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RESUMEN

El punto de partida del estudio se encuentra en la constatacion, hasta ahora no advertida, de una
continuidad normativa en las sucesivas regulaciones legales de los vicios de los reglamentos. Asi, cabe
considerar como sorprendente la diversidad de interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales producidas
sobre tales regulaciones, pues si inicialmente dominaron las tesis graduales que admitian la misma escala
de vicios en los reglamentos que en los actos administrativos (vicios no invalidantes, de anulabilidad y
de nulidad de pleno derecho), finalmente han terminado por prevalecer las tesis unitarias que consideran
todo vicio de un reglamento determinante de su nulidad de pleno derecho. La trascendencia de los efectos
derivados de esta ultima postura se agudiza al comprobar el caracter inadvertido del cambio jurisprudencial
experimentado en la aplicacion de normas de contenido similar. Con tal base se puede concluir el estudio
destacando los argumentos contextuales, histéricos y finalistas que habrian de llevarnos a dar preferencia
a las tradicionales tesis graduales.
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ABSTRACT

The starting point of the article is the observation of a continuity in the successive legal regulations of the
vices of the administrative regulations. It is then possible to address the diversity of doctrinal and case law
interpretations produced on such regulations. Whereas it was initially admitted the same scale of vices
for administrative regulations than for administrative acts (i.e. classifying vices into non-invalidating vices,
vices of anullability and vices of nullity), the thesis that has prevailed is that any vice of an administrative
regulation turns it null and void. The significance of such shift in the doctrine is emphasized by the
inadvertent change in case-law concerning similar regulations. The article concludes by explaining the
reasons that should lead us to give preference to the traditional gradual theses.
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1. PLANTEAMIENTO

Ultimamente, se advierte cierta sorpresa doctrinal ante algunas anulaciones judiciales de planes de
urbanismo por infracciones en el procedimiento de elaboracion de los mismos consideradas de escasa
envergadura®. La calificacion de todo vicio de los reglamentos, categoria en la que se incluyen los planes,
como determinante de la nulidad de pleno derecho, parece estar en el origen de esa jurisprudencia, lo que
ha generado variadas reacciones criticas*.

Entre las diversas perspectivas que cabe adoptar para el analisis de los fundamentos de tan sorpren-
dentes decisiones judiciales, en este trabajo vamos a centrarnos en el origen del problema y su evolucion
conforme al derecho positivo, la doctrina y la jurisprudencia, sin perjuicio de ofrecer también como contraste
algunas conclusiones de los estudios sobre el derecho comparado en la materia. Nos remontamos a la for-
mulacién originaria de la cuestion, porque en ella se encuentra el planteamiento de la interpretacion norma-
tiva que nos sigue ocupando en la actualidad.

La cuestidn del alcance de los vicios de los reglamentos o disposiciones generales no se planted real-
mente en nuestro derecho administrativo hasta después de 1958, momento en que adquirid interés como
consecuencia de las previsiones legislativas que innovaron notablemente el régimen de la potestad regla-
mentaria. Aqui vamos a exponer el contenido de esas previsiones originales y de las que las han sustituido,
a fin de constatar la continuidad normativa que, en esta materia, cabe advertir en las sucesivas regulaciones
llevadas a cabo principalmente en la legislacion de procedimiento administrativo de 1958, 1992 y 2015. De
manera que, como veremos a continuacion, el origen de las discrepancias, en el problema que nos ocupa,
no se encuentra en el legislador, sino mas bien en las diversas interpretaciones doctrinales y jurispruden-

2 Abreviaturas empleadas en orden cronolégico:

LJ’56: Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956 (derogada por LJ'98).

LRJ’57: Ley de régimen juridico de la Administracion del Estado de 26 de julio de 1957 (derogada definitivamente por LOG’97).

LPA'58: Ley de procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958 (derogada por LPAC’92).

LOE’67: Ley Organica del Estado de 10 de enero de 1967 (derogada por la Constituciéon de 1978).

LPAC’92: Ley 30/1992, de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun (derogada
por LRJ'15 y LPAC’15).

LOG’97: Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de organizacién, competencia y funcionamiento del Gobierno.

LJ'98: Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

LPAC’15: Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun.

LRJ15: Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico.

3 Entre los casos mas llamativos, cabe citar: STS 4382/2015, de 6 de octubre, ponente J. E. PECES MORATE, que declara la
nulidad de pleno derecho del Plan de Ordenacion del Territorio de la Costa del Sol Occidental (Malaga) por falta del informe de impacto
de género, sentencia que es objeto de un interesantisimo voto particular del magistrado J. J. SUAY RINCON; STS 4838/2016, de 8 de
noviembre, ponente R. FERNANDEZ VALVERDE, que anula el Plan General de Santander como consecuencia de haberse anulado
previamente por el mismo TS —debido a defectos y omisiones en la evaluacion de impacto ambiental— el proyecto de la obra hidraulica
que completaba el abastecimiento de agua del municipio, obra que, sin embargo, al aprobarse el plan anulado ya se encontraba termi-
nada y en funcionamiento.

4 Véanse recientemente: para los supuestos de anulacién de planes de urbanismo por defectos formales, J. A. SANTAMARIA
PASTOR (2014), “Muerte y transfiguracion de las desviaciones de poder: sobre las sentencias anulatorias de planes urbanisticos”,
Revista de Administracién Publica, 195, pags. 197-215 (en especial, pags. 212-215), A. M. GONZALEZ SANFIEL (2017), “Limites a la
declaracién de nulidad del planeamiento”, en F. LOPEZ RAMON y F. VILLAR ROJAS (coords.), El alcance de la invalidez de la actua-
cién administrativa, Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica, pags. 411-459 (pag. 413) y C. TOLOSA TRIBINO (2017), “La
impugnacion de los planes de urbanismo: consecuencias de su anulacién. Doctrina jurisprudencial”, Actum, Inmobiliario & Urbanismo,
38, pags. 49-62 (pag. 49); en relacién con las anulaciones de todo tipo de reglamentos, C. AGOUES MENDIZABAL (2017) “La modula-
cién de los efectos de la invalidez de los reglamentos”, en F. LOPEZ RAMON y F. VILLAR ROJAS (coords.), El alcance de la invalidez
de la actuacion administrativa, Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica, pags. 361-410 (pag. 362).
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ciales de unos textos normativos cuyo contenido ha permanecido practicamente inalterado en las sucesivas
reformas legales.

2. LAS ORIGINARIAS PREVISIONES LEGALES DE LOS VICIOS DE LOS REGLAMENTOS

En el ambito de las reformas administrativas de la década de 1950, la potestad reglamentaria fue objeto
de tres grandes novedades: la primera fue de tipo procesal al admitirse la impugnacion directa e indirecta de
reglamentos ante lo contencioso-administrativo en la LJ’565; la segunda consistié en establecer legalmente
los limites de competencia, rango, legalidad y reserva de ley de los reglamentos en la LRJ'57%; la tercera
supuso una regulacion comun del procedimiento de elaboraciéon de los reglamentos en la LPA'587. De esta
manera, la potestad reglamentaria del Estado, hasta entonces objeto de escasas menciones normativas, se
sujetd a un régimen juridico integrado por las vias judiciales de control, los limites sustantivos y el procedi-
miento de aprobacién?.

Entre esas reglas, interesa aqui destacar la relativa al alcance de la invalidez de los reglamentos, que en
el art. 28 LRJ’'57 se cifraba en la nulidad de pleno derecho, aunque Unicamente en los casos enumerados,
pues se establecia que «seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que infrinjan lo es-
tablecido en los articulos anteriores»®. Posteriormente, en el art. 47.2 LPA'58 se reiterd la formula, de nuevo
con explicita declaracién de la nulidad de pleno derecho de los reglamentos en los supuestos previstos en
el art. 28 LRJ'57°.

La nulidad de pleno derecho establecida en esos preceptos, en la propia literalidad de las normas, no
comprendia todas las infracciones de la legalidad que pudieran cometerse en el ejercicio de la potestad
reglamentaria, sino Unicamente las referidas con caracter imperativo en los «articulos anteriores» de la
LRJ’57, es decir: las violaciones de la jerarquia normativa (art. 23), de la competencia y rango (arts. 24-25),
de la legalidad y las materias reservadas a la ley (art. 26), y particularmente de la explicita prohibicién de
establecer penas, tributos o cargas de todo tipo por via reglamentaria (art. 27).

5 La primera técnica de control de los reglamentos ilegales habia consistido en su inaplicacion, tal como se ordené hacer a los
jueces y tribunales en la Ley Organica Provisional del Poder Judicial de 1870 (art. 7.1). Después se permitié el recurso indirecto contra
reglamentos, permitiendo recurrir los actos administrativos de aplicacién del reglamento considerado ilegal, aunque sin preverse la
anulacion de éste, en las Leyes de lo Contencioso-Administrativo de 13 de septiembre de 1888 (art. 3) y 22 de junio de 1894 (art. 3).
El recurso directo contra reglamentos sélo se habia admitido por el Consejo de Estado cuando aquellos contuvieran declaraciones
concretas que afectaran a los interesados, a través del recurso de agravios en materia de personal previsto en la Ley de 18 de marzo
de 1944 (art. 4). En la LJ’56, se permitié ya la impugnacion directa e indirecta de los reglamentos (art. 39), aunque el recurso directo
venia lastrado por la general exigencia de la llamada legitimacién corporativa [art. 28.1.b)]. Al margen, se habian desarrollado algunas
técnicas de control de las ordenanzas locales en cuyo detalle no vamos a entrar a fin de no sobrecargar todavia mas la exposicion.

6 La LRJ'57 contenia el régimen de las disposiciones generales del Gobierno, sus comisiones delegadas, ministros y demas
autoridades estatales (arts. 23-29).

7 La LPA'58, en el titulo VI dedicado a los procedimientos especiales, incluyé el capitulo | sobre el procedimiento para la elabora-
cién de disposiciones de caracter general (arts. 129-132).

8 Poco ha variado desde entonces el esquema general de ese régimen juridico, cuyos elementos basicos siguen integran-
dose efectivamente por esos tres grandes elementos, actualmente reproducidos, segin hemos de ver, en las vigentes LJ'98,
LRJ15y LPAC’15. Sin embargo, donde si se encuentran notables diferencias es en el alcance concreto de las técnicas, que ahora
empiezan a resultar Utiles para el efectivo control juridico de la potestad reglamentaria, al resultar despejadas en su aplicacion
de trabas legitimadoras, interpretaciones restrictivas y férmulas tolerantes con las vulneraciones de la legalidad por las adminis-
traciones publicas.

¢ Las remisiones normativas a otros preceptos, que pueden responder a un deseo de certeza juridica, no siempre son una
buena técnica legislativa, pues, en contra de la voluntad del legislador, multiplican faciimente las incertidumbres. Cuales eran los
«articulos anteriores» cuya infraccion determinaba la nulidad de pleno derecho? F. GARRIDO FALLA (1963), Tratado de Derecho
Administrativo, Madrid: Instituto de Estudios Politicos, vol. Il (pag. 79, en nota) sostuvo que los preceptos concernidos debian ser
estrictamente los dos anteriores (arts. 26 y 27 LRJ’57), por entender que «lo excepcional de la nulidad absoluta exige una respuesta
restrictiva». Sin embargo, lo légico es entender que los preceptos concernidos eran los comprendidos en el mismo epigrafe de la ley
(arts. 23-27 LRJ'57). Pero aun asi, a la vista de los variados contenidos de los preceptos remitidos, ¢ todos se imponian con la fuerza
de la nulidad de pleno derecho para caso de incumplimiento? ¢la constancia de la adopcion del reglamento en el acta de la sesién
del Consejo de Ministros tenia el mismo alcance que la observancia del principio de jerarquia normativa? ¢no se podia subsanar la
falta de firma de una orden ministerial? ;debiamos dar a la regulacién de la firma igual significado que a la previsién reglamentaria
de una sancioén penal?

0 Art. 47 LPA'58: «1. Los actos de la Administracion son nulos de pleno derecho en los casos siguientes: (...). 2. También seran
nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas en los casos previstos en el articulo 28 de la Ley de régimen juridico de la
Administracion del Estado».
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En la nulidad de pleno derecho no estaban incluidos otros vicios, como los derivados de la infraccién
del procedimiento de elaboracién de las disposiciones generales que, con caracter verdaderamente nove-
doso, se habia establecido en los arts. 129-132 LPA'58. Por mera razén cronoldgica, si los supuestos de
nulidad de pleno derecho de los reglamentos estaban cefiidos a los casos previstos en el art. 28 LRJ’57,
esta ley no podia comprender supuestos regulados posteriormente en la LPA’58. Por afiadidura, loégica-
mente cabia considerar que 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.

Habria, no obstante, una forma de incluir los vicios del procedimiento de elaboracién de reglamentos en
la sancién de la nulidad de pleno derecho, una interpretacion de los preceptos legales que permitiria llegar
a esa conclusion. Se trata de una forma que, a mi juicio, implicaria torcer la finalidad de la declaracién legal.
Vamos a ver: el manejo en cuestion versaria sobre el alcance del principio de reserva de ley impuesto en el
art. 26 LRJ'57:

«La Administracion no podra dictar disposiciones contrarias a las leyes ni regular, salvo au-
torizacién expresa de una ley, aquellas materias que sean de la exclusiva competencia de las
Cortes.».

Las dos modalidades de la reserva de ley, la formal y la material, estaban comprendidas en la diccion de
la norma. Asi, todo lo regulado en las leyes se imponia a la Administracion por su superior rango normativo™
y, ademas, las materias de competencia parlamentaria se excluian por completo de la potestad reglamen-
taria™2.

En todo caso, era el contenido sustantivo de las leyes lo que parecia imponerse en el precepto, pues
se prohibia a la Administracion «dictar disposiciones contrarias a las leyes». Las disposiciones no podian
contrariar las leyes, es decir, lo establecido en los reglamentos no podia infringir las leyes, pero sin hacer
referencia con esa expresion al procedimiento de elaboracion de los mismos. En el contexto normativo de
una enumeracion de vicios de los reglamentos, resultaria muy extrafio que justamente las reglas de procedi-
miento, que en 1957 todavia no estaban verdaderamente establecidas, fueran las que hubieran de acogerse
bajo la férmula genérica de lo contrario a las leyes. Por tanto, cabe sostener ya que, en la aplicacion del or-
denamiento juridico, era légico considerar que las exigencias de procedimiento establecidas en las leyes no
resultaban afectadas por esa prohibicion ni por la consiguiente nulidad de pleno derecho establecida en los
arts. 28 LRJ'57 y 47.2 LPA'58. Cuando en la elaboracién de un reglamento la Administracion omitia tramites
previstos en la ley (p. €j., en los arts. 128-132 LPA'58), estaba infringiendo la ley, pero no por ello el contenido
del mismo reglamento resultaba contrario al contenido sustantivo de la ley. Lo cual no queria decir que las
infracciones del procedimiento de elaboracion de las disposiciones generales carecieran de consecuencias,
sino mas bien que habria de aplicarse a tales infracciones, siquiera fuera por analogia, la misma gradacioén
de vicios de los actos administrativos, distinguiendo entre irregularidades no invalidantes, vicios de anulabi-
lidad y vicios de nulidad de pleno derecho.

Ha de informarse también de que el mismo contenido (la reserva formal y material de ley) del antes
transcrito art. 26 LRJ’'57 fue literalmente reproducido en una de las leyes fundamentales del periodo fran-
quista, concretamente en el art. 41.1 LOE’'67, estableciéndose a continuacion (art. 41.11 LOE’67):

«Seran nulas las disposiciones administrativas que infrinjan lo establecido en el parrafo an-
terior.».

La nulidad era la sancion establecida para toda violacion de la reserva formal y material de ley, que se
convertia, asi, en la formula genérica que expresaba los limites legales de la potestad reglamentaria. Frente
a la enumeracion de vicios contenida en los «articulos anteriores» al art. 28 LRJ’57, en el art. 41 LOE’67 se
optaba por concentrar la ilicitud de los reglamentos en la infraccidn de las leyes o en la regulacion de mate-
rias de la exclusiva competencia parlamentaria.

" Se trata de las reservas formales de ley derivadas de la simple regulacién de cualquier materia por una norma de rango legal,
reservas que han de desplegar su eficacia impidiendo la regulacién reglamentaria mientras no se haya producido una deslegalizacion.

2 Estas son las reservas materiales de ley, que entonces se contenian en las leyes fundamentales y actualmente se contienen en
la Constitucion de 1978, para la regulacion de los derechos y libertades en el art. 53.1 y para otras cuestiones de manera dispersa en
su texto. Estas reservas se imponen a la Administracion con independencia de si el poder legislativo las ha desarrollado o no y sin que
se admita ya la deslegalizacion, aunque si la delegacion legislativa, salvo en las materias reservadas a ley organica (art. 81).
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Esa opcién de la legalidad fundamental del periodo podia hacer variar el sentido de la prohibicion di-
rigida a la Administracion de «dictar disposiciones contrarias a las leyes», pues al no insertarse ya tal pro-
hibicion en el contexto de una enumeracion de vicios (como sucedia en los arts. 23-27 LRJ’57), bien cabia
entender que concentraba todas las infracciones de los reglamentos, incluyendo tanto las de tipo material o
sustantivo, como las de tipo formal o adjetivo. Unas mismas palabras legales pueden, ciertamente, alterar su
significado en funcion del contexto en el que se incluyen.

No obstante, conviene también tener en cuenta que la sancion establecida —en el art. 41.11 LOE’67— para
cualquier infraccion de la legalidad por los reglamentos, era la nulidad («seran nulas»), sin el calificativo «de
pleno derecho» que figuraba en los arts. 28 LRJ’57 y 47.2 LPA'58. En consecuencia, la nulidad podia ser
absoluta o de pleno derecho en los casos previstos en esos preceptos (que remitian a la enumeracion de los
arts. 23-27 LRJ’57) y relativa o determinante de la anulabilidad en los demas casos.

Asi pues, nuestro primer dato se resumiria en la apreciacion de que en el derecho positivo de 1957-
1958 (en vigor hasta la LPAC’92) la nulidad de pleno derecho de los reglamentos se referia a una lista
de vicios, habiendo de deducirse de tal dato la posibilidad de vicios no incluidos en la enumeracion
legal y no determinantes, por tanto, de la nulidad de pleno derecho. La férmula general establecida en
1967 (vigente hasta la Constitucién de 1978) no modificé la situacion, al limitarse a establecer, también
genéricamente, la nulidad de las disposiciones contrarias a las leyes sin determinar el grado de dicha
nulidad.

3. LATESIS UNITARIA: TODO VICIO DE UN REGLAMENTO ES DE NULIDAD DE PLENO
DERECHO

En la doctrina se sostuvieron dos lineas interpretativas muy diferentes de las normas que venimos con-
siderando. Una fue la que vamos a denominar tesis unitaria, conforme a la cual todo vicio de un reglamento
es siempre determinante de la nulidad de pleno derecho. Su mas destacado valedor fue E. Garcia de Ente-
rria, cuyos enunciados en este punto fueron seguidos por algunos autores™.

Efectivamente, desde sus primeros e influyentes estudios sobre la potestad reglamentaria, E. Garcia
de Enterria, probablemente influido por la dogmatica alemana, mantuvo la tesis de que «/a sancion de la
ilegalidad de un reglamento es siempre la nulidad de pleno derecho», mientras que la simple anulabilidad
era la regla de las ilegalidades del acto administrativo; diferencia de régimen que el autor justificaba «en
que en el primer caso se defiende la forma de constitucién del ordenamiento y la pureza de éste, en tanto
que en el segundo se intenta proteger la seguridad de las relaciones concretas constituidas» .

Posteriormente, el mismo E. Garcia de Enterria insistiria en su tesis de que «fodas las ilegalidades
de los reglamentos determinan en estos precisamente una nulidad de pleno derecho», razonando que si
la ilegalidad de un reglamento determinase una mera anulabilidad que s6lo pudiese ser hecha valer en
el plazo de recurso, «se habria introducido en la economia del sistema normativo una causa nueva de
derogacion de las leyes formales, la derogacion producida por un reglamento cuando transcurrieran los
plazos de impugnacion sin formular ésta». Rechazaba también que la anulabilidad procediera en ningun
supuesto de vicio de forma del reglamento y ello con independencia de si el mismo se hacia valer en el
recurso directo o en el indirecto, pues «el reglamento que incurre en vicio de forma infringe también una
ley, la que impone el procedimiento en cuestion, aunque pueda no infringir ninguna en el plano material
de sus regulaciones» .

Tal seria la doctrina que finalmente accedid al tratamiento general de la materia en E. Garcia de
Enterria y T. R. Fernandez Rodriguez, quienes consideraban que «la cuestiéon no ofrece, pues, la mas
minima dudax:

3 A través del prof. L. MARTIN-RETORTILLO, pertenezco a la escuela que puso en marcha y lideré el prof. E. GARCIA
DE ENTERRIA, con quien tuve la suerte de compartir algunas conversaciones. Nunca en ellas adverti el mas minimo rasgo de
imposicién de ideas ni de criterios, pues el maestro aceptaba con naturalidad la discrepancia. Le gustaba implicarse en el debate y
se mostraba dispuesto a comprender e incluso a aceptar y potenciar los argumentos ajenos cuando los encontraba fundados. Ello
permite explicar que, en la materia que tratamos y en otras, los administrativistas de su escuela no siempre sigamos uniformemente
sus tesis.

4 E. GARCIA DE ENTERRIA (1959), “Recurso contencioso directo contra disposiciones reglamentarias y recurso previo de
reposicion”, Revista de Administracién Publica, 29, pags. 161-185 (pags. 167-169).

5 E. GARCIA DE ENTERRIA (1970), Legislacién delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Madrid: Tecnos (pags. 13-14).
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«Todo reglamento que rebasa los limites formales y sustanciales que acantonan el ambito
de egjercicio licito de la potestad reglamentaria incurre en un vicio determinante de su nulidad
de pleno derecho.»®.

Llego asi a formularse una tesis que, si bien inicialmente no fue seguida por la jurisprudencia ma-
yoritaria, estaba destinada a configurarse como dominante en la misma jurisprudencia. Sin embargo,
los argumentos manejados a tal fin ofrecen algunas dudas, acentuadas éstas probablemente por la
concision con la que aquellos fueron expresados. Vamos a tratar de exponer su sentido y analizarlos
criticamente:

a) La primera razén esgrimida es la que podriamos denominar ordinamental y que se expresa en
la frase antes transcrita, donde Garcia de Enterria considera que la nulidad de pleno derecho de todo
vicio del reglamento se explica por referirse a «la forma de constituciéon del ordenamiento y la pureza de
éstex. El autor contrapone los vicios del reglamento a los que pueden concurrir en el acto administrativo,
donde la regla de la anulabilidad se explicaria por el intento de «proteger la seguridad de las relaciones
concretas constituidas». Parece dificil, sin embargo, que la seguridad juridica haya de circunscribirse a
las relaciones ya creadas y que no afecte a las relaciones futuras, es decir, a las que han de crearse por
virtud de la norma reglamentaria que las regula'. La seguridad juridica es justamente el fundamento tradi-
cionalmente empleado para identificar distintos grados de invalidez de los reglamentos, que justifican las
limitaciones temporales y de otro tipo para su impugnacion. Y ello, no solamente en la historia del derecho
administrativo espaniol, sino también en otros ordenamientos que mantienen antiguas limitaciones de ese
tipo o las han introducido modernamente, como hemos de ver mas adelante. En definitiva, «la pureza»
del ordenamiento no exige tratar de la misma manera a los vicios de distinta trascendencia que pudieran
concurrir en un reglamento.

b) El segundo argumento es el de la derogacién, que parece una continuacion del anterior, ya que
se sostiene que la admisidén de vicios de anulabilidad en los reglamentos, al impedir la impugnacién
de los mismos una vez transcurrido el plazo de recurso correspondiente, determinaria una «causa
nueva de derogacién de las leyes formales». Razonamiento que tampoco parece exacto, pues, como
han destacado varios autores, la inaplicacion, en la elaboracién de un reglamento, de algunos tramites
previstos en una ley no significa que tales tramites legales dejen de estar vigentes, habiendo de des-
envolver toda su fuerza invalidatoria en la impugnacién temporanea del reglamento que no los hubiere
observado .

c) El ultimo fundamento utilizado por Garcia de Enterria es el de la legalidad, al entender que el re-
glamento con vicio de forma «infringe también una ley, la que impone el procedimiento en cuestién». Por
tanto, habria de entenderse que la sancién de nulidad de pleno derecho de los reglamentos contrarios
a las leyes, conforme a los arts. 28 LRJ’57 y 47.2 LPA'58, comprendia infracciones sustantivas y forma-
les de las leyes. Se plantea asi finalmente, no un principio esencial del orden juridico, sino una cuestién
interpretativa del derecho positivo, la relativa a la fijaciéon del alcance del precepto legal que prohibe a
la Administracién «dictar disposiciones contrarias a las leyes». El problema queda pues notablemente
rebajado en su significado, que se reduce a la interpretacion de un precepto legal siguiendo las reglas
de la hermenéutica juridica. Anteriormente, al explicar el contenido de ese precepto, hemos sostenido ya
que el significado textual y contextual de la norma permitia postular que las exigencias de procedimiento
establecidas en las leyes no estaban afectadas por la prohibicidn legal ni por la consiguiente nulidad de
pleno derecho. Recuérdese, en efecto, que en el art. 28 LRJ’57 Uunicamente se declaraba la nulidad de
pleno derecho de los reglamentos que infringieran lo dispuesto en los articulos 23-27 de la propia LRJ’57,
en una formula que se reiter6 explicitamente en el art. 47.2 LPA’58 y que no comprende las reglas de pro-
cedimiento establecidas en los arts. 129-132 de la misma LPA’58. Por tanto, con apoyo en la literalidad de
la norma y su contexto, cabe sostener que lo prohibido bajo sancién de nulidad de pleno derecho era dictar
reglamentos contrarios al contenido sustantivo de las leyes. Lo cual no significa, como ya hemos indicado,
que se permita dictar reglamentos contrarios a las exigencias de forma y procedimiento establecidas en

6 E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (1974), Curso de Derecho Administrativo, vol. |, Madrid:
Civitas (pag. 147).

7 Para una critica de la opinién de GARCIA DE ENTERRIA, véase G. DOMENECH PASCUAL (2002), La invalidez de los re-
glamentos, Valencia: Tirant lo Blanch (pags. 224-226), quien desarrolla la funcién del principio de seguridad juridica en los reglamentos
(pags. 226-243).

'8 Ampliamente sobre estas razones, G. DOMENECH PASCUAL (2001: 104-107).
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las leyes, sino simplemente que la infraccion de tales exigencias se configura siguiendo la gradacion de
vicios que va desde la nulidad de pleno derecho para los supuestos mas graves, hasta la anulabilidad e
incluso las irregularidades no invalidantes en los demas casos.

Junto a los autores que siguen la tesis unitaria bajo la vigencia de la LPA'58 sin ofrecer nuevos argumen-
tos®, un intento de consolidar dicha tesis se debe a R. Gomez-Ferrer Morant, cuyos principales fundamentos
son los siguientes?©;

a) El primero supone insistir en el razonamiento ya formulado por Garcia de Enterria sobre el alcance
de la legalidad cuya infraccion determina la nulidad de pleno derecho. Estamos pues ante una cuestion inter-
pretativa acerca de cual deba ser el sentido que ha de concederse a la regla del art. 26 LRJ’57 («La Adminis-
tracion no podra dictar disposiciones contrarias a las leyes»). Para Gbmez-Ferrer, «nada autoriza a suponer
que el legislador identifica la disposicion general con su contenido, prescindiendo de los demas elementos
que la constituyen», de manera que, siendo la disposicidon general «un acto juridico de la Administracion
que esta constituido por diversos elementos (competencia, procedimiento, fin, contenido, forma, etc)», sera
«contraria a la ley y, por ende, nula de pleno derecho, cuando la vulnere en cualquiera de sus elementos».
El razonamiento esta muy bien expuesto, pero a mi juicio resulta parcial, pues Unicamente atiende al texto
del art. 26 LRJ’57, sin referir el contexto normativo en el que se situa, que no es una férmula general, sino un
sistema de lista. El legislador optd, en el art. 28 LRJ’57, al que se remitié el art. 47.2 LPA'58, por identificar las
infracciones de la legalidad determinantes de la nulidad de pleno derecho de los reglamentos enumerando
tales infracciones («seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que infrinjan lo estable-
cido en los articulos anteriores»). La lista deja fuera lo que no incluye y dificiimente podia haber incluido en
la enumeracion lo que todavia no estaba regulado, es decir, el procedimiento de elaboracion de reglamentos
previsto en los arts. 129-132 LPA'58. Obsérvese que si el legislador hubiera querido que todo vicio de un
reglamento fuera determinante de su nulidad de pleno derecho, le habria bastado con establecer, en el art.
47.2 LPA58: «seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas contrarias a las leyes». En tal
caso, si seria admisible la argumentacion de Gémez-Ferrer y habria que incluir en la nulidad de pleno dere-
cho las infracciones sustantivas y formales de la legalidad. Pero en el art. 47.2 LPA'58 lo que se establecio
fue que «seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas en los casos previstos en el art. 28
LRJ’57» y en este precepto no se contiene una férmula general, sino una enumeracion (por remision a otros
preceptos) de los «casos previstos» como determinantes de la nulidad de pleno derecho de los reglamentos,
casos, hemos de insistir, entre los que no se incluye la infraccion de las reglas de procedimiento establecidas
posteriormente en la LPA'582".

b) A continuacién, el mismo autor critica la jurisprudencia del TS que venia aplicando a los vicios de pro-
cedimiento de los reglamentos la escala de los vicios de los actos administrativos: nulidad de pleno derecho,
anulabilidad e irregularidades no invalidantes. Su discrepancia deriva de considerar que, de esta manera,
el TS descompone los elementos del reglamento, separando el contenido del procedimiento para darles un
tratamiento diferente que romperia la unidad del acto reglamentario. Vamos a ver: la diseccion de los diferen-
tes elementos de los actos a fin de aplicarles las diversas consecuencias establecidas en el ordenamiento
es una operacion habitual en los analisis juridicos, dado que, por ejemplo, las reglas de competencia por
razén del territorio o la materia suelen ser mas exigentes que las de competencia jerarquica, procedimiento

9 Véanse: L. MARTIN-RETORTILLO (1963), “Actos administrativos generales y reglamentos. Sobre la naturaleza de la convo-
catoria de oposiciones”, Revista de Administracién Publica, 40, pags. 225-249 (pag. 226), quien, al repasar las diferencias existentes
entre las disposiciones generales y los actos administrativos, explica que la ilegalidad de las primeras consiste en la nulidad de pleno
derecho, mientras que los actos administrativos ilegales son, por regla general, simplemente anulables; R. MARTIN MATEO (1970),
Manual de Derecho Administrativo, Madrid (pag. 146), limitandose a constatar que los reglamentos ilegales son nulos de pleno derecho,
tanto cuando infringen los tramites exigibles, como cuando violan normas de superior jerarquia; J. BERMEJO VERA (1977), La publi-
cacion de la norma juridica, Madrid: Instituto de Estudios Administrativos (pags. 152-153, en nota), que se declara partidario de la tesis
de la nulidad absoluta de cualquier vicio de un reglamento con explicito rechazo de la tesis contraria.

2 R, GOMEZ-FERRER MORANT (1977), “Nulidad de reglamentos y actos dictados durante su vigencia”, Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, 14, pags. 387-400 (pags. 387-393).

21 Otra cuestiéon que plantea el autor es la relativa a si la infraccion de las leyes determinante de la nulidad de pleno derecho
de un reglamento comprende también la vulneracion de principios generales del Derecho, sosteniendo que tal vulneracién «no puede
reconducirse facilmente a una infraccién de ley» (GOMEZ-FERRER, 1977: 392). Aun comprendiendo que se pueden plantear casos
diferentes, por ejemplo, en funcién de si los principios generales estan o no positivizados, particularmente me inclinaria por el criterio
opuesto, al menos si estamos ante un verdadero principio general, de los que tienen «caracter informador del ordenamiento juridico» en
la espléndida férmula del art. 1.4 del Caédigo Civil, pues si el principio informa la ley, ha de entenderse que tanto se viola ésta al infringir
su letra como lo que seria su espiritu.
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o forma. No hay, por tanto, en esas diferenciaciones ninguna descomposicién del acto juridico unitario, que
sigue siendo el mismo aunque sus diversos elementos tengan un tratamiento normativo distinto. En realidad,
lo que esta haciendo en este punto nuestro autor es volver a presentar su entendimiento unitario de toda
infraccion de la legalidad como determinante de la nulidad de pleno derecho, cuestion hermenéutica a la que
ya nos hemos referido en el apartado anterior.

c) Plantea también Gémez-Ferrer si cabria estimar que se viola el principio de proporcionalidad al ca-
racterizar cualquier infraccion del procedimiento de elaboracion de reglamentos como vicio de nulidad de
pleno derecho. Su respuesta es negativa por considerar que «/las normas de procedimiento son garantia de
legalidad, acierto y oportunidad en el ejercicio de una competencia de interés publico tan relevante como la
normativa, que exige una especial reflexion, evitando las improvisaciones». Dificilmente se podria discrepar
de tan acertada consideracioén, que, sin embargo, resulta tan aplicable a la elaboraciéon de un reglamento
como a la formacién de un acto administrativo. La garantia que entrafia el procedimiento es un planteamien-
to universal, es decir, relativo a todas las actuaciones de la Administracion, sean normativas o resolutivas. No
obstante lo cual, en aplicacion precisamente del principio de proporcionalidad, el ordenamiento puede tener
en cuenta la diversa trascendencia de las infracciones de tipo formal para establecer una escala de efectos
derivados de las mismas.

d) Por ultimo, parece que el autor trata de relajar las consecuencias de la tesis unitaria al afirmar que
«la nulidad de pleno derecho (del reglamento) no conduce tampoco necesariamente a unas consecuencias
de extraordinaria gravedad», dado que, como es conocido, en nuestro ordenamiento «tal nulidad no se co-
munica de forma automatica e inevitable a los actos dictados a su amparo». Estamos aqui ante una cuestion
que parece simplemente opinable, por lo que ha generado criterios dispares en nuestra doctrina??. En todo
caso, al margen ya de los efectos sobre los actos derivados del reglamento ilegal, dificiimente podriamos
compartir en la actualidad la idea de que la nulidad de pleno derecho de un reglamento, por si sola, carece
de gravedad. Baste en tal sentido con recordar la alarma que estan produciendo bastantes declaraciones
de nulidad de pleno derecho de planes de urbanismo debido a su naturaleza reglamentaria en casos de
ausencia de algun tramite. Por tanto, «consecuencias de extraordinaria gravedad», en este caso, las hay.

Otra defensa doctrinal de la tesis unitaria se debe a M. Fernandez Salmeron?3. El autor comienza plan-
teando la nulidad de pleno derecho de todo vicio del reglamento como un dogma derivado de la circunstancia
de que en la LPA'58, al igual que en la posterior LPAC’92 (y en la vigente LPAC’15), no se distinguirian tipos
de vicios de los reglamentos, estableciendo siempre la nulidad de pleno derecho?t. Eso no tiene que ser asi
en los términos normativos textuales y contextuales, como ya hemos visto, y en todo caso no lo es para las
tesis graduales que cabria considerar dominantes bajo la vigencia de la LPA’'58, como enseguida vamos a
exponer. De ahi que interese adentrarse en los «argumentos normativos y dogmaticos» que el mismo autor
expone con detalle para avalar su postura:

a) Asegura Fernandez Salmeron que los vicios de nulidad de pleno derecho identificados explicitamen-
te en los arts. 28 LRJ'57 y 47.2 LPA'58, es decir, los derivados de la infraccién de los arts. 23-27 LRJ’57,
agotarian los posibles vicios de los reglamentos, afirmacion que le permite sostener su tesis unitaria de que
todo vicio del reglamento es de nulidad de pleno derecho. Sin embargo, eso es ir mas lejos de lo que la nor-
ma preveia, ya que en los arts. 23-27 LRJ’57 no se contenian todas las exigencias legales aplicables a los
reglamentos. En efecto, habian de incluirse también los aspectos establecidos en otros sectores legislativos,
entre los que cabe destacar el tradicional dictamen del Consejo de Estado, y los requisitos que pudieran
preverse en leyes posteriores, como los tramites establecidos en la LPA'58. Asi, ante la ausencia de explicita
calificacion legal del grado de nulidad correspondiente a estas otras infracciones de los reglamentos, enten-

22 Por ejemplo, R. PARADA VAZQUEZ (1989), Derecho Administrativo, Madrid: Pons, t. | (pag. 67), sostiene que los radicales
efectos pretendidos con la nulidad de pleno derecho de los reglamentos «no se compaginan con el mantenimiento de la validez de los
actos dictados en aplicacién del reglamento ilegal». Planteamiento con el que coincide L. MARTIN REBOLLO (2017), Manual de las
leyes administrativas, Cizur Menor: Aranzadi (pag. 407) al afirmar que «si se conservan actos de aplicacién de un reglamento nulo es
evidente que la nulidad queda un tanto matizada en sus perfiles teéricos».

2 M. FERNANDEZ SALMERON (2002), El control jurisdiccional de los reglamentos. Procedimiento administrativo, proceso
judicial y potestad reglamentaria, Barcelona: Atelier (en especial, pags. 207-221); aunque se trata de una publicacion posterior a la
LPAC’92, se refiere con detalle a la LPA'58, por lo que nos interesa considerarla ahora.

2 M. FERNANDEZ SALMERON (2002: 209-210) asegura que, en la LRJ'57 y la LPA'58, «la sancién de nulidad era la tnica que
nuestro ordenamiento juridico reservaba a los reglamentos viciados, cuyo régimen de invalidez habia querido separarse en todo del
propio de los actos administrativos», conclusion a la que llega «en una interpretacién adecuada de ambas remisiones». No sabemos
cual pueda ser esa interpretacion «adecuada» de la legalidad que, desde luego, no coincide necesariamente con la interpretacion
dominante de los preceptos concernidos.

PONENCIAS 34



DA. Nueva Epoca — N.° 5, enero-diciembre 2018 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.v0i5.10606 — [Pags. 27-45]

La calificacion de los vicios de los reglamentos

Fernando Lépez Ramoén (Espafa)

demos que resulta licito mantener la aplicabilidad, al menos por analogia, del régimen de invalidez previsto
para los actos administrativos.

b) Parece que nuestro autor trata de evitar la consecuencia que acabamos de establecer diciendo que
no hay conexiones entre la regulacion de los vicios de los actos administrativos y la de los reglamentos, dado
que se establecen separadamente. Lo cual es cierto, aunque la distancia entre ambas regulaciones tampoco
constituye un foso, como prueba su regulacion conjunta en la LPA'58: dentro del titulo 1l («Actuacion admi-
nistrativa»), capitulo Il («Actos en generaly), seccion 3.2 («Invalidez»), llegando la proximidad a la inclusién
en el mismo articulo de los supuestos de nulidad de pleno derecho, ciertamente aqui, ya distinguiendo en
dos parrafos sucesivos, entre actos (art. 47.1) y reglamentos (art. 47.2). Contrariamente, por tanto, a lo que
sostiene Fernandez Salmerdén, se aprecian claras conexiones entre el régimen de invalidez de los actos ad-
ministrativos y el de los reglamentos, hasta el punto de que en algunas posiciones doctrinales que enseguida
examinaremos se ha reivindicado el concepto comun de actos o actuacion de la Administracién para los dos
productos de la voluntad administrativa. Sin necesidad ahora de entrar en esa cuestion, lo que si resulta cla-
ro es que el mas completo régimen de invalidez de los actos administrativos podria servirnos para solucionar
las lagunas advertidas en la regulacion correspondiente a la invalidez de los reglamentos.

¢) Adicionalmente, mantiene el autor que la nulidad de pleno derecho por violacién de los arts. 23-27
LRJ’57 comprendia algunos tramites formales, lo que al parecer determinaria que la infraccion del proce-
dimiento de elaboracion de reglamentos establecido en los arts. 129-132 LPA'58 hubiera de ser también
calificada como vicio de nulidad de pleno derecho, al igual que venia haciendo la jurisprudencia en los casos
de ausencia del dictamen del Consejo de Estado previsto en la legislacion de este érgano consultivo. Enun-
ciado que tampoco podemos compartir, pues siendo cierto el punto de partida, es decir, aceptando que en
los arts. 23-27 LRJ’57 se contenian algunas exigencias formales, no entendemos cémo se puede sostener
que las mismas comprenden todos los requisitos de forma y procedimiento establecidos en otras leyes, tanto
anteriores como posteriores a la LRJ'57. La opcidn del legislador por el sistema de lista, que, reiteramos, es
el seguido al establecer las infracciones de la legalidad determinantes de la nulidad de pleno derecho de los
reglamentos, conlleva la posibilidad, evidente en nuestro caso, de que la enumeracién no sea completa. El
ejemplo de la variada doctrina relativa a la calificacion de la ausencia del dictamen del Consejo de Estado,
tramite que no esta explicitamente previsto en la legislaciéon general de régimen juridico y de procedimiento
administrativo, demuestra precisamente el caracter parcial o incompleto de la lista de vicios de nulidad de
pleno derecho correspondiente a las infracciones de los arts. 23-27 LRJ'57%.

d) Pasando ya al examen critico de los «argumentos dogmaticos» que expone Fernandez Salmerdn,
hemos de empezar subrayando que el punto de partida y en buena medida el razonamiento sostenido bajo
esa cobertura pretendidamente dogmatica, no es sino una reproduccion del argumento hecho valer por
Garcia de Enterria que anteriormente hemos rechazado, sobre la supuesta derogacion de la ley por el re-
glamento que infringe un tramite previsto en la misma. A la cita del maestro se aflade ahora la apreciacion
de Fernandez Salmerdn de que «parece razonable que la sancién que el ordenamiento juridico reserva con
caracter general a los reglamentos ilegales sea la de nulidad radical». La razonabilidad encontrada por el
autor deriva de constatar que la accion para hacer valer la nulidad de pleno derecho es imprescriptible, no
pudiendo nunca el acto nulo ni ser consentido por el afectado ni ser sanado de ninguna manera. Por nuestra
parte, dando por reproducida aqui la discrepancia con el original argumento de la derogacién, hemos de re-
saltar que nuestro autor parece querer deducir la naturaleza de una institucion, no de los efectos que derivan
de ésta, que seria lo pertinente, sino de los que el mismo autor quiere atribuirle. Es decir, se esta haciendo
supuesto de la cuestion, pues se da por probado el mismo objeto del debate al mantener que todo vicio del
reglamento es de nulidad de pleno derecho. Eso es lo que habria de demostrarse, resultando indiferente
para la consideracion dogmatica de la institucidn las preferencias personales de los autores.

e) Insiste Fernandez Salmerdn en el planteamiento anterior llegando a afirmar que la inobservancia
por el reglamento de un tramite previsto en la ley equivaldria en todo caso, si no a una derogacién total de la
ley, si a una derogacion parcial de la misma: «la derogacién no se produce de modo permanente, sino sélo
puntual, al modo como podria hacerlo un acto administrativo cuyo contenido fuese contrario a una norma
juridica cualquiera». Derogacion que el autor identifica mas exactamente con la negacién de los fines que
la ley persigue al establecer la correspondiente regla de procedimiento incumplida, pues «aun siendo pun-

25 Sobre las distintas valoraciones de la omision de la consulta precepti\{a dgl Consejo de Estado en la doctrina del propio Consejo
de Estado, la jurisprudencia del TS y la doctrina cientifica, véase G. GARCIA ALVAREZ (1997), Funcién consultiva y procedimiento
(Régimen de los dictamenes del Consejo de Estado), Valencia: Tirant lo Blanch (pags. 50-56).
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tual la vulneracion de las disposiciones sobre el procedimiento, el desconocimiento de los fines asignados
por éstas a dichos tramites si queda perpetuado en el ordenamiento». En fin, es una manera de explicar
los vicios de la actuacion administrativa que puede resultar poética, pero que no refleja la realidad. Y ello
no ya por la constatacion juridica de que la norma incumplida sigue vigente aunque se haya incumplido
en un caso, sino porque la evocadora referencia a una derogacion de hecho de la ley parece que, aun en
el lenguaje coloquial, requeriria identificar un incumplimiento persistente de la misma. Por lo demas, los
ejemplos que el autor proporciona de infracciones de particular gravedad del procedimiento de elaboracion
de reglamentos, podrian constituir vicios de nulidad de pleno derecho por aplicacién analdgica de la regla
que asi lo establece para los actos administrativos que prescindan total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido, supuesto que en la jurisprudencia se identifica con la omision de tramites esencia-
les del procedimiento.

Un tanto paradodjicamente, Fernandez Salmerén termina afirmando sobre sus propias argumentaciones
en defensa de la nulidad de pleno derecho de todo vicio del reglamento: «Que estas consideraciones no
deban extenderse a todos los tramites procedimentales es una cuestion que debera modificar el legislador
futuro». Es decir, el mismo autor parece reconocer que la interpretacion que esta defendiendo lleva a con-
secuencias demasiado estrictas?.

Como estamos viendo, en su planteamiento original la tesis unitaria fue un criterio doctrinal derivado de
un determinado entendimiento de la ley. La nulidad de pleno derecho, que, en la redaccion de la norma, se
referia a las vulneraciones materiales de las leyes (LRJ’57), fue interpretada como aplicable también a las
infracciones formales de un procedimiento establecido con posterioridad (LPA'58).

En realidad, de cara al razonamiento que estamos siguiendo, seria indiferente estimar que la literalidad
de la norma incluia los vicios de tipo adjetivo, pues lo importante es subrayar que, en la optica de la tesis
unitaria, nos encontramos exclusivamente ante una cuestion hermenéutica sobre la letra de la ley. No hay
elementos dogmaticos directamente implicados o, mejor dicho, si los hay, no se hacen valer por la partidarios
de esta postura. No esta en juego la esencia de la potestad reglamentaria, porque ningun aspecto determi-
nante de su naturaleza juridica resulta afectado. Al menos, tras el analisis que acabamos de hacer, puede
afirmarse que ninguno de los autores que han sostenido la tesis unitaria ha ofrecido un argumento de peso
que permita considerar la nulidad de pleno derecho como una exigencia connatural a la potestad reglamen-
taria. Los razonamientos desarrollados en tal sentido se muestran finalmente como criterios de oportunidad
sobre la pureza del ordenamiento juridico, sobre la trascendencia del procedimiento administrativo o sobre
otros aspectos, cuya funcién termina siendo siempre la de apoyar o enfatizar el entendimiento unitario de la
norma juridica. En definitiva, el importante problema del alcance de los vicios de los reglamentos surgid vy,
segun vamos a ver, en buena medida se mantiene todavia, simplemente como un problema de interpreta-
cion del derecho positivo, sin perjuicio de que puedan considerarse también algunos aspectos dogmaticos.

4. LATESIS GRADUAL: VICIOS NO INVALIDANTES, DE ANULABILIDAD Y DE NULIDAD
DE PLENO DERECHO EN LOS REGLAMENTOS

Vamos a estudiar a continuacion el surgimiento y consolidacion de la tesis gradual bajo la vigencia de la
LRJ'57 y la LPA'58. Inicialmente, entre los autores que la sostuvieron no encontramos argumentos dogmati-
cos de peso, sino mas bien rechazo de los fundamentos empleados de contrario y asimismo entendimiento
de que la literalidad de las normas excluye la genérica consideracion de todo vicio del reglamento como
nulidad de pleno derecho. De nuevo, por tanto, la cuestiéon se cefiia a los términos en los que ha de ser
interpretado el texto legal.

No obstante, la tesis gradual va a contar con el apoyo de la labor paulatina de la jurisprudencia que
tépicamente, partiendo del estudio y resolucion de casos concretos, fue alumbrando la doctrina. En verdad,
la tesis gradual, al contrario de la unitaria, no fue una postura previa ni de la doctrina ni de la magistratura,
sino la sintesis de una casuistica, la respuesta a las necesidades de ponderacion entre bienes juridicos que

% Enigual linea de dudas sobre el dogma de la nulidad de pleno derecho de todo vicio de los reglamentos, el autor destaca los
matices de la jurisprudencia constitucional sobre el procedimiento administrativo de elaboracién de las leyes (M. FERNANDEZ SAL-
MERON, 2002: 216-221) y también las dificultades para el pleno control jurisdiccional de los reglamentos en el ordenamiento italiano,
que responde fundamentalmente con técnicas de inaplicacién del reglamento ilegal (M. FERNANDEZ SALMERON, 2002: 91-145), lo
que no parece corresponderse con la nulidad de pleno derecho de todo vicio del reglamento.
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se habian planteado ante los tribunales. Sélo en la ultima formulacion doctrinal de esta tesis encontraremos
ya un verdadero fundamento dogmatico para la gradualidad.

El primer autor que rechazo la tesis unitaria fue F. Garrido Falla, aunque debo decir que ninguno de los
razonamientos que esboza me parece convincente?’:

a) Sostiene en primer lugar que si todo vicio de un reglamento fuera de nulidad de pleno derecho, no
cabria invocar el efecto de acto firme y consentido, de manera que en cualquier momento cabria recurrir los
reglamentos ilegales, consecuencia que alteraria el sistema de plazos legalmente previsto para la impugna-
cion de reglamentos. En realidad, la incongruencia se daria tanto en relacién con los reglamentos como con
los actos administrativos, pues ambos estan sujetos en la legislacion jurisdiccional a plazos de impugnacion
que dejan de aplicarse cuando se ejerce la accidon de nulidad imprescriptible.

b) En segundo término, para el autor, la redaccion del art. 47.2 LPA'58 estableciendo la nulidad de pleno
derecho se explicaria por estar dirigida a los actos de ejecucion del reglamento, que podrian ser impugna-
dos en cualquier momento. Planteamiento que parece correcto entendido como posibilidad de emplear el
recurso indirecto contra reglamentos, pero que no evita considerar que éste habra de ajustarse a los plazos
de impugnacion del acto administrativo recurrido, plazos que si transcurren determinan la firmeza del acto,
segun ya se establecia en el art. 120 LPA'58.

Mas consistencia creo que tienen los razonamientos de R. Entrena Cuesta, quien alega que los re-
glamentos no se sujetan soélo a los requisitos que les afectan como actos normativos, sino también a los
establecidos para los actos administrativos, pues todos ellos son actos juridicos de la Administracién?®. Plan-
teamiento con el que parece coincidir J. L. Villar Palasi cuando afirmaba escuetamente que la impugnacion
de los reglamentos habia de fundarse en los arts. 47 y 48 LPA'58, pues ambos preceptos se refieren «tanto
a actos como a normas»?.

En todo caso, segun ya hemos indicado, la tesis gradual ha de ser especialmente considerada como
el resultado de la jurisprudencia que fue formandose tras la LPA'58, cuya vigencia se mantuvo hasta la
LPAC’92, aunque ha de tenerse en cuenta que su aplicacién por los tribunales, debido especialmente al
retraso del TS, se prolongé hasta 1999. Esa jurisprudencia ha sido objeto en la doctrina de valoraciones
generales y también de exposiciones detalladas que sistematizan las sentencias relativas a los diferentes
vicios formales de los reglamentos. En este trabajo emplearemos esas referencias, sin perjuicio de destacar
algunos casos judiciales de especial significado.

En los afos inmediatamente posteriores a la LPA'58, la jurisprudencia comenzdé por afirmar el caracter
obligatorio de las normas reguladoras del procedimiento de elaboracién de reglamentos®. Enseguida, sin
embargo, algunos tramites fueron objeto de interpretaciones flexibles, llegando a estimarse innecesaria su
observancia cuando el reglamento fuera reproducciéon de otro anterior o si contenia variantes Unicamente
en aspectos no fundamentales®'.

En la linea exigente, cabria incluso citar algun caso en el que llegé a sostenerse la tesis unitaria. Asi, en
la STS de 3 febrero 1968, se considerd que el procedimiento de elaboracion de reglamentos era «requisito
esencial para su validez, incurriendo en nulidad siempre que la disposicion de caracter general infrinja otra
norma de superior jerarquia, tanto por su contenido como por no ajustarse al procedimiento previsto para su
elaboracion»®,

27 F. GARRIDO FALLA (1963: 78-80).

% R. ENTRENA CUESTA (1965), Curso de Derecho Administrativo, Madrid: Tecnos (pags. 124-125).

2 J L. VILLAR PALASI (1968), Derecho Administrativo. Introduccién y teoria de las normas, Madrid: Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense (pag. 401).

% J.A. SANTAMARIA PASTOR (1988), Fundamentos de Derecho Administrativo, Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces
(pags. 804-805) citaba en tal sentido las SSTS de 26 de diciembre de 1961 (Aranzadi, 4387), 3 de junio de 1967 (Aranzadi (Aranzadi,
2576), 3 de febrero de 1968 (Aranzadi, 806), 18 de octubre de 1968 (Aranzadi, 4394), 24 de octubre de 1970 (Aranzadi, 4155) y 8 de
marzo de 1973 (Aranzadi, 1172).

31 J.A. SANTAMARIA PASTOR (1988: 804-805) citaba para esa postura las SSTS de 26 de enero de 1960 (Aranzadi, 142), 27
de diciembre de 1962 (Aranzadi (Aranzadi, 4833), 26 de septiembre de 1963 (Aranzadi, 3970), 9 de marzo de 1964 (Aranzadi, 1177)
y 6 de julio de 1983 (Aranzadi, 3820). Segun el mismo autor, esta flexibilizacién jurisprudencial era el efecto perverso del frecuente
incumplimiento por la Administracién de las reglas del procedimiento de elaboracién de los reglamentos; situacion de incumplimiento
administrativo que, a su vez, podia tener las siguientes causas: la falta de adecuado detalle normativo de los arts. 129-132 LPA58, la
poca utilidad de algunos de los tramites alli previstos, la conveniencia incluso de evitar presiones sobre los 6rganos competentes y la
imprevision con la que normalmente se planteaba la redaccion urgente de muchos textos reglamentarios.

% Esa STS de 3 de febrero de 1968 (Aranzadi, 806), ponente M. CRUZ CUENCA, se enfrentaba a un caso realmente extremo,
en el que el procedimiento de elaboracion del reglamento, «lejos de haberse acreditado cumplido, procede estimar absolutamente
omitido», concurriendo la circunstancia de que «los documentos infructuosamente reclamados a instancia de los recurrentes, no han
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Sin embargo, unos afios después, en la STS de 17 junio 1974, se llegé a conclusiones muy diferentes al
analizar frontalmente «el polémico tema del tratamiento de las irregularidades formales de las disposiciones
reglamentarias»®®. En la ponencia de J. Arozamena Sierra encontramos, por fin, verdaderos fundamentos
de la tesis gradual:

a) En primer lugar, se hace valer el argumento derivado de la consideracion de los textos legales en
su contexto normativo, destacando que la tesis de la nulidad de pleno derecho no tiene, en la literalidad del
art. 41 LOE’67 y en los arts. 28 LRJ'57 y 47.2 LPA'58, una previa justificacion, «pues estos preceptos pro-
piamente defienden la vigencia de la jerarquia normativa a la que sirven con la técnica de la nulidad absolu-
ta», de manera que a la sancion rigurosa de la nulidad absoluta sélo debe acudirse ante disposiciones que
«en su contenido normativo son contrarias a las leyes o que significan, por lo que es materia objeto de su
regulacion, una invasioén de atribuciones legislativas». Se rechaza, por tanto, considerar que el reglamento
elaborado con vulneracioén del procedimiento legalmente previsto constituya infraccion de la ley en el sentido
del art. 28 LRJ’57, precepto que «se refiere al plano de los contenidos normativos».

b) En segundo término, se destaca la violacion del principio de proporcionalidad que conllevaria «/a
tesis de la sancion extrema de la nulidad absoluta en todo caso de vicio de procedimientoy, pues ello supon-
dria «un tratamiento igualitario de toda infraccién», tratamiento que romperia con «la proporcionalidad entre
la vulneracién y la sancioén legal» al introducir en el sistema de defensa del orden juridico «una equiparacion
en situaciones que se presentan como muy distintas y reclaman una valoracioén diferente». En consecuencia,
los vicios del procedimiento comprenden una escala que va «desde la leve infraccion constitutiva de mera
irregularidad hasta los extremos de omision sustancial del procedimiento, con situaciones intermedias varia-
das», constatacion que, en definitiva, justifica un distinto tratamiento de los vicios de forma y procedimiento
atendiendo a las técnicas de la irregularidad, la anulabilidad y la nulidad absoluta que se establecen en los
arts. 47.1.c) y 48.2 LPA'58, cuyas soluciones son «extensivas al tratamiento de los vicios de procedimiento
en la elaboracion de disposiciones generales»34.

Todavia bajo la vigencia de la LRJ'57 y la LPA'58, algunos autores empezaron a expresar dudas o
reservas en relacion con la tesis unitaria®. En todo caso, un completo tratamiento de la cuestion fue el de
G. Doménech Pascual, publicado tras la LPAC’92 aunque todavia cefido a la interpretacion jurisprudencial

sido aportados por la Administraciéon» (cdo. 4). La sentencia fue oportunamente destacada en apoyo de su tesis por E. GARCIA DE
ENTERRIA (1970: 14).

3 STS de 17 de junio de 1974 (Aranzadi, 2847), ponente J. AROZAMENA SIERRA, en especial, considerandos 3y 4.

% Tenemos, asi, rigurosamente afirmada la tesis gradual en una sentencia que J. A. SANTAMARIA PASTOR (1989), “El procedi-
miento de elaboracién de los reglamentos”, en J. A. SANTAMARIA PASTOR y L. PAREJO ALFONSO (dirs.), Derecho Administrativo:
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces (pags. 84-85) empieza considerando como «/a
construccién argumental mas simple, pero también la mas sélida y elaborada para justificar la irrelevancia de las infracciones proce-
dimentales en la materia», aunque a continuaciéon matiza que la argumentacion le parece «ingeniosa, pero de escasa solidez». Vaya,
una tesis soélida pero no mucho, pues el autor estima que equiparar el régimen de defectos formales de los reglamentos al de los actos
administrativos «constituye un apriorismo indemostrado y erréneox, ya que «aplicar criterios espiritualistas y antiformalistas a los vicios
de forma es equivocado», dado que «en el plano de la potestad normativa el procedimiento posee una importancia funcional equipa-
rable, si no superior, al contenido». Se reitera, en consecuencia, por este autor el criterio doctrinal que viene propugnando el entendi-
miento unitario de toda infraccion de la legalidad como determinante de la nulidad de pleno derecho, afiadiéndose ahora la inquietante
apreciacion de que el procedimiento pudiera tener una importancia superior al contenido. En todo caso, estas criticas no hicieron mella
en la jurisprudencia, que sigui6 con los planteamientos graduales segln nos informa el mismo autor, quien citaba en tal sentido una
larga serie jurisprudencial integrada por las SSTS de 2 de octubre de 1975 (Aranzadi, 3349), 17 de enero de 1977 (Aranzadi, 148), 28
de marzo de 1977 (Aranzadi, 1446), 27 de octubre de 1978 (Aranzadi, 3403), 12 de diciembre de 1978 (Aranzadi de 1979, 801), 20 de
junio de 1979 (Aranzadi, 2423), 9 de julio de 1980 (Aranzadi, 3011), 23 de marzo de 1981 (Aranzadi, 857), 21 de diciembre de 1981
(Aranzadi, 5436), 8 de junio de 1982 (Aranzadi, 4776), 29 de septiembre de 1983 (Aranzadi, 4406), 24 de octubre de 1984 (Aranzadi,
5144), 30 de noviembre de 1984 (Aranzadi, 6560), 20 de diciembre de 1984 (Aranzadi, 6162) y 15 de mayo de 1985 (Aranzadi, 1616).

% R. PARADA VAZQUEZ (1989: 64 y 67), aunque consideraba mayoritaria la opinién de que la invalidez de los reglamentos
lo es siempre en su grado maximo, mantenia, sin embargo, como ya hemos indicado, que «esos pretendidos efectos radicales no se
compaginan con el mantenimiento de la validez de los actos dictados en aplicacion del reglamento ilegal, tal y como establece el art. 120
LPA’58». A. GALLEGO ANABITARTE y A. de MARCOS FERNANDEZ (1990), Derecho Administrativo |: materiales, Madrid (pags.
80-82) constataban la existencia de distintos matices en la jurisprudencia sobre la inobservancia del procedimiento de elaboracién de
reglamentos en funcion de la trascendencia real de la omisiéon de cada tramite en el caso analizado. L. COSCULLUELA MONTANER
(1989), Manual de Derecho Administrativo, Madrid, Civitas (pag. 142) sostenia que el art. 28 LRJ’56 no recogia los vicios del proce-
dimiento de elaboracion de los reglamentos, informando de que la doctrina los incluye también como supuesto de nulidad de pleno
derecho, «aunque la jurisprudencia los ha considerado en algunas ocasiones como vicios de anulabilidad». J. A. LOPEZ PELLICER
(1991), Lecciones de Derecho Administrativo, Murcia: PPU, vol. |-1 (pags.184-185) daba cuenta de la opinién doctrinal y sobre todo de
la jurisprudencia que ponderaba las infracciones formales de los reglamentos admitiendo que puedan ser determinantes de la anulabi-
lidad o incluso no determinar la invalidez de los mismos.
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dominante conforme a la LPA'58%. Por eso puede sostener el autor que el dogma de la nulidad de pleno
derecho de los reglamentos no se corresponde con la jurisprudencia, donde se admiten también supuestos
de anulabilidad e irregularidades no invalidantes.

Resumiendo ahora su pormenorizado analisis sobre las sentencias dictadas a lo largo de la historia por
los tribunales contencioso-administrativos, cabria ofrecer las siguientes conclusiones:

a) Al establecerse la jurisdiccion delegada con el sistema mixto de 1888 y después con la judicializacion
de 1904, los reglamentos ilegales eran inaplicados exclusivamente por vicios de contenido, de incompeten-
cia o de falta de publicacion, sin incluir por tanto los vicios de procedimiento®.

b) Bajo la LJ’56, si bien en una primera etapa el TS se mostré favorable a inaplicar reglamentos con
vicios de procedimiento consistentes en la falta de dictdmenes e informes preceptivos®, luego rechazo la
posibilidad de aducir vicios del procedimiento en el recurso indirecto por considerar «que no producen la
nulidad de pleno derecho», salvo en los supuestos de incompetencia manifiesta o falta absoluta de procedi-
miento previstos para los actos administrativos .

c) En los supuestos del recurso directo contra reglamentos previsto desde la LJ’56, la jurisprudencia se
muestra rigurosa con las infracciones sustantivas, que considera siempre determinantes de nulidad de pleno
derecho, mientras que para otros vicios aplica las reglas de invalidez de los actos administrativos“°.

Junto al estudio detallado y creativo de la jurisprudencia, ofrece también G. Doménech Pascual una
exposicion dogmatica sobre los fundamentos de la invalidez de los reglamentos, que presenta como el pro-
ducto de una tensién entre principios contrapuestos*'.

De una parte, el principio de legalidad exige que el ordenamiento establezca sanciones para el caso
de incumplimiento de las normas juridicas aplicables que, en el caso de los reglamentos, son todas las de
superior rango. En tal sentido, la invalidez es una sancion que, sin embargo, admite grados diferentes, dado
que las infracciones de la legalidad pueden ser de distinta gravedad.

% Se explica esta aparente falta de sintonia temporal por el hecho de que, como ya hemos indicado, la jurisprudencia sobre los
vicios de los reglamentos ajustada a la LRJ'57 y la LPA'58 se prolongd hasta el afio 1999, debido al retraso de los asuntos en el TS.
Pues bien, el cambio de jurisprudencia que, como mas adelante veremos, se produjo en la aplicacién de la LPAC’92 no llega a recoger-
se en la monografia de G. DOMENECH PASCUAL (2002), que en su origen fue una tesis doctoral defendida el 16 de julio de 1999.

% Cita G. DOMENECH PASCUAL (2002: 62 y 67-69) en tal sentido, ya antes de la Ley Jurisdiccional de 1888, las SSTS de 27
de febrero de 1874 y 21 de mayo de 1878, y después las SST Contencioso de 13 de diciembre de 1890, 28 de febrero de 1895, 27 de
mayo de 1895, 14 de octubre de 1895, 14 de mayo de 1897 y 9 de octubre de 1897, asi como mas adelante las SSTS de 15 de enero
de 1907, 21 de junio de 1913, 5 de mayo de 1914, 3 de junio de 1916, 2 de octubre de 1916, 18 de febrero de 1930 y otras.

% Cita G. DOMENECH PASCUAL (2002: 70-71): por falta del dictamen preceptivo del Consejo de Estado, las SSTS de 12 de
noviembre de 1962 (Aranzadi, 4111), 9 de febrero de 1963 (Aranzadi, 300), 7 de enero de 1964 (Aranzadi, 47); por falta de informe de
la correspondiente Secretaria General Técnica, la STS de 8 de febrero de 1989 (Aranzadi, 990); y por falta de evaluacién econémica y
financiera del coste de los servicios, la STS de 12 de marzo de 1997 (Aranzadi, 1788).

% Segln G. DOMENECH PASCUAL (2002: 71-73), la doctrina se inaugura con la STS de 23 de junio de 1973 (Aranzadi, 2731),
donde se afirma que «al combatir los actos de aplicacion individual de las disposiciones de caracter general no cabe aducir las supues-
tas irregularidades del procedimiento seguido para dictarlas, por cuanto se trata de vicios que no producen la nulidad de pleno derecho
conforme al art. 47 LPA’58 y si tan sélo la posible anulacion a través del recurso contencioso-administrativo directo», postura que se
reitera en SSTS de 23 de septiembre de 1977 (Aranzadi, 3540), 9 de enero de 1997 (Aranzadi, 2379) y muchas otras. Mas exactamen-
te, se precisa en la jurisprudencia que los vicios de procedimiento del reglamento Unicamente determinan la nulidad de pleno derecho
cuando encajan en el supuesto previsto para los actos administrativos de falta total y absoluta del procedimiento: SSTS de 24 de marzo
de 1987 (Aranzadi, 3805), 3 de noviembre de 1986 (Aranzadi, 7735), 23 de mayo de 1988 (Aranzadi, 3918) y otras. Las razones que se
esgrimen son las de seguridad juridica, conservacion del ordenamiento e incluso las dificultades practicas que para un tribunal entrafia,
en el recurso indirecto, verificar el cumplimiento del procedimiento de elaboracién de los reglamentos.

4 G. DOMENECH PASCUAL (2002: 112-113 y 116-124) sitGa en la ya citada STS de 17 de junio de 1974 (Aranzadi 2847) la
primera ocasién en la que la jurisprudencia hizo explicitas las razones determinantes de la aplicacion del régimen de invalidez de los
actos administrativos a los vicios de procedimiento de los reglamentos. Explica nuestro autor que, en la aplicacion de este criterio, la
jurisprudencia puede parecer contradictoria porque frecuentemente emplea la palabra nulidad no como sinénimo de nulidad de pleno
derecho, sino como equivalente a invalidez; en realidad, el TS s6lo emplea la distincién entre nulidad de pleno derecho y anulabilidad
cuando la considera relevante para resolver el caso. Hay incluso supuestos de irregularidades no invalidantes como los siguientes: la
omision del tramite de reparto del proyecto de reglamento a los ministros en SSTS de 28 de marzo de 1977 (Aranzadi, 1446), 21 de
febrero de 1979 (Aranzadi, 775), 13 de diciembre de 1980 (Aranzadi, 4631), 3 de febrero de 1988 (Aranzadi, 651), 16 de junio de 1993
(Aranzadi, 4457) y 23 de abril de 1997 (Aranzadi, 3363); la falta de aprobacion del proyecto por el ministro de Administraciones Publicas
en SSTS de 17 de junio de 1970 (Aranzadi, 3133), y 3 de febrero de 1988 (Aranzadi, 651); la omisién de la tabla de vigencias en SSTS
de 17 de junio de 1974 (Aranzadi, 2847), 28 de marzo de 1977 (Aranzadi, 1446), 10 de mayo de 1979 (Aranzadi, 3185), 11 de noviembre
de 1981 (Aranzadi, 4169), 10 de marzo de 1982 (Aranzadi, 1245), 25 de abril de 1984 (Aranzadi, 2013), 6 de mayo de 1986 (Aranzadi,
3047), 29 de mayo de 1996 (Aranzadi, 4449), 20 de enero de 1998 (Aranzadi, 910) y otras.

4 G. DOMENECH PASCUAL (2002: 211-245); en buena medida, aplica aqui el autor la metodologia establecida por M. BELA-
DIEZ ROJO (1994), Validez y eficacia de los actos administrativos, Madrid: Marcial Pons (pags. 44-47) al tratar de la invalidez de los
actos administrativos.
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Pero de otra parte, la validez del reglamento ilegal puede ser sustentada con arreglo a los siguientes
principios: a) el principio de conservacién, que cabria imponer si, pese a la infraccién de la legalidad, se sa-
tisfacen todos los fines que la norma pretendia alcanzar, conformando soluciones que incluso se advierten
en la misma legislacion de procedimiento administrativo cuando regula los supuestos de irregularidades no
invalidantes, subsanacion, conservacion de tramites y de partes no viciadas, conversion e interpretacion
conforme a la legalidad; b) el principio de seguridad juridica, que exige la estabilidad de las relaciones
juridicas, siendo esencial la certidumbre que proporcionan las normas juridicas, también las de rango re-
glamentario, debido a su apariencia y presuncion de validez, de manera que la invalidez de las mismas ha
de procurar no lesionar la confianza legitimamente depositada en la aplicacion de un reglamento; y c) el
principio de proporcionalidad, del que deriva la necesidad de que las decisiones publicas sean idéneas para
el fin perseguido, generen el menor numero de desventajas posible y produzcan los mayores beneficios,
elementos que permiten ponderar, siempre en el marco de los fines establecidos por la norma superior, los
costes y beneficios juridicos implicados en el mantenimiento del reglamento viciado*2.

A partir de los anteriores premisas dogmaticas, en sucesivos capitulos, el autor, manejando criticamente
la doctrina, la jurisprudencia y el derecho comparado, ira construyendo una completa teoria de la invalidez
de los reglamentos: causas, extension, consecuencias sobre las situaciones juridicas, posibilidades de con-
validacion y conversion. En definitiva, el trabajo de Doménech Pascual nos proporciona una soélida raciona-
lidad para la jurisprudencia que, bajo la LPA'58, habia ido alumbrando la escala de los grados de invalidez
de los reglamentos. La cuestion que ahora se nos plantea es la de si tal racionalidad ha sido quebrada por
la mas reciente legislacion del procedimiento administrativo comun.

5. LA CONTINUIDAD NORMATIVA EN LA VIGENTE REGULACION LEGAL DE LOS VICIOS
DE LOS REGLAMENTOS

El anterior régimen legal de los vicios de los reglamentos fue paulatinamente sustituido por la nueva
legalidad democratica®. La regulacion que concretamente nos interesa se establecio, primero, en el art. 62.2
LPAC’'92 vy, después, reproduciendo exactamente la misma redaccion sin ninguna variante, en el vigente art.
47.2 LPAC’15:

«También seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la
Constitucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen
materias reservadas a la ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de derechos individuales.».

Con respecto a las anteriores previsiones normativas (arts. 28 LRJ'57 y 47.2 LPA'58), cabe destacar
la coincidencia en incluir el régimen de los vicios de los reglamentos en el mismo articulo que regula los
supuestos de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos. El precepto se inicia con el adverbio
«también», quiza indicativo de que se estan estableciendo, para las disposiciones generales, supuestos de
nulidad de pleno derecho adicionales a los previstos para los actos administrativos.

La diferencia mas llamativa entre ambos conjuntos de normas consiste en lo siguiente: a) en los arts.
23-27 LRJ’57 se incluia una lista de vicios determinantes de la nulidad de pleno derecho de los reglamen-
tos, que comprendia las violaciones de la jerarquia normativa, las infracciones de competencia y rango, las
vulneraciones de la legalidad y de las materias reservadas a la ley, y particularmente la inobservancia de
las explicitas prohibiciones de establecer penas, tributos o cargas de todo tipo); b) en cambio, en el art. 62.2

42 Cabe subrayar que una de las premisas de la argumentacion desarrollada por el autor es el detallado estudio sobre la formacion
y evolucién del dogma de la nulidad de pleno derecho de los reglamentos en el ordenamiento aleman. Asi, G. DOMENECH PASCUAL
(2002: 127-128) explica como el dogma nacié vinculado a la técnica de la inaplicacion, dada la imposibilidad inicial de impugnar los re-
glamentos en via jurisdiccional. No obstante, ya desde el principio el dogma sdlo se aplicaba a vicios de contenido, competencia y publi-
cacion, pues las reglas de procedimiento de elaboracion de los reglamentos no existian hasta su introduccion para ordenanzas locales y
planes urbanisticos. En la actualidad, la jurisprudencia del Tribunal Contencioso-Administrativo Federal descarta que toda infraccién del
procedimiento de elaboracién de reglamentos tenga la consecuencia de la nulidad de pleno derecho, habiéndose establecido, ademas,
por el legislador mecanismos que reducen el alcance de los vicios de procedimiento en los planes de urbanismo.

4 Cronoldgicamente, el proceso fue el siguiente: a) la Constitucién de 1978 derogé expresamente todas las leyes fundamentales
franquistas, incluido por tanto el régimen establecido en el art. 41 LOE’67; b) la LPAC’92 derogd la mayor parte de la LPA'58; y c) la
LOG’97 completo el desplazamiento de la LRJ'57.
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LPAC’92 y en el vigente art. 47.2 LPAC’15, aunque también se sigue el sistema de lista, los supuestos de
nulidad de pleno derecho se refieren genéricamente a cualquier vulneracion constitucional, legal y de los
reglamentos de rango superior, afiadiéndose la referencia a dos contenidos constitucionales especialmente
destacados como son las materias reservadas a la ley y el principio de irretroactividad in peius establecido
en el art. 9.3 de la Constitucion*.

Vemos pues que de la segunda enumeracion legal han desaparecido las referencias a las infracciones
de competencia y rango, y a las especificas prohibiciones de establecer penas, tributos o cargas de todo
tipo. Ello no supone, claro esta, que ahora se permita a los reglamentos establecer penas, tributos o cargas,
materias sobre las que inciden conocidas reservas constitucionales de ley (arts. 25.1 y 35.3 CE), ademas de
prohibirse explicitamente en el art. 128.2 LPAC’15%°. La diferencia relevante pudiera referirse entonces a las
infracciones de competencia y rango, que antes se recogian explicitamente en los arts. 24-25 LRJ'57 (a los
que se remitia el art. 47.2 LPA'58 por intermedio del art. 28 LRJ’57) y que ahora no se incluyen expresamente
en el art. 47.2 LPAC’15 (ni antes en el art. 62.2 LPAC’92); 4 podrian estarlo implicitamente o por remisiéon?

Cabe responder afirmativamente a esa pregunta si consideramos que el legislador de 1992-2015 sigue
empleando el sistema de lista para identificar los especificos supuestos de nulidad de pleno derecho de los
reglamentos. En lugar de establecer que cualquier infraccion del orden juridico hace nulo de pleno derecho
al reglamento, se enumeran las infracciones determinantes de la nulidad de pleno derecho*. Lo légico es
entender que algo queda fuera de la relacién, pues hemos de suponer que el legislador no enumeraria los
vicios de nulidad de pleno derecho si pudiera incluirlos en una férmula general*’. Entendimiento éste con
el cual, adicionalmente, se daria significado especifico, como ya hemos indicado, al también con el que se
inicia el precepto, haciéndolo equivalente a un ademas de, de manera que, junto a los supuestos de nulidad
de pleno derecho enumerados en el 47.1, para los reglamentos habria que incluir también los contenidos en
el art. 47.2 LPAC’15 (preceptos coincidentes como sabemos con los arts. 62.1 y 62.2 LPAC’92).

En consecuencia, los reglamentos son nulos de pleno derecho, entre otros casos, cuando hayan sido
dictados con incompetencia manifiesta, o prescindiendo del procedimiento o de las reglas esenciales de los
érganos colegiados [art. 47.1.b) y e) LPAC’15]. Supuestos estos que sin ningun esfuerzo conceptual per-
miten incluir las infracciones de competencia y rango que se preveian en los arts. 24-25 LRJ’57, preceptos
en los que esencialmente se imponia que las disposiciones generales del Consejo de Ministros adoptasen
el rango de decretos y las de los ministros el de érdenes. También ahora esas mismas infracciones serian
determinantes de la nulidad de pleno derecho al implicar la incompetencia manifiesta, la falta absoluta de
procedimiento y/o la infraccion esencial del régimen de érganos colegiados. Por tanto, a la pregunta formu-
lada hemos de responder diciendo que, de manera explicita, implicita o por remision, la lista de 1992-2015
es coincidente con la de 1957-58.

En definitiva, apreciamos que la mayor condensacion de la vigente enumeracion legal de vicios de
nulidad de pleno derecho de los reglamentos no impide identificar todos los supuestos que se contenian en
la mas detallada enumeracion legal anterior. Son dos listas iguales en sus efectos, disefiadas ambas con

4 La formula genérica de los arts. 62.2 LPAC’92 y 47.2 LPAC’15 se parece a la del art. 41 LOE’67, aunque con la notable dife-
rencia de que la también genérica nulidad prevista en éste, se transforma explicitamente en nulidad de pleno derecho en los nuevos
preceptos.

4 Efectivamente, en el art. 128.2 LPAC’15, dentro del titulo que contiene el régimen de la potestad reglamentaria, se relacio-
nan algunos limites o prohibiciones sin coincidir completamente con la lista del art. 47.2 de la misma LPAC’15, aunque sin establecer
explicitamente el grado de invalidez correspondiente a su infraccion. Por lo que ahora interesa, entre las novedades con respecto al
ultimo precepto citado, se establece en el primero que los reglamentos «no podran tipificar delitos, faltas o infracciones administrativas,
establecer penas o sanciones, asi como tributos, exacciones parafiscales u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales de
caracter publico».

4 El legislador de 1992 tuvo incluso la oportunidad de adoptar la férmula general, pues en el proceso de elaboracién de la
LPAC’92, el Grupo Popular presenté las enmiendas 487 del Congreso y 419 del Senado para que la nulidad de pleno derecho se refi-
riera a «las disposiciones administrativas contrarias al ordenamiento juridico», con objeto de «no dejar fuera otras ilegalidades no men-
cionadas en el texto del proyecto». Sin embargo, las enmiendas no fueron aceptadas, manteniéndose la enumeracion de los supuestos
determinantes de la nulidad de pleno derecho. Proporciona esta informacion M. FERNANDEZ SALMERON (2002: 213, en nota).

47 Asi sucede con los vicios de anulabilidad de los actos de la Administracion, que vienen refiriéndose legalmente a «cualquier
infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder» en las sucesivas regulaciones del procedimiento administrativo
(arts. 48.1 LPA'58, 63.1 LPAC’'92 y 48.1 LPAC’15), las cuales toman la férmula de la legislacién contencioso-administrativa (art. 83.2
LJ’56, reproducido en el vigente art. 70.2 LJ'98). La especifica referencia a la desviacion de poder no convierte a la genérica mencion
legal en una lista de vicios determinantes de la anulabilidad, pues tiene el objetivo de destacar una de las infracciones del ordenamiento
juridico, la que deriva de la infraccion, no ya de la literalidad de las normas, sino de los fines que éstas persiguen, aclaracion que, en la
década de 1950, fue novedosa y que las leyes vigentes conservan probablemente por considerarla ya tradicional.
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la mismos contenidos, sin que exista, por tanto, ninguna razén de tipo semantico para dar un significado
diferente a las violaciones de la legalidad. Si éstas comprendieran tanto las sustantivas como las adjetivas,
careceria de sentido practico el resto de la enumeracién contenida en el art. 47.2 LPAC’15, habiendo pues
de concluirse que las Unicas vulneraciones de la legalidad determinantes de la nulidad de pleno derecho de
los reglamentos, en la diccion de la norma, siguen siendo Unicamente las de tipo material o sustantivo.

6. EL CAMBIO INADVERTIDO A LA JURISPRUDENCIA UNITARIAY LAALARMA DOCTRINAL

Las nuevas leyes de procedimiento administrativo, tanto la de 1992 como la vigente de 2015, han sido
objeto de variadas criticas procedentes especialmente de la academia y el foro. En ellas se ha puesto de
relieve la escasa novedad de sus contenidos y la incertidumbre de algunas de sus previsiones, de manera
que se ha llegado a considerar preferible haber continuado con las leyes derogadas, si acaso introduciendo
en ellas algunas reformas. Una de las consecuencias mas temibles de estos vendavales legislativos deriva
de la circunstancia de que muchos actores juridicos tienden a olvidar o descuidar los precedentes, plan-
teandose la aplicacion de las normas como si éstas fueran verdaderamente nuevas. En el caso de las leyes
que nos ocupan, ese efecto perverso ha podido verse agravado por la publicidad institucional encaminada a
magnificar los logros del ejecutivo promotor de las respectivas reformas“®.

El caso es que tras la LPAC’92 la jurisprudencia dio un completo vuelco al régimen de invalidez de los
reglamentos. El art. 62.2 LPAC’92 fue objeto de una interpretacion diametralmente opuesta a la que venia
prevaleciendo sobre el art. 47.2 LPA'58, sin suscitarse siquiera la mencion de la jurisprudencia anterior ni, en
absoluto, la posible equivalencia entre el contenido de ambos preceptos. Y eso que, como hemos recordado,
la jurisprudencia precedente se habia prolongado debido al retraso de los asuntos en sede jurisdiccional. En
este punto, pues, la nueva legislacién supuso la plena ruptura con el pasado. Asi, donde antes prevalecia
una elaborada y razonada jurisprudencia gradual, determinante de soluciones ponderadas en cuanto al al-
cance de la invalidez de los reglamentos, a partir de la LPAC’92 dio lugar a la vigente jurisprudencia unitaria
que considera todo vicio de un reglamento determinante de su nulidad de pleno derecho.

En realidad, las palabras objeto de hermenéuticas tan divergentes eran practicamente iguales, pues en
todos los textos legales se trataba de interpretar si la vulneracion de las leyes calificada con la nulidad de
pleno derecho comprendia Unicamente las infracciones sustantivas o también las procedimentales. Bajo la
LPA’58, una larga evolucion jurisprudencial habia llevado a asumir, para los vicios de procedimiento de los
reglamentos, la misma escala de invalidez de los actos administrativos, desde las irregularidades no invali-
dantes a los supuestos de anulabilidad y, en ultimo extremo, de nulidad de pleno derecho cuando se habia
prescindido gravemente del procedimiento de elaboracién. Después, conforme a la LPAC’92, que aqui coin-
cide exactamente con la vigente LPAC’15, directamente, sin ninguna mencién de la jurisprudencia anterior,
el TS ha interpretado las mismas palabras («/as disposiciones contrarias a las leyes» en 1958 y «las dispo-
siciones que vulneren las leyes» en 1992-2015) de manera muy distinta al incluir en ellas las infracciones
sustantivas y las adjetivas, y calificar a todas como nulas de pleno derecho.

Claro, si el intérprete exclusivamente considera la letra de la norma en vigor, sin atender a sus ante-
cedentes, ni a su contexto, ni a los principios que inciden en su alcance, es ldgico que entienda compren-
dida en la vulneracion de las leyes las infracciones materiales y formales de las mismas. Pero en tal caso
se violan las tradicionales reglas hermenéuticas establecidas en nuestra legislacion (interpretacion literal,
contextual, histdrica y finalista) y también el principio constitucional de igualdad ante la ley, que exige que
todo cambio en la interpretacion de la norma por los tribunales se haga considerando y contraponiendo ex-
presamente los fundamentos de la antigua y la nueva doctrina jurisprudencial*®. Nada de eso se ha hecho
en nuestro caso.

Al parecer, desde la STS de 17 diciembre 1999 viene afirmandose de manera dominante en la jurisprudencia
que «el grado de invalidez de las disposiciones generales es unico: la nulidad absoluta, radical o de pleno dere-

48 La franquista LPA'58 fue acompanada de la retorica de la «reforma administrativa», la socialista LPAC’'92 se ofrecié como pro-
ducto depurado de la «modernizacién administrativa» y la popular LPAC’15 ha inaugurado la «reforma virtual de las administraciones
publicas». El legislador siempre presenta sus elaboraciones como si antes de ellas no hubiera nada establecido en la materia o lo que
habia no mereciera ninguna atencion.

4 Vénse, por ejemplo, las SSTC 25/1999, de 8 de marzo (FJ 5), 117/2004, de 12 de julio (FJ 3), 27/2006, de 30 de enero (FJ 3),
105/2009, de 4 de mayo (FJ 5) y 7/2015, de 22 de enero (FJ 3).
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cho, ya se trate de un vicio de forma o sustantivo»®. Lo que antes era objeto de matices ha pasado a ser, en la
misma jurisprudencia, una verdad tan evidente que no precisa de ninguna demostracion. En una reciente expo-
sicion, se citaba en tal sentido la referencia de la STS de 23 septiembre 2003 a «/a abundante doctrinal jurispru-
dencial» que establece «que la nulidad de pleno de las disposiciones de caracter general es siempre radical o de
pleno derechoy, reiterandose en la STS 2 marzo 2016 que, en el caso del reglamento, «se trata de una nulidad de
pleno derecho, independientemente de si son vicios de forma o de fondo los que han determinado la anulacion»®'.

En consecuencia, no cabe aplicar a los reglamentos las previsiones sobre conservacion de actos y tra-
mites ni la convalidacion, al ser instrumentos establecidos para los actos administrativos. Segun se afirma
en la STS de 7 septiembre 2016: «/la misma naturaleza normativa hace inviable la aplicacion de los principios
de conservacion y de convalidacién», siendo incluso inviable la aplicacion analdgica de tales instituciones
debido a «las diferencias sustanciales entre el acto y la norma»®2.

En esta situacion, si bien continian manifestandose opiniones favorables a la nulidad de pleno dere-
cho®3, paralelamente empiezan a sonar con fuerza las voces doctrinales que muestran su disconformidad o
al menos su insatisfaccion con la rigida solucion a la que se ha llegado sobre el alcance de la invalidez de
los reglamentos.

M. Sanchez Mordn sostiene que «no toda infraccion legal depara los mismos efectos», de manera que
«hay que distinguir los vicios de fondo de los defectos de forma del reglamento». Si en cuanto a los prime-
ros no hay duda de que su consecuencia es la nulidad de pleno derecho, en cambio los segundos pueden
consistir en irregularidades no invalidantes, limitandose en todo caso por la jurisprudencia la posibilidad de
su impugnacion a la via del recurso directo®.

F. Lopez Menudo sefala que lo razonable es entender que los vicios formales de los reglamentos pue-
den ser calificados segun su gravedad, como nulos, anulables o meras irregularidades no invalidantes®.

M. Rebollo Puig considera que el art. 47.2 LPAC’15 (igual que antes el art. 62.2 LPAC’92) no enumera
todos los posibles vicios de los reglamentos, como los de competencia, desviaciéon de poder, vulneraciéon de
principios generales, defectos de procedimiento o retrasos administrativos, por lo que «no considera falta de
fundamento» la solucion consistente en aplicar a los vicios no enumerados de los reglamentos el régimen de
nulidades previsto para los actos administrativos®.

J. L. Martinez Lépez-Muhiz explica que la consideracion de todo vicio del reglamento como de nulidad
de pleno derecho deriva de no haber identificado los elementos comunes con el acto administrativo, los cua-

%0 STS 8147/1999, de 17 de diciembre, ponente A. GOTA LOSADA, FD 3. Conviene tener en cuenta que esta sentencia esta
dictada en un caso en el que todavia era aplicable la LPA'58, de manera que se acentia el significado del cambio jurisprudencial inad-
vertido.

51 Véase C. TOLOSA TRIBINO (2017: 54-55), quien informa también de alguna pervivencia aislada de la jurisprudencia ante-
rior: asi, en la STS de 28 de marzo de 2008, planteada la infraccion del plazo de 30 dias para la practica de informacién publica de
un reglamento (plan parcial), plazo que se habia rebajado por la Administracion a 15 dias, aunque con prérroga posterior de 15 dias
mas, se estimo «evidente que tal modo de proceder no representa una falta total y absoluta de procedimiento que genere la nulidad
radical prevista en el art. 62.1.e) LPAC’92, sino un supuesto de anulabilidad contemplado en el art. 63.2 de la misma ley, que, para ser
apreciada, requiere la indefensién de los interesados, la que en este caso no se da»; y en la STS de 17 de julio de 2009 la declaracién
de nulidad de pleno derecho de un reglamento por falta del dictamen preceptivo del Consejo de Estado se hizo al considerar que se
habia prescindido absolutamente del procedimiento, en aplicaciéon del supuesto de nulidad de pleno derecho previsto para los actos
administrativos en el art. 62.1.e) LPAC’92 [actual art. 47.1.e) LPAC’15]; sin embargo, reacciona expresamente contra este criterio la STS
de 6 de mayo de 2015, que rechaza retrotraer el procedimiento al momento en que se produjo la vulneracién del tramite de informacién
publica, pues «no nos encontramos ante un acto administrativo, sino ante la elaboracioén de una disposicién de caracter general, por lo
que la infraccion del tramite de informacién publica determina su nulidad».

52 \/éase C. TOLOSA TRIBINO (2017: 56), quien cita en el mismo sentido SSTS de 13 de diciembre de 2001, de 3 de enero de
2002, de 10 de mayo de 2011, de 31 de mayo de 2011 y de 28 de septiembre de 2012, entre otras. No obstante, en la STS 278/2017, de
17 de febrero, ponente R. FERNANDEZ VALVERDE, se admite la existencia de un defecto formal —la ausencia de un «resumen ejecu-
tivo» del plan general, exigido en el art. 25.3 TRLS de 2015 como requisito de transparencia—, pero se sefiala que la sentencia recurrida
«acierta cuando no impone la sancioén de la nulidad de pleno derecho en el supuesto de autos, pues, como en toda nulidad relativa, la
concurrencia de la misma dependera de la acreditada indefensién del recurrente», afiadiendo el TS, para justificar la inexistencia de
indefension, el conocimiento que el recurrente demuestra en su demanda de los contenidos del plan (FD 7).

58 \/ganse, entre otros: L. PAREJO ALFONSO (2003), Derecho Administrativo, Barcelona: Ariel (pag. 349), S. MARTIN-RETOR-
TILLO (2007), Instituciones de Derecho Administrativo, Madrid: Civitas (pag. 202), G. FERNANDEZ FARRERES (2012), Sistema de
Derecho Administrativo, Madrid: Civitas (pag. 248) y J. M. TRAYTER JIMENEZ (2015), Derecho Administrativo. Parte general, 2.2 ed.,
Barcelona: Atelier (pag. 137).

% M. SANCHEZ MORON (2005), Derecho Administrativo: parte general, Madrid: Tecnos (pag. 213).

5 F. LOPEZ MENUDO (2014), “Las fuentes del Derecho Administrativo”, en C. BARRERO RODRIGUEZ (ed.), Lecciones de
Derecho Administrativo. Parte general, Madrid: Tecnos, pags. 77-111 (pag. 109).

% M. REBOLLO PUIG (2016), Derecho Administrativo I, Madrid: Tecnos (pags. 253-254).
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les permiten aplicar el gradual régimen de invalidez de los actos a los supuestos no previstos explicitamente
para los reglamentos®’.

L. Martin Rebollo, si bien estima que los reglamentos viciados son nulos de pleno derecho, al plantear-
se la posible retroaccién de efectos de la declaracion de nulidad sefiala que «es una consecuencia radical
que debe ser matizada», porque «llevada a sus extremos conduce al caos», concluyendo, como ya hemos
indicado, que «si se conservan actos de aplicacion de un reglamento nulo es evidente que la nulidad queda
un tanto matizada en sus perfiles teéricos» 8.

Incluso autores que estan en el origen y los fundamentos de la tesis unitaria, a la vista de algunos plan-
teamientos jurisprudenciales, introducen importantes matices.

Asi, en E. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez Rodriguez, se hace una muy necesaria llamada a «evi-
tar eventuales excesos», considerando que «cuando se trate de vicios de procedimiento es imprescindible
comprobar antes de declarar la nulidad absoluta del reglamento al que afectan la efectiva trascendencia de
los mismos», observaciones que «son particularmente pertinentes en relacion a los planes de ordenacion
urbanay, pues «hay que evitar caer en una sacralizacion de las formas»®°.

Por su parte, M. Fernandez Salmeron, en linea con las dudas que ya habia expresado anteriormente,
estima «logica» la tendencia, que a su juicio subyace en la jurisprudencia, a considerar que «uUnicamente
los vicios de contenido, junto a los de falta de publicacién e incompetencia, son auténticamente constituti-
vos de la nulidad radical de la disposicion, mientras que las deficiencias en la tramitacioén del procedimiento
darian lugar a la mera anulabilidad de ésta, cuando no sean determinantes de meras irregularidades no
invalidantes»®°.

7. RECAPITULACION: LOS FUNDAMENTOS DE LA VUELTA A LA TESIS GRADUAL
DE LOS VICIOS DE LOS REGLAMENTOS

Tras nuestro recorrido por las vicisitudes interpretativas de los preceptos relativos a los vicios de los
reglamentos, me parece que se impone concluir, ante todo, que su aplicacién descontextualizada nos esta
llevando a consecuencias dificiimente admisibles. El problema no estriba en interpretar gramaticalmente
la expresion «seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren... las leyes»
contenida en el art. 47.2 LPAC’15. Si tal fuera el caso, toda discusion estaria de mas, pues es claro que las
leyes se vulneran cuando no se observa cualquiera de sus contenidos, tanto de tipo material como de indole
formal. Lo que sucede es que no es ni puede ser ése el supuesto que nos esta ocupando, ya que aqui el
sentido propio y aislado de las palabras chirria cuando se pone en contacto con los restantes elementos que
hemos de considerar en la interpretacion de las leyes atendiendo al mandato del art. 3.1 del Codigo Civil:

«Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el
contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas.».

Por tanto, el objeto de nuestra interpretacion es, no una frase ni mucho menos una palabra, sino un
precepto, el art. 47.2 LPAC’15, que transcrito integramente dice:

«También seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la
Constitucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen
materias reservadas a la ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de derechos individuales.».

a) La interpretacion contextual de la norma nos obliga considerar, en primer término, la opcioén legal por
el sistema de lista. La vulneracién de las leyes y reglamentos de rango superior es uno mas de los supuestos

57 J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (2016), “La elaboracion de los reglamentos”, en F. LOPEZ MENUDO (dir.), Innovaciones en
el procedimiento administrativo comun y el régimen juridico del sector publico, Universidad de Sevilla, pags. 307-344 (pags. 340-342).

5 L. MARTIN REBOLLO (2017: 406-407).

5 E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (2017), Curso de Derecho Administrativo, vol. |, Madrid:
Civitas, 18.2 ed. (pags. 255-256).

& M. FERNANDEZ SALMERON (2017), “La potestad reglamentaria. El procedimiento de elaboracion de los reglamentos”, en E.
GAMERO CASADO (dir.), Tratado de procedimiento administrativo comin y régimen juridico basico del sector publico, Valencia: Tirant
lo Blanch, t. Il, pags. 2.483-2.549 (pags. 2.544-2.547).
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de nulidad de pleno derecho de los reglamentos que se enumeran en la norma, donde se recogen los vicios
que hemos de suponer légicamente mas graves de los reglamentos, al conllevar la opcion por el sistema de
lista que algo se deja fuera de la misma. En consecuencia, ha de propiciarse un entendimiento de la norma
que dé sentido a la relacién de vicios en ella contenida, objetivo que se frustraria si el supuesto referido a
la vulneracion de las leyes comprendiera aspectos sustantivos y adjetivos, pues en tal caso nada, ninguna
infraccion quedaria fuera del precepto. Y si ningun vicio hubiera de haber quedado fuera del supuesto de
hecho normativo, ¢no tendria que concluirse que el legislador habria optado por una férmula omnicompren-
siva? Algo asi como «seran nulas de pleno derecho las disposiciones generales que vulneren de cualquier
manera lo establecido en normas de rango supetrior».

b) Siguiendo con la interpretacién contextual, hemos de subrayar la conexién con el régimen de invali-
dez del acto administrativo. Por mas que la potestad reglamentaria sea distinta de la resolutoria, no puede
desconocerse, como esta haciendo la jurisprudencia, que la invalidez de actos y reglamentos se regula en
el mismo capitulo de la ley e incluso en el mismo articulo, segun sucede precisamente con los supuestos
de nulidad de pleno derecho, que se establecen sucesivamente en los dos parrafos del art. 47 LPAC’15. La
conexion llega hasta el extremo de que la enumeracion legal de los vicios de nulidad de pleno derecho de los
reglamentos da comienzo con el adverbio «también», que perfectamente puede ser interpretado como equi-
valente a «ademas de», con la consecuencia de que los reglamentos serian nulos de pleno derecho en los
casos enunciados en los dos parrafos del precepto, también en los referidos a los actos de la Administracion.

c) La interpretacion histérica del precepto confirma la hermenéutica anterior, pues, como hemos visto,
el art. 47.2 LPAC’15 es la reproduccion textual del art. 62.2 LPAC’92 que, a su vez, fue un resumen de los
supuestos a los que se remitié el art. 47.2 LPA'58, esto es, los recogidos en los arts. 23-27 LRJ’57. Ese es
el origen del vicio de los reglamentos consistente en vulnerar las leyes, que se formuld explicitamente en el
art. 26 LRJ’57: «La Administracion no podra dictar disposiciones contrarias a las leyes». El supuesto nor-
mativo solo podia interpretarse como integrando las infracciones materiales de las leyes, ya que entonces
no se habia regulado todavia el procedimiento de elaboracién de los reglamentos. Obsérvese que cuando
ese procedimiento se establece en la LPA'58, la propia ley cuida de circunscribir los supuestos de nulidad de
pleno derecho de los reglamentos a «/os casos previstos en el art. 28 LRJ’57». Es el arrastre de la formula
legal el que determina los problemas interpretativos que nos ocupan. Problemas que se agudizan cuando
los aplicadores juridicos prescinden de los antecedentes y asumen las nuevas regulaciones como si apare-
cieran de la nada: en efecto, como nos consta, la mas reciente jurisprudencia se ha formado prescindiendo
por completo de la anterior, desconociendo, asi, los fundamentos de la tradicional tesis gradual que tan
laboriosamente se habia gestado.

d) Por ultimo, el criterio de interpretacion finalista nos lleva a conectar con los fundamentos dogmaticos
de la materia que, a lo largo del estudio, Unicamente hemos podido encontrar en la vieja y clarificadora po-
nencia del magistrado Arozamena Sierra (1974) y en el documentado y sélido estudio de Doménech Pascual
(2002). No vamos a repetir aqui argumentos que ya han quedado suficientemente expuestos: principio de
legalidad frente a principios de conservacion, seguridad y proporcionalidad; puntos de equilibrio, escala de
soluciones, gradualidad de los vicios. Tales son los planteamientos propios de nuestro ordenamiento juridico
que permiten establecer unos perfiles claros del problema que nos ocupa. Por afiadidura, esas construc-
ciones de la dogmatica juridico-administrativa van encontrando plena correspondencia con los estudios de
Derecho Comparado que acreditan la quiebra del dogma de la nulidad de pleno derecho de los reglamentos
ilegales y también con la flexibilidad que se advierte en el Derecho Constitucional al fijar los efectos de las
sentencias que declaran la inconstitucionalidad de las leyes®'.

61 Para el Derecho italiano véase M. FERNANDEZ SALMERON (2002: 91-145) y sobre el aleman, G. DOMENECH PASCUAL
(2002: 127-178); un resumen de ambos ordenamientos en la materia en C. TOLOSA TRIBINO (2017: 57). En la jurisprudencia consti-
tucional simplemente destacaré ahora las SSTC 194/2004, de 10 de noviembre y 35/2005, de 17 de febrero, que, tras anular por razo-
nes competenciales leyes de proteccion de espacios naturales, mantienen, sin embargo, su vigencia hasta la aprobacién de un nuevo
régimen de proteccion; también las SSTC 164/2013, de 26 de septiembre, 164/2014, de 7 de octubre y 13/2015, de 5 de febrero, que
difieren por un afio la efectividad de la declaracion de nulidad de leyes aprobadas sin observar tramites establecidos en el bloque de la
constitucionalidad (informes autonémicos previstos sobre ciertas materias en los Estatutos de Canarias y Aragén).
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