, desde una cierta soberbia, les lleva a decir que, en tales casos, si la
teoria es desmentida por la realidad, tanto da: jpeor para la realidad!

4. Asi, pues, como es sabido, la regulacién de las ilegalidades de los actos
(y reglamentos) se plasma ahora en la ya citada Ley 39/2015 del Procedimien-
to Administrativo Comin que sigue, en lo sustancial, los planteamientos de la
anterior Ley 30/1992 y esta, a su vez, trae causa de las previsiones de la Ley de
Procedimiento de 1958 que es la que verdaderamente inicia el planteamiento y
consolida la traslacién de las previsiones del derecho civil con un planteamiento
mds dogmadtico y cerrado. Lo esencial es, sin embargo, que hay una linea de con-
tinuidad casi completa en la normativa de 1958 y la vigente de 2015 como para el
concreto caso de la ilegalidad de reglamentos ha demostrado en detalle Fernando
Lépez Ramén en el trabajo al que ya me he referido anteriormente’. Lo que per-
mite analizar la regulacién con cardcter no coyuntural.

gistrado del Tribunal Constitucional, Rafael Gémez Ferrer (con un titulo aparentemente
muy alejado del tema: Deconstruccion del sistema juridico y Constitucion, Madrid, 2016);
el trabajo del profesor T. R. Ferndndez (2017), «El contencioso urbanistico y su necesaria
reforma», Revista de Administracién Piblica, 203 y el estudio de Nuria Ruiz Palazuelos
(2018), «Anulacién y poderes del juez: las ensefianzas del caso francés», RAP, 208, al que
mis adelante me referiré.

Destaco también, por su originalidad, el libro de Margarita Beladiez (1994), Validez y
eficacia de los actos administrativos, Madrid: Marcial Pons, as{ como su trabajo (1994), «La
nulidad y la anulabilidad. Su alcance y significacién», RAR 133. Y el ya citado libro de
Gabriel Doménech, La invalidez de los reglamentos.

Estas pdginas son deudoras de muchos de estos trabajos y, en particular, del texto de
Lépez Ramén, «La calificacién de los vicios de los reglamentos», op. ciz., a quien en su
momento seguiré de cerca porque me parece un texto muy grafico con cuyo planteamiento
y tesis final coincido.

«La calificacién de los vicios de los reglamentos, cit., en particular, pdgs. 17-21 y luego

38-41.

Revista de Administracién Pablica, 210, septiembre - diciembre (2019), pp. 91-122



100 LUIS MARTIN REBOLLO

La ley contempla al mismo tiempo la ilegalidad de los actos y la de las
disposiciones reglamentarias, estableciendo para los primeros un planteamiento
dual, esto es, las dos modalidades de invalidez que contemplan los arts. 47 y 48
de la Ley 39/2015: la nulidad y la anulabilidad; y postulando para los segundos
la nulidad sin matices cuando los reglamentos se opongan a la Constitucién o
a las leyes. Es sobre esa cuestidn sobre la que cabe reflexionar e intentar matizar
una previsién que ha sido objeto de interpretaciones contrapuestas. Pero antes,
por razones de claridad y sistemadtica, interesa recordar el régimen de la invalidez
de los actos para destacar la cada vez mds difusa raya que separa la nulidad y la
anulabilidad en cuanto a su declaracién y efectos.

La anulabilidad se erige como la regla general (art. 48.1 LPA: «Son anulables
los actos de la Administracién que incurran en cualquier infraccién del ordena-
miento juridico»), al contrario de lo que sucede en el dmbito privado, donde,
como ya se ha dicho, la regla general es la nulidad de acuerdo con el art. 6.3
CC. La nulidad en el derecho administrativo es una sancién excepcional que el
art. 47 de la ley reserva para los vicios o infracciones supuestamente mds graves;
vicios que la ley pretende, ademds, codificar en una lista de siete apartados, por mds
que el inciso final de la letra g) del apartado 1 («cualquier otro [supuesto] que se
establezca expresamente en una disposicién con rango de ley») abre la puerta a
una ampliacién indiscriminada de la nulidad, como efectivamente ha sucedido en
numerosos sectores: en el dmbito tributario, en la legislacién de contratos, en el
urbanismo, en las subvenciones, en la legislacién de costas, en el régimen local...
Sus leyes reguladoras contemplan supuestos de nulidad (siempre de nulidad «de
pleno derecho» y no siempre coincidentes, por cierto, con las infracciones mds
graves), lo que desmiente el cardcter codificador y pretendidamente cerrado del
art. 47 de la Ley 39/2015 y al mismo tiempo banaliza un tanto la sancién preten-
didamente excepcional.

El art. 37.2 de la ley contiene, ademds, un supuesto poco comprensible en
su literalidad («son nulas las resoluciones administrativas que vulneren lo estable-
cido en una disposicidn reglamentaria, asi como aquellas que incurran en alguna
de las causas recogidas en el articulo 47») porque si son nulas las resoluciones (o
sea, los actos) que vulneren un reglamento, sobra todo lo demds, es decir, desapa-
rece la anulabilidad. Toda la teoria de los vicios y de las ilegalidades desaparece y,
con ella, la distincidn entre nulidad y anulabilidad.

Al margen de esta tltima cuestién, en la que no voy a entrar ahora, hay que
volver a recordar que, ademds, la distincién nulidad/anulabilidad en principio
desapareceria también en los casos de invalidez de los reglamentos, donde, segtin
una interpretacion jurisprudencial que ahora es mayoritaria (pero antes no lo fue
aun aplicando textos sustancialmente iguales), se pretende que la sancién frente
a cualquier vicio (ya sea sustancial, ya de forma) sea siempre la nulidad. Sobre ello
volveré mds adelante. Baste decir ahora que la base normativa de esa conclusién
deriva del art. 47.2 de la Ley 39/2015 que, en términos idénticos a los contenidos
en la Ley 30/1992, dice: «También serdn nulas de pleno derecho las disposiciones
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administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras disposiciones ad-
ministrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas a la Ley y las
que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales». Y la justificacién tedrica de esa consecuen-
cia parte de la idea de que si se considerara anulable un reglamento viciado, ello
podria suponer que el vicio se pudiera sanar con el tiempo (bastaria que nadie lo
recurriera en plazo) y el reglamento ilegal se consolidaria aun en el supuesto de
que este fuera en contra de la ley. El reglamento nulo, pero sanado por el tiem-
po, como es propio de la anulabilidad, estarfa modificando de facto una norma
legal. ;También cabe sostener lo mismo en esos términos en el caso de los vicios
formales?

A esta concreta cuestién dedica Lépez Ramén el articulo a que antes me he
referido y del que vale la pena dar sustancial cuenta luego.

5. Antes de aludir a los reglamentos conviene también apuntar, todavia en
términos generales, si tiene realmente sentido la aparente dicotomia entre las dos
manifestaciones de la sancién de la ilicitud. Y adelanto que creo puede afirmarse
que esa dicotomia cada vez se difumina mds como han apuntado antes otros au-
tores, en particular, Margarita Beladiez en un excelente articulo publicado hace ya
algunos anos'® y ahora Tomds Cano'', en un texto sélido y muy bien construido
que estd llamado también a convertirse en referente bdsico y cuya influencia es de
desear trascienda al limitado 4mbito académico.

En el planteamiento cldsico y convencional, las dos manifestaciones de la
ilegalidad (nulidad y anulabilidad) se plasmarian en los efectos précticos de una
y otra de estas dos modalidades de la ilicitud. Segin ese planteamiento, la anula-
bilidad producird efectos desde su constatacién o declaracién cuando se anula el
acto de que se trate, esto es, tendria efectos ex nunc. Y atin mds, el vicio se sanaria
por el transcurso del tiempo sin haberse recurrido en plazo. La nulidad de pleno
derecho, por el contrario, tendria efectos ex tunc, esto es, se proyectaria con ca-

10 Véase M. Beladiez (1994), «La nulidad y la anulabilidad. Su alcance y significacién», Re-
vista de Administracion Piblica, 133, pégs. 155 ss.

Véase T. Cano, «Consideraciones generales sobre la invalidez en el Derecho Administrati-
vo», Documentacion Administrativa, cit. Alli, el profesor Cano apunta que: «Frente a la tesis
que acentua la diferencia entre la nulidad y la anulabilidad o la opinién de quienes diluyen
casi por completo la distincién, quizd deberfa ensayarse un sistema mds ductil y flexible
que diversifique el régimen juridico de la invalidez en funcién del tipo de irregularidad y
no someta todos los supuestos al rigido esquema binario o dual que nos acompafa desde
hace tiempo» (pdg. 12). Y, poco después, anade: «La propia doctrina civilista ha comen-
zado ya a cuestionar la concepcién dual o bipartita y ha propugnado la formulacién de
una nulidad de pleno derecho plural y flexible, cuyo régimen juridico pueda modularse y
plegarse al interés protegido por la concreta norma de nulidad; una nulidad que pueda ser
relativa, o prescribible, o convalidable o no apreciable de oficio, que permita asi encontrar
respuestas mds adecuadas a cada tipo de vicio o irregularidad» (pdg. 12).

11
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rdcter retroactivo hacia el pasado y no se sanarfa nunca lo que, en teoria, deberia
permitir su impugnacién sin plazo. Algo que, sin embargo, choca con la pre-
clusividad de los plazos cuyo transcurso convierte al acto en firme con la sola y
limitada espita de la llamada accién de nulidad y la revisién de oficio prevista en
el art. 106 LPA.

Y ahi es donde surgen, justamente, los problemas. O parte de los problemas.
Unos problemas que no son exclusivos de nuestro pais. Pero que entre nosotros
tienen alguna peculiaridad a partir de una dicotomia —la de los dos vicios de
ilegalidad a que me he referido— que no en todos los paises existe, aunque el
problema es el mismo porque alli donde no se da esa dicotomia, el problema sigue
siendo el de la eficacia de esa declaracién de nulidad y sus efectos.

Desde un punto de vista légico y prescindiendo de la incidencia de otros
principios y criterios, la ilegalidad deberia conducir a la solucién del derecho
privado, es decir, a la nulidad con regla. Y ello porque la razén de la nulidad es
la proteccién del orden publico, esto es, la proteccion del propio sistema juridico.
Y desde esos mismos postulados 16gicos y en coherencia con ellos toda invalidez
deberia tener efectos retroactivos porque lo que es nulo no produce efecto alguno. Esa
consecuencia légica solo deberia ceder cuando estuviera presente un valor supe-
rior al de la legalidad (como podria ser, por ejemplo, la seguridad juridica). Y,
efectivamente, veremos que eso es lo que sucede y que la norma rompe la légica
interna del sistema porque, a veces, atiende justamente a esos otros valores. Y
rompe la légica unitaria no solo porque admite excepciones y matices de los efec-
tos retroactivos de la ilegalidad, sino también porque asume la dicotomia de las
dos modalidades de ilegalidad, teéricamente, sélo te6ricamente, separadas.

6. En el ambito del derecho administrativo, en efecto, el ordenamiento
pretende diferenciar netamente los supuestos de nulidad (una lista abierta con
numerosos afiadidos en normas sectoriales, mds los reglamentos sin matices) y
los de anulabilidad. Al ser la nulidad una excepcién, los vicios de nulidad se co-
difican en una lista cuyo eje vertebrador parecen ser los supuestos que a juicio del
legislador aparecen como mds graves, por mds que hay que anadir que el mismo
precepto que contempla la nulidad abre una amplia espita a la voluntad legislativa
sin criterio o limite preciso alguno.

Lo que en el fondo se estd diciendo con esa forma de proceder es que sola-
mente las infracciones graves (o supuestamente graves), esto es, las que enumera
el art. 47 de la Ley de Procedimiento y las que prevean en su caso otras leyes
solamente esas, son las que vulneran el orden publico. Y eso fue lo que destacé
hace afios con claridad Margarita Beladiez. Partir de la nulidad como excepcién
—decfa esta autora— supone «admitir que en la mayoria de los casos se puede ac-
tuar de modo contrario a Derecho sin que por ello se perjudique el propio sistemar'.

2 Cfr. M. Beladiez, «La nulidad y la anulabilidad. Su alcance y significacién», cit., pags. 155
ss. La cita en pdg. 165.
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En definitiva, el orden publico, esto es, el sistema en su conjunto, no resultaria
afectado siempre, sino solo cuando la ley lo establezca expresamente (en principio
por considerarlo un supuesto grave, aunque a veces esa gravedad resulta cuando
menos discutible).

De esa constatacion se puede extraer una consecuencia: que en la realidad,
mis alld de la dualidad de modalidades de los vicios de los actos juridicos, lo que
hay —al menos como tendencia— es una sola sancién de la ilicitud que permite,
no obstante, modulaciones y matices; es casi el supraconcepto al que me referfa al
principio, aunque con el pie forzado de una plasmacién legal dual.

7. Y es que, en efecto, aun asumiendo la dualidad de vicios contemplada
en el ordenamiento, cabe preguntarse si hay previstas muchas diferencias reales
entre las dos categorias de la invalidez. Y creo que puede concluirse que no hay
tantas diferencias sustanciales. En primer lugar, porque en el 4mbito del derecho
publico la nulidad no es inmediata y no se puede desconocer, precisamente por-
que la Administracién posee el privilegio de la autotutela en su doble sentido de
presuncién de validez y eficacia y de posibilidad de hacer ejecutar coactivamente
los actos. De modo que esa circunstancia obliga al interesado a impugnar. Y a
hacerlo, ademds, en plazos breves (nada que ver con los plazos civiles) porque si
no recurre el acto deviene firme y, en principio, irrecurrible (sin perjuicio de la
revisién de oficio y la llamada accién de nulidad que es la espita prevista por el
ordenamiento para tratar de mantener, en la ficcién tedrica, la tesis de que los
actos nulos no se convalidan).

Ademis, el supuesto cardcter ex tunc de la nulidad frente a los efectos ex
nunc de la anulabilidad, que es la otra pauta de diferenciacién prictica entre la
nulidad y la anulabilidad, se matiza con una serie de previsiones, entre las que
destacan las siguientes:

— Laregla de la incomunicacién de efectos de la nulidad, contemplada en el
art. 49 de la Ley 39/2015, segtn el cual: «La nulidad de un acto no impli-
card la de los sucesivos en el procedimiento que sean independientes del
primeron.

—  El hecho de que la nulidad de una parte del acto no implique necesariamen-
te la de aquellas otras que sean independientes de ella.

— La posibilidad de conversién de los actos viciados en otro tipo de actos,
como afirma el art. 50: «[...] los actos nulos que contengan elementos cons-
titutivos de otro distinto producirdn los efectos de éste».

— La conservacién de los actos y trdmites «cuyo contenido se hubiera mante-
nido igual de no haberse cometido la infraccién» (art. 51).

Todo lo cual, unido al hecho de que, como digo, siempre hay que recurrir el
acto por muy nulo que lo creamos, matiza mucho la conocida diferencia entre los
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supuestos efectos ex tunc de los actos nulos y los efectos ex nunc de los anulables;
diferencia que se antoja asi mds teérica que real. Asi, pues, la diferencia nulidad/
anulabilidad se difumina, como ha destacado recientemente Juan Manuel Alegre
y antes Margarita Beladiez.

En efecto, los perfiles de la artificial diferencia entre nulidad y anulabilidad
se han ido difuminando a pesar de que se mantenga, incélume, la tedrica diferen-
ciacién. Una diferenciacién que, conforme al art. 47.2 de ley procedimental, se
pretende que no rija para las normas reglamentarias (y en el caso de los planes de
urbanismo se dice que estos lo son: de ahi derivan algunos de los problemas). En
el caso de los reglamentos, en efecto, se pretende que su invalidez conduzca siem-
pre a la nulidad, aunque esa nulidad pueda ser interpretada de manera diferente,
como senalaré més adelante.

8. Destacadas asi las dos modalidades teéricas de la invalidez hay que vol-
ver ahora a la l6gica interna de la institucién desde el punto de vista de la teoria
general del derecho. Y desde esa ldgica abstracta parece que resultaria obligado
concluir, como ya he dicho, que la invalidez es un supuesto binario: o se da o no
se da; o existe 0 no existe. Y si se da, sus efectos deberian ser siempre los mismos,
al menos desde un planteamiento tedrico y abstracto. Sucede como con los con-
ceptos juridicos indeterminados: o es de noche o no lo es; o hay urgencia o no la
hay; o hay buena fe 0 no. No puede ser «un poco» de noche, «un poco» urgente,
o tener «un poco de buena fe» para aplicar o no un determinado régimen. Pues
tampoco un acto puede ser «un poco» ilegal. O lo es 0 no lo es. Y si lo es se le
deberia aplicar un mismo régimen. De manera que si no se le aplica siempre y
en todo caso el mismo régimen juridico (en cuanto a los efectos, por ejemplo);
si efectivamente hay previstas diferencias de consecuencias (convalidacién, con-
version, incomunicacién de efectos...) es pura y simplemente porque el legislador
lo quiso en atencion a lo que él ha considerado en cada momento valores preferentes.

Hay una ruptura de la légica interna de la institucién. Es un poco, siguien-
do con el simil anterior, como si la ley matizara y dedujera consecuencias dife-
rentes de una circunstancia que es «relativamente» urgente o porque el hecho se
produjera «bien entrada» la noche. Si eso fuera asi, como es en el dmbito en el
que nos movemos, hay que preguntarse por qué. ;Por qué las matizaciones? ;Por
qué las excepciones de la ley? ;Qué significan? Pues, a mi juicio, dos importantes
cosas. A saber, que la realidad exige a veces aparcar la 16gica cuando aparecen
otros valores que deben ser considerados, y que aun siendo la nulidad y la anula-
bilidad conceptos que pertenecen a la teoria general del derecho, juegan papeles
diferentes y tienen matices en cada sector del ordenamiento, precisamente porgue
protegen intereses diversos.

Eso es lo verdaderamente importante. Esa es la razén a la que obedecen
las diferencias normativas que se apartan de la légica interna de la institucién. Y
porque entre la legalidad y la seguridad del trafico el legislador —realista— ha
optado, en ocasiones, por la seguridad.
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El propio ordenamiento, por eso, desmiente al dogma al permitir la conser-
vacién de actos, la incomunicacién de los efectos de la nulidad o la conversién
de los actos viciados. Y si eso es asi, como lo es, es porque el legislador lo quiere al
considerar y poner en juego otros valores. En tltima instancia y como conclusién
general, porque la vida del derecho no es la légica sino el interés (por més que,
luego, en el andlisis, hay que buscar una cierta coherencia que no puede descono-
cer, sin embargo, los datos normativos).

Y es que, como digo, tanto el legislador como la jurisprudencia se ven obli-
gados a romper la teoria cuando esta se aviene mal con la realidad; cuando se im-
pone la fuerza normativa de los hechos o cuando aparece la necesidad de proteger
otros valores generales o constitucionales.

9. Llegamos asi al meollo de la cuestién. Y desde €l lo que cabe hacer es
colocar en el debate tedrico y practico una reflexién: la de cuestionar la propia
dualidad de la invalidez y la de sus efectos. El cardcter mitico de una diferencia-
cién que, al final, no es tal, o lo es cada vez menos. Esa es la razén que conduce
a que haya autores que apuestan por suprimir la diferencia y dejarla reducida a
la minima expresion: es decir, simplemente a permitir recurrir los actos poten-
cialmente nulos en un plazo mds amplio que el previsto con cardcter general que
serfa, sobre todo, para los anulables.

Acabo de decir que tanto el legislador que impone las diferencias como la
jurisprudencia que las interpreta se ven obligados a veces a romper la rigidez de
la teorfa cuando esta se aviene mal con la realidad. En particular, en lo que hace
a los efectos retroactivos de la invalidez declarada. Porque la realidad se impone
y rompe la rigidez de los dogmas (que son ttiles como pautas y guias, pero no
para seguirlos como axiomas inmodificables). La realidad, digo, niega o matiza la
dréstica diferencia entre nulidad y anulabilidad en lo que hace a los efectos de una
y otra. Veamos algunos ejemplos.

A) Recuérdese asi, en primer lugar, cémo el propio ordenamiento matiza la
nulidad cuando al regular la revision de oficio de los actos nulos (art. 110
LPAC) dice que: «Las facultades de revisién [...] no podrdn ser ejercidas
cuando por prescripcién de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras
circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al dere-
cho de los particulares o a las leyes».

Y esa prevision, que ya estaba en la legislacién anterior, no cayé en saco
roto. Recupero asi una importante sentencia del afio 2000 que yo mismo he
comentado (la de 23 de octubre de 2000) en la que se activa un precepto
idéntico al que acabo de mencionar y para un caso en el que se pretendia
ejercer la accién de nulidad cuatro afos después de la adjudicacién de un
contrato. El tribunal dice que la revisién no es posible porque, de admitirse
la anulacién del contrato pese al tiempo transcurrido, ello acarrearia nota-
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bles perjuicios. Y pugnaria, ademds, con el principio de seguridad juridica.
La sentencia afade:

«La seguridad juridica exige que se mantengan las situaciones que han crea-
do derechos a favor de sujetos determinados, sujetos que confian en la continui-
dad de las relaciones juridicas surgidas de actos firmes de la Administracién, que
no fueron impugnados en tiempo y forma, por lo que habia razén para conside-
rarlos definitivos y actuar en consecuencia. Ello no quiere decir que la accién de
nulidad no pueda ejercitarse contra los actos firmes [...] pero su ejercicio es im-
procedente cuando con ello se vulneren las necesidades derivadas de la aplicacién
del principio de seguridad juridica, principio que estd indisolublemente ligado al
respeto a los derechos de los particulares [...] como limite al ejercicio de la potes-
tad revisora de la Administracién».

En la misma linea cabe citar la previsién del art. 73 de la Ley Jurisdiccional
seguin el cual las sentencias que anulen un precepto de una disposicién gene-
ral «no afectardn por si mismas a la eficacia de las Sentencias o actos admi-
nistrativos firmes que lo hayan aplicado antes de que la anulacién alcanzara
efectos generales», lo que, en opinién de Juan M. Alegre, que comparto,
supone diluir la distincién entre nulidad y anulabilidad (y la dicotomia ex
tuncy ex nunc).

En materia de contratos, la nulidad radical de un contrato no siempre im-
pide ciertos efectos de ese mismo contrato, como una amplia jurisprudencia
que yo mismo he estudiado hace tiempo demuestra’®. El argumento del
enriquecimiento injusto se impone casi siempre que ha habido prestaciones
llevadas a cabo con buena fe, a pesar de que el contrato haya sido declarado
nulo.

En otro orden de cosas, el Tribunal Constitucional ha hecho lo mismo a la
hora de aplicar el art. 39 de su Ley orgdnica en el que se dice que al declarar
la inconstitucionalidad de una ley se declarard también su nulidad, lo que,
en teorfa y siguiendo los postulados cldsicos, supondria la nulidad de los
preceptos impugnados con efectos ex zunc. Pues bien, a pesar de esa previ-

13

Cfr. mis trabajos (1996), «Modificacién de los contratos y consecuencias patrimoniales
de las modificaciones irregulares (con especial referencia al contrato de obras)», en el libro
dirigido por R. Gémez-Ferrer, Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones
Priblicas, Madrid: Ed. Civitas, pdgs. 457 ss. Con el mismo titulo, una versién enteramente
nueva y ampliada, en la segunda edicién de ese mismo libro (Madrid, 2004, pédgs. 575
ss.) Y después, mds ampliamente (2009), «La modificacién de los contratos (régimen,
regulacién y consecuencias de una prictica generalizada que supone un riesgo al principio
licitatorio y a la idea de transparencia)», Revista Espariola de la funcion consultiva, 12, pags.
41-105.
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sién, el TC no ha proyectado siempre los efectos de la nulidad hacia el pasa-
do. Ha alumbrado las llamadas sentencias «prospectivas», que suponen que
la declaracién de nulidad solo tiene efectos hacia el futuro, conservindose
los efectos producidos por la ley declarada inconstitucional; una modalidad
de sentencias que Garcia de Enterria justifica desde la experiencia similar de
otros tribunales (constitucionales o no) y porque la «nulidad retroactiva de una

ley plantea problemas muy graves»'“.

En la importante STC 45/1989, de 20 de febrero, a propésito de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, llega a una conclusién
muy novedosa. Dice: Ni la vinculacién entre inconstitucionalidad y nuli-
dad es siempre necesaria, «ni los efectos de la nulidad en lo que roca al pasado
vienen definidos por la Ley, que deja a este Tribunal la tarea de precisar su
alcance en cada caso, dado que la categoria de la nulidad no tiene el mismo
contenido en los distintos sectores del ordenamiento».

En la STC 195/1998, de 1 octubre, se declara inconstitucional por falta de
competencia la Ley estatal 6/1992, que declar6 Reserva Natural las marismas
de Santona y Noja, en Cantabria. Las razones de la inconstitucionalidad fueron
la falta de competencia estatal. Constatada esta y declarada por tanto la inconsti-
tucionalidad de la ley, lo que importa subrayar es la doctrina acerca de la eficacia
del fallo. En las circunstancias del caso —dice el TC— «la nulidad inmediata de
la Ley 6/1992 podria producir graves perjuicios» para una zona que trasciende el
plano nacional «como lo demuestra el contenido de la Sentencia de 2 de agosto de
1993, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJUE) por la que
se condena al Reino de Espana, al no haber clasificado las marismas de Santofa
como zona de proteccién especial», incumpliendo asi directivas comunitarias. Si
él declarara la invalidez ex tunc de la ley se podrian producir, en efecto, graves
perjuicios, ya que la marisma quedaria desprotegida hasta que la comunidad au-
ténoma no ejerciera la competencia que se le reconoce. Y eso supondria, ademds,
el incumplimiento de la directiva comunitaria. Por eso, la sentencia afirma que
«la declaracion de inconstitucionalidad de la Ley 6/1992 no debe llevar aparejada la
inmediata declaracion de nulidad, cuyos efectos quedan diferidos al momento en el
que la Comunidad Auténoma dicte la pertinente disposicién en la que las Maris-
mas de Santofa sean declaradas espacio natural protegido».

Esta importante sentencia, por cierto, no solo incide en el concepto de la
nulidad, sino también en el de la supletoriedad del derecho estatal porque pospo-

14 VEase E. Garcfa de Enterria y T. R. Ferndndez (2017), Curso de Derecho Administrativo, 1,
172 ed. (y otras en el mismo sentido), Madrid: Ed. Civitas, pdg. 197. En ese mismo texto
los autores concluyen diciendo que «en todo caso, conviene tener en cuenta que, aun
sin esa declaracién explicita de prospectividad, la nulidad de una ley declarada por una
Sentencia constitucional no implica una retroactividad ilimitada y absoluta. Juega aqui el
principio de seguridad juridica garantizado por el art. 9.3 de la Constitucién [...]».
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ner los efectos anulatorios del fallo al momento indeterminado en que la comuni-
dad dicte su propia normativa, pricticamente significa atribuir eficacia supletoria
a una ley estatal dictada sobre 4mbitos de competencia autonémica.

En otras sentencias del mismo Tribunal Constitucional se aplica de nuevo el

criterio de la llamada prospectividad.

E)

En el dmbito de la justicia civil, la conocida STS de 9 de mayo de 2013
(rec. 485/2012), sobre las cldusulas suelo, menciona la dogmdtica tradicio-
nal (segtn la cual la nulidad tiene eficacia retroactiva), pero razona en el
sentido de limitarla con fundamento en los principios generales del derecho. Sin
perjuicio de lo que después dijo la jurisprudencia del TJUE, la sentencia del
Tribunal Supremo espafiol plantea frontalmente la posibilidad de limitar la
retroactividad, utilizando incluso ese mismo rétulo en el pardgrafo donde
consta la ratio decidendi. Y lo hace con cita de otras sentencias del Tribunal
Constitucional, el Tribunal Supremo e incluso el propio Tribunal de Justicia
de la Unién Europea®. En el Fundamento Juridico (FJ) 7, bajo el rétulo
«Eficacia no retroactiva de la Sentencia» y el subtitulo «2.3 La posibilidad de
limitar la retroactividad», la sentencia dice asf:

«287. No obstante la regla general de eficacia retroactiva de las declaraciones
de nulidad, sus efectos no pueden ser impermeables a los principios generales del
Derecho —entre ellos de forma destacada la seguridad juridica (art. 9.3 CE)—,
como lo evidencia el articulo 106 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun pone coto a los efectos absolutos, inevitables y perpetuos de la nulidad y
admite limitaciones al disponer que «//jas facultades de revision no podrin ser ejer-
citadas cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras cir-
cunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los
particulares o a las leyes».

288. Singularmente, cuando se trata de la conservacidn de los efectos con-
sumados (en este sentido, articulos 114.2 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de
Régimen juridico de Patentes de Invencién y Modelos de Utilidad; 54.2 de la Ley
17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas y 68 de la Ley 20/2003, de 7 de julio, de
Proteccién Juridica del Disefio Industrial).

> A la existencia de sentencias prospectivas en el dmbito del T] de la Unién Europea se

habia referido ya, tempranamente, Edorta Cobreros Mendazona (2002), «Las Sentencias
y: p
prospectivas en las cuestiones prejudiciales de interpretacién del Derecho comunitario»,
Revista Espariola de Derecho Europeo, 4, pags. 631 ss. El fundamento en todos esos casos
g

—dice el autor— es siempre la existencia de «imperiosas consideraciones de seguridad
juridica»; un principio, el de seguridad, que, por lo demds, es inherente al ordenamiento
juridico comunitario (pdg. 635), como lo es también, segtin se ha dicho, del ordenamiento

espafiol.
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289. También el Tribunal Constitucional, por exigencias del principio de se-
guridad juridica, ha limitado los efectos retroactivos de la declaracién de inconsti-
tucionalidad en las SSTC 179/1994 de 16 de junio, 281/1995 de 23 de octubre,
185/1995, de 14 de diciembre, 22/1996 de 12 de febrero y 38/2011 de 28 de
marzo.

290. En la misma linea se manifest6 la justificacién de la enmienda 2 al Pro-
yecto de Ley de Contratos de Crédito al Consumo, presentada por el Grupo Par-
lamentario Ezquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds,
y por la presentada por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés para la
adicién de una Disposicién transitoria nueva con el objetivo de aplicar limites a la
variacién a la baja del tipo de interés pactado en contratos de préstamo o crédito
de garantia hipotecaria, en los que el bien hipotecado sea la vivienda familiar que
tengan saldo pendiente de amortizacién a la entrada en vigor de la Ley, al proponer
la ineficacia retroactiva y que «/lja eliminacion, en su caso, de la clausula abusiva
surtird efectos econdémicos en la cuota del mes siguiente al de la entrada en vigor de la
presente Ley».

291. También esta Sala ha admitido la posibilidad de limitar los efectos de
la nulidad ya que «/lJa “restitutio” no opera con un automatismo absoluto, ya que el
Sfundamento de la regla de liquidacion de la reglamentacién contractual declarada nula
y por la que se pretende conseguir que las partes afectadas vuelvan a la situacion patri-
monial anterior al contrato, no es otro que evitar que una de ellas se enriquezca sin causa
a costa de la otra y ésta es una consecuencia que no siempre se deriva de la nulidad» (STS
118/2012, de 13 de marzo, RC 675/2009).

292. Finalmente, la propia STJUE de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb,
ya citada, apartado 59, dispone que «[...] puede el Tribunal de Justicia, aplicando el
principio general de seguridad juridica inberente al ordenamiento juridico de la Unidn,
verse inducido a limitar la posibilidad de que los interesados invoquen una disposicion
por él interpretada con el fin de cuestionar relaciones juridicas establecidas de buena fe.
Para poder decidir dicha limitacion, es necesario que concurran dos criterios esenciales,
a saber, la buena fe de los circulos interesados y el riesgo de trastornos graves (véanse, en
particular, las sentencias Skov y Bilka, antes citada, apartado 51; Brzeziiski, antes cita-
da, apartado 56; de 3 de junio de 2010, Kalinchev, C-2/09, Rec. p. I-4939, apartado
50, y de 19 de julio de 2012, Redlibs, C-263/11, Rec. p. I-000, apartado 59)».

La sentencia concluye diciendo que: «Es notorio que la retroactividad de
la sentencia generaria el riesgo de trastornos graves con trascendencia al orden
publico econdmico, al extremo que el Ministerio Fiscal, pese a recurrir la senten-
cia de apelacién, se pronuncia en el sentido de que no procede reconocer efectos
retroactivos a la decision de nulidad de las cliusulas controvertidas». Procede,
pues —dice el TS—, «declarar la irretroactividad de la presente sentencia, de tal
forma que la nulidad de las cldusulas no afectard a las situaciones definitivamente
decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos ya
efectuados en la fecha de publicacion de esta sentenciay.

Asi, pues, la retroactividad se matiza, atendiendo al tipo de infraccidn, a las
circunstancias del caso, a la idea de Estado social... Es la misma tesis que defen-
dié el exmagistrado del TC, Rafael Gémez-Ferrer, en su discurso de ingreso en la
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Academia de Jurisprudencia con cita expresa de esta misma sentencia de la Sala
12 del TS de 2013'°. Desde esa constatacién cabe también preguntarse por qué
lo que es posible en el dmbito de la jurisdiccién constitucional —las sentencias
prospectivas cuando se anula una ley— no lo puede ser también como criterio
interpretativo en el dmbito de la jurisdiccién contenciosa habida cuenta que las
consecuencias de la nulidad son planteamientos dogmdticos que no derivan de
ninguna previsién normativa expresamente imperativa. Y aunque, en efecto, hay
algunos supuestos que se pueden citar, son, en todo caso, supuestos excepcionales
no generalizados, ni tampoco excesivamente teorizados'’.

10. Hay, pues, una cierta tensién entre las exigencias de los dogmas (en
particular, la pretendida eficacia ex tunc de las declaraciones de nulidad de pleno
Derecho) y los condicionantes de la realidad; en definitiva, entre el principio de
legalidad y el de seguridad. Y aunque hay numerosos ejemplos, como los que
acabo de sefalar, en los que el dogma de la nulidad se matiza y modula en cuanto
a su eficacia y efectos, hay que reconocer que en otras ocasiones los tribunales se
han mostrado muy formalistas a ese respecto. Es justamente lo que estd sucedien-
do en el dmbito urbanistico, donde tltimamente se vienen anulando planes por
motivos varios, pero entre ellos, sobre todo, por razones formales (ausencia de
informes, carencias en el principio participativo, insuficiente motivacion, cam-
bios sobrevenidos después de la aprobacién del plan)... A partir de los postulados
cldsicos de que los planes tienen un componente normativo y de que cualquier
vicio entonces supone la nulidad, se dice que esa nulidad tiene efectos ex tunc y
no es convalidable, lo que genera no pocos problemas cuando el plan, quizi, lleva
ya afios aplicindose.

Se plantea asi el problema de la modulacién de los efectos anulatorios. Y
la aplicacién a estos casos de algunas de las reflexiones anteriores acerca de lo
apodictico de los dogmas tradicionales y de cémo las consecuencias teéricas no
siempre estdn justificadas por la realidad cuando aparecen otros valores a conside-
rar. Y todo ello avala la reflexién més atrds apuntada tanto por civilistas (Lacruz,
entre otros) como por administrativistas (por ejemplo, Cano Campos) de que es
necesario ir a un sistema mds flexible y no binario «que diversifique el régimen
juridico de la invalidez en funcién del tipo de irregularidad»; un sistema mds

16 Cfr. «Deconstruccién del sistema juridico y Constitucién», RAJyL, cit., Madrid, 2016.

7" Cfr. por ejemplo, las SSTS de 22 y 23 de abril de 2014 que cita J. M2 Bafio en su tra-
bajo «Invalidez de los Reglamentos. En particular, el efecto invalidante de los vicios de
procedimiento», en esta misma Revista y expuesto en el mismo seminario del que trae
causa esta ponencia. En dichas sentencias el autor comenta cémo, pese a anular la norma
reglamentaria por vicios formales, las sentencias mantienen la eficacia de las servidumbres
aeronduticas contempladas en el decreto anulado. También cabe mencionar la STS de 25
de junio 2011 de la que me informa G. Ferndndez Farreres. Y alguna otra. Pero son, en
todo caso, supuestos excepcionales no generalizados, ni excesivamente teorizados.
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abierto y cuyo régimen pueda modular caso por caso el juez en funcién del tipo
de intereses en presencia. Un sistema si se quiere mds complejo, pero a la postre
mis realista en vez del modelo tedricamente rigido, pero que luego, en otras oca-
siones, en la practica lo es menos.

IV. REFERENCIA A LA INVALIDEZ DE LAS NORMAS REGLAMENTARIAS

Volviendo ahora a la cuestién principal de los reglamentos, cabe preguntarse
si, con independencia de lo que se acaba de decir, esto es, con independencia de
la modulacién o flexibilizacién de la nulidad en general, con los datos normativos
vigentes los reglamentos son siempre y necesariamente nulos. Si la nulidad de
pleno derecho con las consecuencias tradicionales de la misma es aplicable siem-
pre a las normas reglamentarias que contengan vicios que incidan en los llamados
limites formales y materiales de los reglamentos, ;hay o puede haber matices?

Elart. 47.2 de la Ley 39/2015, después de enumerar en el apdo. 1 los supues-
tos de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos y dejar abierta la
puerta a que otra ley anada nuevos supuestos, dice que «también» serdn nulas de
pleno derechos las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucién y
las leyes, asi como otras disposiciones de rango superior, las que regulen materias
reservadas o establezcan la retroactividad de disposiciones no favorables.

Sin cuestionar ahora la ambivalencia del concepto de nulidad, sus teéricas
consecuencias y sus no pocas excepciones en relacion a sus efectos, baste decir que
hasta no hace mucho tiempo la tesis jurisprudencial mayoritaria en lo relativo a
los reglamentos ilegales se mostraba flexible y concluia en términos précticos ad-
mitiendo matices a la citada nulidad. Es decir, sin llegar a aplicar en toda su exten-
sién el régimen de los actos administrativos (esto es, admitiendo tanto la nulidad
como la anulabilidad), la jurisprudencia se mostraba flexible, llena de matices y
distinguiendo de manera clara los supuestos en los que el vicio era de cardcter sus-
tantivo y material de aquellos otros vicios de cardcter formal o procedimental. En
el primer caso, la nulidad se imponia con consecuencias fuertes, aunque también
se admitieron nulidades parciales lo que suponia mantener la vigencia del regla-
mento en todo lo no afectado por la ilegalidad parcial. En el segundo caso, esto
es, cuando se estaba en presencia de vicios formales, la consecuencia era mucho
mds matizada: dependia de la gravedad del trdmite omitido'®.

'8 ]. Santamarfa, al analizar el procedimiento de aprobacién de reglamentos al final de la

década de los anos ochenta del pasado siglo, se refirié a una «situacién de incumplimiento
generalizado» que provoc «una acusada relativizacién jurisprudencial de los trdmites esta-
blecidos por las leyes: una pérdida de eficacia vinculante en el plano de los hechos forzada
por la necesidad de evitar declaraciones masivas de nulidad». Y afadia: «Si los érganos de
la jurisdiccién contencioso-administrativa sancionaran con un minimo de rigor la inobser-
vancia de los trdmites del procedimiento reglamentario impuesto por las leyes, la inmensa
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Fernando Lépez Ramén ha estudiado recientemente' en detalle el origen
del problema del alcance de los vicios de los reglamentos y su evolucién doctrinal
y jurisprudencial para defender la vuelta a esa jurisprudencia a la que me acabo
de referir. Se trata de un excelente andlisis que merece la pena reiterar porque
coincido con sus planteamientos. Sigo, pues, de cerca ahora ese trabajo que parte
de una constatacién incontestable: el origen de todo el debate trae causa del art.
28 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, de 1957, que
contemplaba la nulidad de los reglamentos que incurrieran en vicios de legalidad,
pero —y esto es importante— tGnicamente en los casos que ese mismo precepto
enumeraba cuando establecia que «serdn nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas que infrinjan lo establecido en los articulos anteriores». Y los articu-
los anteriores se referian al principio de jerarquia (art. 23: «ninguna disposicién
administrativa podrd vulnerar los preceptos de otra de grado superior»), compe-
tencia (arts. 24 y 25) y materias reservadas a la ley (arts. 26y 27). El art. 47.2 de la
posterior Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 reitera el mismo plantea-
miento con remisién al art. 28 de la LR] («También serdn nulas de pleno derecho
las disposiciones administrativas en los casos previstos en el art. 28 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado»). De todo ello Lé6pez Ramén
deduce que la nulidad «no comprendia todas las infracciones de la legalidad»*
porque «si todas las infracciones de la legalidad fueran constitutivas de nulidad de
pleno derecho, careceria de sentido enumerar algunas, pues hubiera bastado con
haber establecido la regla general»*'. La conclusién serfa que la nulidad se referia
a una muy concreta lista de vicios; no a todos. Los no incluidos no darfan lugar a
la nulidad. Y, en particular, las infracciones de procedimiento; infracciones a las
que se les aplicaria «siquiera fuera por analogia», la misma gradacién de vicios de
los actos administrativos.

Y, efectivamente, esa fue la tesis seguida por la jurisprudencia sobre la base,
en especial, de un argumento que resurge de nuevo en la actualidad: el de la

mayoria de los reglamentos impugnados ante aquellos tendrian que ser declarados nulos.
El trastorno que ello ocasionaria ha impuesto a la jurisprudencia una actitud de toleran-
cia ante esta situacién de incumplimiento habitual». Y mds adelante concluye diciendo:
«Una actitud prudente, secundada por el silencio (parcial) de la doctrina». Véase (1988),
Fundamentos de Derecho Administrativo, I, Madrid: Ed. Centro de Estudios Ramén Areces,
pag. 805.

Un elenco detallado de la jurisprudencia que analiza el procedimiento de elaboracién de
los reglamentos y que avala esa afirmacién anterior en J. Santamaria Pastor y L. Parejo
(1989), Derecho Administrativo. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid: Ed. Cen-
tro de Estudios Ramoén Areces, pégs. 82 ss.

Cfr. el ya citado trabajo de F Lépez Ramén (2018), «La calificacién de los vicios de los
reglamentos», RAR 205, pags. 13 ss. y en Documentacién Administrativa, 5 (2018), pdgs.
27 ss.

«La calificacién...», cit., pag. 18.

2 Ibid., pag. 19.

19

20
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seguridad juridica®. Una amplia muestra de esa jurisprudencia, constatando ese
aserto, se puede consultar en el ya citado trabajo de J. Santamarfa y L. Parejo®
donde se da cuenta de numerosas sentencias con interpretaciones flexibles y to-
lerantes en la exigencia de muchos de los trimites previstos en el procedimiento
de elaboracién de reglamentos. Incluso un trdmite tan esencial como el dictamen
del Consejo de Estado, cuya ausencia cuando es exigible se entiende efectivamen-
te que da lugar a la nulidad del reglamento, fue interpretado a veces de manera
flexible y matizada de manera que su ausencia no daria lugar a la nulidad del
reglamento cuando, por ejemplo, fuera esencialmente reproductorio de otros an-
teriores; cuando faltara un segundo dictamen si el proyecto de reglamento, ya dic-
taminado, sufre modificaciones de importancia; cuando se trata de reglamentos
autoconsiderados independientes o cuando se estd en presencia de un reglamento
que completa otros reglamentos ejecutivos previos. Supuestos todos ellos en los que
puede hallarse jurisprudencia no excesivamente exigente en relacién con la ausen-
cia del dictamen del Consejo*.

En este sentido, tanto Santamaria como Lépez Ramoén se refieren a una
Sentencia de 17 de junio 1974 (Arz. 2847) como paradigmatica y referente de
todas las posteriores. Su autorizado ponente fue quien unos anos después acabaria
ocupando la Vicepresidencia del Tribunal Constitucional: Jeré6nimo Arozamena.
La tesis central de la sentencia es que la nulidad de los reglamentos es una sancién
que debe quedar reservada solamente para las disposiciones que en su contenido
son contrarias a las leyes porque una excesiva extension de esa sancién afectaria al
principio de proporcionalidad dado que, en ese caso, se tratarfan por igual todo
tipo de infracciones cuando estas, al ser de distinto alcance y entidad, reclaman
una respuesta y una valoracién también de diferente alcance y entidad. Por ello,
hay que concluir que los vicios de procedimiento en la elaboracién de disposicio-
nes generales atienden a una escala que debe recibir las mismas soluciones que la
ley predica para los actos administrativos; escala que va desde las irregularidades
no invalidantes hasta la nulidad pasando por la anulabilidad.

Este planteamiento, que estaba jurisprudencialmente consolidado, sufrié
alguna timida objecién doctrinal que luego se convirti6 en critica frontal en la
obra de Eduardo Garcia de Enterria, quien, bien tempranamente, en varios de
sus trabajos y, finalmente, en el Curso de Derecho Administrativo que, desde 1974,
publica junto con T. R. Ferndndez, sostuvo que la sancién de los reglamentos
ilegales es siempre la nulidad de pleno derecho, ya se trate de infracciones de los

22 Cfr. en esa linea, Gabriel Doménech (2002), La invalidez de los reglamentos, Valencia:

Tirant lo Blanch, pégs. 226 ss. y passim.
23 Cfr. Derecho Administrativo. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, op. cit., en particular,
pdgs. 85 a 98.
V. J. Santamaria y L. Parejo, Derecho Administrativo. La jurisprudencia del Tribunal Supre-

mo, op. cit., p. 93. También, Santamaria, Fundamentos..., op. cit., pag. 810.

24
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llamados limites materiales de los reglamentos, ya de los limites formales®. Fue
una interpretacién que se consolidé pronto en sede académica, pero no en sede
jurisprudencial, como ya se ha dicho, donde la utilizacién de los principios de con-
servacién, proporcionalidad y seguridad fueron los puntales de un planteamiento
matizado acerca de la trascendencia de los vicios formales y procedimentales de
los reglamentos®.

Esa matizada tesis jurisprudencial, ese mayoritario planteamiento, estuvo
bésicamente vigente hasta principios de este nuevo siglo, es decir, hasta hace mds
o menos veinte afios. El cambio se produciria justamente en esos anos, cuando
la jurisprudencia asume lo que Lépez Ramén denomina la tesis unitaria, esto
es, la sancién de nulidad, sin matices, de cualquier vicio material o formal de
los reglamentos. Una tesis que no dejé de tener criticos y detractores, no solo en
la jurisprudencia de los veinte dltimos afios del siglo XX, sino también en algu-

25 La afirmacién, en términos contundentes y sin matices, consta desde la primera edicién

del citado Curso de Derecho Administrativo (Madrid: Ed. Revista de Occidente, 1974, pdg.
147), en un capitulo cuya redaccién base se debe personalmente a Garcia de Enterria,
como se informa en las primeras pdginas del libro. Desde entonces las sucesivas ediciones,
ya en Civitas, reiteran el mismo planteamiento. Hasta la 182 edicién, de 2017, en la que
aparece un matiz discrepante de la actual linea jurisprudencial dominante. Se dice ahora,
en un pdrrafo nuevo incrustado en el epigrafe correspondiente a los reglamentos ilegales,
que «para evitar eventuales excesos» parece conveniente comprobar la efectiva trascenden-
cia de los vicios de procedimiento, «su real incidencia sobre el contenido de la regulacién
material que el reglamento contiene». Y ello para «descartar el efecto invalidatorio de las
infracciones de procedimiento realmente intrascendentes y, por supuesto, el de las meras
irregularidades formales carentes de verdadera relevancia» (I, pdg. 255), afiadiendo que
«esas observaciones son particularmente pertinentes en relacién con los planes de orde-
nacién urbana, de los que se predica con cardcter general su naturaleza reglamentaria sin
reparar en la diversidad de su contenido» (pdgs. 255 s.). La sancién de nulidad absoluta
ante un defecto formal en estos casos ha dado lugar «todos los afios a multitud de senten-
cias anulatorias por motivos mds bien banales», lo que avala «la inexcusable necesidad de
introducir las matizaciones apuntadas» (p. 256).
Aunque todo el resto del epigrafe contintia igual que en anteriores ediciones, estos dos
pérrafos que parcialmente reproduzco suponen una auténtica rectificacién y parecen asi
alinearse ahora en las tesis que Lépez Ramén denomina gradualistas; las tesis que asumid
la jurisprudencia mayoritaria durante casi cuarenta afnos, hasta el afo 2000, y que, a la
postre, supone distinguir, como se indica en el texto, entre ilegalidades materiales y for-
males. Pero se trata también de una rectificacién parcial, ya que no da el paso definitivo
de aceptar explicitamente bien que en los vicios formales puede haber anulabilidades y no
solo nulidad absoluta, bien que algunos vicios formales son irregularidades no invalidantes
(y otros nulidades, habria que entender, si no se acepta la anulabilidad). En todo caso, el
cambio —o el matiz— es bien significativo.

26 Cfr. G. Doménech, La invalidez de los reglamentos, op. cit., que resume esa jurisprudencia

al tiempo que critica la tesis de que cualquier infraccion legal conlleve siempre la nulidad

de pleno derecho.
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na destacada doctrina (Garrido, Entrena, Villar...) que aportaba argumentos de
diversa indole y, entre ellos, el de que los reglamentos se sujetan también a los
requisitos de los actos pues actos, y reglamentos son todos ellos actos juridicos de
la Administracién y en el plano formal, al menos, se les debe aplicar el régimen y la
sancién de la ilegalidad prevista para los actos”.

Pero, como digo, la jurisprudencia vir6 sin que ese giro viniera impuesto
por ningtn cambio de cardcter legislativo y, en consecuencia, sin que se justifi-
cara o explicara ese cambio. La Ley 30/1992, como la vigente Ley 39/2015, no
dicen nada sustancialmente diferente de lo que decia la Ley de Procedimiento de
1958. Por ello, Lépez Ramén concluye reafirmando el planteamiento que estuvo
vigente durante mds de cuarenta afios y que, en definitiva, consiste en afirmar que
«las tnicas vulneraciones de la legalidad determinantes de la nulidad de pleno
derecho de los reglamentos, ez la diccion de la norma, sigue siendo inicamente las
de tipo material o sustantivo»?®. Planteamiento del que se derivaria como conse-
cuencia mds evidente la posibilidad de aplicar la convalidacién y conservacién de
trdmites y otras previsiones propias de los actos que infrinjan formas no sustan-
ciales. Y ello, como afirma Lépez Ramén, por razones contextuales, histéricas y
estrictamente normativas. Una interpretacién posible sin necesidad de reformas
legislativas que, ademds —anado—, estarfa avalada también por la experiencia
comparada reciente”, a una parte de la cual luego me refiero.

¢Qué cabe concluir o proponer en este punto? Pues que aun cuando se ad-
mita que los reglamentos y planes ilegales sean nulos de pleno derecho, esa nuli-
dad se predique solamente de los vicios materiales, de los supuestos de superacién
de los llamados limites materiales, es decir, de los casos en los que la norma infe-
rior —el reglamento, el plan— se opone a la norma legal, pero que se considere
anulable o incluso no invalidante las irregularidades formales de escasa entidad,
como venia sucediendo en la jurisprudencia tradicional, como defiende la doc-
trina que mantiene la llamada tesis gradual e incluso como ahora se apunta en
una de las obras que durante més de treinta afios venia sosteniendo una posicién
sin los matices que ahora ella misma incluye®. Es una cuestién interpretativa,

27 Véase, «La calificacién...», cit., pdg. 32.

B Ibid., pag. 41.

29 Cfr. A. Gonzalez Sanfiel, «Nulidad del planeamiento urbanistico e invalidez de los actos
amparados en el mismo...», cit., pdgs. 51-53, da cuenta de las medidas adoptadas en
otros paises para abordar el mismo problema que nos ocupa. Entre ellas la relativizacién
de los vicios formales o de procedimiento (cuestion que luego desgrana en detalle contem-
plando diversos supuestos: pags. 57-59), la ampliacion de los poderes del juez, la previsién
de subsanar vicios otorgando a la Administracién plazos concretos para ello, la previsién de
nulidades parciales acotdndolas a partes de la norma de que se trate y otras similares que
son las que también cabe propugnar se implanten entre nosotros, bien por via interpreta-
tiva, bien, si es necesario, mediante reformas legales.

Cfr. E. Garcia de Enterrfa y T. R. Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo, I, en la 182
ed., (2017), pdgs. 255-256, como se indica mds atrds en nota 25.

30
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por més que se puede —y seguramente debe— ir mds alld y romper el dualismo
teérico y normativo de la nulidad/anulabilidad que hoy plantea mds problemas
de los que resuelve al dificultar soluciones matizadas a los casos complejos que
la realidad plantea. Ese salto adelante debe ser mds meditado y supone reformas
legislativas que superen, como digo, unos planteamientos dogmaticos que la rea-
lidad ha venido con frecuencia a desmentir.

V.  ALGUNAS PROPUESTAS PARA ABORDAR LA CUESTION DE LA
INVALIDEZ POR VICIOS FORMALES DE LOS REGLAMENTOS.
EN PARTICULAR, LOS PLANES DE URBANISMO

Llegados a este punto me gustaria apuntar algunas posibles lineas de tenden-
cia para abordar el problema general de la invalidez formal de los reglamentos. Y,
en particular, la cuestion de la anulacién de planes de urbanismo que es donde se
han manifestado las consecuencias insatisfactorias de las soluciones jurispruden-
ciales monistas. Lineas de tendencia, pues, que no son sino plasmacién concreta
de los planteamientos generales anteriores. Vedmoslo.

1. Un primer planteamiento se centrarfa, sobre todo, en el tema concreto
de los planes de urbanismo para cuestionar su hasta ahora generalizada concep-
cién normativa. Es un planteamiento que, en principio, no pone en cuestién la
dicotomia nulidad/anulabilidad ni sus efectos convencionales, sino que centra la
atencién, como digo, en la reconversién del cardcter o naturaleza de los planes. Si
estos no se consideran normas o se afirma que tienen cardcter dual (esto es, que
tienen una parte normativa y otra que no lo es) en todo lo que no sean normas
cabrdn los vicios de anulabilidad y sus consecuencias tradicionales: conservacién
de actos y tramites no afectados, posibilidad de anulaciones parciales, eficacia
profuturo de la anulacién...

Es el planteamiento que propugnaba un anteproyecto de ley que hizo circular
el anterior Ministerio de Fomento en los tltimos meses de 2017 y que se paralizé
tras el cambio de Gobierno, aunque fue rescatado tal cual por el Partido Popular
como proposicién de ley «de medidas administrativas y procesales para reforzar
la seguridad juridica en el 4mbito de la ordenacién territorial y urbanistica»’';
proposicién que decayé con la legislatura sin llegar a debatirse.

Era una solucién de compromiso que trataba de resolver el grave problema
que supone la anulacién total de planes de urbanismo con los efectos perjudicia-
les que ello supone cuando esa anulacién trae causa de vicios procedimentales
—algunos de escasa entidad— en el proceso de su elaboracién. Se trata de un

31 Cfr. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congteso de los Diputados, XII Legislatura.

Serie B, ndm. 319-1, de 15 de octubre 2018.
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problema que se ha puesto de actualidad, como ya se ha dicho, a raiz de algunas
destacadas sentencias bien conocidas.

El anteproyecto y luego la proposicién de ley se movian, en sintesis, en torno
a tres 6rdenes de consideraciones. De un lado, limitaba el ejercicio de la accién
popular; asunto en el que ahora no interesa insistir. De otro, diferenciaba entre los
instrumentos de ordenacién considerados en su conjunto y las normas urbanisticas
insertas en ellos para deducir de esa diferenciacién una distinta naturaleza juri-
dica. Segn ese planteamiento, solamente las normas propiamente dichas tendrian
cardcter reglamentario, siendo el resto del contenido de los instrumentos de orde-
nacién meros actos administrativos generales. De esa diferenciacion se deduciria
una consecuencia importante: que si bien las normas que incurrieran en algiin
vicio legal podrian ser declaradas nulas, el Plan como tal, al no ser un reglamento,
podria eventualmente ser declarado anulable, con lo que ello supondria en orden
a la eficacia de esa anulacién y la conservacién de los efectos pasados. El tercer
orden de cuestiones afectaba a las sentencias que eventualmente anularan actos
o normas; sentencias que, en lo posible, deberfan limitar sus efectos al concreto
dmbito afectado por el vicio de que se tratara, deberian conservar los elementos
conservables y si se tratara de defectos formales deberian otorgar un plazo al pla-
nificador para solventar los eventuales defectos.

Los objetivos del anteproyecto, que fue informado por la Comisién General
de Codificacién en términos, en general, positivos, aunque proponiendo algunos
cambios, eran, a mi juicio, plausibles y trataban de afrontar un problema cuya
solucién hasta ahora —la anulacién sin matices del Plan en su conjunto— podia
producir mds efectos negativos que los que resolvia y se mostraba en ocasiones
como una solucién desproporcionada.

De entre las propuestas que el texto incorporaba, la que me parece de mayor
recorrido era la que apelaba al contenido de las sentencias que, como digo, se
preveia que limitaran sus efectos al dmbito afectado, conservaran los actos que
merecieran o pudieran conservarse y, en su caso, otorgaran plazos para la subsa-
naci6n de los defectos formales observados. Y me parece la propuesta més directa
porque se puede mantener al margen de la calificacién de los vicios de que se
trate. Una solucién que ponia énfasis en el papel del juez y que me parece plau-
sible en la linea de lo que se ha venido sosteniendo en el epigrafe anterior de
este mismo trabajo. Y, por lo demds, coherente con algunas recomendaciones del
Consejo de Europa, como la Recomendacién (2004) 20°%, en cuyo epigrafe 5,
sobre efectividad del control judicial, se propone que el tribunal que considera
ilegal una resolucién administrativa deberd tener el poder de corregir la situacién
«para hacerla compatible con la ley», ademds, por supuesto, de poder anular la de-

32 Cfr. (2005), Le controle Jurisdiccionnel des actes de l'administration, Recommandation Rec
(2004), 20, adopté par le Comité des Ministres du Conseil de 'Europe le 15 décembre
2004, et préparée par le Groupe de projet sur le droit administratif (CJ-DA), sous I'auto-
rité du Comité européen de coopération juridique (CDC]J), Ed. du Conseil de I'Europe.
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cisién y, «si fuera necesario», reenviar la causa a la autoridad administrativa para
que esta adopte una nueva decisién conforme a la decision jurisdiccional. Deberd
ser igualmente competente para exigir a la Administracién la consecucién de una
obligacién de hacer. Es decir, adoptar, como enseguida diré, un papel més activo
que el de la simple anulacién revisora.

En todo caso, era, como digo, una «solucién» de compromiso por el expe-
diente de definir legalmente naturalezas y conceptos, por mds que no dejara de
plantear otros problemas como, por ejemplo, la oportunidad de que sea la ley la
que defina contenidos y naturalezas que, de ordinario, se tienen que deducir de
lo que las cosas efectivamente son, esto es, de su régimen y no de su nomen iuris.
O, también, la dificultad de delimitar y separar lo que sea acto y lo que tenga
contenido normativo en algunos planes de escasa entidad, como los proyectos de
delimitacién del suelo urbano. Ademds, podia suponer la divisién competencial
de los recursos frente a planes que corresponderia a diferentes tribunales al ser una
parte norma y otra acto.

Era —es—, seglin se indica, una linea de tendencia atendible a partir de la
cual pudiera quizd ahondarse ain mds en el futuro desde la propia perspectiva del
sentido, cardcter y contenido de los planes de urbanismo que, pensados para una
sociedad relativamente estable, plantean nuevos problemas en un mundo cam-
biante como el que hoy vivimos. Quiero decir que no todos los planes obedecen a
las mismas realidades y, en consecuencia, no todos precisan las mismas exigencias
formales y, ademds, parece que se impone cada vez mds una mayor flexibilidad
atendiendo a la realidad cambiante que tratan de disciplinar lo que, quizd, se
traduzca en el procedimiento de su aprobacién, los trdmites exigibles y el valor de
cada uno de ellos habida cuenta de que no hay un concepto canénico de plan una
vez que este cumpla determinadas exigencias. Tan plan es el complejo conjunto
de documentos previsto para una gran ciudad como el sencillo modelo de planos
y normas que necesitan muchos de los pequefios municipios que tanto abundan
en nuestro pais. Y de esa diferencia bien podrian deducirse con imaginacién algu-
nas consecuencias de otro orden.

2. En un sentido menos radical y gradualista, se puede seguir manteniendo
el cardcter normativo de los planes, pero negar que todos sus vicios conduzcan
necesariamente a la nulidad. Los planes, como todos los reglamentos, podrian ser,
pues, tanto nulos como anulables dependiendo del tipo de vicio. Es, en definitiva,
la tesis gradualista ya mencionada y que fue la adoptada por la jurisprudencia
mayoritaria anterior al afio 2000; una tesis desde la que se niega, como ya se ha
senalado, el apriorismo de que zodos los vicios de todas las normas conduzcan
necesariamente a la nulidad. Un planteamiento que distingue y diferencia ne-
tamente las ilegalidades de cardcter material cuando la norma reglamentaria se
opone al contenido sustantivo de una ley, de las ilegalidades formales derivadas
de la ausencia o insuficiencia de trdmites procedimentales, donde habria que ma-
tizar y dar entrada a posibles vicios de anulabilidad o incluso irregularidades no
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invalidantes. Y ello es posible por via interpretativa, como lo prueba la propia
jurisprudencia anterior bien consolidada sin necesidad de decir expresamente que
hay supuestos de anulabilidad.

Una variante reforzada de este planteamiento a partir de la aceptacién de
que las normas pueden ser nulas, pero también anulables, seria considerar que,
si bien los vicios de anulabilidad nunca pueden tener efectos retroactivos (solo ex
nunc), los vicios de nulidad pueden (pero no necesariamente deben) tener efectos
ex tunc. Dependeria del vicio y de las circunstancias. Lo que refuerza conceptual-
mente, digo, la tesis gradualista.

3. Se puede ir todavia mds alld. Se puede seguir manteniendo el cardcter
normativo de los planes, pero cuestionar la dicotomia nulidad/anulabilidad, cu-
yos efectos convencionales son una mera elaboracién doctrinal. Se llegaria a la
misma conclusién que en el punto anterior, aunque con una proyeccién dogma-
tica de mayor alcance al negar la dicotomia nulidad/anulabilidad y dejar reducida
la cuestién, como en otros paises, a los efectos temporales de la declaracién de

nulidad.

4. Y aun todavia mds. Sin cambiar la naturaleza de los planes y dejando
reducida la cuestién, como digo, a la determinacién de los efectos temporales de la
nulidad, se podria avanzar en una de las lineas destacadas del anteproyecto de
2017. Se podria avanzar dando mds poderes al juez” para que este valore en cada
caso la incidencia del vicio adoptando, como ya dije, un papel més activo que el
de la simple anulacién de la norma desentendiéndose de sus consecuencias; plan-
teamiento que, a la postre, no estd lejos del viejo, pero a mi juicio inaceptable,
aforismo del hdgase justicia aunque perezca el mundo (fiat iustitia, perear mundus).

Si se reconfigura el dogma de la dualidad de los vicios, esta posibilidad sal-
dria adicionalmente reforzada y alcanzaria un encaje mds légico y prudente. En
todo caso, esa es la linea de tendencia del derecho francés, que ha estudiado re-
cientemente en detalle la profesora cdntabra Nuria Ruiz Palazuelos®.

En Francia, en efecto, como no existe la diferencia entre nulidad y anu-
labilidad y todo acto ilegal es nulo, la cuestién del cardcter retroactivo o no de

3 En el mismo sentido, A. Gonzilez Sanfiel, Nulidad del planeamiento urbanistico e in-
validez de los actos amparados en el mismo...», cit., pdg. 61, donde afirma: «[...] el juez
debe reforzar su papel en orden a afrontar la nulidad no sélo como érgano que constata
la ilegalidad, sino que contribuye a reorientar la situacién guiando el proceso para que la
situacion sea superada». Y afade, en la misma linea que apunto en el texto: «Las posibili-
dades son enormes, destacando especialmente la capacidad para subsanar defectos dentro
del proceso o la limitacién de los efectos de las Sentencias sobre otras normas y actos. La
anulacién parcial sobre determinados 4mbitos o la suspensién temporal de efectos sobre
los mismos».

3 Cfr. N. Ruiz Palazuelos (2018), «Anulacién y poderes del juez: las ensefianzas del caso

francés», Revista de Administracién Piblica, 108.
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esa declaracién se plantea de manera frontal. Se parte de la constatacién de que
el acto o la norma anulados ha surtido ya algin efecto y de que no siempre es
posible restablecer la situacién previa. De ahi que, en el pais vecino, se hayan ido
ampliando poco a poco los poderes del juez para que este pueda modular en cada
caso las consecuencias de la anulacién declarada. La tradicional retroactividad de
la nulidad queda asi matizada y se produce, como recuerda Ruiz Palazuelos, lo
que Prosper Weil ha llamado «la victoria de los hechos sobre el Derecho».

La evolucién empezé en sede jurisprudencial a partir de 2004 y ha acabado en
una reforma legal en 2013. En sede jurisprudencial han ido apareciendo a lo largo
de estos tltimos afios técnicas como la «anulacién condicionada» (a la subsanacién
en un determinado plazo de los defectos constatados), la suspensién del fallo de
anulacidn, la conservacién de los elementos que no resultaran afectados por las ile-
galidades detectadas... Y, en general, aceptando la modulacién de la retroactividad
cuando sus consecuencias pueden resultar «manifiestamente excesivas», concepto
cuya delimitacién queda en manos del juez como cuando este maneja, en muchos
otros dmbitos, similares conceptos indeterminados. Por su parte, la reforma legal de
2013 autoriza expresamente al juez a suspender un proceso para que la Administra-
cién complete trdmites omitidos o regularice procedimientos.

Una opcién que amplie los poderes del juez presupone, no obstante, un tipo
de juez como el francés mds acostumbrado a relacionarse con la Administracién.
Un juez que adquiere mds protagonismo en la determinacién de lo que ha de ser,
en cada caso, el interés general para modular los efectos de la anulacién y que
asume asi un delicado papel mds activo y, en consecuencia, claro es, puede estar
mis expuesto al recelo y a la critica.

Es verdad que serfa preciso evitar que en nombre de la seguridad se utilice
una férmula que puede ser fuente de nuevas y aun mayores incertidumbres. Pero
ha de recordarse también que ese juez ya posee hoy algunos poderes y competen-
cias que se orientan en la misma direccién, como paradigmdticamente sucede,
por ejemplo, en el caso de las medidas cautelares, en cuya adopcién la pondera-
cién de intereses libremente valorada es el eje central de la decisién. No hay que
olvidar tampoco las sentencias prospectivas que creé el Tribunal Constitucional
basadas en el mismo criterio de la ponderacién. Y que existe o debe existir un
sistema de recursos y la posibilidad de adoptar férmulas similares de unificacién
doctrinal que equilibre esos nuevos poderes.

VI. A MODO DE CONCLUSION

1. Debo ir concluyendo. Y debo hacerlo insistiendo en el papel de la ju-
risprudencia, que es fundamental en este dmbito del paso de los conceptos a la
realidad de la vida (que, por cierto, es para lo que se cred el derecho).

A lo largo de la historia se ha hablado de la jurisprudencia de conceptos
(abstracta y desconectada de los problemas reales); luego, de la jurisprudencia de
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intereses (mds atenta a las concretas cuestiones de poder subyacentes a casi todos
los conflictos). Hoy podemos hablar también de una jurisprudencia de principios
(constitucionales) y de la atencién a la sociologia de los conflictos. Eso nos da una
perspectiva nueva acerca del papel del juez que reverdece el viejo lema de que, en
cierto modo, juzgar a la Administracion es también administrar. Administrar de
otro modo y con distintos pardmetros, pero administrar al fin.

Tomds Ramén Ferndndez se ha referido no hace mucho a ese papel del juez
colaborador de la Administracién®. Y ha propuesto también una reinterpretacién
del vicio de nulidad concentrdndolo solamente en los aspectos que hayan podido
afectar al litigio de que se trate, conservando todo lo que no haya sido determi-
nante de la ilegalidad detectada. Y en el caso de los vicios formales, otorgando pla-
zos para regularizar el defecto o completar la documentacién incompleta cuando
ello sea posible®. Y, sobre todo, se ha referido a la conversién del juez, como en
Francia, en un colaborador activo de la Administracién, alejado de la posicién de
simple espectador; un juez, en definitiva, que busca equilibrios entre legalidad y
seguridad, que concreta en cada caso el alcance de la nulidad y que se convierte
asi, en cierto modo, en consejero de una Administracién a la ayuda a evitar nue-
vos procesos. Un juez también que, si es posible, active y saque todo el potencial
del actual art. 77 de la Ley Jurisdiccional, que posibilita acuerdos flexibles y quizd
permita matizar la rigidez de los dogmas.

2. Decia al principio que mi intencién en esta ponencia era sencilla. No
trato de sostener una posicién cerrada y dogmdtica. Al contrario, he pretendi-
do apuntar algunas lineas de reflexién en una doble y aun contradictoria direc-
cién. A saber, de un lado, destacar la dificultad de seguir manteniendo todas
las consecuencias tedricas de la diferenciacion entre nulidad y anulabilidad. Dos
conceptos que tienden a solaparse y que presentan excepciones legales o juris-
prudenciales que niegan en la realidad la rigidez dogmdtica y conceptual. Y, de
otra parte, aunque se mantuviera en el futuro la dicotomia tradicional (nulidad/
anulabilidad), apuntar a una muy simple consecuencia en orden a la eficacia de
la declaracién en los casos de nulidad. Admitir legalmente que la eficacia de la
declaracién de nulidad puede retrotraerse hacia el pasado, pero no tiene que hacerlo
siempre y necesariamente. Dejar esa posibilidad en manos del juez, cuya posicién

3 En particular en su ya citado articulo (2017), «El contencioso urbanistico y su necesaria

reformar, Revista de Administracién Piblica, 203, pags. 137 ss. Pero, antes, también en
(2013), «Proceso contencioso-administrativo y urbanismo: semejanzas y diferencias de
los casos francés y espafioly, Urbanismo y Edificacién, 29, pégs. 77 ss., donde cuestiona
los planteamientos dogmadticos radicales y postula tanto rectificaciones jurisprudenciales
como ciertas reformas legales que, como en Francia, se orienten en la linea apuntada en el
texto.

36 Ecos muy claros de este planteamiento se advierten en las citas mds atrds reproducidas

de la 182 edicién (2017) del Curso de Derecho Administrativo, del que T. R. Ferndndez es
coautor con E. Garcfa de Enterrfa.
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resulta asi realzada; un juez convertido en un colaborador del interés general mds
que gendarme ajeno y desentendido de las consecuencias (sociales, politicas o
econdmicas) de sus propias sentencias. Cierto que eso exigird mayor esfuerzo a la
hora de matizar, motivar y concretar el alcance concreto de sus fallos. Pero acer-
card mds el resultado a las exigencias de la realidad, a la victoria de los hechos a la
que se referia el recientemente fallecido (2018) maestro Prosper Weil.

3. En todo caso, y con esto concluyo, la cuestién de fondo, hoy como ayer,
es siempre la misma. Se trata de dar respuesta a la tremenda pregunta de cudnta
injusticia se debe aceptar en pro de la seguridad juridica o, si se prefiere con otro
enunciado, cudnta inseguridad hay que permitir en pro de la justicia. Siempre,
siempre sufre algo alguno de estos los dos valores. Pero hay que optar.

En el caso de la nulidad de reglamentos y planes eso es bastante evidente.
Pero hay muchos otros ejemplos. Sucede muchas veces. Uno de esos ejemplos
muy clarificadores estd también en el dmbito del urbanismo a la hora de delimitar
las llamadas unidades de actuacién. Cuanto mds pequefias sean, mds féciles de
gestionar, pero también mds injustas. Cuanto mds grandes, mds justas, mds po-
sibilidades de equidistribucién, pero, a cambio, mucho mds complejas y dificiles
de gestionar juridica y econémicamente. Cuando a alguien se le ocurri6 la idea de
llevar cierta justicia igualitaria a un espacio mds amplio surgié el invento del apro-
vechamiento medio y del aprovechamiento tipo. Pero de inmediato surgié otra
pregunta, sy por qué no tratar de conseguir una cierta igualdad en todo el suelo
del municipio donde se produce la gran diferenciacién entre los propietarios del
suelo urbanizable y los del suelo rastico o no urbanizable? Y atin mds, ;por qué
admitir tanta diferencia entre los municipios de cada comunidad? O todavia, sse
podria intentar conseguir cierta igualdad tomando como referencia todo el suelo?
¢Serfa eso posible? Y como la respuesta es negativa, como eso no es posible, surge
la resignacién. Y entonces, ante el previsible fracaso de las soluciones perfectas,
el derecho renuncia a la justicia con mayusculas y asume la justicia imperfecta. ..
Como decia Benjamin Constant cuando se refiri6 a la «libertad de los modernos»,
esa libertad suponia renunciar a la Libertad, con maytsculas, para centrarse en
las concretas y pequenas libertades que conforman la vida cotidiana... Esto es, el
denostado posibilismo, que, a la postre, acaba siendo la tnica libertad posible, la
tnica justicia posible...
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