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RESUMEN

El presente trabajo pretende ofrecer una construccion conceptual y funcional de la invalidez de los actos en
el Derecho administrativo que contribuya a salir del enredo conceptual en el que a veces estamos instalados,
destaque adecuadamente sus elementos estructurales y ofrezca una explicacion plausible de la aparente
escision entre las consecuencias de la invalidez y su proyeccion en el plano de la realidad. También se ocupa
de las relaciones entre tiempo y validez, ensayando la posibilidad de una teoria de la invalidez sobrevenida.
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ABSTRACT

The present work intends to offer a conceptual and functional construction of the invalidity of the acts in the
Administrative Law that contributes to get out of the conceptual entanglement in which we are sometimes
installed, adequately highlight its structural elements and offer a plausible explanation of the apparent split
between the consequences of invalidity and its projection on the plane of reality. It also focus its attention in
the relationships between time and validity, rehearsing the possibility of a theory of consequential invalidity
of administrative acts.
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1. INTRODUCCION

La invalidez constituye, seguramente, unos de los conceptos mas confusos y escurridizos de la teoria
del Derecho en general y de la dogmatica juridica en particular. La importancia del tema ha llevado a los
juristas a ocuparse de él de forma recurrente, pero los resultados obtenidos no han logrado ofrecer una
construccion acabada que evite las constantes criticas y revisiones de que el tema es objeto por parte de
cada autor que se aproxima a él con cierta profundidad. Ello es especialmente claro en el ambito del Dere-
cho Administrativo, donde, a pesar del avance en los ultimos afos, el concepto de invalidez no siempre es
utilizado con el mismo significado y donde todavia no se ha elaborado una teoria que integre a todos los
elementos del fendmeno, aclare debidamente sus efectos o consecuencias y explique su funcionamiento
real en el sistema.

Soy consciente de que aportar algo coherente, y no digamos ya interesante, sobre el régimen de la invali-
dez en el Derecho Administrativo en unas pocas lineas no es una tarea facil. Pero lo intentaré. En este trabajo
me voy a centrar especialmente en la invalidez de los actos o resoluciones administrativas, ya que otros estu-
dios de este mismo numero de la Revista se ocupan de las demas formas de la actividad de la Administracion.
En particular voy a abordar algunas de las cuestiones generales que considero mas discutidas y discutibles,
y que tampoco seran tratadas en el resto de trabajos que componen este numero. Las voy a agrupar en torno
a tres grandes bloques o apartados: un primer bloque de tipo conceptual, otro relativo a las consecuencias de
la invalidez y un ultimo apartado sobre el problema de las relaciones entre tiempo y validez.

Con ello, y sobre la base de otros trabajos previos que ya he publicado sobre el tema, tan solo pretendo
ofrecer una modesta construccion conceptual y funcional de la invalidez que contribuya a salir del enredo
conceptual en el que a veces estamos instalados, destaque adecuadamente sus elementos estructurales y
ofrezca una explicacion plausible de la aparente escisién entre las consecuencias de la invalidez y su pro-
yeccién en el plano de la realidad.

2. LAS DIVERSAS CARAS DEL FENOMENO: EL CONCEPTO DE INVALIDEZ

En ocasiones decimos que un acto es valido o invalido, para significar que de ello se derivan determina-
dos efectos o0 consecuencias juridicas (por ejemplo, en el caso de la invalidez que el acto es ineficaz), mien-
tras que otras la validez o invalidez apunta a las condiciones o antecedentes de lo que calificamos como tal,
y entonces decimos, por ejemplo, que un acto es valido porque ha sido dictado cumpliendo los requisitos de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LPAC). Ello supone
que, a proposito de la validez e invalidez, podemos referirnos tanto a sus condiciones o antecedentes (o a su
negacion: los vicios de validez) como a sus consecuencias: a cuales son los efectos de que cierto resultado
institucional (acto, contrato, sentencia, ley) sea valido o invalido?2.

Por eso, una teoria de la invalidez consiste, basicamente, en una teoria de los requisitos de la validez y
en una teoria de los efectos o consecuencias de la invalidez. Mientras que la primera trata de responder a la
pregunta de cuando es valido o invalido un acto administrativo, la segunda responde a cuales son los efectos
o consecuencias que se derivan de la declaracién de invalidez®. Dicha teoria se ha de completar con el régi-
men para declarar la invalidez y al caracter y efectos de los pronunciamientos autoritativos que la declaran.

La invalidez se puede definir como la condicidn del acto contrario al ordenamiento cuyos efectos care-
cen por ello de tutela o protecciéon. Como veremos, cuando un acto administrativo ha sido dictado incum-
pliendo (algunas de) las normas que regulan su produccién, el ordenamiento juridico no protege sus efectos,
mientras que tutela el interés a su remocion poniendo a disposicion de los interesados un determinado régi-
men de invalidacién o anulacion.

La invalidez, como todos sabemos, es la consecuencia de un vicio o defecto (formal o material). Un
vicio, por su parte, es el efecto de la violacion de una norma sobre la produccién del acto (competencia,

2 M.ATIENZAvy J. RUIZ MANERO (2003: 720). Apuntan la misma idea J. L. VILLAR PALASIy J. L. VILLAR EZCURRA (1999:
154-155) cuando afirman que los grados de invalidez —nulidad y anulabilidad— son entendidos «como causa y como efectos simulta-
neamente».

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

PONENCIAS 8



DA. Nueva Epoca — N.° 5, enero-diciembre 2018 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.v0i5.10605 — [Pags. 7-26]

Consideraciones generales sobre la invalidez en el Derecho Administrativo

Tomas Cano Campos (Espana)

procedimiento, forma) y la determinacioén de su contenido (posibilidad, determinacion, adecuacion al ordena-
miento). Por tanto, la invalidez resulta de la contrariedad a Derecho, aunque no toda contrariedad a Derecho
determina la invalidez del acto, ya que hay vicios o irregularidades no invalidantes. Se puede hablar también,
como hacen algunos autores, de ilegalidades no invalidantes y, por tanto, de actos ilegales pero validos.

Pero, a mi modo de ver, la escision entre ilegalidad (o irregularidad) e invalidez s6lo se da en este
supuesto de las irregularidades no invalidantes, por lo que sélo en estos casos (que no son pocos) puede
afirmarse con propiedad que un acto es valido a pesar de vulnerar el ordenamiento juridico. Sin embargo,
en mi opinion, no se pueden considerar validos los actos ni cuando presentan un vicio invalidante pero ya no
se puede declarar su invalidez (por ejemplo, porque el acto no se haya recurrido en plazo o ya no se pueda
revisar de oficio) ni tampoco cuando el ordenamiento proteja y mantenga sus efectos a pesar de que incurre
en vicios de nulidad o de anulabilidad. En estos casos, el acto no deviene por ello conforme a Derecho.

En el primer caso, el paso del tiempo no hace valido lo invalido o regular lo irregular, como tampoco cabe
pensar que el tiempo prive al acreedor de su condicion de tal o convierta el asesinato en una accion licita; v,
sin embargo, el crédito y la accion para perseguir el delito estan sujetos a la disciplina del tiempo, es decir, a
los plazos de prescripcion®. Frente a lo que a veces se afirma, el transcurso del tiempo no sana o convalida
la irregularidad, sino que hace que ésta deje de ser relevante para el Derecho. La irregularidad subsistira
pero, por razones de seguridad juridica, ya sera tarde para discutir si existe o no y la situacion creada por el
acto ya no podra removerse.

En el segundo supuesto, como se vera, el que se mantengan los efectos de un acto declarado invalido
es la consecuencia que el Derecho anuda a otros principios del sistema. Pero tales principios no se erigen
en canon de validez del acto, por lo que éste no puede considerarse conforme a Derecho. Si consideraramos
que en estos casos el acto es valido, no se explicaria por qué en ocasiones los efectos que se mantienen no
son los mismos que los que se derivan del propio acto (por ejemplo, en las expropiaciones declaradas nulas,
una indemnizacion superior al justiprecio por la pérdida de la propiedad).

Ademas, con esa forma de entender la validez no se formula juicio de reproche alguno a la Adminis-
tracion cuando vulnera la legalidad a la que esta sometida. Y el concepto de validez se esfuma o difumina
en el de eficacia. Por el contrario, si concluimos, como creo que debe hacerse, que en tales casos el acto
es invalido y el érgano de control asi lo debe declarar, se estara destacando que la Administracion no debid
dictar nunca un acto de esa forma o con ese contenido y que por ello no podria dictarlo ahora. La declara-
cion de invalidez cumple en tales casos un papel analogo al de las sanciones, pues implica, como éstas, un
juicio de reproche que consiste en destacar que no se ha respetado la legalidad al haberse usado de forma
antijuridica la norma que confiere la potestad>®.

3. LADISTINCION ENTRE NULIDAD Y ANULABILIDAD

Una segunda cuestion conceptual a la que quiero referirme es la relativa a la distincion entre la nulidad
y la anulabilidad. Nuestro Derecho no regula de forma general y de manera abstracta la invalidez de los ac-
tos administrativos, sino que establece grados, tipos, clases, modalidades, regimenes tipicos (son algunas
de las diversas expresiones que suelen utilizarse) de invalidez, en concreto, las referidas categorias de la
nulidad de pleno derecho y la anulabilidad®.

Conviene destacar que no se trata de categorias légicas o abstractas que puedan descubrirse o elabo-
rarse con razonamientos de ese tipo, sino que constituyen la regulacion que el legislador ha estatuido para
tratar diferentes casos o grupos de casos de actos que infringen el ordenamiento juridico’. La nulidad y la

4 M. PASQUAU LIANO (1997: 286) y (2007: 233).

5 Vid. M. ATIENZA RODRIGUEZ y J. RUIZ MANERO, J. (2003: 732); J. A. PEREZ LLEDO (2015: 34, por nota). Eso no quiere
decir, légicamente, que la invalidez sea una sancién entendida como castigo o retribucién, pues cuando algunos autores afirman que
la nulidad es una sancién estan utilizando este término en un sentido amplio (y no técnico) como equivalente a consecuencia juridica o
reaccion que el ordenamiento prevé por la realizacion de algo contrario a Derecho.

6 LaLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante, LRJPAC) sustituy6 la expresion «Invalidez», que era la rdbrica que englobaba a los arts. 47 a 55 de la LPA de
1958, por los términos «Nulidad y anulabilidad», que encabezaban la regulacién de sus arts. 62 a 67, como ahora encabezan la de los
arts. 47 a 52 de la nueva LPAC.

7 Vid. J. L. BERDEJO LACRUZ, A. LUNA SERRANO, J. DELGADO ECHEVERRIA, F. RIVERO HERNANDEZ, (1987: 350); J.
DELGADO ECHEVERRIA, M. A. PARRA LUCAN (2003: 18).
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anulabilidad son, realmente, conceptos que condensan el tratamiento o la disciplina normativa aplicable a los
actos que presentan determinados vicios; mas exactamente, regimenes tipicos de la invalidez de los actos
administrativos que el ordenamiento configura en funcion de los intereses en juego y de la proteccién que a
cada uno de ellos decide dispensar. Constituyen, por tanto, regulaciones de Derecho positivo y, por ello, es
de éste del que hay que partir para extraer las diferencias que median entre una y otra categoria®.

Por eso, en mi opinion, hay que huir aqui de todo esencialismo conceptual y de los dogmas, a veces mal
entendidos, de la teoria clasica. Nuestro Derecho Administrativo se aleja del planteamiento tradicional del
Derecho Civil y de la oposicién frontal entre la nulidad y la anulabilidad, quiza por la amplitud de la nulidad de
pleno derecho, que no solo se reserva a los actos que presentan los vicios mas graves y evidentes.

Para apreciar las diferencias reales entre una y otra categoria hay que partir, en efecto, de los datos que
ofrece el ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, no es cierto que los actos nulos de pleno derecho sean
ineficaces desde el principio. Lo desmienten, entre otros, el art. 39.1 LPAC, que predica la presuncion de
validez de todos los actos y dispone su eficacia inmediata desde que se dictan, o los arts. 108 y 117.2 de
mismo texto legal, que también parten de la eficacia de los actos nulos al prever la posibilidad de suspender
su ejecucion.

Nuestro Derecho positivo, como se vera, también desmiente otras supuestas diferencias como el ca-
racter ex tunc de la nulidad y ex nunc de la anulabilidad, o la naturaleza declarativa de los pronunciamientos
de aquélla y la naturaleza constitutiva de los de ésta. Las diferencias entre la nulidad de pleno derecho y la
anulabilidad se circunscriben, esencialmente, a la convalidacion, la revision de oficio, la accidon de nulidad y
el régimen de suspension. Veamoslo muy sintéticamente.

«  Convalidacion por subsanacion. El art. 52 de la LPAC s6lo habilita a la Administracion para con-
validar los actos anulables mediante su subsanacién. Algunos autores han sostenido que también
algunos vicios de nulidad de pleno derecho se pueden subsanar, mientras que otros de anulabilidad
no serian subsanables. Ello es cierto, pero no debe confundirse la posibilidad material de que un
determinado vicio (de nulidad o de anulabilidad) se pueda subsanar, con la posibilidad juridica de
la subsanacion, esto es, con la autorizacion por el Derecho de que algo que realmente puede ser
subsanado lo sea juridicamente. Hay actos nulos de pleno derecho, en efecto, que podrian ser real-
mente subsanados porque el concreto vicio en que incurren es susceptible de ello desde un punto
de vista légico o material, pero el legislador no esta vinculado por esa circunstancia y puede no
habilitar a la Administracion para que proceda a su convalidacion. Esto es —entiendo— lo que antes
hacia el art. 67 de la LRJPAC y ahora hace el art. 52 de la nueva LPAC al apoderar a la Administra-
cién para que sélo convalide los actos que incurren en vicios de anulabilidad. Puede ser criticable,
y a mi me lo parece, pero es asi.

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

* Accion de nulidad. El art. 106 de la LPAC reconoce a cualquier interesado el derecho subjetivo a
exigir a la Administracion, también en cualquier momento, la declaracion de nulidad de los actos
administrativos que hayan incurrido en un vicio de nulidad de pleno derecho, y ello tanto si el acto
es favorable como si es de gravamen®. Se trata de una accién que el ordenamiento sélo reconoce

8 Como sefiala L. DIEZ-PICAZO, (2007: 564), el legislador no se encuentra vinculado por ninguna de estas posibles categorias
dogmaticas y puede dotar a cada una del contenido que estime mas conveniente. Y es un error pensar lo contrario.

9 Este diferente tratamiento ha sido criticado por algunos autores. Vid. R. BOCANEGRA SIERRA (2012: 216); J. GARCIA LUEN-
GO (2010: 25-26).

© Vid. M. REBOLLO PUIG y E. CARBONELL PORRAS (2018: 186) que lo argumentan asi: tiene sentido admitir esta via tanto
para los actos favorables como para los de gravamen, pues si el acto es favorable para un particular puede que otro esté interesado
en su nulidad, y, si es desfavorable, el mismo destinatario del acto puede estar interesado en instar esta revisién ya que no tiene otro
cauce para ello, a diferencia de lo que ocurre con la Administracion que, para los actos de gravamen, ya tiene la via, mas sencilla, del
art. 109.1 de la LPAC.
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para los actos nulos de pleno derecho, pero para ejercerla es preciso estar legitimado («a solicitud
de interesadoy, dice el art. 106.1 LPAC), pues la accion de nulidad no es una accion popular. Si el
acto es anulable, el particular, lo Unico que puede hacer, es interponer los recursos administrativos
o jurisdiccionales pertinentes. En via de recurso administrativo también se establece una diferencia
en relacion a los sujetos legitimados para invocar los vicios de nulidad y de anulabilidad. Asi, el art.
115.3 de la LPAC, al regular la interposicion de los recursos administrativos, dispone que: «Los
vicios y defectos que hagan anulable un acto no podran ser alegados por quienes los hubieren
causado». Esta regla sélo afecta a los particulares, pero no a la Administracion (que légicamente
no es recurrente), y Unicamente se predica, como puede verse, de los actos anulables, aunque la
jurisprudencia la ha extendido también a las impugnaciones torticeras de actos nulos por parte de
los particulares™. Pero, como se ha resaltado, fuera de estos supuestos, las reglas de legitimacion
son las mismas para la nulidad y para la anulabilidad '.

* Reégimen de la suspension en los recursos administrativos. También debe destacarse la diferencia
que establece el art. 117.2.a) LPAC respecto de la suspension de la ejecucion de los actos nulos
de pleno derecho y los actos anulables. De ese precepto se deduce que, en principio, es mas facil
conseguir la suspension en caso de nulidad que en los supuestos de anulabilidad, pues uno de los
criterios que el 6rgano administrativo ha de tener en cuenta para acordar la suspension de la ejecu-
cion de un acto impugnado en via de recurso es que dicha impugnacion se fundamente en que el
acto incurre en nulidad de pleno derecho. Se trata de obstaculizar la materializacion de los efectos
de los actos nulos de pleno derecho, dada la gravedad de los vicios en que los mismos incurren. En
la practica, sin embargo, la invocacion de la nulidad como causa de la suspension no parece que
sea muy atendida’.

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

Una diferencia, segun algunos autores, seria la posibilidad de utilizar la via interdictal en los casos de
ejecucion de los actos que incurren en nulidad de pleno derecho, por ser ello constitutivo de una via de
hecho, lo que no ocurre si se trata de ejecutar actos anulables™. Algunos autores y cierta jurisprudencia
también han sostenido que debe haber una prioridad del enjuiciamiento de las causas de nulidad de pleno
Derecho, de modo que sdlo tras apreciar que éstas no concurren procede analizar los requisitos de admi-
sibilidad del recurso. Pero esto no se infiere del concepto, no lo establece el Derecho positivo [arts. 51.1,
58, 59 y 69 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa (en
adelante, LUJCA)] y hoy parece superado tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, de modo que la
necesidad de declarar judicialmente la nulidad requiere de un proceso en regla y con todas las garantias,
incluido el esquema admisibilidad/fondo's. No obstante, algunos excluyen de dicho esquema la inadmisibli-
dad del recurso contra los actos confirmatorios prevista en el art. 28 LICA, que, a pesar de que el precepto
no distingue, solo se aplicaria a los actos anulables'. También se han destacado otras diferencias entre la

" 8. MUNOZ MACHADO (2018: 190).

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

% J. JORDANO FRAGA (1996: 183).

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

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

6 J.L. VILLAR PALASI y J. L. VILLAR EZCURRA (1998: 277, 284); J. GONZALEZ PEREZ (2011:398); A. HUERGO LORA (1999:
554-555); J. GARCIA LUENGO (2002: 290); S. MUNOZ MACHADO (2018: 39). Con matices M. REBOLLO PUIG (2009: 24-25). En
contra, J. A. SANTAMARIA PASTOR, B. LOZANO CUTANDA, J. P. QUINTANAR CARRETERO, R. CASTILLO BADAL (2014: 525-526).
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nulidad y la anulabilidad como, por ejemplo, la posibilidad de invocar la nulidad de pleno derecho de un acto
para conseguir la nulidad de otro, o la posibilidad de alegarla como excepcion procesal en la jurisdiccion
contencioso-administrativa o en otra jurisdiccion distinta, lo que no seria posible en los supuestos de anula-
bilidad y concuerda perfectamente con el caracter imprescriptible de la nulidad que consagra el actual art.
106 LPAC".

Sin embargo, no me parece acertada la tesis que hace distingos a efectos de la interrupcion de la
prescripcidon. Segun la jurisprudencia mayoritaria los actos anulables de aplicacion del tributo interrumpen
la prescripcion mientras que los que se declaren nulos de pleno derecho no, «pues en ellos el vicio invali-
dante y “ab origine” que padecen hace que se tengan por inexistentes desde que se dictaron y no pudieron
surtir efectos, por lo que tampoco despliegan sus efectos para interrumpir la prescripciony» [SSTS de 28
de junio de 2010, recurso de casacién num. 96/2006), de 27 de marzo de 2012 (recurso de casacion num.
5827/2009) y de 19 de noviembre de 2012 (recurso de casacion en interés de ley num. 1215/2011]. Pero
esto es criticable porque, como sefala el voto particular a tales sentencias, en ningun precepto de la LR-
JPAC (0 ahora en la LPAC) ni de la Ley General Tributaria se establece que un acto viciado de nulidad de
pleno derecho no interrumpa la prescripcion mientras que si lo haga un acto en el que concurre un vicio de
anulabilidad, de modo que, a efectos de la interrupcién de la prescripcidn, resulta irrelevante el grado de
invalidez del acto. El legislador deberia regular expresamente los efectos que produce la invalidez sobre
la prescripcion, porque, aunque hay argumentos para sostener que en tales casos la Administracion, aun
con defectos, esta persiguiendo la infraccion cometida y, por tanto, no hay dejaciéon o abandono de sus
poderes punitivos que justifiquen la prescripcién de la infraccidn, también se puede argumentar que, como
la prescripcidon en el ambito punitivo no es la consecuencia del abandono presumible de un derecho por
Su no ejercicio, sino una institucion al servicio de la seguridad juridica y de la funcidén de las sanciones, ni
los actos nulos ni los anulables deberian interrumpir la prescripcion ya que no deberian haber producido
efecto alguno.

Frente a la tesis que acentua las diferencias entre la nulidad y la anulabilidad o la opiniéon de quienes
diluyen casi por completo la distincidn, quiza deberia ensayarse un sistema mas ductil y flexible que diversi-
fique el régimen juridico de la invalidez en funcion del tipo de irregularidad y no someta todos los supuestos
al rigido esquema binario o dual que nos acompafa desde hace tiempo™. La propia doctrina civilista ha
comenzado 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 apre-
ciable de oficio, que permita asi encontrar respuestas mas adecuadas a cada tipo de vicio o irregularidad .
Algunos autores han insistido en esta idea y, por ejemplo, han sostenido la necesidad de relativizar y, sobre
todo, diversificar el actual régimen juridico de algunos supuestos de nulidad de pleno derecho de los actos
administrativos y de la propia anulabilidad?’. Se evitaria asi la aplicacién en bloque de la disciplina de una
u otra categoria y el régimen juridico de la invalidez se adaptaria al interés protegido por la norma en cada
caso vulnerada, pues no todos los requisitos de validez tienen (o deben tener) el mismo valor. Sin descartar,
incluso, la posibilidad de prever de forma expresa la ineficacia inicial de los actos que incurran en las irregu-
laridades mas groseras, graves y evidentes, como ocurre en otros paises de nuestro entorno.

También los planes urbanisticos estan demandando con urgencia una teoria de la invalidez mas acorde
con su verdadera y heterogénea naturaleza juridica y con las necesidades del urbanismo actual?'. Y lo mis-
mo cabe decir de los reglamentos, que ven como cualquier irregularidad formal o material en la que incurren
se somete sin matiz al severo régimen de la nulidad de pleno derecho, lo que también debe ser corregido

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

'8 Sobre la construccion de tales categorias y su contraposicion, casi siempre sobre la base de una interpretacion erronea y defor-
mada de los textos romanos y una sedimentacién de equivocos a lo largo de la historia, vid. el magistral analisis de J. A. SANTAMARIA
PASTOR (1975: 73-152). Vid. también M. PASQUAU LIANO (1997: 43-59).

9 Vid. M. PASQUAU LIANO (1997: 33) quien se pregunta por qué hacer de la distincion entre nulidad y anulabilidad la Gnica
clasificacion de la teoria de las nulidades y de qué razones se deriva que todos los supuestos de nulidad de pleno derecho se sometan
en bloque a un mismo régimen juridico y todos los supuestos de anulabilidad hayan de sujetarse al régimen opuesto.

20 M. REBOLLO PUIG (2009: 16-18, 38-39). Vid. también S. MUNOZ MACHADO (2018: 191) que propone o reducir los supuestos
de nulidad o modularlos para reconocer dentro de ellos algunos mas debilitados que se asemejen en cuanto a sus consecuencias a la
anulabilidad.

21 Vid. las certeras reflexiones de J. M.2 BANO LEON (2017) y el magnifico trabajo de M. A. GONZALEZ SANFIEL (2017: 411 y ss.).
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cuanto antes, pues no parece de recibo que el régimen de los reglamentos ilegales sea incluso mas estricto
y riguroso que el de las propias leyes inconstitucionales?.

4. LAS CONSECUENCIAS DE LA INVALIDEZY EL MOMENTO EN QUE OPERAN

Paso ahora a las consecuencias de la invalidez. Tales consecuencias son las mismas en los supuestos
de nulidad y en los de anulabilidad. Y ello tanto desde el punto de vista material (qué efectos o consecuen-
cias tiene la declaracion de invalidez) como temporal (desde qué momento se producen).

Nuestro ordenamiento juridico no regula de forma expresa los efectos o consecuencias de la decla-
racion de invalidez. No lo hace la LPAC ni tampoco la LJCA, cuyo art. 71.1 se limita a decir que cuando la
sentencia estimase el recurso contencioso-administrativo «declarara no ser conforme a Derecho y, en su
caso, anulara total o parcialmente la disposicion o acto recurrido».

Creo que debe partirse de esta idea: el Derecho sélo otorga tutela o proteccioén a los actos que respetan
las normas que establecen su forma de produccion y determinan su contenido. Si el acto no respeta tales
normas, no debe producir efectos, pues toda la actuacién administrativa debe realizarse «con sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho», segun dispone el art. 103.1 de la CE. Pero, por razones institucionales ligadas
al interés general al que responde la actuacion de la Administracion y a la propia funcion de estabilizaciéon y
clarificacion del Derecho que cumple el acto administrativo, el ordenamiento obliga a presumir su validez, de
modo que el acto produce efectos de forma inmediata y surge el deber de actuar sin entrar a analizar si es
o no conforme a Derecho hasta que se declare su invalidez?. Hasta que esto no tenga lugar, el acto y sus
efectos gozan del respaldo del Derecho por muchos vicios o irregularidades que presente y por muy graves
que estas sean. Hay asi una escision entre validez y eficacia que da lugar a que se produzcan efectos juri-
dicos no conformes a Derecho?.

Pero cuando un érgano competente para ello declara que el acto es invalido, la situacion juridica creada
pierde ese amparo o proteccion y la legalidad debe ser restablecida o restaurada. El Derecho no tutela los
efectos de los actos invalidos. Por eso, en rigor, de la invalidez no se deriva la ineficacia de los actos (pues
el acto se presume valido y produce efectos desde que se dicta hasta que se anula), sino el desamparo o
desproteccion de las situaciones juridicas creadas por el acto invalido?®. Su fundamento reside en el principio
de legalidad de la Administracion que exige el retorno a la situacion conforme a Derecho. Se trata de la tutela
primaria que ofrece el ordenamiento juridico y que exige el cese de la situacion contraria al ordenamiento,
impidiendo que el acto invalido siga produciendo efectos y prescribiendo la remocion de la situacion que haya
creado como consecuencia de haberse producido al margen de sus mandatos. Si el restablecimiento no es
posible procedera el resarcimiento (tutela resarcitoria o secundaria) siempre que concurran los requisitos de la
responsabilidad patrimonial. En rigor, si tales requisitos concurren, también cabe esta tutela secundaria junto
al restablecimiento de la legalidad, pues la tutela resarcitoria constituye un sistema auténomo de proteccion?.

22 Vjd., por todos, G. DOMENCH PASCUAL (2002) y el reciente trabajo de F. LOPEZ RAMON (2018: 13 y ss.).

23 Sobre la presuncion de validez, M. REBOLLO PUIG (2005: 587 y ss.); G. DOMENECH PASCUAL (2010: 1031 y ss.); T. CANO
CAMPOS (2017: 519y ss.).

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

2 T. CANO CAMPOS (2004: 197 y ss.) y (2017: 77 y ss.); S. DIEZ SASTRE (2017: 281).

% \jd. L. MEDINA ALCOZ (2005: 307); S. DIEZ SASTRE (2012: 79). En la jurisprudencia, vid., por ejemplo, la STS de 15 de
noviembre de 2012 (recurso de casacion nim. 435/2012).
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En concreto, y como consecuencia de la referida privacion de fuerza juridica del acto en que se traduce
su declaracion de invalidez, si sus efectos juridicos todavia no se han materializado (no se ha pagado la
multa, no se ha percibido la subvencidn, no se ha construido el edificio), ya no sera exigible su cumplimiento
ni posible su ejecucion, por lo que no se debe proteger ninguna acciéon encaminada a ello. Si los efectos
juridicos se han materializado, procedera el restablecimiento o restitucion al estado anterior a la comisién de
la irregularidad determinante de la invalidez del acto (devolucion de la cuantia de la multa pagada o reintegro
de la subvencion indebidamente percibida, demolicidon del edificio construido vulnerando materialmente las
normas). Si el acto deneg6 algo a lo que se tenia derecho (una licencia, la adjudicacion de un contrato o
una subvencion), la Administracion debera anular el acto y reconocer ese derecho si es ella la que declara
la invalidez vy, si es la Jurisdiccidén, ademas de anular la denegacion, debera condenar a la Administracion
a que dicte el acto, salvo que en el proceso no sea posible decidir si el demandante tiene o no tal derecho,
en cuyo caso lo procedente es anular el acto denegatorio y condenar a la Administracion a decidir de nuevo
sobre la pretension del particular de conformidad a Derecho?.

En el caso de los vicios de forma invalidantes (invalidez formal), el restablecimiento de la legalidad
puede tener lugar con la subsanacion, restituyendo, por tanto, el derecho a un procedimiento ajustado a
Derecho?. Asi, al resolverse un recurso administrativo, el rgano competente podra anular el acto y acordar
la convalidacién de actuaciones o bien ordenar la retroaccién del expediente al momento en que se cometio
el vicio para que se proceda a su subsanacion (art. 119.2 LPAC). Pero en el proceso contencioso-adminis-
trativo se ha criticado la retroaccion de actuaciones respecto de los actos de gravamen, en particular en el
caso de las sanciones®.

Algunos consideran que mientras que en los supuestos de nulidad de pleno derecho estas consecuen-
cias operan ex tunc en los de anulabilidad se producen ex nunc®. Pero esto carece de todo fundamento,
ni siquiera esta presente en la teoria clasica del Derecho Civil y deriva de una utilizacion incorrecta del
argumento a contrario, pues procede del error de considerar que la anulabilidad es el reverso o el envés
de la nulidad. En esta cuestion, como en tantas otras relacionadas con la invalidez, hay mucho apriorismo
dogmatico generalmente aceptado.

Cuando se declara la invalidez, sea por un vicio de nulidad o de anulabilidad, lo que el principio de lega-
lidad reclama y el derecho a la tutela judicial efectiva exige es que el acto se considere antijuridico desde el
momento en que infringe el ordenamiento y que desde ese mismo momento se produzcan las consecuen-
cias de la invalidez, sin perjuicio, como se vera, de las modulaciones que procedan en aplicacién de otros
principios del sistema. Pues en caso contrario, se llegaria al absurdo, por ejemplo, de que el particular no
tendria que devolver las subvenciones recibidas ni la Administracion las multas ejecutadas cuando las prime-
ras se han otorgado o las segundas se han impuesto incurriendo en vicios de anulabilidad?".

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

28 Sobre la invalidez formal, vid. el reciente y detallado estudio de J. GARCIA LUENGO (2016).

2 Sobre el tema, J. M.2 BANO LEON (2012: 579 ss.); . CANO CAMPOS (2012: 841 ss.). Si en el proceso se ha ejercido preten-
sién anulatoria de un acto denegatorio de la Administracién y se ha solicitado también que se condene a la Administracién a que dicte
el acto estimatorio de su solicitud, cabria la retroacciéon de actuaciones si el 6rgano judicial no ha podido determinar en el proceso si el
demandante tiene o no derecho a lo solicitado. En este caso, la sentencia, ademas de la declaracion de que el acto denegatorio no se
ajusta a Derecho, puede condenar a la Administracion a que resuelva de nuevo la pretension del particular. Ademas del trabajo citado
de BANO, vid. A. HUERGO LORA (2000: 267, 271-272).

% BOQUERA OLIVER, J. M.2 (1993: 115, 125); F. GARRIDO FALLA (1994: 446-447); R. ENTRENA CUESTA (1999: 226-227); J.
JORDANO FRAGA (1993: 178) para quien se trata de uno de los elementos diferenciales mas relevantes entre la nulidad y la anulabili-
dad; J. M. TRAYTER JIMENEZ (2015: 337). Otros autores sostienen, de forma mucho mas matizada, que en el caso de la anulabilidad
debe distinguirse entre actos cuya eficacia se agota en una sola aplicacion (pago de una multa), en cuyo caso la eficacia de la anulabili-
dad sera ex tunc (la cuantia de la multa debe ser devuelta), y actos cuya eficacia se extiende en el tiempo, en cuyo caso la eficacia de la
anulacion también sera ex tunc salvo que algun principio, como el de proteccion de la confianza, deba ser tenido en cuenta y determine
la eficacia ex nunc de la anulabilidad. Cfr. R. BOCANEGRA SIERRA (2012: 206); J. GARCIA LUENGO (2002: 463).

3 El art. 36.4 de la Ley General de Subvenciones deja claro que «la declaracién judicial o administrativa de nulidad o anulacion
de la subvencidn llevara consigo la obligacion de devolver las cantidades percibidas».
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La Administracion debe respetar el Derecho desde que actia no desde que la Jurisdiccion declara que
su actuacién no lo ha respetado. Si los pronunciamientos declarando la anulabilidad de un acto tuvieran
efectos ex nunc, en realidad, mas que de una anulacién, se trataria de una revocacion o de una suerte de
derogacion del acto. Ademas, ello constituiria un incentivo para que la Administracidn actuara contraviniendo
el Derecho y calculando los beneficios que podria obtener durante el tiempo que media entre que se dicta
el acto y se produce su anulacion.

5. LOS MEDIOS DE REACCION CONTRA LA INVALIDEZ

Como se ha sefialado, la eficacia de los actos administrativos es independiente de su validez, por lo
que, en virtud de la presuncion de validez, es habitual que se produzcan efectos juridicos no conformes a
Derecho. Pero, l6gicamente, el ordenamiento se preocupa de restablecer la correspondencia entre validez
y eficacia y garantizar unicamente los efectos juridicos de los actos validos, para lo cual prevé diversos
instrumentos de reaccién contra los actos invalidos y atribuye a diversos 6rganos la competencia para su
anulacion.

Tales instrumentos (impugnacion por los particulares ante la Administracion o la Jurisdiccion, accion de
nulidad, revision de oficio, revocacion, etc.) son los remedios juridicos que el ordenamiento arbitra para re-
accionar contra la invalidez de los actos administrativos y los efectos que éstos hayan producido. A través de
ellos, el Derecho tutela las situaciones subjetivas de los afectados por los actos invalidos o, en los supuestos
de accion popular, el mero interés abstracto en la observacion de la legalidad por parte de la Administracion.
Estos instrumentos de reaccién forman parte del régimen de invalidacion o anulacién de los actos que incu-
rren en vicios de nulidad o de anulabilidad. Puede decirse que constituyen el elemento dinamico de la teoria
de la invalidez, pues a través de ellos se pone en marcha el funcionamiento del propio Derecho, movimiento
que solo se inicia si los particulares o la propia Administracion utilizan tales instrumentos para reaccionar
contra la invalidez. Si los legitimados para ello no reaccionan contra el acto invalido, el Derecho no opera y
la invalidez del acto resultara irrelevante juridicamente.

El Derecho otorga relevancia a la validez o invalidez de los actos juridicos privando de tutela a la situa-
cion que hayan creado desde el momento en que tiene lugar la irregularidad. Asi, cuando los actos, a pesar
de su invalidez, ya hayan producido efectos juridicos e incluso hayan mutado la realidad, el problema para el
Derecho no es otro que el de mantener o remover la situacion creada. La invalidez de los actos administra-
tivos despliega su virtualidad funcional privando de proteccion juridica a la situacion creada por el acto, esto
es, no tutelando el interés tendente a su mantenimiento, o, desde la otra perspectiva, prestando proteccién
juridica al interés que pretenda su remocion mediante el ejercicio de las acciones o recursos que procedan®.
Através de las normas que regulan la invalidez se priva de proteccion juridica a la pretension sobre el man-
tenimiento de la situacion creada por el acto y, viceversa, se otorga tutela a quien presente un interés en su
remocion que el propio ordenamiento considera digno de proteccion®. Por eso se puede afirmar que la va-
lidez es un valor instrumental de la tutela de las situaciones juridicas subjetivas y que la invalidez determina
la ineficacia solo a iniciativa del titular de la situacion juridica tutelada o de la propia Administracién garante
del interés general®*.

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

Los particulares, tanto si se trata de actos nulos como anulables, pueden demandar la tutela de sus
derechos e intereses frente al acto invalido (o pueden oponerse al cumplimiento o a la situacién creada
por el acto invalido) a través de los recursos administrativos y contencioso-administrativo previstos, res-
pectivamente, en la LPAC y la LJCA. Los particulares interesados, como hemos visto, también gozan de la

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

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

% B. G. MATTARELLA (2003: 1006).
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accion de nulidad del art. 106.1 LPAC cuando el acto administrativo (favorable o desfavorable) incurre en un
vicio de nulidad de pleno derecho (art. 47.1 LAP). La accion de nulidad es una suerte de tercera via entre
los recursos administrativos y la revisiéon de oficio que se pone en marcha a través de una solicitud ante
la Administracion autora del acto, que, como en la revision de oficio propiamente dicha, es la competente
para tal declaracion previo dictamen favorable del Consejo de Estado®. Los particulares también pueden
solicitar a la Administracion, por la via del art. 109 LPAC (pero aqui ya no gozan de una auténtica accion,
sino que se limitan a ejercer su derecho de peticion), la revocacion de los actos anulables desfavorables, asi
como la de los actos originariamente validos que han devenido invalidos como consecuencia de un cambio
en las circunstancias facticas o juridicas que se tomaron como base o fundamento para su emanacion. La
impugnacion o el ejercicio de la accién de nulidad pone en cuestion al acto, mientras que su anulacion, o la
confirmacioén de su validez, pone fin a la disputa acerca de su adecuacion a Derecho.

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

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

6. LOS PRONUNCIAMIENTOS DE INVALIDEZ: ; CARACTER CONSTITUTIVO
O DECLARATIVO?

Los juicios de validez (invalidez) pueden ser realizados por cualquier sujeto en diversas circunstancias,
pero no cualquier juicio de validez (invalidez) tiene consecuencias juridicas, pues el propio ordenamiento
crea unos 6rganos especificos a los que atribuye la funcion de declarar la invalidez de los actos juridicos
a través de sus pronunciamientos, que son a los que, en ultima instancia, el Derecho reconoce efectos
juridicos?®. Por ello, el que un acto (o una norma, o un contrato, etc.) sea reconocido en el seno del orde-

% La doctrina mas autorizada ha criticado —con razén— la posibilidad de una revision de oficio a instancia del interesado y ha pro-
puesto encaminar esta impugnacion por la via del recurso ordinario, estableciendo que los plazos no se aplicarian cuando el recurrente
alegue y el érgano de resolucién aprecie la concurrencia de un vicio de nulidad de pleno derecho. Vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR
(2016b: 268), S. MUNOZ MACHADO (2018: 179). Criticos también con la regulacién actual, que mantiene «idéntico desbarajuste» que
la Ley 30/1992, M. REBOLLO PUIG y E. CARBONELL PORRAS (2018: 178).

% Eljuicio de validez (invalidez) puede ser realizado por diversos érganos o sujetos: por la Jurisdiccion al entender de un recurso
contencioso-administrativo o por la Administracién al ejercer la revisiéon de oficio, pronunciarse sobre la accién de nulidad ejercitada o
resolver un recurso administrativo; por un abogado o por un particular para que se declare la invalidez; por un jurista que describe el
ordenamiento, comenta una sentencia, etc.; por cualquier persona al expresar su propio juicio sobre la adecuacion de un acto al orde-
namiento juridico. En el primer supuesto (pronunciamiento del Juez o de la Administracién), el juicio de validez es pronunciado desde
el punto de vista interno y es el que tiene realmente efectos juridicos al anular el acto; en los demas, el juicio se realiza desde del punto
de vista externo y carece de consecuencias juridicas (salvo la incidencia que en el parecer de la Jurisdicciéon o de la Administracion
pueda tener en el futuro la opinién de la dogmatica juridica, la cual, ademas de una funcién ordenadora y sistematizadora, realiza una
verdadera funcion normativa). Sobre los referidos juicios de validez, vid. GUASTINI (1999: 388 y ss.); R. LETELIER WARTENBERG
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namiento juridico como valido o invalido depende del pronunciamiento autoritativo de ciertos 6rganos, los
cuales, como es evidente, deben realizar tales pronunciamientos atendiendo a que se hayan cumplido o no
las condiciones que el Derecho establece como requisitos de su validez, pero a los que, en ultimo término, el
ordenamiento reconoce efectos con independencia de su correccién®. En el mundo del Derecho la discusion
abierta tiene que cerrarse en algiin momento mediante una decisién de autoridad, por alguien que tenga la
ultima palabra, pero esta decision se ve permeada por exigencias de racionalidad cada vez mayores a través
de la motivacién de las decisiones®.

La anulacion es un acto —administrativo o jurisdiccional— por el que se declara con caracter imperativo y
erga omnes la invalidez de un acto, momento a partir del cual el Derecho priva de tutela a la situacion creada
por el acto y éste deja de producir efectos pro futuro®. Suele ser habitual sostener que los pronunciamientos
(resoluciones administrativas o sentencias) de nulidad tienen caracter meramente declarativo mientras que
los de anulabilidad son constitutivos. Pero esta distincion parte de un falso presupuesto, no tiene relevancia
y, ademas, creo que es errénea.

Parte del presupuesto de la ineficacia ab initio e ipso iure de los actos nulos, por lo que una eventual
sentencia solo tendria efectos declarativos; por el contrario, como los actos anulables serian validos y produ-
cirian efectos hasta que fueran anulados, y la anulabilidad, por ello, deberia ser acordada por el Juez o por
la Administracion, el pronunciamiento tendria efectos constitutivos. Pero, como se ha visto, los actos nulos,
como los anulables, se presumen validos y son eficaces desde que se dictan, por o que en ambos casos
es preciso el pronunciamiento de un sujeto autorizado anulando el acto. Hay que tener en cuenta, por otra
parte, que cuando alguien pretende que se declare la invalidez de un acto es porque se esta viendo perju-
dicado por una situacion juridica que quiere modificar mediante el pronunciamiento que lo anula y volver asi
una situacion acorde a sus intereses. Con el pronunciamiento autoritativo de nulidad no se pretende adjetivar
el acto: declarar sin mas que un acto es nulo es como declarar que es alto, corto o amarillo“°. Pretender
la nulidad es pretender la no tutela o proteccion de la situacion creada por un acto del que la otra parte (la
Administracién u otro sujeto al que el acto favorece) defiende su eficacia y validez.

La distincién, en segundo lugar, no tiene relevancia porque carece de efectos practicos: si se impugna
un acto invalido pero la impugnacion no prospera, el acto seguira produciendo efectos como si fuera valido,
tanto si incurre en un vicio de nulidad como si el vicio que padece es de anulabilidad; y si la impugnacién
del acto prospera, las consecuencias seran las mismas tanto si es nulo como si es anulable: se negaran sus
efectos para el futuro y no se protegera la situacion creada. Es una distincion, ademas, que no esta en la
LJCA, que seria su sede natural. El art. 71.1.a) de la LICA se limita a disponer que, de estimarse el recurso,
la sentencia «anulara» el acto, y el art. 72.2 afiade que la «anulacién» de una disposicién o acto producira
efectos para todos los afectados, de modo que se prevé el mismo régimen y se establecen los mismos
efectos generales de las sentencias de anulacion. Los 6érganos de esta Jurisdiccion anulan tanto actos nulos
como actos anulables.

Y la distincién, en fin, es errénea porque esta mal planteada. En vez de diferenciar entre pronunciamien-
tos de nulidad y de anulabilidad, hay que distinguir entre el contenido de la decisién (administrativa o judicial)
declarando la invalidez (porque concurre un vicio relevante) y los efectos que produce esa decision. Una

(2011: 93-94). Vid. también, F. RUBIO LLORENTE (1990: 25): la invalidez puede «ser apreciada, sin que esta apreciacion tenga con-
secuencias normativas, también por la doctrina». A. NIETO GARCIA (1994: 10-11, 21-22), para diferenciar el plano interno y el externo
distingue entre ilegalidad (juicio que puede realizar cualquiera y es el resultado de una constatacion) e invalidez (juicio que sélo pueden
realizar determinados 6rganos y es el resultado de una valoracién o calificacién juridica sobre el alcance de la ilegalidad), a la que define
como «la declaracion de ilegalidad relevante realizada por el érgano constitucionalmente legitimado para ello».

% M. ATIENZA RODRIGUEZ y J. RUIZ MANERO (2003: 725-726).

% M. ATIENZA RODRIGUEZ y F. LAPORTA (2009: 221).

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

4 M. PASQUAU LIANO (2007: 237).
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cosa es el contenido de un pronunciamiento y otra los efectos que las normas juridicas le atribuyen. Esta
distincion permite aclarar, con caracter general, que también las decisiones puramente declarativas pueden
tener efectos juridicos*'. De este modo los pronunciamientos de invalidez de los actos o de las normas
tienen un doble caracter: desde el punto de vista de su contenido son declarativos de una realidad juridica
anterior porque constatan y declaran una antijuridicidad o irregularidad ya existente: que el acto incurre en
un vicio de nulidad o de anulabilidad. Pero desde la perspectiva de los efectos que producen son constituti-
vos de una realidad juridica nueva, pues destruyen la presuncion de validez del acto, le privan de efectos y
no otorgan tutela a la situacion que han creado, la cual, si ningun principio del sistema lo impide, debe ser
restablecida de inmediato.

7. LA SITUACION CREADA POR LOS ACTOS INVALIDOS Y SU PROTECCION

Pero, ¢ por qué a veces se mantienen los efectos de los actos invalidos y parece, por ello, que la in-
validez no tiene esas consecuencias? Porque cuanto mas tarde en llegar la declaracion de invalidez mas
dificil sera el restablecimiento de la legalidad alterada, ya que los efectos producidos por el acto se habran
integrado en el trafico juridico y habran servido de base a otros actos, los cuales, a su vez, habran creado
nuevas expectativas y derechos a otros sujetos*2. Por eso, la privacion de tutela a la situacién creada por
el acto anulado no operara en el vacio o de forma aislada, sino sobre una realidad factica y juridica que se
habra creado al socaire del acto irregular y que también reclamara del Derecho tutela o proteccion. Y por
eso, también, un adecuado disefio del procedimiento y de los recursos administrativos (y jurisdiccionales)
resultan esenciales para garantizar una reaccion eficaz frente a la invalidez, como se puede apreciar perfec-
tamente en el ambito de los contratos publicos*.

La situacion creada por el acto es un nuevo hecho. Un nuevo hecho que puede generar la aplicacion
de nuevo Derecho confirmando dicha situacion. Asi, principios como el de seguridad juridica, proteccion de
la confianza, prohibicion de enriquecimiento o continuidad de los servicios publicos, pueden resultar ahora
de aplicacion y amparar juridicamente la situacion que se haya creado como consecuencia de un acto que
procede anular. Pues bien, son tales principios, y no el acto invalido, los que explican que en determinados
supuestos se mantengan los efectos producidos y queden liberados de cualquier reparo juridico.

Tales principios se imponen, tras una ponderacién con el principio —derivado del de legalidad— que es-
tablece la no tutela de los efectos del acto anulado, y por ello amparan el mantenimiento de esos mismos
efectos o de otros efectos parcialmente distintos (por ejemplo, una indemnizacién mayor al justiprecio en una
expropiacion declarada nula, o una indemnizacion por un valor mayor que el de restitucion).

Por lo general, esta operacion tiene lugar en el proceso de control de la validez del acto. Pero hay veces
que la ponderacién no la hace el Juez o la Administracion en el caso concreto, sino que la realiza de forma
abstracta el propio legislador, el cual antepone los intereses protegidos por la seguridad juridica o el interés
general a los que atiende la invalidez y, en atencion a ello, determina los efectos que ha de tener la declara-
cion de nulidad o, incluso, impide que dicha declaracion tenga lugar.

Un ejemplo de lo primero puede verse en el art. 73 LJCA, que dispone prima facie el mantenimiento de
los actos administrativos firmes dictados en aplicacion de reglamentos declarados nulos, salvo que se trate
de sanciones no ejecutadas*¢. Lo segundo tiene lugar en previsiones como la del antiguo art. 38 del Texto

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

42 R, LETELIER WARTENBERG (2011: 176); S. DIEZ SASTRE (2012: 74).

4 3. DIEZ SASTRE (2017: 303 y ss.).

4 Este precepto no establece que tales actos sean validos, sino que la declaracion de nulidad de la disposicion general en virtud
de la cual tales actos han sido dictados no afectara per se a su eficacia, lo que, en rigor, ni siquiera impide el que tales actos puedan ser
revisados ulteriormente. Sobre el tema, M. REBOLLO PUIG (1998: 533); G. DOMENECH PASCUAL (2002: 342-343); J. A. SANTAMA-
RIA PASTOR, B. LOZANO CUTANDA, J. P. QUINTANAR CARRETERO, R. CASTILLO BADAL (2014:704). Lo mismo puede afirmarse
respecto de la prevision del art. 106.4 LPAC.
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refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2011, que habilitaba al 6rgano competente para de-
clarar la nulidad de un contrato invalido a que no la declarase y acordase el mantenimiento de sus efectos si
concurren razones imperiosas de interés general. En estos casos, los efectos que se mantienen no encuen-
tran cobertura en el reglamento anulado o en el contrato invalido cuya nulidad ni siquiera se llega a declarar,
sino en el principio de seguridad juridica, en el primer caso, y en las razones imperiosas de interés general
que en cada caso concurran y que recoge ya expresamente el propio legislador sin remitir su apreciacion
al proceso de control, en el segundo. Los limites a las facultades de revision previstas en el actual art. 110
LPAC también hallarian su explicacion en el hecho de que el principio de no tutela de la situacién creada por
los actos invalidos cede (aqui también en via preventiva, impidiendo incluso la anulacién del acto por parte
de la Administracion) ante la concurrencia de otros principios juridicos de obligada observancia, como la
proteccion de la buena fe, la confianza legitima o la equidad, que resultan de aplicacion a la situacion creada
por el transcurso del tiempo.

La concurrencia y aplicaciéon de estos principios amparan o protegen la situacion generada en torno a
un acto invalido. Pero, como adelanté, tales principios no convierten al acto en valido o conforme a Derecho,
pues el ordenamiento no los configura como requisitos de validez. Creo que conviene insistir en esto porque
con ello se destaca que la Administracion nunca debié dictar el acto y que no puede hacerlo contraviniendo
las normas que regulan su forma de produccion. En el plano doctrinal, y desde el punto de vista externo,
esto permite la critica por parte de la dogmatica juridica y tiene incluso un efecto pedagdgico sobre la propia
Administracién publica de cara a su actuar futuro.

Por otra parte, los principios que tutelan la situacion creada por el acto invalido deberian aflorar, en la
medida de lo posible, en el proceso declarativo y no en el proceso ejecutivo ulterior cuando se analiza el
alcance de los efectos de la nulidad ya declarada. Se evitaria asi que en la fase de ejecucién de la sentencia
emerjan principios que ya estaban presentes pero no habian ingresado en la discusion inicial*.

Ademas, en mi opinién, el juez no deberia ser el «duefio y sefior» de la ponderacion, sino que el legis-
lador debe establecer criterios sobre cuando procede realizarla, como hace, por ejemplo, en relacién a los
actos firmes o cuando establece limites a la revisién de oficio. Asi lo impone el imperio de la Ley.

8. TIEMPO Y VALIDEZ: LA INVALIDEZ SOBREVENIDA

Paso, por ultimo, a analizar las complejas relaciones entre tiempo y validez. Hay quien sostiene que el
momento decisivo para enjuiciar la validez de un acto es el momento en que se dicta (fempus regit actum).
Un cambio ulterior en las circunstancias facticas o juridicas, se afirma, no puede convertir en invalido a un
acto que nacié conforme a Derecho, de modo que ya no afectara a su validez sino, si acaso, a su eficacia o
a las relaciones juridicas que haya creado®.

Pero la invalidez sobrevenida es una figura admitida en la teoria general del Derecho y en el propio De-
recho Constitucional*’. En el Derecho Administrativo, algunos autores y el propio Consejo de Estado la han
utilizado para explicar dogmaticamente diversas figuras como la reversion en la expropiaciéon forzosa o la
revocacion de las autorizaciones por la desaparicion de las circunstancias exigidas para su otorgamiento.
La jurisprudencia, ademas de en esos supuestos, también la ha utilizado para enjuiciar la validez de la eje-

4 R. LETELIER WARTENBERG (2011: 389-395). R. GOMEZ-FERRER RINCON (2008: 271 nota 14, 311 nota 36, 363, 379)
sefiala, con razén, que, del mismo modo que la construccion de una obra publica se tiene en cuenta al declarar la ilegalidad de la ex-
propiacion, en el resto de supuestos, las circunstancias de hecho y de derecho que impiden la ejecucion de la sentencia (por ejemplo
un cambio de planeamiento en las licencias urbanisticas) deberian ser tenidas en cuenta al dictarse ésta y no remitirse, como hace el
juzgado, al momento de su ejecucion.

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

47 Vid., entre otros muchos, M. GASCON ABELLAN, (1994: 857-858); R. GUASTINI (2010: 263-264); L. PAREJO ALFONSO
(1981: 201 ss.); L. M.2 DIEZ-PICAZO (1990: 310); J. JIMENEZ CAMPO (1998: 112, 115 ); A. GARRORENA MORALES (1999: 349); A.
J. GOMEZ MONTORO (2001: 581); I. DE OTTO Y PARDO (2010: 686); S. MUNOZ MACHADO (2015: 236). También la admiten, para
las leyes, numerosas sentencias del TC: 4/1981 y 11/1981, 83/1984, 126/1997, 159/2001, 10/2002, 224/2006, 166/2014, 195/2015,
98/2016, 102/2016, etc.

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

PONENCIAS 19



DA. Nueva Epoca — N.° 5, enero-diciembre 2018 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.v0i5.10605 — [Pags. 7-26]

Consideraciones generales sobre la invalidez en el Derecho Administrativo

Tomas Cano Campos (Espana)

cucioén de un retracto forestal“®. Un autorizado y amplio sector doctrinal también ha sostenido, con caracter
general, que la invalidez sobrevenida es una figura que explica adecuadamente algunos fenémenos juridi-
cos, tiene un indudable fondo de verdad, responde a problemas reales y pone de manifiesto la concepcion
dinamica del principio de legalidad®.

La invalidez sobrevenida no es un concepto iloégico, erréneo o contradictorio, como algunos afirman.
Claro: a menos que se asuma o estipule un concepto de invalidez en el que los vicios de los actos deban
concurrir, por definicion, en el momento en que se dictan. Al fin y al cabo, cada concepto implica lo que se
haya incluido en él al definirlo. Yo, sinceramente, no veo ningun reparo dogmatico a la posibilidad de que
un acto administrativo devenga antijuridico y, por ello, invalido como consecuencia de un cambio de las cir-
cunstancias de hecho o de Derecho que se tomaron como base o fundamento cuando se dict6%'. Cuando
cambian o se alteran los presupuestos de hecho o de Derecho que sirvieron de base para dictar el acto, la
valoracion que la Administracion realizé al dictarlo no se vuelve errénea, pero, debido al desarrollo de las
circunstancias, el acto presenta ahora un contenido que ya no se adecua al Derecho actualmente en vigor.

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

El acto administrativo no se extingue una vez dictado ni desaparece cuando se cumple o ejecuta, sino
que pasa a formar parte del sistema juridico, no a los efectos de poder ser objeto de aplicaciones reiteradas o
sucesivas (ya que, por definicion, carece del requisito de la abstraccion, y en esto se diferencia de los regla-

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

5 |. COSCULLUELA MONTANER (2016: 373-374); G. FERNANDEZ FARRERES (2018: 808-809); M. REBOLLO PUIG, (2018:
119-120); E. GAMERO CASADO y S. FERNANDEZ RAMOS (2016: 530); A. BUENO ARMIJO (2011: 211). La admite, aunque esta-
bleciendo un campo de aplicacién distinto ya que considera que sélo hay invalidez sobrevenida cuando «el desajuste entre el acto y
la norma es imputable a la Administracion», D. BLANQUER CRIADO (2014: 1309 ss.). También da cuenta de la teoria y la admite F.
GARRIDO FALLA (1994: 496).

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

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

% Las acciones y los resultados institucionales son aquellos que no son posibles en ausencia de reglas constitutivas, es decir,
de reglas que crean la posibilidad de dichas acciones y resultados. Asi, por ejemplo, mientras que acciones y resultados como matar
y estar muerto son posibles en ausencia de regla alguna, y el concepto no depende de ninguna regla, acciones como aprobar una ley,
celebrar un contrato o dictar una sentencia o un acto y sus correspondientes resultados (ley, contrato, sentencia, acto) solo son posibles
de acuerdo con reglas del referido tipo, en concreto de las reglas constitutivas que confieren poderes (lo que entre nosotros conocemos
como normas de competencia). Vid. M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO (2003: 719); J. A. PEREZ LLEDO (2015: 28 ss.). Por eso, en
el ambito juridico, la validez es una cualidad que se puede predicar de distintas acciones y resultados institucionales: de las normas,
de los actos juridicos que las aplican (actos administrativos, actos procesales, etc.), de los actos de autonomia privada (contratos,
testamentos, donaciones, etc.) o de clausulas particulares de tales actos (clausulas contractuales, testamentarias, accesorias). Vid. R.
GUASTINI (1999: 319). Un esquema ordenado de todo aquello que puede ser calificado como valido o invalido, en M. ATIENZA y J.
RUIZ MANERO (2003: 722).
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mentos), sino a los efectos de reconocer, proteger y amparar la situacién o relacion juridica que ha creado®.
Como resultado institucional que es, el acto administrativo sigue «existiendo» una vez dictado y continua sien-
do relevante para el Derecho desde numerosos aspectos, incluso cuando se ha cumplido o ha sido ejecutado.
Esto tiene lugar no sélo en el caso de los actos denominados de estatus, como los que otorgan la naciona-
lidad, nombran a un funcionario o califican un bien (por ejemplo, como demanial), sino también cuando se
trata de actos con efectos indefinidos (por ejemplo, una licencia de obras, que ampara de forma indefinida el
edificio construido) o, incluso, cuando se trata de actos que se agotan o consumen con su cumplimiento o eje-
cucion (por ejemplo, una sancién ya pagada sigue siendo relevante a los efectos de que no pueda de nuevo
exigirse el pago, de beneficiarse de una norma retroactiva in bonus si a pesar de que se pago se recurrio y el
recurso no ha sido resuelto o, bien, de ser tenida en cuenta a efectos de aplicar la agravante de reincidencia).

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

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

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

Las consecuencias de la invalidez sobrevenida difieren de las de la originaria desde el punto de vista
temporal, pues aquéllas tienen lugar no desde que el acto se dictd, sino desde que devino contrario a Dere-
cho por un cambio en las circunstancias facticas o juridicas que le sirvieron de fundamento. Si la invalidez se
produce una vez dictado el acto pero se retrotrae al momento en el que se dictd, estaremos ante una acto
administrativo originariamente invalido®.

En definitiva, en mi opinién la invalidez sobrevenida no encuentra obstaculos dogmaticos insalvables,
como se pretende, y, sobre todo, es una categoria util porque sirve para explicar determinados fendmenos
juridicos y resolver algunos problemas. Pero son dudosos y discutidos los supuestos en los que procede

% R. BOCANEGRA SIERRA (2012: 139): «agotado su efecto principal, el acto administrativo contintia, sin embargo, teniendo
existencia juridica»; R. LETELIER WARTENBERG, (2011: 58): «En verdad, los actos administrativos se incrustan en el sistema juridico,
pues reconocen y protegen, sin limite temporal, la situacion juridica que han creado».

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

% Cfr. R. BOCANEGRA SIERRA, (2005: 82) y (2012: 81), donde habla de que el acto ha devenido inoportuno.

5 Vid. H. MAURER (2011: 305): «hay que diferenciar de este caso [actos que originariamente eran conformes a Derecho pero
que por un cambio de las circunstancias se convirtieron en ilegales] el del acto administrativo cuya ilegalidad se produce tras su emisién
pero que se extiende retroactivamente al momento en el que se dictd; en este caso, estamos ante un acto administrativo antijuridico
desde el inicio al que se aplican las normas propias de la revision de oficio». Vid. también T. CANO CAMPOS (2004: 224-226).
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hablar de ella; y, sobre todo, carecemos de los medios adecuados para reaccionar contra un acto originaria-
mente valido que después deviene contrario a Derecho.

Desde el punto de vista de los supuestos, la invalidez sobrevenida debe reservarse exclusivamente a
aquellos casos en los que realmente haya un cambio sobrevenido de las circunstancias de hecho o de Dere-
cho que sirvieron de base o fundamento para dictar el acto. Lo que impide, por ejemplo, que pueda hablarse
de invalidez sobrevenida cuando se incumple una obligacion, un modo o una carga que impone el propio
contenido del acto, pues su cumplimiento no pudo servirle de soporte en su momento y por ello su incumpli-
miento no puede hacer que devenga invalido, como se ve claramente en el caso de las subvenciones que
no se emplean conforme al fin que fundamenta su otorgamiento. Se debe plantear hipotéticamente si, segun
las circunstancias de hecho o de Derecho que ahora concurren, la Administracion publica estaria obligada o,
en caso de que pueda actuar de forma discrecional, habilitada a dictar el acto administrativo de que se trate.
Si en atencidn a las nuevas circunstancias facticas y juridicas ahora no fuera posible (juridicamente) dictar
ese mismo acto administrativo, puede concluirse que el acto ha devenido invalido. Esto puede ocurrir, singu-
larmente, en los actos con efectos prolongados en el tiempo (una concesion demanial, una autorizacion de
funcionamiento, autorizaciones personales como el permiso de armas o el de conducir, una prohibicién para
realizar una determinada actividad, etc.), aunque no sélo en ellos®. El campo de la gestion de los riesgos es
un sector de referencia importante en este ambito, pues las circunstancias facticas de las que depende el
acto administrativo (normalmente autorizaciones) puede cambiar como consecuencia del progreso cientifico
y el avance del conocimiento, por lo que debe preverse la posibilidad de modificacidn o revocacién para dejar
abierto el contenido de la decision administrativa al avance del conocimiento®°.

Pero el verdadero problema reside en las vias de reaccion contra la invalidez sobrevenida, porque la
regulacion vigente esta claramente orientada hacia los actos administrativos originariamente invalidos. Du-
rante la tramitacion de la Ley 30/1992 se presenté una enmienda que preveia la revocabilidad de los actos
favorables por razones de ilegalidad sobrevenida. Pero la propuesta no prosperé a pesar del juicio favora-
ble del Consejo de Estado®. La nueva LPAC ni se lo plantea y deja todo como estaba. jAl menos no lo ha
empeorado! Como en tantas otras cuestiones, no se ha aprovechado la ocasién para introducir en nuestro
ordenamiento una regulacion mas completa y detallada de la revocacion de las decisiones administrativas,
en funcién de que sean inicialmente conformes o no a Derecho. La regulacion de la revocacion en Alemania
o la propuesta del Cédigo ReNUAL de procedimiento administrativo de la UE, podrian haber servido de mo-
delo u orientacién a nuestro legislador.

La revocacion, en efecto, parece la figura mas adecuada para reaccionar contra los actos adminis-
trativos que devienen invalidos, pues el establecimiento de plazos preclusivos dificulta la utilizacién de los
medios impugnatorios contra tales actos, no sélo porque los breves plazos para recurrir se computan desde
que el acto se notifica, y no parece probable que la Administracion vaya a informar a los interesados de los
vicios sobrevenidos que detecte, sino también porque, en numerosos supuestos, el acto administrativo ha-
bra devenido invalido como consecuencia de una infraccion duradera que no pierde gravedad con el paso
del tiempo (piénsese en una autorizacion para comercializar una especialidad farmacéutica o un producto
peligroso) ni es capaz de generar una confianza legitima en las personas a las que favorece que justifique
su conservacion una vez transcurrido un tiempo desde que se torné invalido®'.

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

5 Como sefiala J. M.2 RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2016: 55) «la gestién juridico-administrativa de la inseguridad factica even-
tualmente dafiosa tiene que desplazar la idea clasica, vinculada al principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), del acto administrativo
como decision estable y tendencialmente inmodificable, adoptada como consecuencia de una fijacion de hechos que se considera de-
finitiva». Los elementos facticos juegan un importante papel en la invalidez del acto y son, con frecuencia, el problema principal y mas
discutido. Sobre ello, H. MAURER (2011: 256); M. REBOLLO PUIG (2018: 101).

80 E| Dictamen 1076/1991, de 31 de octubre, sobre el Anteproyecto de LRJPAC, sefiald lo siguiente: «Al margen de las tradi-
cionales disputas terminoldgicas y conceptuales, habria que plantearse la eventual conveniencia de introducir en el Anteproyecto una
regulacion de la revocacion y de la anulacion (para algunos revocacion) por ilegalidad sobrevenida, figuras respecto de las que se ha
destacado la falta de una previsién general y expresa en la Ley de Procedimiento Administrativo (aunque algunos vestigios haya en su
Exposicion de Motivos y en el articulo 112). De esta regulacion serian parte central los supuestos de revocacion (o de revisién) y las
garantias de los interesados (audiencia, intervencion del Consejo de Estado y régimen de indemnizacion en su caso».

6 G. DOMENECH PASCUAL (2005: 504). También M. REBOLLO PUIG, (2018: 119), considera dificil admitir que se reabran los
plazos para interponer los recursos a partir del momento en que se sobreviene la ilegalidad.
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Hay que acudir, por ello, a la via de la revocacion (o la modificacidon, que se considera generalmente
como una revocacion parcial)®2. Pero, por la razén ya apuntada, la regulacion de la LPAC presenta en esto
un déficit considerable. Hay que tener presente, ademas, que, en ocasiones, ciertos principios institucionales
del sistema pueden operar en via preventiva o ex ante impidiendo, en aplicacion del art. 110 LPAC, la revo-
cacion de un acto que ha devenido invalido.

Si se trata de actos favorables, podria admitirse, como hacen algunas leyes sectoriales [art. 65.1 del
Texto Refundido de la Ley de Aguas, art. 77.a) y c) de la Ley de Costas, art. 73.6 Ley de Hidrocarburos,
art. 70 del Texto Refundido de la Ley de Trafico y Seguridad Vial], su revocacion por la Administracion tras
valorar en qué medida el mantenimiento del acto perjudica los intereses generales, indemnizando los dafios
causados cuando fuera procedente; pro ejemplo si la Administracién ha cambiado las normas que sirvieron
de parametro de validez®. En el caso de los actos desfavorables, la Administracion puede acudir a la via que
le ofrece el art. 109 LPAC, pues, si en virtud de dicho precepto la Administracion puede revocar sus actos
desfavorables o de gravamen, y puede hacerlo tanto por razones de oportunidad como de legalidad, también
podra hacerlo cuando la ilegalidad sea sobrevenida®.

En el caso de los particulares, habria que admitir que pudieran solicitar a la Administracion la revocacion
del acto que haya devenido invalido. La revocacion deberia ser obligatoria para la Administraciéon a partir
del momento en el que hayan cambiado las circunstancias facticas o juridicas y, por ello, ya no seria posible
dictar un acto con ese contenido. El principio de legalidad exige la eliminacién de un acto que haya devenido
antijuridico, mientras que el principio de seguridad juridica no se opone a ello porque la estabilidad que con
él se protege se refiere al momento en que el acto se dictd, pero no afecta a los cambios que se produzcan
con posterioridad; cambios que no pudieron hacerse valer como motivos para impugnarlo®®. También se ha
destacado que los particulares podrian solicitar a la Administracién competente que tomase las medidas
adecuadas para tutelar sus derechos e intereses afectados por un acto que haya devenido ilegal vy, si las
circunstancias efectivamente han cambiado, ésta deberia otorgar la tutela solicitada sin que el acto dictado
en su momento fuera un obstaculo para ello®.

Concluyo. Creo que en el tema de la invalidez ha pasado ya el tiempo de la doctrina y es el momento
del legislador, como demuestran los problemas que estan planteando a diario las nulidad de los planes ur-
banisticos. Un legislador menos ensimismado y mas atento a la mejor doctrina, no deberia tener grandes
dificultades para establecer un marco razonable y equilibrado sobre todas estas cuestiones y el resto que
plantean los demas trabajos publicados en este mismo numero.
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