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Resumen

El articulo constituye un andlisis de derecho comparado de los poderes del juez
que declara la nulidad de un acto juridico. Tiene por objetivo ofrecer un contraste de
la teoria de las nulidades en Espafia y su aplicacién jurisprudencial con el caso francés.
En los tltimos afos, este sistema estd experimentando una ampliacién progresiva de
los poderes del juez administrativo, que le permiten modular las consecuencias de la
anulacién de un acto juridico. Esta evolucién ha sido especialmente jurisprudencial
aunque en el dmbito del urbanismo también se ha acompanado de importantes re-
formas legales. Esta place nouvelle du juge administratif en el contencioso del excés de
pouvoir puede ser de utilidad para revisar la teorfa de las nulidades en Espana.
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Abstract

This paper constitutes an analysis of the power of the judge that declare the
nullity of a legal act. It aims to offer a comparison between the theory of nullities
in Spain and its jurisprudential application to the french case. In the last years, this
system has been extending progressively the judiciaries of the administrative judge
that allow to modulate the consequences of the nullity of a legal act. Although the
evolution has primarily been jurisprudential, it has been accompanied by important
legal reforms in the field of urbanism. This judge’s new roll can be useful to review
nullity theory in Spain.
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I.  INTRODUCCION

No se puede decir que las categorias nulidad radical o de pleno dere-
cho y anulabilidad, entendidas como tipos de invalidez de los actos juridicos,
constituyan un tema esencial para el derecho administrativo en particular. En
realidad, la institucién de la nulidad, su régimen juridico, las consecuencias
que de ella se derivan, son un tema central de la teoria general del Derecho,
en suma, de todo el sistema juridico. Es, como advirti6é T.-R. Ferndndez, el pa-
trimonio comiin de la ciencia juridica®. Una construccién mantenida a lo largo
de los siglos que descansa, sin embargo, en un planteamiento aparentemente
muy simple: el acto o negocio nulo se considera suprimido desde el inicio y carece
de efectos en el mundo juridico con cardcter ex tunc.

Pocas formulaciones aparentemente tan sencillas tienen a la vez una apli-
cacién real tan compleja. Porque lo cierto es que, por mucho que sobre el
papel se considere que el acto nulo nunca ha producido efectos juridicos, en
la vida real, ese acto ha tenido lugar, ha sido ejecutado y forma parte de un pa-

* T-R. Fernindez Rodriguez (1969), «Los vicios de orden publico y la teorfa de las nuli-

dades en el Derecho administrativo», Revista de Administracion Piblica, 58, pig. 53.
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sado que no se puede rectificar. El tiempo es irreversible, como decia P. Weil’.
Por eso no puede haber, en pura légica, rerroactividad, porque no se puede
actuar remontando el tiempo, todo lo mds que puede hacerse es —segin decia
el autor— actuar en el futuro creando una situacién lo mds préxima posible a
la situacién pasada®. Se trata, por tanto, de una simple proyeccién del pasado
en el avenir’. De una reconstruccion.

Este es el nucleo del problema. Es precisamente este conjunto de actua-
ciones tendentes a borrar del mundo juridico y del mundo real un acto que
ha sido declarado nulo lo que puede resultar, no solo enormemente complejo
—a la vista de los efectos que ese acto haya podido generar— sino incluso al-
tamente perjudicial para los intereses en presencia y, en especial, para la segu-
ridad juridica y el interés publico. Seguramente al lector no le falten ejemplos
en los que esta consecuencia se ha producido, en los que la anulacién de un
acto entre en conflicto con importantes intereses ptblicos o privados. El dm-
bito del urbanismo, de las sentencias de derribo o de anulacién de planes es,
sin duda, un ejemplo paradigmadtico. Pero no es el Gnico, porque no se trata
de un problema nuevo. Como mids adelante se verd, el ordenamiento juridico
ha debido responder desde siempre a esta tension entre, por un lado, las con-
secuencias que la nulidad trae consigo —trasunto de las exigencias inherentes
al restablecimiento de la legalidad vulnerada— vy, por otro, los problemas de
seguridad juridica o de interés general que dicha anulacién genera.

Sin ser un problema nuevo, lo cierto es que entre nosotros es un tema
que reviste especial actualidad, especialmente en el sector del urbanismo, don-
de la aplicacién ortodoxa de la teorfa de la nulidad por parte de los tribunales
estd a menudo desconectada de la realidad de los hechos y no es confrontada
con ninguna otra consideracién de interés general. Esta rigidez de la jurispru-
dencia espanola ha sido manifestada colectivamente en encuentros como el de
la Asociacién espanola de profesores de Derecho Administrativo celebrado en
La Laguna en febrero de 2017 y ha sido también criticada en ciertos trabajos
doctrinales. Por solo citar algunos ejemplos, T.-R. Ferndndez ha hablado de la
maximalizacion de los efectos de la nulidad en el dmbito urbanistico® y ha cri-
ticado grdficamente esta actitud jurisprudencial porque encaja las categorias
conceptuales # martillazos en la realidad’. Igualmente, A. Gonzélez Sanfiel ha

P Weil (1952), Les conséquences de l'annulation d’un acte administratif pour excés de
pouvoir, Paris: A. Pedone, pdg. 136.

4 Ibid., pag. 136.

> Ibid., pig. 138.

T.-R. Ferndndez Rodriguez (2017), «El contencioso urbanistico y su necesaria refor-
may», Revista de Administracion Piblica, 203, pag. 146.

7 Ibid., pig. 154.
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advertido del excesivo formalismo de nuestra jurisprudencia segtin la cual la
nulidad absoluta de un plan de urbanismo —entendido genéricamente, in
toto, como una norma reglamentaria— implica automdticamente su desapari-
cidn, sin admitir ni la conservacién de actos o trdmites, ni su posible convali-
dacién, ni la retroaccién de actuaciones®. Bafo Ledn ha defendido que, dada
la idiosincrasia del plan de urbanismo seria conveniente distinguir, dentro de
su contenido, entre norma y acto administrativo, a los efectos de no prolongar
sine die la posibilidad de impugnacién de todos sus contenidos: «[...] las ne-
cesidades derivadas del complejisimo, lento y costoso trdmite de elaboracién
de los planes debe ser compensada por el legislador con la prohibicién de im-
pugnacion indirecta y la ampliacién del plazo del recurso directo. La errénea
asimilacién entre plan y norma ha conducido a una situacién de pardlisis de
la planificacién que exige una reforma urgente»’.

Por su parte, S. del Saz también ha criticado esta doctrina jurispruden-
cial y ha sugerido la conveniencia de repensar otras soluciones que no pasen
por la anulacién de la norma o el acto impugnado o que supongan la anula-
cién diferida o condicionada —tal y como alguna sentencia aislada ya ha ad-
mitido'>— valorando, en definitiva, no tanto la situacién de la que se partia

8 A.-M. Gonzilez Sanfiel (2017), «Limites a la declaracién de nulidad del planteamien-

to», en VV.AA., El alcance de la invalidez de la actuacion administrativa. Actas del XIT
Congreso de la Asociacion Espaniola de Profesores de Derecho Administrativo, Madrid:
INAP, pdg. 413.

J.-M. Bafo Leén (2016), «Reconsideracién sobre el régimen de impugnacién del plan
urbanistico», en VVAA., El Derecho de la ciudad y el territorio. Estudios en homenaje a
Manuel Ballbé Prunés, Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica, pdg.
870. Sobre la reconsideracién de la naturaleza normativa de los planes, véase, asimis-
mo, J. Gifreu Font (2017), «Los efectos juridicos de la anulacién del planeamiento
urbanistico sobre los actos singulares de aplicacién. Especial referencia a los instru-
mentos de ejecucién y titulos administrativos habilitantes dictados a su amparo», en
M. Bassols Coma y G. Soria (dirs.), Los efectos de la nulidad de los instrumentos de
planeamiento urbanistico, Thomson Reuters Aranzadi, pdgs. 143-225. De la misma
autora, mds reciente: (2018) «La reconsideracién de la naturaleza normativa de los ins-
trumentos de planeamiento: ;una panacea para modular el alcance y efectos del dogma
de la nulidad absoluta de los reglamentos ilegales?», en Agudo Gonzélez (coord.), Nu-
lidad de planeamiento y ejecucion de sentencias, Barcelona: Bosch, pdgs. 19-62.

%S, Del Saz Cordero (2014), «;Debemos repensar los poderes del juez ante la constata-
cién de ilegalidad de una disposicién general o un acto administrativo? La anulacién
parcial del Plan General de Madrid de 1997: un inmejorable ejemplo», Revista Vasca
de Administracion Piblica, nam. especial 99-100, pdgs. 1143-1145. El pronuncia-
miento que cita la autora es la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2014
(recurso de casacién 21/2013).
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ab initio, sino la que existe en el momento de la declaracién de nulidad". Y,
mds recientemente, F. Lopez Ramén ha propuesto la vuelta a tesis graduales
que permitan en el seno de la norma reglamentaria tanto vicios de naturaleza
no invalidante como de anulabilidad y de nulidad radical™.

El objeto de este trabajo es ofrecer un contraste de la realidad espano-
la que someramente se acaba de anticipar con el estudio de un ejemplo de
derecho comparado, el que nos ofrece el modelo francés'. En efecto, de un
tiempo a esta parte, en este sistema, las exigencias de seguridad juridica a las
que hemos hecho referencia estdn determinando una interesante evolucién
y crecimiento de los poderes del juez administrativo, que usa cada vez mis
herramientas que le permiten, con ocasién de la anulacién de un acto juri-
dico, tomar en consideracién las que entiende son exigencias de la realidad
administrativa. Dicho de otro modo, modular las consecuencias de la anula-
cion del acto juridico enjuiciado. Esta evolucion ha sido fundamentalmente
de corte jurisprudencial (aunque, por lo que hace al dmbito del urbanismo,
también se ha acompanado de importantes reformas legales). Todo ello hace
que la doctrina francesa hable de una place nouvelle du juge administratif en el
contencioso del excés de pouvoir. Desde luego, no pretendemos sostener que
estos cambios deben ser vistos como el modelo a seguir mecdnicamente por
los jueces espafioles. No solo porque se trata de dos sistemas distintos con sus
caracteristicas propias, en los que todas las soluciones no son automdticamen-
te trasladables, sino porque como mds adelante comentaremos, tampoco esta
evolucién de los poderes del juez administrativo francés estd libre de incon-
venientes o aspectos controvertidos. Con todo, se trata de una evolucién que
puede ilustrarnos bien sobre la tendencia que en esta materia estd siguiendo
uno de los paises de nuestro entorno juridico ante problemas bastante simila-

" Tbid., pag. 1143.
2 F Lépez Ramén (2018), «La calificacién de los vicios de los reglamentos», Revista de
Administracién Piblica, 205, pédgs. 13-48 (en especial, pdgs. 46-48).

13" El reciente articulo de Tardio Pato se refiere, en su repaso de los sistemas italiano,
alemdn y francés, a alguna de las cuestiones que a continuacién se van a ver y espe-
cialmente a un pronunciamiento fundamental del Conseil d’Etat, de 11 de mayo de
2004 (Association ACY), que mds adelante analizaremos. La evolucién de los poderes
del juez en Francia —tanto jurisprudencial como legal—, es, sin embargo, bastante
mds amplia y merece ser analizada con cierto grado de detalle, pues la panoplia de
técnicas que alli se han desarrollado puede resultar de enorme utilidad para el debate
que estd abierto entre nosotros desde hace unos afios. Cfr. J.-A. Tardio Pato (2018),
«Los efectos temporales de la anulacién por anulabilidad en Italia, Francia y Alema-
nia (confluencias con el Derecho espafiol)», Revista de Administracién Piblica, 206,

pags. 357-385.
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res. Porque, a pesar de las incuestionables diferencias, el fundamento de esta
evolucién es, en el fondo, el mismo: la tensién entre dos principios juridicos,
el de legalidad (que implica la desaparicién de los efectos a que ha dado lugar
el acto juridico que se anula, sea de cardcter singular o reglamentario) y el de
seguridad juridica.

Con el objeto de tratar esta materia con la mayor claridad posible, en
las siguientes pdginas se comenzard con una exposicién de la teorfa cldsica
de la nulidad y sus consecuencias tanto en Espafia como en Francia, lo que
permitird observar hasta qué punto la concepcién inicial de esta institucién
es similar en ambos sistemas. Seguidamente se tratardn los problemas de se-
guridad juridica a que este planteamiento cldsico y ortodoxo da lugar y cémo
el ordenamiento juridico ha respondido en otras ocasiones a esta cuestién. A
continuacién, se estudiard la evolucién de los poderes de modulacién del juez
administrativo que ha tenido lugar en el sistema francés, para terminar con
un apartado conclusivo donde se valoran las ventajas e inconvenientes de este
proceso de cambios.

Il.  SOBRE LA TEORIA CLASICA DE LA NULIDAD
Y SUS CONSECUENCIAS

1.  ESPANA

La teoria cldsica de la invalidez de los actos juridicos ha sido estudiada en
nuestra doctrina con el suficiente detenimiento como para que aqui se pueda
anadir algo nuevo y, sobre todo, de interés. Las siguientes lineas tienen por
tanto el tinico objeto de esbozar una sintesis del estado tedrico de la cuestion,
sin mayor pretensién que la de servir de punto de partida para el tratamiento
de los problemas que se han perfilado en la introduccién.

Siguiendo a Santamaria Pastor, podemos definir la invalidez como «la
condicién del acto que, por su contradiccién con la norma, carece de exigi-
bilidad juridica y que, por lo mismo, sus posibles efectos carecen de la garan-
tia de realizacién fictica que proporciona el aparato coactivo del Estado»'.

14 J.-A. Santamarfa Pastor (1975), La nulidad de pleno Derecho de los actos administra-
tivos. Contribucion a una teoria de la ineficacia en el Derecho piiblico, 2* ed., Madrid:
IEA, pédg. 162. Sobre la invalidez e ineficacia de los actos juridicos, véase, asimismo,
J.-M. Alegre Avila, «Acerca de la invalidez e ineficacia de los actos juridicos», dispo-
nible en linea en: www.aepda.ess AEPDAAdjunto-1878-Articulo.aspx [tltima visita:
junio de 2018].
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Como puede observarse, de esta definicién se pueden destacar dos elementos.
En primer lugar, la invalidez es vista como el resultado de la vulneracion del
ordenamiento juridico de un acto juridico —sin perjuicio de la eventualidad
de las conocidas como irregularidades no invalidantes—. En segundo lugar,
esa vulneracién entrana la consecuencia de su inexigibilidad juridica®. Una
concepcién similar a la que se mantiene a propésito del negocio juridico in-
vélido en el dmbito del derecho civil. De igual modo, aunque con matices y
particularidades propias, la teoria de la invalidez de los actos administrativos
acoge la cldsica distincion del derecho civil entre nulidad y anulabilidad, con
las consecuencias que de ello se derivan.

Segiin esta tradicional concepcidn, la nulidad absoluta o de pleno dere-
cho estd reservada para los vicios mds graves en que incurra un acto o negocio
juridico’®. El acto nulo se puede oponer erga omnes, carece de efectos juridi-
cos ab initio" sin necesidad de intervencién del juez y no se puede sanar ni
convalidar con el transcurso del tiempo (la nulidad es imprescriptible)'®. El
acto anulable, en cambio, solo puede ser atacado por determinados legitima-
dos dentro de un plazo, pasado el cual el acto quedaria sanado" y, ademds,
suele decirse que la declaracién de su invalidez tiene cardcter ex nunc. A estas
categorias se afiade una tercera no exenta de polémica, la inexistencia del acto.
Se trataria de un acto al que por faltarle los requisitos mds elementales carece
propiamente de la apariencia de tal®. Esta categoria, sin embargo, tiene entre

15 Es una definicién cercana a la que propone T. Cano Campos, para quien «la invalidez

es la condicién del acto contrario al ordenamiento juridico, cuyos efectos carecen por
ello de tutela o proteccién»: T. Cano Campos, «El laberinto de la invalidez. Algunas
pistas para no perderse», en VV.AA., El alcance de la invalidez de la actuacion adminis-
trativa. ..», op. cit., pdg. 62. Sin embargo, seglin sefiala este tltimo, hay ciertos autores
como Domenéch Pascual que entienden la invalidez como la inexigibilidad juridica
del acto [G. Domenéch Pascual (2002), La invalidez de los reglamentos, Valenia: Tirant
lo Blanch, pdgs. 197-198].

16 Sobre la nulidad en el derecho administrativo: M. Rebollo Puig (2009), «La nulidad
en Derecho Administrativo: consideracién de su significado y régimen en el actual
Derecho Administrativo espafol a propésito de la nulidad de los derechos fundamen-
tales», Justicia administrativa: Revista de Derecho administrativo, 44, pags. 5-39.

17" Sobre la retroactividad de la nulidad de pleno derecho: J.-A. Tard{o Pato (2017), «Los

efectos ex runc de la anulabilidad», Revista Espanola de Derecho Administrativo, 184,

pags. 75-107.

T.-R. Ferndndez Rodriguez, «Los vicios de orden publico y la teoria de las nulidades

en el Derecho administrativo», op. cit., pag. 67.

" E. Garcfa de Enterrfa y T.-R. Ferndndez Rodriguez (2015), Curso de Derecho adminis-
trativo I, Cizur Menor: Thomson Reuters, 17%d., pag. 682.

20 Ibid., pag. 661.

18

Revista de Administracién Piblica, 208, enero-abril (2019), pp. 179-220



ANULACION Y PODERES DEL JUEZ: LAS ENSENANZAS DEL CASO FRANCES 187

nosotros bastante menor relevancia que en el derecho francés, como mds ade-
lante se comprobara.

Lo primero que conviene senalar es que las notas anteriores no gozan de
un absoluto acuerdo doctrinal, por lo que, segtin advierte el propio Santama-
ria Pastor, la solidez de la distincién queda bastante cuestionada. M. Beladiez
Rojo también se ha referido a ello y ha discutido algunas de las caracteristicas
apuntadas. Por un lado, la autora se refiere a la imposibilidad de convalida-
cién de los actos nulos y sefala que se trata de un fendmeno muy amplio que
incluye todos los supuestos en los que los actos invélidos adquieren validez,
como la subsanacién de vicios, el transcurso del tiempo o la aparicién de cir-
cunstancias fcticas o normativas novedosas®'. Y concluye que «no se puede
afirmar, con cardcter general, que los actos nulos de pleno derecho no pueden
ser convalidados, ya que este efecto dependerd, no de la calificacién juridica
que se otorgue al vicio determinante de la invalidez, sino de que no concurran
ninguna de las circunstancias de las que se pueda derivar este efecto»”. Cano
Campos, por el contrario, entiende que hay que diferenciar entre la posibili-
dad material y la posibilidad juridica de subsanacién de un vicio, de manera
que, aunque en la prictica sea posible convalidar un determinado defecto,
nada impide al legislador establecer la prohibicién de convalidacién®. En el
plano del derecho positivo, lo cierto es que este Gltimo planteamiento hoy
aparece respaldado por los arts. 47 y 48 y por el 52 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de Procedimiento Administrativo Comtin de las Administraciones
Piblicas (en adelante LPAC). Los primeros establecen, como en seguida se
verd, una distincién entre la nulidad de pleno derecho y la anulabilidad y el
art. 52 permite tnicamente la convalidacién de los actos anulables.

Otro de los caracteres atribuidos de antiguo a la categoria nulidad y cre-
cientemente cuestionado por la doctrina es el de los efectos en el tiempo de
la declaracién de invalidez. Mientras que la nulidad absoluta tiene efectos ex
tunc, se suele mantener que la anulabilidad tiene efectos ex nunc, es decir, que
no tiene eficacia retroactiva. Esta tltima afirmacién, sin embargo, es discutida
por ciertos autores como Cano Campos, para el que se trata de una caracteris-

1 M. Beladiez Rojo (1994), «La nulidad y la anulabilidad. Su alcance y significacién»,

Revista de Administracion Piblica, 133, pig. 162.
Ibid., pag. 162. En un sentido similar, Santamarfa Pastor sefialaba que la convalida-
cién no es, ni mucho menos, un concepto unitario y citaba una serie de supuestos en

22

el derecho civil en los que un acto inicialmente nulo adquirfa posterior validez, como
la ratificacién, la subsanacién judicial o la confirmacién. «Esta misma heterogeneidad
viene a enervar la validez de esta nota como criterio distintivo» (Santamarfa Pastor, La
nulidad de pleno Derecho. ..op. cit., pdg. 181).

% Cano Campos, «El laberinto de la invalidez...», op. cit., pag. 70.
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tica que no aparece en la doctrina cldsica, un afiadido que parte de un error®.
Beladiez Rojo, por su parte, entiende que toda declaracién de invalidez, sea de
nulidad o de anulabilidad, ha de tener efectos retroactivos por ser una exigen-
cia elemental del principio de legalidad, aunque admite que cuando entre en
juego otro principio juridico de mayor peso, esta eficacia retroactiva se puede
limitar®. Santamarfa Pastor afirma, en fin, que la retroactividad del pronun-
ciamiento judicial de nulidad o anulabilidad «constituye una consecuencia de
la eficacia prictica del negocio que es por completo ajena al mecanismo de la
invalidez y que, por ello, no puede fundamentar la distincién entre nulidad y
anulabilidad»?.

El cardcter ipso iure de la nulidad absoluta, esto es, su operatividad al
margen de una previa intervencidn judicial, tampoco estd libre de objeciones.
En el dmbito del derecho administrativo, este planteamiento tedrico choca
frontalmente con la presuncién de validez y la eficacia inmediata de los actos
administrativos, que pueden por ello mismo ser ejecutados forzosamente. La
autotutela de la Administracién impide al particular, por tanto, desconocer
sin mds un acto administrativo por mucho que esté afectado de un vicio de
nulidad absoluta. Asi pues, este acto desplegard todos sus efectos en tanto no
sea recurrido por el particular, recurso que tampoco implica por lo demids la
suspension automdtica de la eficacia de dicho acto”. Esta es una idea aceptada
por la mayor parte de la doctrina®® y relativiza el alcance del planteamiento
tedrico tradicional. Es, ademds, la razén por la que, como mds adelante se
verd, la declaracién de la nulidad de un acto administrativo por la jurisdic-
cidn, al tener cardcter ex tunc, puede plantear importantes problemas de segu-
ridad juridica a la vista de los efectos que el acto ha producido.

Es preciso referirse igualmente al cardcter erga omnes de la nulidad frente
a la anulabilidad, otro de los criterios cldsicos de distincién entre ambas cate-
gorias. Es una nota que también ha sido objeto de controversia en la doctri-

2 Ibid., pag. 76.

» Beladiez Rojo, «La nulidad y la anulabilidad», op. ciz., pig. 161.

26 Santamarfa Pastor, La nulidad de pleno Derecho..., op. cit., pig. 185.

* Ferndndez Rodriguez, «Los vicios de orden publico y la teorfa de las nulidades en el
Derecho administrativo», op. ciz., pdg. 62. Segin sefiala este autor, si existen diferen-
cias en el plano del recurso entre la nulidad y la anulabilidad. Mientras que en el caso
de los actos nulos, el recurso debe interponerse para evitar simplemente la eficacia del
acto nulo (puesto que la nulidad no se sana con el transcurso del tiempo), en el caso de
los actos anulables, sin embargo, la interposicién del recurso evita una consecuencia
mayor: la de la convalidacién del acto en cuestién. fbid., pig. 62.

En sentido contrario, R. Bocanegra Sierra (2012), Lecciones sobre el acto administrati-
vo, Cizur Menor: Thomson Reuters, pdg. 128.
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na. Segtin entiende Santamaria Pastor, aunque el efecto de la oponibilidad es
una realidad que no puede desconocerse, no se trata de un verdadero criterio
distintivo porque, por un lado, admite excepciones, como es el caso de la pro-
teccion registral de los terceros de buena fe del art. 34 de la Ley Hipotecaria
y, por otro lado, la oponibilidad no se refiere a la nulidad de un acto sino a
su eficacia: solo es oponible el acto ineficaz, es decir, el anulado o revocado
judicialmente, no meramente el acto nulo®.

Si la distincién entre nulidad y anulabilidad, a través de las notas de que
queda constancia, resulta, como hemos dicho, bastante préxima en el derecho
administrativo y en el derecho civil, una de las diferencias destacables es la de
los supuestos que encajan en una y otra categoria. En el derecho civil la regla
general es la de la nulidad absoluta, mientras que la anulabilidad se establece
en cada caso para los supuestos de menor gravedad. En el derecho administra-
tivo, en cambio, el legislador ha establecido los supuestos de nulidad absoluta
mediante el sistema de lista, esto es, pormenorizando los casos de nulidad, si
bien con una cldusula residual que remite a lo establecido por el legislador
sectorial (art. 47 LPAC). Todo lo que no encaje en dicha lista serd un supues-
to de anulabilidad® que constituye, por tanto, la invalidez general® (art. 48
LPAC). El legislador asigna a cada categoria un régimen juridico®” propio, por
lo que es aqui, a mi juicio, donde deben encontrarse las sustantivas diferencias
entre la nulidad y la anulabilidad de los actos administrativos®®, mds que en
concepciones tedricas no siempre incontestables.

A una de estas diferencias nos hemos referido en lineas anteriores, a sa-
ber, la posibilidad de convalidar Gnicamente los actos anulables. Pero no es la
tnica. Sélo la nulidad absoluta tiene, en el fondo, cardcter imprescriptible™,

29
30

Santamaria Pastor, La nulidad de pleno Derecho.. .op. cit., pig. 184.

Ferndndez Rodriguez, «Los vicios de orden publico y la teorfa de las nulidades en el
Derecho administrativo», op. cit., pag. 57.

Cano Campos, «El laberinto de la invalidez...», op. cit., pig. 67.

Un régimen procesal distinto, precisaria Santamaria Pastor, La nulidad de pleno Dere-
cho...op. cit., pag. 187.

Cano Campos, «El laberinto de la invalidez...», op. ciz., pdg. 70. Sobre la nulidad y
la anulabilidad en el derecho administrativo, véase L. Martin Rebollo (2017), «Nu-
lidad, anulabilidad y conservacién de actos. Un recordatorio bdsico y una reflexion

31
32

33

abierta», version escrita de su conferencia inaugural del XV7 Curso sobre la jurisdiccion
contencioso-administrativa, celebrado en Santander el 27 de abril de 2017. El texto se
encuentra entre los trabajos que componen su reciente libro 40 arios de Derecho admi-
nistrativo postconstitucional y otros ensayos destacados, Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi, pdgs. 369-383.

3 Martin Rebollo, «Nulidad, anulabilidad...», op. ciz., pag. 371.

Revista de Administracién Piblica, 208, enero-abril (2019), pp. 179-220



190 NURIA RUIZ PALAZUELOS

porque pasados incluso los plazos establecidos para recurrir el acto en cues-
tién, la LPAC permite a la Administracién en cualquier momento su revisién
de oficio, asi como el ejercicio de la accién de nulidad por cualquier intere-
sado (art. 106 LPAC). No ocurre lo mismo con los actos anulables favora-
bles porque solo en el plazo de cuatro afios puede la Administracién declarar
su lesividad (art. 107 LPAC) y, tratdndose de actos anulables desfavorables,
siempre que no haya transcurrido el plazo de prescripcién de los mismos (art.
109 LPAC). En fin, otra de las diferencias que puede anotarse entre ambas
categorias acaba de mencionarse indirectamente y es la amplitud de la legizi-
macidn para entablar la correspondiente impugnacién. La LPAC contempla el
ejercicio de la accién de nulidad por parte de cualquier interesado tinicamente
en el caso de los actos nulos de pleno derecho, no asi frente a actos anulables®.
sQué ocurre en el plano jurisdiccional, esto es, cuando el juez declara la
invalidez de un acto administrativo? Las caracteristicas apuntadas despliegan
entonces toda su virtualidad. El ordenamiento juridico no ampara los actos
nulos por lo que estos y los efectos que hayan podido producir deben desapa-
recer por exigencias del principio de legalidad. ;Todos los efectos? No todos.
La Ley de la jurisdiccidon contencioso-administrativa admite, por una parte, la
anulacién parcial del acto o disposicién anulados en su art. 71.1, de manera
que es posible mantener aquellos aspectos no afectados por el vicio de nulidad
y, en consecuencia, los efectos que de ellos se deriven. Ademds, el art. 73 de la
misma ley establece que las sentencias que anulen un precepto de una disposi-
cién general no afectardn a los actos firmes que lo hayan aplicado. Por lo que
respecta a la Ley 39/2015, en la estela de la Ley 30/1992, su art. 49 reconoce
la posibilidad de incomunicacion de efectos del acto nulo («la nulidad de un acto
no implicard la de los sucesivos en el procedimiento que sean independientes
del primero»), el art. 50 se refiere a la conversion de actos viciados («los actos
nulos que contengan elementos constitutivos de otro distinto producirdn los
efectos de éste») y el art. 51 permite la conservacion de actos y tramites cuyo
contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccién.
Mds adelante veremos que existen otros supuestos, tanto en el dmbito del
derecho publico como en el del derecho privado, en los que el ordenamiento
juridico ampara los efectos de los actos declarados nulos en atencién a otros
intereses o principios distintos del de legalidad. Fuera de tales casos y en cohe-

3 Cano Campos afade a estas caracteristicas la recogida en el art. 117. 2 a) LPAC rela-
tiva a la suspension de la ejecucién de los actos nulos y anulables y afirma que resulta
mds fcil, en principio, obtener la suspensién de un acto nulo de pleno derecho que
la de un acto anulable. Sin embargo, como el propio autor reconoce, la nulidad como
causa de suspensidn de la eficacia de un acto no es demasiado relevante en la prictica.
Cano Campos, «El laberinto de la invalidez...», op. ciz., pdg. 73.

Revista de Administracién Piblica, 208, enero-abril (2019), pp. 179-220



ANULACION Y PODERES DEL JUEZ: LAS ENSENANZAS DEL CASO FRANCES 191

rencia con los postulados de la teoria cldsica, la declaracién de invalidez debe-
ria desplegar todas las consecuencias a ella inherentes. Es en este punto donde
se plantea el problema de la posible modulacién jurisdiccional de los efectos
de la anulacién de un acto juridico, que serd tratado mds adelante. Pero antes
conviene contrastar las caracteristicas apuntadas con la concepcién tedrica cld-
sica de la nulidad en el sistema francés y sus consecuencias, lo que nos servird
como punto de partida de la evolucién que en este dmbito han experimentado
los poderes del juez administrativo en el pais vecino.

2.  FRANCIA

No existe en el derecho administrativo francés —concretamente, en el
contencioso del excés de pouvoir— la distincién entre nulidad y anulabilidad
de la que acaba de hablarse y que tanta significacién tiene entre nosotros. La
formulacién en aquel sistema es aparentemente mds sencilla: la sancién de la
ilegalidad de un acto administrativo es en todo caso su nulidad o, dicho de
otro modo, ¢/ acto ilegal es nulo®, con independencia de la gravedad del vicio
de que se trate (excepcién hecha de los vicios no invalidantes). El derecho
positivo francés no contempla, por tanto, como el nuestro, tipos o clases de
invalidez con su correspondiente régimen juridico. La dnica categoria de la
que si pueden derivarse efectos diferentes a los del acto nulo es la de la inexis-
tencia, reservada para actos afectados de un vicio de gravedad excepcional®.
Se trata, sin embargo, de una categoria objeto de encendida polémica y cuya
presencia en la jurisprudencia del Conseil d’Etat no resulta frecuente, por lo
que sus especificos contornos y efectos no son del todo nitidos*. Con todo,
merece algunas palabras.

En la obra de referencia, Les grands arréts de la jurisprudence administra-
tive, los autores senalan, a propésito del célebre arrér del Conseil d’Etat Rosan
Girard, de 31 de mayo de 1957, que pueden contemplarse dos tipos de inexis-
tencia, la material y la juridica. La primera no suscita problemas, se da pura
y simplemente cuando el acto administrativo en cuestién no existe como tal,

36 Y, Gaudemet (2010), Droit administratif, 19 ed., Paris: LGD], pdg. 119.

7 Ibid., pag. 119. En el citado articulo de Tard{o Pato, el autor establece un cierto
paralelismo entre nuestra nulidad absoluta y la categoria de la inexistencia en el
derecho francés, lo que no me parece del todo correcto, puesto que, como aqui se
explica, la inexistencia en el derecho francés se refiere a hipdtesis bastante especi-
ficas y no del todo claras. Tardio Pato, «Los efectos temporales de la anulacién...»,
op. cit., pag. 360.

% M. Long, P. Weil, G. Braibant, P. Delvolvé y B. Genevois (2017), Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, 212 ed., Paris: Dalloz, pags. 463-464.
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lo que plantea tinicamente un problema de prueba. La inexistencia juridica es
mis dificil de identificar; se da cuando al acto, pese a existir empiricamente, se
le tiene por inexistente por su flagrante ilegalidad®.

Prima facie, estas notas parecen evocar la via de hecho. No constituyen,
sin embargo, dos nociones equiparables en el derecho francés. La via de hecho
estd cenida en aquel sistema a hipdtesis mds precisas que las de la inexistencia
del acto: es necesario que la accién de la Administracién haya vulnerado la
libertad individual o que haya conducido a la extincién de un derecho de
propiedad®. Por el contrario, los elementos constitutivos de la inexistencia
son menos didfanos (puede apreciarse, por ejemplo, en caso de violacién de la
cosa juzgada con independencia de la vulneracién de una libertad). Ademds,
en ocasiones la via de hecho puede consistir en una simple accién material de
la Administracién mientras que la action par inexistence solo puede ejercerse
frente a lo que se entiende (al menos en apariencia) que es un acto adminis-
trativo.

En el plano competencial, ambos supuestos —via de hecho e inexis-
tencia— quedan fuera de la competencia exclusiva del juez administrativo.
Durante muchos afios, el Tribunal de Conflictos ha reconocido la competen-
cia del juge judiciaire tanto para apreciar la inexistencia de un acto como para
constatar la via de hecho, hacerla cesar y fijar la eventual indemnizacién (cabe
citar, por todas, el arrét del Tribunal de Conflictos de 27 de junio de 1966,
Guigon). Es una jurisprudencia que ha sido posteriormente confirmada por el
Conseil Constitutionnel, de manera que hoy puede decirse que este reparto
de competencias no contradice los principios constitucionales. En efecto, en
1987 el Conseil Constitutionnel fijé el nicleo de las atribuciones del juez
administrativo, sefialando que era el Ginico competente para anular o reformar
un acto administrativo dictado en el ejercicio de prerrogativas publicas. Sensu
contrario se puede entender, por tanto, que nada impide al juge judiciaire de-
clarar la inexistencia de un acto, tal y como hasta entonces venia entendiendo

3 Ibid., pag. 464. Esta distincién se recoge en el més reciente ar7ét del Conseil d’Etat
de 28 de septiembre de 2016, Association pour la prévention de la corruption et pour
[éthique en politique (Anticor).

%" En un primer momento, el Tribunal de Conflictos exigi6 para la concurrencia de via

de hecho la vulneracién grave de una libertad fundamental o de la propiedad privada

(Tribunal des Conflits, 8 avril 1935, Action Frangaise). Sin embargo, con posterio-

ridad, el mismo Tribunal de Conflictos ha reducido m4s atn el campo de aplicacién

de la via de hecho exigiendo, a partir de 2013, la vulneracién de la libertad individual

(que, en el sentido del art. 66 de la Constitucion de 1958, se reduce a la prohibicién

de la detencién arbitraria, tal y como se interpreta desde los afios ochenta por el Con-

seil Constitutionnel), y la extincion de un derecho de propiedad.
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la jurisprudencia. Por otra parte, algo mds adelante, en 1989, el Conseil Cons-
titutionnel declar6 que el juge judiciaire es el Gnico garante de la propiedad
individual, de modo que solo a él le corresponde ordenar el cese de una via
de hecho vulneradora de aquella. En definitiva, en el caso de la via de hecho,
la Administracién pierde su privilegio de jurisdiccién y solo el juge judiciaire
es competente para ordenar su cese y reparacion (aunque el juez adminis-
trativo si podria constatar su existencia). En el caso de inexistencia, tanto el
juez administrativo como el juez judicial —valga, entre nosotros, la aparente
redundancia— pueden declararla.

Mds alld de su distincién con la via de hecho, si tiene sentido traer aqui
la categoria de la inexistencia del acto administrativo es porque, como se ha
dicho, de ella se derivan algunas consecuencias practicas de primer orden.
Ademis de la cuestién competencial que acaba de mencionarse, la inexisten-
cia de un acto puede alegarse ante el juez o declararse de oficio por este*! sin
sujecion alguna a plazo™, a diferencia de los supuestos en que el acto estd afec-
tado de cualquier otra ilegalidad. Asimismo, y al contrario de lo que ocurre
con los actos ilegales, los actos inexistentes nunca devienen firmes y no puede
derivarse de ellos ningiin derecho; es mas, todos los actos dictados al amparo de
los mismos se consideran también inexistentes. Por tltimo, aunque no menos
importante, la Administracién puede revocarlos en cualquier momento®.

Segun ha sefialado P. Weil, la aplicacién jurisprudencial de la categoria de
la inexistencia responde, sin embargo, més a las concretas circunstancias del
caso enjuiciado que a una concepcidn tedrica bien definida. El autor la califi-
ca, por ello, de construccién funcional, esencialmente empirica y utilitaria, de
la que los jueces se sirven cuando consideran particularmente intolerable que
de un acto se deriven derechos o que pueda servir de base para otros actos*.

Fuera de la hipétesis de la inexistencia, no existe en el derecho francés
diferenciacién segun tipos o clases de invalidez de los que puedan derivarse
efectos juridicos como en el caso espanol. Todo acto ilegal se considera nulo,
lo que es tanto como decir que «il est censé n’avoir jamais existé»*. Ello im-
plica, por tanto, el cardcter retroactivo de la anulacién —del mismo modo que

41 Esta posibilidad deriva de ser considerada la inexistencia del acto como un vicio de

orden publico: CE 5 mai 1971, Préfet de Paris et Ministre de ['intérieur: Mds reciente-
mente: CE sect. 18 janvier 2013, Syndicar de la magistrature.

42 CE 15 mai 1981, Maurice.

® Longeral, op. cit., pig. 466.

44 P Weil (1958), «Une résurrection: la théorie de I'inexistence en droit administra-
tif», en Recueil Dalloz, pags. 54-56. Véase, en el mismo sentido, Long ez al., op. cit.,
pdg. 467.

 Weil, Les conséquences de lannulation..., op. cit., pag. 136.
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sucede en nuestro sistema— pero no equivale a decir que la anulacién del acto
lo hace inexistente en el pasado®: el acto ilegal, vale decir nulo, ha surtido
efectos hasta el momento de su anulacién y la Administracién publica se ha
conducido correctamente procediendo a su ejecucién forzosa. Por esta razon,
los actos que de él se hayan derivado han podido adquirir firmeza y generar
derechos, a diferencia de lo que ocurre con el acto inexistente. Dejando a un
lado estos eventuales efectos, el caricter retroactivo de la anulacién conlleva
la necesidad de reestablecer la situacién previa a la misma; de proceder, en la
medida de lo posible, a una restitutio in integrum®, lo que en ocasiones genera
problemas de seguridad juridica similares a los que se dan en el caso espanol.
Problemas comunes, por tanto, que han recibido diferente respuesta en uno y
otro sistema, como mds adelante se vera.

La ilegalidad de un acto administrativo necesita, en cualquier caso, de
su declaracién, lo que obliga a distinguir varias hipétesis en la dindmica de su
control®®. Una de ellas se acaba de mencionar, la de la anulacién del acto por
el 6rgano jurisdiccional. Pero no es la tinica. De igual modo que sucede entre
nosotros, el acto ilegal también puede ser revocado por la propia Administra-
cién autora del mismo, asunto que merece una cierta explicacién porque no
coincide exactamente con el régimen de la revisién de oficio previsto en el
derecho espafiol y revela diferencias importantes con nuestra concepcién de
la nulidad absoluta.

2.1. La revisién del acto por la Administracién o «sortie en vigueur des décisions
administratives»

Por lo pronto, dentro de lo que se entiende por «sortie en vigueur des
décisions administratives», hay que distinguir la abrogation del retrair. Mien-
tras que la primera constituye una manifestacién de voluntad del autor de
la decisién o de un superior jerdrquico que tiene efectos Ginicamente para el
futuro®, en el segundo el acto desaparece con cardcter retroactivo. Pues bien,
en ambos casos existe un complejo régimen juridico previsto hoy en el Code
des relations entre le public et ladministration®®, que distingue en funcién de

9 Ibid., pag. 140.

Y Weil, Les conséquences de lannulation..., op. cit., pag. 153.

8 Cfr. Gaudemet, Droit administratif..., op. cit., pag. 121.

¥ La abrogation podria ser equivalente a la «derogacién» entre nosotros, pero en el sis-
tema francés se contempla también para actos administrativos de naturaleza no regla-
mentaria. Cfr. arts. L240-1y 2 del Code des relations entre le public er ladministration.
Sobre la codificacién de estas reglas: G. Eveillard (2015), «La codification des regles de
retrait et d’abrogation des actes administratifs unilatéraux», A/DA, pédg. 2474.
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si se trata de un acto de naturaleza reglamentaria o no, en funcién de si es un
acto créateur de droits 0 no 'y, por ultimo, en funcién de si la decisién es legal
o ilegal. No es necesario detenerse aqui a describir cada una de estas variantes,
interesa Ginicamente destacar el supuesto del retrait (retroactivo, por tanto) de
actos ilegales, pues es la hipdtesis que mds se acerca a nuestra revisién de oficio
de los actos nulos (art. 106 LPAC).

Por regla general, este retrair de actos ilegales es posible efectuarlo en el
plazo de cuatro meses desde que la decisién fue dictada®. Regla general que
admite, sin embargo, no pocas excepciones en las que es posible superar dicho
plazo e incluso una ausencia del mismo. En primer lugar, si asi lo establece
una disposicion especial (de cardcter legislativo o reglamentario) o por exigen-
cias del derecho de la Unién Europea®®. Igualmente, tratindose de actos no
reglamentarios créateurs de droits contra los que se ha interpuesto un recurso
administrativo preceptivo (recours administratif préalable obligatoire), la Admi-
nistracién puede proceder a su rezrait en los plazos que tiene para resolver di-
cho recurso. Por otra parte, en el caso de medidas de cardcter sancionador’®,
o cuando ha existido fraude para la obtencién del acto, no existe plazo para
proceder al retrait>, como tampoco existe plazo en el caso de que un acto créa-
teur de droits estuviera subordinado a una condicién que haya desaparecido® o
que el retrait sea pedido por el beneficiario de la decisién, siempre que no vul-
nere los derechos de terceros y se sustituya por una decisién mds ventajosa”’.

Como puede observarse, las diferencias con la revisién de oficio pre-
vista en la LPAC son significativas. Nuestra ley hace pivotar el régimen de
la revisién de los actos en via administrativa en funcién de la naturaleza
del vicio de que se trate (nulidad o anulabilidad), de manera que solo en el
supuesto de actos nulos de pleno derecho puede la Administracién proceder
a su revision en cualquier momento (de oficio o a iniciativa del interesado),
de donde resultaba la naturaleza imprescriptible de la nulidad. Ahora bien,
en Francia, aunque todos los actos ilegales se consideran nulos —al margen
de las excepciones descritas— no todos pueden ser revocados por la Ad-
ministracién en cualquier momento sino que ello dependerd del juego de
la regla y de las excepciones que se acaban de exponer, no vinculadas a un
previo tipo de invalidez como ocurre entre nosotros. No se puede afirmar,

U Art. 242-1 del Code des relations entre le public et l'administration (en adelante, CRPA).
52 Art. 241-1 CRPA.
53 Art. 242-5 CRPA.
> Art. 243-4 CRPA.
> Art. 241-2 CRPA.
56 Art. 242-2 CRPA.
7 Art. 242-4 CRPA.
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por tanto, que la nulidad en el derecho francés tenga en todo caso cardcter
imprescriptible. El dmbito de la legitimacién resulta, en cambio, mds préxi-
mo en ambos sistemas, puesto que si en Espana la accién de nulidad puede
ser utilizada por cualquier interesado, tampoco en Francia existen limites de
legitimacién para solicitar el retrait™.

2.2. El control judicial de la legalidad del acto. En especial, el recours pour excés
de pouvoir

Fuera de los casos de revocacién del acto por la propia Administracién,
la nulidad despliega todas sus consecuencias en el contexto del recours pour
exceés de pouvoir. Es cierto que junto a este recurso jurisdiccional existen otros
de diferente naturaleza y efectos; sin embargo, el recours pour excés de pouvoir
puede considerarse, en palabras de Gaudemet, como el instrumento por exce-
lencia de control de la legalidad de los actos por la jurisdiccién administrativa,
de manera que en adelante nos centraremos en él. Es, ademds, el recurso ju-
risdiccional de droit commun, lo que significa que es el que en principio cabe
plantear cuando se pretenda la anulacién de un acto administrativo, e incluso
aunque nada diga la ley al respecto, salvo que un texto especial contemple otro
tipo de recurso para el caso concreto®. De este modo, los concretos perfiles de
la nulidad dependerdn, al menos en la prictica, de la extensién de los poderes
de que dispone el juez administrativo cuando anula el acto o reglamento. Es
aqui donde la evolucién en el derecho francés resulta significativa, pero, antes
de entrar en esta cuestidn, es preciso describir la situacién de partida, esto es,
los poderes que tradicionalmente ha tenido el juez del recours pour excés de
pouvoir al anular un acto.

En primer lugar, es pertinente observar que el contencioso del excés de
pouvoir estd formado por varias modalidades de recursos. Por un lado, el 7e-
cours pour excés de pouvoir en sentido estricto (que se subdivide entre el recurso
de droit commun y el llamado déféré préfectoral); en segundo lugar, el recours
en déclaration d’inexistence (en el que se pretende, siguiendo el planteamiento
apuntado en lineas precedentes, la declaracién de inexistencia de un acto) y,

8 El CRAP solo establece una distincién en el caso de actos no reglamentarios créa-

teurs de droits, segn que el retrait haya sido impulsado por la Administracién o pe-
dido por un tercero, o bien que haya sido solicitado por el propio beneficiario. En
los dos primeros casos, el retrait solo es posible en el plazo de cuatro meses (con la
salvedad de las excepciones senaladas en materia de plazos). En el dltimo supuesto,
por el contrario, el rerrair es obligatorio para la Administracién: arts. 242-1y 242-3
del CRPA.

> Gaudemet, Droit administratif; op. cit., pags. 127-128.

Revista de Administracién Piblica, 208, enero-abril (2019), pp. 179-220



ANULACION Y PODERES DEL JUEZ: LAS ENSENANZAS DEL CASO FRANCES 197

por tltimo, el recours en apprétiation d’illegalité®. Todos ellos tienen en comtin
su naturaleza objetiva®, es decir, que tienen como finalidad asegurar el respe-
to de la legalidad o, en otras palabras, obtener del juez la anulacién del acto
como consecuencia de una ilegalidad.

Laferriere concibié el recours pour excés de pouvoir como el «proces fait
a un acte»®, lo que ilustra bien acerca de la naturaleza objetiva a la que nos
venimos refiriendo. No se pretende, pues, con este recurso el reconocimien-
to de una situacién individual o de una obligacién a cargo de la Administra-
cién y en favor del recurrente, sino un puro juicio sobre la legalidad del acto
en cuestién. De hecho, cualquier otra pretensién del recurrente que vaya
mis alld de la anulacién del acto (por ejemplo, la indemnizacién de danos y
perjuicios) ha de declararse inadmisible®. El juez estd sometido, por tanto,
a una opcién binaria, la de anular o no el acto que se somete a su examen,
motivo por el cual se lo ha calificado doctrinalmente como un recurso de
moindre juridiction.

Esta ultima nota lo distingue del llamado recurso de plein contentieux,
en el cual el juez puede, ademds de anular el acto administrativo, reformarlo
o modificarlo —por ejemplo, sustituyendo el montante de una sancién en
aplicacién del principio de proporcionalidad—. Este recurso de plein conten-
tieux tiene una naturaleza heterogénea, es decir, comprende todos aquellos
recursos que No constituyen recours pour excés de pouvoir, ni recours en appré-
ciation d’illégalité, ni recours en déclaration d’inexistence, y ello tanto si la cues-
tién planteada al juez es de naturaleza objetiva como subjetiva. Ejemplo de
estos ultimos son los recursos en materia de responsabilidad administrativa,
en los que el recurrente puede solicitar una reparacién por los dafos y per-
juicios causados (lo que no deja de ser, sin embargo, una mera posibilidad,
puesto que el recurrente puede siempre contentarse con la mera anulacién
del acto)®. Ejemplo de los primeros son los recursos en materia fiscal, en los
que el juez puede modificar el montante del impuesto sometido a examen, o
el contencioso en materia electoral, donde el juez puede corregir el resultado
del escrutinio y, en consecuencia, la proclamacién de los electos. En el dm-
bito del urbanismo, igualmente, el Code de la construction et de I'habitation

0 R, Chapus (2008), Droit du contentieux administratif, 13e ed., Paris: Montchrestien,
pags. 215-222.

Sobre la distincién entre recursos objetivos y recursos subjetivos: J.-M. Auby y R.
Drago (1992), Traité des recours en matiére administrative, Paris: Litec, pdgs. 123-125.
E. Laferri¢re (1896), Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, t.
2, Paris: Berger-Levrault, pdg. 561.

Auby y Drago, Traité..., op. cit., pig. 117.

Chapus, Droit du contentieux..., op. cit., pg. 237.
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prevé este tipo de recurso para el caso de los edificios amenazados de ruina,
en los cuales el juez puede modificar los trabajos ordenados por el alcalde®.
Tal variedad de soluciones no tiene cabida, insisto, en el recours pour
excés de pouvoir, en el que la sentencia tiene un contenido reducido a la
anulacién o no del acto en cuestién. De este modo, si el juez pronuncia
la anulacién del acto administrativo o reglamento, ello tiene en principio
efectos ex tunc o, tomando la expresién francesa, «il est censé n’avoir jamais
existé». Una concepcidn, pues, similar a la de la nulidad entre nosotros. Esta
retroactividad exige, en muchos casos, una operacién de reconstruccién del
pasado® o incluso tiene el efecto de activar una disposicién anterior, como
ocurre con la anulacién de un plan de urbanismo, que vuelve a dejar en
vigor el planeamiento inmediatamente anterior®”. Asimismo, como en Espa-
fia, la retroactividad de la anulacién puede afectar a otras decisiones dictadas

5 Arts. L511-1y ss. del Code de la construction et de Ihabitation.

6 Cabe citar aqui el arrét Rodiére como el arrét de principio (CE 26 decémbre 1925,
Rodiére). En este supuesto, comentado en su momento por M. Hauriou, se trataba de
un tableau d'avancement, documento que ordena los funcionarios en funcién de sus
méritos para la promocién en la carrera, a partir del cual la Administracién designa
aquellos que se benefician de un ascenso en grado. Este tableau fue anulado por el
Conseil d’Etat, que posteriormente fija los deberes de la Administracién en orden a
la reconstruccién de la carrera funcionarial de los afectados. Una reconstruccién que
ha de permitir situar al funcionario en la posicién que gozaria dentro del organigrama
administrativo de no haber tenido lugar el zableau ilegal. En otras palabras, la Admi-
nistracién debe asegurarle la continuidad de su carrera y el desarrollo normal que la
misma comporta, y ello en lo que atafie a los ascensos por antigiiedad pero también a
los ascensos no automdticos (por concurso, etc.), aunque estos tltimos con variantes
perfiladas por la jurisprudencia posterior: Long ez al., Les grands arréts. .. op. cit., pags.
239-240.

En este mismo contexto, cuando un funcionario es ilegalmente removido de su pues-
to, la reconstruccién del pasado ha de implicar la de derechos, como el de jubilacidn,
que podria haber adquirido y, en consecuencia, la Administracién ha de otorgarle las
cotizaciones dejadas de generar (CE 23 decémbre 2011, Poirot).

En otras ocasiones, en cambio, no se produce una semejante reconstruccién del pasa-
do, sino que se trata, mds simplemente, de sustituir la decisién anulada por otra, de
manera que la nueva decisién tendrd efectos tinicamente para el futuro y se dictard
teniendo en cuenta las nuevas circunstancias de hecho o de derecho. Cfr. Chapus,
Droit du contentieux... op. cit., pdg. 1108.

Regla recogida hoy en el art. L 174-6 del Code de l'urbanisme: «Lannulation ou la
déclaration d’illégalité d’un plan local d’urbanisme ou d’un document d’urbanisme
en tenant lieu ou d’'une carte communale intervenant apres le 31 décembre 2015
ayant pour effet de remettre en application le document immédiatement antérieur,

67

Revista de Administracién Piblica, 208, enero-abril (2019), pp. 179-220



ANULACION Y PODERES DEL JUEZ: LAS ENSENANZAS DEL CASO FRANCES 199

como consecuencia de la anulada, lo que obliga a plantearse en qué casos
estas se mantienen y en cudles no. En comprimida sintesis puede decirse que
con cardcter general se conservan aquellas decisiones que confieren derechos y
hayan devenido firmes.

La jurisprudencia viene exigiendo, en cambio, la revisién de todas las
decisiones afectadas por el mismo vicio que la decisién anulada cuando to-
das ellas formen un conjunto unitario y conexo. Es el caso, por ejemplo, de
la clasificacién ilegal en un cuerpo de funcionarios por razén de la antigiie-
dad: la Administracién debe revisar la situacién de todos los agentes en la
misma circunstancia, ademds de la del agente afectado por la anulacién®.
A estos supuestos hay que afadir los de la llamada annulation par voie de
conségquence. Esta figura se da en aquellos casos en los que la ilegalidad de
una decisién implica también la de otra decisién subsiguiente y siempre que
la anulacién de esta dltima se haya solicitado en las conclusiones del recurso
dirigido contra el primer acto o bien en otro recurso paralelo. En estos ca-
sos, se admite que el juez que anula la primera decisién pronuncie también,
par voie de conséquence, la anulacién de la segunda, sin necesidad de entrar
a juzgar el fondo de la misma’™. Para ello es necesario, légicamente, que
exista una conexién suficiente entre ambas decisiones tal y como ha venido
exigiendo la jurisprudencia’'.

Junto a estos efectos de la anulacién es preciso considerar también el al-
cance que la misma tiene frente a terceros. Como en Espana, en principio, se
afirma que la anulacién tiene un alcance general” o erga omnes.

Si el juicio de anulacién se cife a las consecuencias que se acaban de sin-
tetizar, hasta 1995 la situacién era atin mds restringida, puesto que ni siquiera
se reconocia al juez administrativo el poder de injoction, esto es, de impartir
6rdenes a la Administracién. Esta constriccién estaba en el origen de la decep-
cién del hurén en su primera visita al Palais Royal, que observaba tristemente
cémo el recours pour excés de pouvoir constitufa, en muchos casos, una herra-

en application de I'article L. 600-12, peut remettre en vigueur, le cas échéant, le plan
d’occupation des sols immédiatement antérieur».
8 CE 3 novembre 1922, Cachet.
CE Sect. 26 janvier 1934, Glon.
7% Chapus, Droit du contentieux..., op. cit., pags. 1131-1132.
71 Es de destacar especialmente el Avis del Conseil d’Etat de 30 de diciembre de 2013,
en el que exige que la Gltima decisién haya sido dictada en aplicacién de la primera
0 que esta constituya su base legal. En otras palabras, que la decisién administrativa
subsiguiente no haya podido legalmente ser dictada en ausencia del acto anulado.
Lo que se conoce como la autorité absolue de la chose jugeé: Chapus, Droit du conten-
tieux..., op. cit., pags. 1086 y 1093.
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mienta vacia de eficacia para el justiciable””. Rivero reconfortaba al hurén por
aquel entonces en la confianza de una evolucién del sistema activada por el
liberalismo del juez’®. En 1995, la situacién cambia efectivamente de manera
notable, aunque no debida a un tal liberalismo judicial, sino al legislador, que
reconoce por primera vez al juez administrativo la potestad de injoction frente
a la Administracién”. La evolucién posterior, en cambio, si otorga a las pala-
bras de Rivero un cierto cardcter profético, puesto que en los tltimos afios el
juez del recours pour excés de pouvoir estd haciendo uso incuestionable de ese
liberalismo y ampliando progresivamente sus poderes de modulacién de las
consecuencias de la anulacién lo que, a juicio de cierto sector doctrinal, estd
empezando a desdibujar las fronteras entre este recurso y el plein contentieux,
como en seguida veremos.

3. SOBRE LOS PROBLEMAS DE SEGURIDAD JURIDICA Y DE INTERES
GENERAL DE LA CONSTRUCCION QUE ACABA DE RESENARSE

A pesar de las particularidades propias de cada sistema y que han podido
observarse al hilo de la precedente resefia, una de las ideas-fuerza en la cons-
truccién tedrica de la nulidad en Espafa y en Francia es la de su proyeccién
—al menos en principio— ex tunc, es decir, que la nulidad es un vicio que
afecta al acto de raiz, desde que nace, lo que implica en muchos casos una
operacién de reconstruccién, casi quirdrgica, del pasado por exigencias del
principio de legalidad. El acto no debe —no deberia— producir ningin tipo
de consecuencia juridica. Quod nullum est nullum effectum producit, reza el
dictum clésico. Ocurre que, se quiera o no, el acto produce efectos desde que
se dicta, tanto en el mundo real como en el juridico, y ello porque antes de su
anulacién el acto se presume vilido, es ejecutivo y la Administracién autora
del mismo no incurre en ilegalidad, léase, via de hecho de proceder a su eje-
cucién forzosa. En consecuencia, del acto anulado han podido nacer derechos
subjetivos cuya destruccién podria afectar a intereses publicos o privados no
menos dignos de proteccién.

Esa colisién entre las consecuencias tedricas, de corte absoluto, de la
nulidad con otros bienes juridicos no es algo exclusivo del derecho adminis-

7 La cita se refiere al cldsico trabajo de Jean Rivero (1962), «Le huron au Palais Royal

ou réflexions naives sur le recours pour exces de pouvoir», Chronique Dalloz, V1, pags.
37-40. Aqui se maneja la version incluida en la obra colectiva Pages de doctrine, Paris:
LGD], 1980, pags. 329-334.

74 Ibid., pag. 334.

> Loi n° 95-125 du 8 février 1995, relative & l'organisation des juridictions et & la procédure
civile, pénale et administrative.
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trativo. Sabido es que en el derecho civil, de donde en definitiva proviene la
institucién de la nulidad, el efecto-propagacion de la radical ineficacia del acto
nulo conoce excepciones, la més relevante de las cuales es la del art. 34 de la
Ley hipotecaria, que establece que «el tercero que de buena fe adquiera a titulo
oneroso algiin derecho de persona que en el Registro aparezca con facultades
para transmitirlo, serd mantenido en su adquisicién, una vez que haya inscrito
su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de
causas que no consten en el mismo Registro». En estos supuestos, pues, las
consecuencias tedricas de la ineficacia ceden en virtud de otro principio juri-
dico cual es de la confianza en la publicidad registral.

En materia de contratos, asimismo, el Cédigo Civil contempla supuestos
en los que la nulidad de los mismos no tiene por consecuencia la restitutio in
integrum o reconstruccién exacta de la situacién previa a su celebracién. Es
el caso de los contratos con causa ilicita o celebrados por incapaces. En este
tltimo caso, el incapaz no estd obligado a restituir la cosa o precio que hubiera
recibido excepto en la porcién en que se haya enriquecido (art. 1304 CC).
En el primer caso, cuando la nulidad proviene de la ilicitud de la causa y ello
constituya delito o falta, se dard a las cosas el destino previsto en la legislacién
penal (art. 1305 CC) vy, en cualquier caso, el culpable no podrd reclamar del
otro la restitucién de la cosa o precio entregados (art. 1306 CC). Otro supues-
to digno de mencién es el del art. 1473 CC, que regula el destino que ha de
darse a la cosa cuando la misma haya sido objeto de diversos contratos. Una
vez mds, de la nulidad del contrato no se deriva como consecuencia inelucta-
ble la reposicién de la situacién afectada a su estado primigenio, sino que la
propiedad se transfiere a uno solo de los distintos compradores segtin las reglas
que al efecto establece el propio articulo (el que primero haya tomado pose-
sién de la cosa, si fuere mueble, o el que primero haya inscrito su adquisicién
en el Registro, si fuera inmueble, etc.)”.

No faltan, por lo tanto, ejemplos en el dmbito civil para corroborar la
idea que se viene exponiendo’’. En el dmbito del derecho administrativo ya ha

76 A estos y algtin otro ejemplo se refiere también Santamarfa Pastor para argumentar

que el principio de la eficacia erga omnes y el de la retroactividad de la nulidad no
tienen cardcter absoluto y, por tanto, no pueden constituir un criterio distintivo de la
nulidad de pleno derecho: Santamaria Pastor, La nulidad de pleno derecho de los actos
administrativos. .., op. cit., pags. 183-185.

Cabe citar a este propdsito en el dmbito civil la STS de 9 de mayo de 2013 sobre las
cldusulas suelo, donde permite la flexibilizacién de la teorfa tradicional en aplicacién

77

de los principios generales del derecho («No obstante la regla general de eficacia re-
troactiva de las declaraciones de nulidad, sus efectos no pueden ser impermeables a
los principios generales del Derecho —entre ellos de forma destacada la seguridad
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sido citado el art. 73 de la Ley Jurisdiccional, segtin el cual se han de conservar
los actos firmes dictados en aplicacién de un reglamento anulado antes de que
la anulacién haya sido pronunciada. O los supuestos de los arts. 49, 50 y 51
de la LPAC, a los que ahora cabe remitirse, lo que demuestra que la aplicacién
rigurosa de los planteamientos de la nulidad absoluta es mds teérica que real.
A estos supuestos habria que afadir el referido a la materia contractual, como
ha recordado Martin Rebollo, donde la nulidad del contrato no impide que
se mantengan ciertos efectos del mismo en virtud de la doctrina del enrigue-
cimiento injusto’®.

Algo similar ocurre en el derecho administrativo francés, donde también
es posible encontrar supuestos en los que la regla de la retroactividad de la
nulidad queda matizada y, por ende, mitigado ese tedrico regreso al pasado.
A estos supuestos se refiere P. Weil en la obra que fuera su tesis doctoral y ya
citada varias veces. Dentro de lo que llama la no retroactividad o la victoria de
los hechos sobre el derecho, el autor distingue tres supuestos. En primer lugar,
aquellos en los que la nulidad estd desprovista de toda consecuencia pricti-
ca, donde la tnica finalidad es la de censurar la ilegalidad; a estos supuestos
el autor los tilda de nulidad «platénica»”. En segundo lugar, aquellos casos

juridica— [...]».). Sentencia a la que se refiere también Martin Rebollo en «Nulidad,
anulabilidad y conservacién de actos. Un recordatorio bdsico y una reflexién abierta»,
op. cit., pag. 380.

Martin Rebollo, «Nulidad, anulabilidad y conservacién de actos. Un recordatorio
bésico y una reflexién abierta», op. ciz., pdg. 379.

Weil, Les conséquences de l'annulation..., op. cit., pdg. 212. El autor cita el ejemplo
del arrét Martin y del asunto de la iglesia Saint-Paterne de Orléans. En este ulti-
mo supuesto, el alcalde de Orléans habia ordenado la demolicién de la susodicha
iglesia por amenazar ruina, decisién que fue recurrida por el cura ante el Conseil
d’Etat. Tras la pericial, el arquitecto determina que la demolicién no era absoluta-
mente necesaria por lo que el Conseil d’Etat debia anular la decisién del alcalde.
Sin embargo, entre tanto, entra en vigor la Loi du 5 avril 1914, que desafecté la
iglesia, que pasa entonces a ser titularidad del municipio. El alcalde pierde, por
tanto, todo interés en el asunto puesto que a partir de entonces tiene las manos
libres. El Conseil d’Etat, sin embargo, decide resolver el asunto y no se priva de
entrar a analizar la legalidad de la decisién municipal (quizd con el fin, segin P.
Weil, de solucionar la cuestién de las costas procesales para el ayuntamiento).
Como el propio autor senala, en otros casos, sin embargo, el Conseil d’Etat se ha
abstenido de juzgar decisiones tales como las medidas adoptadas en aplicacién de
las leyes de Vichy, retroactivamente anuladas por la Ordonnance du 9 aoiir 1944,
por entender que habian perdido su objeto (aunque para el autor podia haber
tenido interés entrar a conocer de estos actos como una forma de censure morale),
ibid., pags. 212-213.
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frecuentes en los que la reposiciéon de las cosas a su ser y estados anteriores
es pura y simplemente imposible, lo que se compensa con una indemniza-
cién pecuniaria®. Por dltimo, el autor se refiere a aquellas hipétesis en las
que la retroactividad seria perfectamente posible pero que aparece descartada
por la ley 0 —lo que es mds habitual— por la jurisprudencia, por razones de
oportunidad o de interés general. Son los supuestos a los que nos venimos
refiriendo desde el comienzo del epigrafe. En palabras de P. Weil: «[...] entre el
rigor l6gico de la retroactividad y la necesidad social de la estabilidad de las si-
tuaciones creadas, el Conseil d’Etat ha preferido con frecuencia ésta a aquél®'.
Estabilidad o seguridad juridica frente a las teéricas exigencias de la nulidad
(que en el fondo no son otras que las del principio de legalidad). Seguridad
juridica que es en buena medida el fundamento, como en seguida se verd, de
la evolucién de los poderes del juez administrativo francés al enfrentarse a la
anulacién de un acto.

Un destacado supuesto en el que no se aplica la retroactividad exigida
por la anulacién de un acto en el derecho francés se refiere a la llamada #héorie
des fonctionnaires de fait. Alude a los supuestos en los que un agente publico
ha sido nombrado de manera irregular y ejerce —o ha ejercido— funciones
publicas con apariencia de tener derecho a su ejercicio®. Segtin ha venido se-
fialando tradicionalmente la jurisprudencia, el funcionario ilegalmente nom-
brado debe ser mantenido en sus funciones en tanto que la nulidad no sea
expresamente declarada®. Mds atn: incluso si se produce la anulacién de su
nombramiento, se considera que el funcionario ha ejercido regularmente sus
funciones hasta la fecha del pronunciamiento judicial®. La anulacién tiene,
por tanto, efectos ex nunc, a partir de la fecha de la decisién judicial, y ello
con la finalidad de proteger otros bienes juridicos en presencia; en este caso,
como indica P. Weil, el interés legitimo de terceros, por un lado, y el prin-
cipio de continuidad en el funcionamiento de los servicios publicos®, por
otro. Ello implica, ademds, que los actos producidos antes de la anulacién del

80 Ibid., pigs. 213-214.

81 Ibid., pag. 214.

82 Chapus, Droit du contentieux..., op. cit., pig. 1137.

8 CE Ass. 2 novembre 1923, Assoc. des fonctionnaires de l'administration centrale des
PTT, CE 8 février 1995, Mme Robert o CE Sect. 16 mai 2001, Préfet de police.

8 CE 27 octobre 1961, Commune du Moule; CE Ass. 2 decémbre 1983, Charbonnel;

CE Sect. 16 mai 2001, Préfet de police.

Weil, Les conséquences..., op. cit., pdg. 215. El autor considera, sin embargo, que el

mantenimiento de los actos anteriores a la anulacién del nombramiento del agente no

se encuadra dentro de la teorfa de los funcionarios de hecho, bien que la razén de ser

(la proteccién de los bienes juridicos mencionados) sea la misma.
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nombramiento son susceptibles de generar la responsabilidad patrimonial de
la Administracién®.

Los supuestos en los que las consecuencias de la declaracién de nuli-
dad se difieren al momento del pronunciamiento judicial por exigencias de
los principios de seguridad juridica o del interés publico no se agotan en los
ejemplos citados. En nuestro sistema es bien conocido el caso de las sentencias
prospectivas del Tribunal Constitucional®. En el 4mbito europeo, igualmen-
te, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea viene haciendo uso desde hace
afios de la posibilidad, permitida por los tratados, de modular el alcance de
sus pronunciamientos®, y es esta una de las razones que estdn en la base de la
evolucién de los poderes del juez administrativo en el marco del recours pour
exceés de pouvoir.

ll. LA EVOLUCION EN EL DERECHO ERANCES: LOS PODERES DE
MODULACION DEL JUEZ DEL EXCES DE POUVOIR

En el afio 1995, la clésica revista francesa Actualité juridique du droit ad-
ministratif recogfa, con el titulo Questions pour le Droit administratif ¥, algu-
nas reflexiones de interés al hilo de un debate entre grandes administrativistas,
entre los que se encontraban G. Vedel, Y. Gaudemet, G. Braibant, R. Drago

8 Chapus, Droit du contentieus..., op. cit., pdg. 1138. Sobre el problema de la remune-
racién de los servicios prestados por el funcionario con anterioridad a la anulacién de
su nombramiento, véase el arrét Deberles du 7 avril 1933 y la régle du service fair que
el mismo aplica: Chapus, Droit du contentieux. .., op. cit., pigs. 1139-1140.
Véase, en especial, la importante STC 45/1989, de 20 de febrero, en la que el tribunal
afirma que: «Ni esa vinculacién entre inconstitucionalidad y nulidad es, sin embargo,
siempre necesaria, ni los efectos de la nulidad en lo que toca al pasado vienen definidos
por la Ley, que deja a este Tribunal la tarea de precisar su alcance en cada caso, dado
que la categoria de la nulidad no tiene el mismo contenido en los distintos sectores
del ordenamiento». Posteriormente, en la STC 195/1998, de 1 de octubre, el Tribunal
Constitucional sostiene que «la declaracién de inconstitucionalidad de la Ley 6/1992
no debe llevar aparejada la inmediata declaracién de nulidad, cuyos efectos quedan
diferidos al momento en que la Comunidad Auténoma dicte la pertinente disposicion
[...]». Sobre esta cuestién: Martin Rebollo, «Nulidad, anulabilidad y conservacién de
actos...», op. cit., pag. 379.
Sobre esta materia: P. Cassia (2005), «La modulation dans le temps des effets d’'une
annulation et le droit communautaire», A/DA, pdg. 1025.
¥ G. Braibant, R. Drago, Y. Gaudemet, D. Labetoulle, A. Lyon-Caen, P. Le Mire, ].
Moreau, G. Vedel y P. Waquet (1995), «Questions pour le Droit administratif»,
AJDA, pégs. 11y ss.
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o D. Labetoulle (autor este tltimo de un posterior informe fundamental en
el &mbito urbanistico). En este debate, G. Braibant planteaba, en linea con
lo que se ha expuesto en el epigrafe precedente, que la anulacién de un acto
reglamentario por el juez del excés de pouvoir y su efecto retroactivo pueden
entrafar en ocasiones consecuencias «tellement catastrophiques» que hacen
necesarias las leyes de validacion. Por esta razén, el citado profesor proponia
beneficiarse de una cierta contaminacion del derecho europeo y de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que distingue —como
ya se ha dicho— entre los efectos ex zunc y ex nunc de sus decisiones®. Se-
mejante propuesta fue respaldada con una adhesién casi undnime por el resto
de profesores intervinientes’' e incluso concité la adhesién «chaleureuse» de
G. Vedel. R. Drago advertia que, pese a tratarse de una solucién interesante
desde el punto de vista prictico, era necesaria una ley: «<no es imaginable que
ello pueda realizarse por via jurisprudencial». La evolucién posterior demos-
trarfa que si.

1. LAS TECNICAS JURISPRUDENCIALES

La gran decisién en materia de modulacién temporal de los efectos de
una anulacién tiene lugar en 2004 con el asunto Association AC! Este pronun-
ciamiento marca, sin duda, un punto de inflexién en relacién a la extensién
de los poderes del juez del excés de pouvoir. Sin embargo, junto a ella es preciso
referirse a otros pronunciamientos que, si bien no vinculados especificamente
al problema de la retroactividad de la anulacién, si se inscriben en estas mis-
mas preocupaciones, de cardcter mds amplio, de valorizacién de las exigencias
de la seguridad juridica sobre el severo respeto de la legalidad.

Por un lado, interesa mencionar las técnicas desarrolladas por la jurispru-
dencia antes incluso de la fecha citada y que estdn destinadas a evitar, segin se
dice, anulaciones estériles o indtiles?. Es el caso, por ejemplo, de la técnica de
la inopérance des moyens. Se trata de aquellos motivos o argumentos alegados
por el recurrente en el seno de un recurso pour excés de pouvoir que no tienen
repercusion sobre la resolucién del litigio, incluso si estdn bien fundados™.

%0 Véase, sobre esta cuestién, P. Cassia (2005), «La modulation dans le temps des effets

d’une annulation et le droit communautaire», A/DA, pédgs. 1025 y ss.

El profesor que mds critico se mostr6 con esta opcidn fue Pierre Le Mire, quien for-
mulé ciertas reservas puesto que a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, el juez trasluce con esta actituud una subjetividad excesiva.
Ibid., pég. 1428. Sobre esta cuestion: B. Seiller (2004), «Lillegalité sans annulation»,
AJDA, pégs. 963 y ss.

Chapus, Droit du contentieux..., op. cit., pg. 810.
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Siguiendo a Plessix, esta técnica se aplica en una hipétesis bastante singular:
aquella en la que la decisién administrativa deriva de una potestad de cardcter
estrictamente reglado, de manera que, incluso si se anulara el acto con base
en el motivo aducido por la parte, la Administracién dictaria una resolucién en
idéntico sentido. El juez evita este tipo de anulaciones estériles rechazando
aquellos motivos considerados inoperantes®. Cercana a esta herramienta se
encuentra la de la neutralisation des motifs, mediante la cual se consideran
inofensivos aquellos motivos en los que la Administracién ha basado la deci-
sién si existen otros que le sirvan paralelamente de fundamento legal”. Unos
motivos neutralizan los otros, con lo cual el juez puede evitar, nuevamente, las
anulaciones inutiles™.

Hasta 2004, en virtud de la jurisprudencia Perrot, el juez exigia que los
motivos invocados por la Administracién fueran contempordneos al acto, es
decir, que no se invocaran por primera vez en el recurso. Ademds, para man-
tener una decisién administrativa con motivos erréneos era necesario estar
ante el ejercicio de una potestad reglada; en otras palabras —al igual que en la
técnica de [inopérance des moyens—, que la Administracién hubiera dictado
la misma decisién con motivos vilidos. Estas exigencias cambian con el im-
portante arrét Hallal”, en el que el juez da un paso mds y admite la llamada
substitution des motifs. Aqui no se trata ya de hacer un motivo «inofensivo»
sino que el juez corrige la propia decisién administrativa, en el sentido de
sustituir el motivo que le sirvié de fundamento por otro nuevo y, mds atn,
tanto si deriva del ejercicio de una potestad reglada como de una potestad de
cardcter discrecional”®. Ello no significa, no obstante, que el juez determine
por si mismo el nuevo motivo —lo que desde luego irfa groseramente més alld
de sus funciones— sino que permite a la Administracién en la via contenciosa
proponerlo ella misma, como si sacara —siguiendo a Plessix— un conejo de la

4 En palabras de J.-M. Auby (1966) : «Si le juge, 4 supposer le moyen fondé, pronon-

ce 'annulation de 'acte, ’Administration sera nécessairement tenue de reprendre le
méme acte: la censure juridictionnelle sera dépourvue de conséquences pratiques.
Dés lors, le juge, se plagant sur le terrain de I'efficacité de son intervention plutdt
que sur celui de la légalité pure va renoncer & prononcer une annulation platoni-
que»: Auby, ]J.-M., «Les moyens inopérants dans la jurisprudence», en A/DA, pdg.
5. En el plano jurisprudencial véase, por ejemplo, CE 14 avril 1976, Soc. an. Su-
maco-Conforama; CE 2 novembre 1976, Comm. D’Elancourt o CE 3 février 1999,
Montaignac.

5 CE ass. 13 janvier 1968, Perrot.

% Plessix, Droit administratif, op. cit., pag. 1428.

”7" CE 6 février 2004.

%8 Plessix, Droit administratif, op. cit., pig. 1431.
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chistera®. No hace falta subrayar el alcance de esta posibilidad'®. Como se ha
afirmado en la doctrina: el recurso por excés de pouvoir se convierte asi en una
suerte de taller de reparacién y reescritura de las decisiones administrativas'®’.

Digna de mencién es igualmente la posibilidad que admiten los arréts
Titran y Vassilikiotis de pronunciar lo que podemos llamar una anwulacién
condicionada o condicional, sintagmas no estrictamente equivalentes, aun-
que en ambos se permita que la Administracién corrija la ilegalidad obser-
vada. En el caso de la annulation conditionneé del arrét Titran, el acto admi-
nistrativo es anulado automdticamente si la modificacién o subsanacién no
se produce en el plazo establecido por el juez. En el supuesto, en cambio,
de la annulation conditionnelle —que fue propuesta por el commissaire du
gouvernement en el arrét Vassilikiotis— el juez constata la ilegalidad del acto
y acuerda la suspensién de la vigencia de la decisién impugnada para dejar
tiempo a la Administracién para que pueda proceder a la regularizacién. A
la expiracién de este plazo que dicha regularizacién haya tenido lugar, el juez
pronunciard con cardcter definitivo la anulacién.

7 Ibid., pag. 1431.

1% Conviene precisar, no obstante, que, en el dmbito espafiol hay una tendencia juris-
prudencial que va en la linea de la francesa. Tal y como explican L. Martin Rebollo y
A. Sénchez Lamelas en sus comentarios a la Ley de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, frente al criterio cldsico de no aceptar que la Administracién invoque en la
contestacién a la demanda motivos o causas distintos de los empleados en via admi-
nistrativa, existe alguna sentencia, como la STS de 26 de mayo de 2011, que acepta
la posibilidad para la Administracién de respaldar su actuacién en razones distintas
de las que esgrimié en via administrativa. Segin esta jurisprudencia, el hecho de que
la ley jurisdiccional permita al actor plantear en el proceso argumentos que no habia
utilizado en via administrativa ha de verse como una superacion de la concepcién del
recurso como instancia puramente revisora: L. Martin Rebollo y A. Sdnchez Lamelas
(2015), Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Cizur Menor: Thomson Reu-
ters Aranzadi, pdg. 325. Asimismo, el art. 65.2 en conexién con el 33.2 de nuestra ley
jurisdiccional permite al juez —oidas las partes— la introduccién de nuevos motivos
en el acto de la vista o en las conclusiones: ibid., pgs. 379-384.

Ibid., pég. 1430 [con cita de Clouzot, L. (2012), Recherche sur la substitution en droit
administratif frangais, Paris: Dalloz]. Existen, no obstante, ciertas condiciones para
que pueda operar esta técnica de sustitucidn, a saber: es preciso dar audiencia al in-
teresado recurrente, el nuevo motivo debe ser idéneo para fundamentar la decision
administrativa. Ademds, es necesario verificar que la Administracién habria tomado la
misma decisién de haber retenido @b initio el motivo posteriormente esgrimido en via
contencioso-administrativa y que dicho motivo no vaya acompanado de unas garan-
tias procedimentales particulares de cuyo beneficio se pueda ver privado el interesado:
Plessix, Droit administratif, op. cit., pdg. 1431.

10

—_
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En materia de vicios de cardcter formal o procedimental, la jurisprudencia
de referencia es la definida en el arrér Danthony, de 23 de diciembre de 2011.
Esta jurisprudencia se inspira en el art. 70 de la Loi de 17 mai 2011, que estable-
ce que cuando una autoridad administrativa procede a la consulta previa de un
organismo, solo las irregularidades susceptibles de haber ejercido una influencia en
el sentido de la decision pueden ser invocadas para su anulacién. Esta importante
previsidn tenia, sin embargo, ciertas limitaciones porque se referfa inicamente
a los supuestos de consulta de un érgano colegiado y a las irregularidades en
los informes efectivamente emitidos, pero nada decia sobre los supuestos en
los que se ha omitido el trdmite en cuestién. En el arrét Danthony, el Conseil
d’Frat se apoya en el contenido de esta disposicién, pero avanza un paso mis.
Por lo pronto se refiere tanto a la irregularidad de un trdmite efectuado como
a la pura omisién del mismo. Ademds, establece que el vicio procedimental
solo puede dar lugar a la ilegalidad del acto en cuestién «s’il a été susceptible
d’exercer, en I'espece, une influence sur le sens de la décision prise ou qu’il a
privé les intereses d’une garantie». En otras palabras, para el Conseil d’Etat, la
irregularidad formal entrana la ilegalidad de la decisién administrativa cuando
ha podido ejercer una influencia sobre el sentido de la decisién, tal y como
ya contemplaba la Loi de 17 mai 2011 vy, en segundo lugar, cuando el trdmite
constituye una garantia para el interesado, tenga o no repercusiones en el senti-
do de la decisién. Me parece una precisién importante que puede enriquecer el
tratamiento que entre nosotros se da a este tipo de vicios formales.

No estd de mds mencionar, igualmente, la técnica de la substitution de la
base légale, que puede tener lugar cuando el juez detecta, al resolver un supues-
to particular, un error sobre la norma que resulta aplicable al mismo. De oficio
(dando la posibilidad de formular alegaciones a las partes)'® o a solicitud de
la Administracidn, el juez puede sustituir el fundamento juridico de la deci-
sién administrativa por otro, siempre que no existan garantias particulares de
procedimiento'®. Siendo sin duda una técnica de interés, no reviste empero la
trascendencia de las ya mencionadas ni desde luego la del arrér Association ACY,
cuya repercusion sobre la nocién de nulidad, sus consecuencias en el tiempo
y los poderes de modulacién del juez, resulta de una mayor profundidad'®.

192 Chapus, Droit du contentieux... op. cit., pag. 1005.

193 Plessix, Droit administratif; op. cit, pag. 1430. Sobre esta cuestion, véase, por ejemplo:
CE Sect. 8 mars 1957, Rozé; CE Sect. 27 janvier 1961, Daunizeau; CE Sect. 3 décem-
bre 2003; Préfer de la Seine-Maritime. En el 4mbito espafiol, recuérdese lo apuntado
en la nota 98 a propésito de la introduccién de nuevos motivos con posterioridad a la
demanda o a su contestacién.

104 Segiin precisan O. Dubos y F. Melleray, pese a la trascendencia de este ar7ét, se trata
mds de una evolucién jurisprudencial que de una revolucién, puesto que se trata de
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En este supuesto, diversos recurrentes entre los que se encontraba la Associa-
tion AC! («Les amis d’agir ensemble contre le chémage») atacaron varios arrétés
ministeriales de 5 de febrero de 2003 —considerados de naturaleza regla-
mentaria— que aprobaban, por una parte, algunas modificaciones de una
antigua convention dassurance chémage de 1 de enero de 2001 y, por otra, una
nueva convention d assurance chémage para un periodo de tres anos a contar desde
el 1 de enero de 2004 sobre seguro de desempleo. Estos arrétés estaban afectados
de vicios de ilegalidad formales (irregularidad en la composicién del Comizé supé-
rieur de l'emploi cuya audiencia venia exigida por el Code du travail), asi como de
vicios de fondo en relacién a ciertas estipulaciones de las convenciones'”, que son
los que fueron estimados por el Conseil d’Etat. La originalidad de este pronun-
clamiento estd en que el juez, a pesar de pronunciarse favorablemente sobre la
nulidad y de afirmar que en principio el acto nulo «est reputé d’étre jamais inter-
venuy, considera al mismo tiempo —siguiendo las conclusiones del Commissaire
du gouvernement C. Devy'**— que cuando las consecuencias de la retroactividad
resultan «manifiestamente excesivas», se pueden modular los efectos temporales
de esa anulaciéon'”’. En este caso, concretamente, a la vista de los efectos excesivos
que podria ocasionar una anulacién con eficacia retroactiva en relacién a la con-
tinuidad del régimen del seguro por desempleo, el Conseil d’Etat determina que
la anulacién de algunas de las disposiciones cuestionadas se difiera al 1 de julio
de 2004 y que algunos de los efectos producidos se consideren definitivos'®.

una solucién que venia ya siendo reclamada por buena parte de la doctrina. Cita,
por ejemplo, a Galmot, que, apoydndose en el ejemplo del TJUE, se preguntaba:
«Sommes-nous assurés, [...], juristes francais de droit public, que notre théorie de
Ieffet des annulations contentieuses est bien adapté a la réalité? La multiplication
des validations législatives d’actes annulés ne devrait-elle pas nous conduire a en-
treprendre sur ce sujet, une réflexion qui pourrait 'alimenter, entre autres, dans
les possibilités ouvertes, en droit communautaire, par 'article 174 du Traité CEE
[...]>», Y. Galmot (1990), «Réflexions sur le recours au droit comparé par la Cour
de justice des communautés européennes», RFDA, pdg. 262. Articulo citado por
O. Dubos y E Melleray (2004), «La modulation dans le temps des effets de 'annu-
lation d’un acte administratifs, Droit Administratif, 819, étude 15, pdg. 9.

Long ez al., Les grands arvéss de la jurisprudence administrative. .. op. cit., pags. 798-799.
C. Devys (2004), «La modulation des effets dans le temps de 'annulation d’une déci-
sion administrative», Revue Francaise de Droit Administratif, pags. 454 y ss.

197 Cfr. A.-C. Bezzina (2014), «2004-2014: les dix ans de la jurisprudence ACl», Revue
Frangaise de Droit Administratif, pags. 735y ss.

Sobre la evolucién posterior a esta jurisprudencia y otros pronunciamientos en mate-
ria de modulacién de las consecuencias de la nulidad: Bezzina, «2004-2014: les dix
ans de la jurisprudence ACly, op. cit., pdgs. 735 y ss.

105
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El razonamiento que sigue el Conseil d’Erat en el supuesto plantea in-
mediatamente la cuestiéon de qué ha de entenderse por «efectos excesivos» de
la nulidad, para lo que el propio pronunciamiento ofrece algunas pautas o
criterios. Por lo pronto, debe hacerse un uso excepcional de esta posibilidad.
Se han de valorar, sefiala, tanto los efectos que el acto ilegal haya podido pro-
ducir o las situaciones creadas mientras estuvo en vigor, como otras razones
de interés general. Dicho de otro modo, segiin esta jurisprudencia, el juez
ha de proceder a una ponderacién de los intereses —publicos y privados—
en presencia que aconsejen una modulacién en el tiempo de los efectos de
la sentencia, por una parte; y, por otra, los inconvenientes de la referida
modulacién en relacién al principio de legalidad y al derecho a una tutela
judicial efectiva. Ademds, debe respetar todos los recursos cuya resolucién
esté pendiente, pues de lo contrario se desconoceria este tltimo derecho'”.

Como se puede observar, lo que late en la ponderacién a la que el Con-
seil d’Erat se refiere no es sino la tensién entre el principio de legalidad, por
un lado, y el de la seguridad juridica'’’, o a las exigencias del interés general,
por otro''". Si la seguridad juridica habfa sido tradicionalmente un criterio o
canon para juzgar la legalidad, aqui aparece como una condicién que opera
en un momento posterior, es decir, que una vez determinado que el acto es
ilegal, para que esa ilegalidad despliegue sus efectos ha de pasar por el filtro de
la seguridad juridica''®. La pregunta que habria que formularse es la siguiente:
sforma parte de las funciones del juez la modulacién de las exigencias de la le-
galidad en funcién de un interés general cuyo contenido él mismo determina?
No faltan voces en la doctrina francesa que han formulado serias objeciones

' Long et al., Les grands arréts de la jurisprudence administrative..., op. cit., pags. 803-
804.

Sobre la articulacién de estos dos principios: L. Tesoka (2006), «Principe de [égalité et
principe de sécurité juridique en droit administratif francais», A/DA, pags. 2214 y ss.
El reconocimiento de este poder de modulacién a favor del juez ha hecho que parte

110

111

de la doctrina francesa empiece a subrayar el debilitamiento de la distincidn, arriba
senalada, entre el recurso por excés de pouvoir y el contencioso de pleine juridiction.
Asi, por ejemplo, Dieu sefiala que el juez del excés de pouvoir comienza a interesarse
por los efectos o el curso de los acontecimientos posteriores al momento en que el
acto se dicté no ya en el momento en que juzga su ilegalidad sino, m4s all4, en el
plano de las consecuencias que se han de extraer de su decisién. Mantener algunos
de los efectos del acto en cuestion supone, a juicio del autor, una manera de refor-
marlo: E Dieu (2016), «La modulation des effets des annulations contentieuses ou
comment concilier principe de légalité et principe de sécurité juridique», A/DA,
pdg. 2434.
12 Tesoka, «Principe de légalité ...», op. cit., pags. 2214 y ss.
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a esta potestad de modulacién, a propésito, en concreto, de este pronuncia-
miento'", pero también en relacién a las llamadas reservas de interés general,
cuya resefia se impone de modo ineludible.

El 29 de enero de 2003, el Conseil d’Etat emite un pronunciamiento en
el asunto Syndicar départemental de Iélectricité et du gaz des Alpes-Maritimes et
Commune de Clans, que resulta importante por varios motivos. Por un lado, se
integra en una evolucién'"* —tanto legal'"® como jurisprudencial— dirigida
a la flexibilizacién del principio cldsico de intangibilidad de la obra publica
segtin el cual, por utilizar la conocida expresién, «ouvrage public mal planté
ne se détruit pas». En efecto, el Conseil d’Etat ratifica un planteamiento que
venfa siendo acogido por otros tribunales''’, esto es, que la obra publica no es
absolutamente intangible, como durante muchos afios se mantuvo, sino que

'3 Stahl y Courréges plantean, por ejemplo, entre otras objeciones, que el reconocimien-
to de este poder de modulacién al juez administrativo supone atribuirle una suerte de
poder «normativo», lo que suscita un problema de legitimidad asi como la cuestién de
la eleccién subjetiva por parte del juez como es la fecha de la decisién jurisdiccional:
J.-H. Stahl y A. Courréges (2004), «La modulation dans le temps des effets d’'une
d’annulation contentieuse», RFDA, pég. 445.

Sobre esta cuestién resulta inexcusable la remisidn a dos trabajos de J. Barcelona Llop
que analizan con profundidad la evolucién del principio. El primero: (2001) «La obra
publica y su proteccién juridica en Francia. En especial, el principio de intangibilidad
(Ouvrage public mal planté ne se détruit pas)», Revista de Administracion Piblica, 154,
pdgs. 463 y ss. El segundo: (2004) «Nuevas tribulaciones del principio de intangibili-
dad de la obra publica en Francia», RAP, 164, pdgs. 371y ss.

115 Se trata de la reforma de 1995 operada por la Loi n° 95-125 du 8 février 1995, relative
a Lorganisation des juridictions et & la procédure civile, pénale et administrative, que atri-
buye por primera vez a los jueces el poder de injoction —de dirigir 6rdenes— contra
la Administracién.

Cabe citar, en este sentido, la decisién del Tribunal de Conflits de 6 de mayo de
2002, M. et Mme. Binet ¢/ Electricité de France (que reconoce la competencia del
juez civil para ordenar la demolicién de una obra publica en los supuestos de via
de hecho); el arrér del Conseil d’Etat de 19 de abril de 1991, Epoux Denard, époux
Martin (que acepta que el juez administrativo pueda anular un acuerdo gubernativo
que se niega a demoler una obra publica en caso de error manifiesto de apreciacién);
el arrér de la Cour Administrative d’Appel de Marseille de 5 de marzo de 2002,
Mme. Gasiglia (que reconoce que el hecho de que una linea eléctrica constituya una
obra publica no es obstdculo para que el juez administrativo ordene la destruccion
y la vuelta de las cosas a su estado original). Todas estas decisiones son analizadas
exhaustivamente por J. Barcelona Llop en los dos trabajos citados: «La obra publica
y su proteccién juridica en Francia...», op. cit., pigs. 463 y ss., y «Nuevas tribula-
ciones...», op. cit., pags. 371 y ss.

114

116
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en ciertos supuestos dicha intangibilidad debe ceder y dar paso a soluciones
mas matizadas. El Conseil d’Etat establece, en este sentido, algunos requisi-
tos a los que debe sujetarse la demolicién de la obra, la verificacién de cuyo
cumplimiento corresponde al juez en cada caso'"”. Por un lado, el arrét exige
que no sea posible una regularizacién de la situacion ilegal. En la negativa,
el juez debe efectuar, por un lado, una ponderacién de los diversos intereses
—publicos y privados— que podrian resultar afectados de acordar la demoli-
cién de la obra, especialmente para el propietario del terreno y, por otro lado,
las consecuencias de la demolicién para el interés general. En fin, el Conseil
d’Etat anade un inciso final y exige apreciar «en rapprochant ces éléments, si
la démolition mentraine pas une atteinte excessive a I'intérét général». Es esta
expresion la que resulta relevante a los efectos de este trabajo y que sintetiza el
significado de las reservas de interés general.

El 26 de febrero de ese mismo afo, el Conseil d’Etat emitié otro pro-
nunciamiento en el asunto M. et Mme. Bour, donde volvia a utilizar idéntica
expresién. Admite que cuando el juez anula una decisién administrativa de
venta o adquisicién preferente, el restablecimiento de la situacién inicial ope-
ra siempre que no se haya producido la cesidon efectiva del bien y, ademds,
siempre que ello «ne porte pas une atteinte excessive a 'intérét général»''®. El
interés general se convierte, como senala J.-B. Auby con grafica expresién, en
amortiguador de la cosa juzgada en beneficio de la Administracién pablica'.
La particularidad estd en que, tal y como ocurria con la modulacién en el
tiempo de los efectos de la anulacién, el interés general no interviene para
modular la regla de derecho en si misma sino para suavizar, en beneficio de
la Administracién publica, el restablecimiento de aquella una vez constatada
su violacién. La Administracién goza en estos supuestos, dice Auby, de una
suerte de inmunidad de ejecucion.

"7 Para un comentario mds detallado de estos requisitos: Barcelona Llop, «Nuevas tribu-
laciones...», op. cit., pags. 383-387.

'8 Una diseccién del referido pronunciamiento en: C. Chamard-Heim, F. Melleray, R.
Noguellou y P. Yolka (2015), Les grandes décisions du droir administratif des biens,
22 ed., Paris: Dalloz, pdgs. 244-253. Otros pronunciamientos en los que aparece la
reserva de interés general son, por ejemplo, el ar7ér del Conseil d’Erat de 10 de di-
ciembre de 2003, Institut de recherche pour le développement; el arrér del Conseil
d’Erat de 25 de febrero de 2005, France Télécom; el arré del Conseil d’Etat de 18
de noviembre de 2005, Société fermiére de Campoloro; el ar#ét del Conseil d’Erat
de 21 de diciembre de 2016, Union syndicale Solidaires Fonctions publiques et
assimilés, entre otros.

119 7.-B. Auby (2003), «A propos des réserves d’intérét général», Droit administratif, re-
peres 0.
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E Brenet afirma que a pesar de que el recurso a las reservas de interés
general se ha hecho bastante habitual en la jurisprudencia francesa'?, la
nocién continta en desarrollo y sus perfiles no estdn nitidamente dibuja-
dos'*!. Coincide con J.-B. Auby, sin embargo, en una idea importante: que
en estos casos el interés general actGa como fundamento y limite del poder
judicial, puesto que en nombre del mismo el juez administrativo modela las
consecuencias que se extraen de la ilegalidad de un acto administrativo'*~.
El autor se muestra critico con la nocién y advierte de algunos problemas
que pueden surgir con su empleo. Por una parte, entiende que la nocién de
reserva de interés general se ha convertido en un estdndar jurisprudencial de una
notable imprecision, dadas las dificultades ligadas a la propia definicién del
interés general, lo que suscita enormes problemas de inseguridad juridica.
A ello se anade la exigencia utilizada en algunos pronunciamientos de que
la arteinte al interés general sea excessive, adjetivo cuya apreciacién queda
igualmente en manos del juez administrativo y que genera atin mds incerti-
dumbres e inseguridades'®. Otra cuestién que se suscita es la de si el recurso
a estas reservas de interés general depende en alguna medida de la naturaleza
de la ilegalidad que afecta al acto, en el sentido de resultar pertinente cuando
el vicio es mds venial y menos cuando es mds grave, interrogacién que parece
tener, segln el autor, tal y como es avalado por algunos pronunciamientos
judiciales, una respuesta afirmativa'?’, bien que no se trate de un asunto
definitivamente resuelto.

Pero las dificultades no acaban ahi. Las reservas de interés general pueden
suscitar problemas a propdsito del derecho a la tutela judicial efectiva y a la

120 Vease, entre otros, el arrét del Conseil d’Erat de 10 de diciembre de 2003, Institut de

recherche pour le développement; el arréz del Conseil d’Etat de 25 de febrero de 2005,

France Télécom; el arrér del Conseil d’Etat de 18 de noviembre de 2005, Société fer-

miére de Campoloro; el ar#ér del Conseil d’Etat de 21 de diciembre de 2016, Union

syndicale Solidaires Fonctions publiques et assimilés.

E Brenet (2007), «Les réserves d’intérét généraly, en Le droit administratif: permanen-

ces et convergences. Mélanges en I'honneur de J.-FE Lachaume, Paris: Dalloz, pdg. 142.

122 Jbid., pag. 143.

123 Como explica el autor, no parece, sin embargo, que esta atteinte excessive pueda ser de
naturaleza exclusivamente financiera, como se puso de manifiesto en el citado arrér Asso-
ciation AC!: «La seule circonstance que la rétroactivité de 'annulation pourrait avoir une
incidence négative pour les finances publiques et entrainer des complications pour les
services administratifs chargés d’en tirer les conséquences ne peut, par elle-méme, suffire
a caractériser une situation de nature 2 justifier que le juge fasse usage de son pouvoir de
modulation dans le temps des effets de cette annulation», ibid., pag. 152.

124 Ibid., pag. 153.

12
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ejecucion de sentencias, puesto que se deja en manos del juez la decisién de si
algunos efectos de la nulidad han de quedar neutralizados, privando por tanto al
interesado de los efectos normales de una anulacién'”. Y lo que es més grave, se
corre el riesgo, como en lineas anteriores hemos apuntado, de alterar las funcio-
nes que corresponden al juez y a la Administracion, al permitir a aquel determi-
nar el contenido del interés general en cada supuesto. En palabras de E Melleray
y O. Dubos, el interés general deja de ser un asunto de la Administracién para
convertirse en el fundamento del poder jurisdiccional del juez'*® o, en términos
de Brenet, la activacién de este poder jurisdiccional presenta un importante
componente politico que puede ir mds alld de lo que se entiende que es el oficio
del juez. Y todo ello con un resultado que no deja de resultar paradéjico: en
nombre de la seguridad juridica se recurre a un instrumento —las reservas de
interés general— que es en si mismo fuente de no menores incertidumbres'?.

2. LAS REFORMAS LEGALES

En abril de 2013, el grupo de trabajo creado a propuesta de la entonces
Ministre de I'égalité des térritoires et du logement, Mme. Duflot, emite un infor-
me, conocido como el informe Labetoulle, en el que se inclufan algunas pro-
puestas de reforma en el dmbito del derecho urbanistico con el objeto de combatir
los recursos abusivos'?® y acelerar el curso de la justicia en estos sectores. Entre
dichas propuestas figuraba, por ejemplo, la limitacién de la legitimacién para
recurrir, la introduccién de un procedimiento para la cristallisation des moyens
(segtin el cual el juez puede fijar una fecha a partir de la cual no se admiten
nuevas pretensiones por las partes), la redefinicién de la accién de demoli-
ci6n y de las posibilidades de transaccion, etc. En lo que aqui interesa, el informe
planteaba la introduccién de un mecanismo segun el cual el juez adminis-
trativo que, al detectar un vicio de ilegalidad en un permiso de construccién,

125 Ibid., pag. 159. Auby sefiala en este sentido que no corresponde al juez fijar los limites
del principio constitucional inherente a todo Estado de derecho segtin el cual hay que
ejecutar lo juzgado: Auby, «A propos des réserves d’intérét généraly, op. cit., En dere-
cho espafol, esta afirmacién es merecedora de una cierta puntualizacién, bien que no
afecte a la esencia del principio, si se tiene en cuenta que es admisible la inejecucién
de sentencias por imposibilidad material o legal, cuya determinacién corresponde, en
definitiva, al juez.

126 Dubos y Melleray, «La modulation dans le temps...», op. cit., pig. 14. Igualmente

Brenet, «Les réserves d’intérét général», op. cit., pdg. 156.

Y7 Ibid., pag. 155.

128 Sobre esta cuestién: M. Soazic (2013), «Recours abusifs et recours “mafieux”: la chasse

est ouvertel», AJDA, 33, pg. 1909.
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estimara que ese vicio podia ser corregido, podia limitar la anulacién a dicha
parte para permitir la modificacién del permiso (anulacién parcial)'?’, o bien
suspender el procedimiento y fijar una fecha para la regularizacién del acto en
cuestion.

Esta ampliacién de los poderes del juez fue posteriormente introducida
en el plano del derecho positivo a través de dos importantes reformas del Code
de l'urbanisme. La primera, introducida por la Ordonance de 18 juiller 2013,
modifica los articulos L. 600-5 y L. 600-5-1 para permitir al juez, en el mis-
mo sentido propuesto por el informe Labetoulle, suspender el procedimiento
durante el plazo que ¢l mismo determina para que el acto se regularice. Esta
posibilidad se refiere, no obstante, a los permis de construire. En lo que atane
a los documents d’urbanisme —esto es, los planes locales de urbanismo, los
esquemas de coherencia territorial—, la reforma tuvo lugar con la Loi de 24
mars 2014 (también conocida como ALUR) que, inspirada en la ordenan-
za anterior, modific6 el articulo L. 600-9 en el sentido de permitir al juez,
en ciertos supuestos que el propio articulo define, suspender el proceso para
permitir la regularizacién de los documentos de urbanismo en el plazo por el
mismo fijado y durante el cual siguen siendo aplicables.

Si se observa en su conjunto estas tltimas reformas legales y las técnicas
jurisprudenciales que se han expuesto anteriormente, se tiene una idea de la ver-
tiginosa evolucién que han experimentado los poderes del juez administrativo
en el sistema francés, teniendo en cuenta que su situacién de partida en el marco
del recours pour excés de pouvoir era bastante mds limitada que entre nosotros.
Ello contrasta con la postura en la que se sitta la jurisprudencia espanola espe-
cialmente en el dmbito del urbanismo, a la que resulta oportuno referirse en este
momento.

IV. LA SITUACION EN ESPANA: EL CASO DEL URBANISMO

Como se adelanté en la introduccién, la tendencia seguida por los tri-
bunales espanoles en relacién a las consecuencias de la nulidad de un acto o
reglamento dista mucho de la que se acaba de describir en el derecho francés.

129 Segtin el propio informe expone, la posibilidad de la anulacién parcial de un permis
de construire ya era admitida por la legislacién urbanistica con anterioridad (articulo
L. 600-5, segin la redaccién de la Loi 2006-872, du 13 juillet 2006). Sin embargo,
esta disposicién dejaba en manos del interesado o la autoridad administrativa com-
petente la posibilidad de solicitar y, en su caso, acordar la modificacién en cuestién
y, ademds, se referfa Ginicamente a los supuestos en los que el vicio afectaba solo a
una parte del permiso.
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Mis bien podria decirse que, especialmente en el sector del urbanismo, se
sita en las antipodas. En efecto, el Tribunal Supremo mantiene una posicion,
quizd, excesivamente formalista en relacién con los planes urbanisticos que,
en virtud de su caracterizacién como normas reglamentarias, son tachados de
nulos de pleno derecho, de incurrirse en su procedimiento de aprobacién en
algtin vicio invalidante'. No se admite, siguiendo el planteamiento teérico
cldsico, ni su convalidacién o subsanacién, ni la conservacién de actos y tra-
mites, ni mucho menos la modulacién de las consecuencias de la declaracién
de nulidad como si permite el juez francés. De modo que, declarada la nuli-
dad del plan, la consecuencia no puede ser otra sino la elaboracién y aproba-
cién ab initio de un nuevo plan de urbanismo.

Aunque no es posible dar cuenta aqui de todos los pronunciamientos
en la materia —asunto que por lo demds ha sido ya tratado por la doctri-
na—"' no estd de mds traer algunos extractos relevantes a efectos ilustra-
tivos. Asi, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
septiembre de 2012, que anulé un plan general por falta de motivacién en
el cambio de la clasificacién del suelo, el Tribunal Supremo afirma que «no
se puede subsanar, enmendar o convalidar el plan nulo»'2. En su Sentencia
de 4 de mayo de 2016, el Tribunal Supremo sostiene que cuando un plan
es declarado nulo de pleno derecho, «se requiere iniciar un nuevo proce-
dimiento con todos sus trdmites, entre los que estd el que han de emitirse
todos los informes exigidos por la legalidad vigente al tiempo de esta nueva
tramitacién»', y en la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de

139 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2016 (R]/2016/2504).

131 Resulta imprescindible la cita de la obra dirigida por M. Bassols y G. Soria (2017),
Los efectos de la nulidad de los Instrumentos de planeamiento urbanistico, Cizur Me-
nor: Thomson Reuters Aranzadi. Cabe también citar la comunicacién presentada
por J.-M. Alegre Avila y A. Sinchez Lamelas en el Congreso de la AEPDA, cele-
brado en San Cristébal de La Laguna, Tenerife, en febrero de 2017: «Notas para
un bosquejo de una controversia dialogada acerca de las consecuencias y efectos
de la anulacién del plan general de ordenacién urbana de Santander». En esta co-
municacién se da cuenta de la negativa del Tribunal Supremo a la hora de acceder
a la subsanacidn, via retroaccidn, de los defectos o vicios que han determinado la
anulacién del plan», en VV.AA., El alcance de la invalidez de la actuacion adminis-
trativa... op. cit., pags. 521-538. Del propio J.-M. Alegre Avila puede asimismo
citarse su «Acerca de la invalidez e ineficacia de los actos juridicos», disponible en
linea en: www.aepda.es/ AEPDAAdjunto-1878-Articulo.aspx [Gltima visita: marzo
de 2019].

132 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 2012 (R]/2012/9762).

133 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 2016 (R]/2016/211).
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2013 se afirma que la nulidad «hace inviable la aplicacién del régimen ju-
ridico propio de la anulabilidad de los actos administrativos, asi como de
los principios de conservacién y de convalidacién, también reservados a los
actos administrativos y no a las disposiciones de cardcter general»'.

Una aplicacién rigurosa o radical de la concepcién clésica de la nulidad
que, por otra parte, tampoco se ajusta del todo a los contornos de la referida
concepcién, pues, como ya se ha visto, el ordenamiento juridico ha admitido
desde siempre, tanto en el dmbito del derecho publico como del privado,
excepciones a la absoluta retroactividad de la nulidad y a su oponibilidad erga
omnes. Conscientes o no de ello, los jueces parecen agarrarse a la idea de que
la nulidad radical de un instrumento de planeamiento urbanistico no puede
producir ningn efecto'® y ello con independencia de la gravedad del vicio en
que haya incurrido. No es de extrafnar que la doctrina haya reaccionado ante
los inflexibles contornos de esta solucién y postule la necesidad de una inter-
pretacién adaptada a las exigencias de la realidad social. Entre estos autores se
sitia A. Gonzdlez Sanfiel, que afirma que el juez debe tener la capacidad de
modular los efectos de la sentencia'®®; S. del Saz, quien, apoydndose en algu-
na de las técnicas francesas examinadas, ha propuesto la toma en consideracién
de otras soluciones para evitar los efectos radicales de la nulidad en el sector
urbanistico'’; o C. Agoués, que también se refiere a la busqueda de un mayor
equilibrio entre la declaracién de nulidad y las situaciones juridicas creadas al
amparo del instrumento anulado, defendiendo que los efectos de la nulidad
de los reglamentos deben plantearse también desde la perspectiva de la tutela
o proteccion de dichas situaciones'®. En un sentido similar, T.-R. Ferndndez
ha criticado la hipervaloracién que los tribunales espafioles hacen de los vi-
cios formales'” y la aplicacién automadtica de la teorfa de la nulidad de pleno
derecho a todo el plan de urbanismo, con independencia del vicio de que se
trate'®. Ha invitado, por ello, a «reflexionar nuevamente sobre un tema, la

134 Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2013 (R]/2013/3197).

135 Como excepcién aislada a esta linea jurisprudencial se puede citar la Sentencia del

Tribunal Supremo de 23 de abril de 2014, que mantiene temporalmente la eficacia

del acto anulado.

Gonzélez Sanfiel, «Limites a la declaracién de nulidad del planeamiento», en VV.AA.,

El alcance de la... op. cit., pag. 433.

197 Del Saz Cordero, «;Debemos repensar los poderes...», op. cit., pags. 1143-1145.

138 Agoués Mendizdbal, «La modulacién de los efectos de la invalidez de los reglamen-
tos», en VV.AA., El alcance. .. op. cit., pig. 406.

139 Fernindez Rodriguez, «El contencioso urbanistico y su necesaria reforma, op. cit.,
pdg. 146.

Y0 Ibid., pag. 157.

136
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teoria de las nulidades, que crefamos tener ya aprobado con nota desde hace
mucho tiempo»'*". Y E Lépez Ramoén ha defendido, como ya se ha dicho, la
preferencia de las tesis graduales que permiten la misma variedad de vicios
en los reglamentos que en los actos administrativos (vicios no invalidantes,
de anulabilidad y nulidad absoluta), apoydndose en argumentos histéricos,
contextuales y finalistas'*.

Los autores parecen responder a la idea comn, sintetizada por Martin
Rebollo, de que toda teoria, toda dogmatica, ha de estar en definitiva al servi-
cio de la realidad. Esta parece ser igualmente la filosofia de la Proposicién de
Ley de medidas administrativas y procesales para reforzar la seguridad juridica
en el dmbito de la ordenacién territorial y urbanistica, presentada por el Gru-
po Parlamentario Popular en el Congreso'®. En este documento'* se recogen
una serie de medidas para reforzar la seguridad juridica en el dmbito de la or-
denacidn territorial y urbanistica. Por lo pronto, la proposicién de Ley distin-
gue por vez primera entre aquellas disposiciones del planeamiento urbanistico
con cardcter normativo y aquellas otras sin tal cardcter. Una heterogeneidad
que ha de reflejarse, segtin el documento, en las distintas consecuencias de la
anulacién. Asi, la nulidad absoluta y la imposibilidad de subsanacién que se
predica de la invalidez de las disposiciones generales no deberian aplicarse,
sin mds, a la anulacién de las determinaciones que son resoluciones adminis-
trativas de cardcter general o particular. Por ello, un mismo instrumento de
planeamiento urbanistico podria estar afectado de vicios de nulidad y de anu-
labilidad (por regla general, aquellas determinaciones sin cardcter normativo),
en los que si serfa posible la convalidacién y la retroaccién de actuaciones para
la subsanacién del vicio determinante de la anulacién.

Por lo que respecta a la accién publica, el documento contempla una
serie de medidas para evitar su utilizacién abusiva con fines lucrativos, como
la limitacién de la legitimacién a aquellas asociaciones sin dnimo de lucro que
tengan entre sus fines la proteccién ambiental, la ordenacién del territorio y el
urbanismo, y que desarrollen su actividad en el dmbito territorial que resulte
afectado. Ademds, se han de haber constituido al menos dos anos antes del

Y1 Tbid., pag. 154.

142 Lépez Ramén, op. cit., pags. 13-48 (en especial, pags. 46-48).

143 Disponible en linea en: http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Con-
greso/Publicaciones?_piref73_2342619_73_1340041_1340041.next_page=/wc/
buscarPublicacionesForm

144 Sobre esta Proposicién de Ley: A. Gonzélez Sanfiel (2018), «Nulidad del planeamien-
to urbanistico e invalidez de los actos amparados en el mismo. Atencién especial a
las nuevas iniciativas legislativas al respecto», Documentacién Administrativa, Nueva
Epoca, ndm. 5, enero-diciembre, pags. 46-G8.
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ejercicio de la accién y venir ejerciendo realmente las actividades para las que
fueron constituidas.

Por otro lado, la proposicién de Ley limita con cardcter general el plazo
para interponer el recurso indirecto de las normas de planeamiento urbanisti-
co a cuatro anos. Una previsién en cierto modo incoherente con la distincién
que la proposicién sigue manteniendo entre nulidad y anulabilidad. Incohe-
rente porque, a pesar de que no faltan ejemplos en nuestro ordenamiento
juridico que demuestran que la nulidad absoluta o de pleno de derecho no
siempre da lugar a las consecuencias ortodoxas que se predican de esta teo-
ria, el texto mantiene el planteamiento tedrico que distingue entre vicios de
nulidad y anulabilidad, para poder permitir diferentes efectos en uno y otro
caso. Y, sin embargo, establece un plazo para el recurso indirecto que, en el
fondo, viene a contradecir el sentido Gltimo de esta técnica: permitir con
caricter indefinido la impugnacién de disposiciones nulas y mantener asi
el cardcter imprescriptible de los vicios de nulidad. Dicho de otro modo, no
se comprende la reticencia a admitir que en ocasiones se puedan modular las
consecuencias absolutas de la nulidad de pleno derecho si paralelamente se
reconoce un plazo, a propdsito del recurso indirecto, tan alejada del sentido
ultimo de la teorfa.

Mas alld de estas previsiones, la proposicién de Ley refuerza el principio
ya reconocido en la legislacién administrativa de conservacién de actos y trd-
mites que no resulten afectados por el vicio de ilegalidad, asi como de man-
tenimiento de los actos firmes y consentidos y la posibilidad de retroaccién
de actuaciones al momento oportuno para permitir la subsanacién. Ademds,
permite expresamente la posibilidad de anulacién parcial del plan urbanistico
cuando el vicio afecte exclusivamente a una parte del mismo, asi como una
previsién de notable trascendencia y que va en la linea de las reformas que
también ha conocido el sistema francés: por primera vez se permite al juez fijar
un plazo en la sentencia —no superior a un afo— para que la Administracién
subsane el defecto, quedando prorrogada de forma provisional la eficacia del
acto o disposicion en cuestiéon. Una previsién importante que podria ser fuen-
te, sin embargo, de una aplicacién bastante problemadtica.

Con independencia de la opinién que en este punto se mantenga, lo
cierto es que se trata de un texto que adn tiene que pasar el procedimiento
legislativo completo, por lo que no es posible aventurar en qué quedara tal ini-
ciativa. Si parece claro, en cambio, que la situacién del urbanismo en Espafia
demanda una adecuada respuesta —ya por parte del legislador, ya de la previa
jurisdiccién—, que venga a conciliar los dos principios fundamentales que se
enfrentan en este campo: el principio de legalidad, por un lado, y el de seguri-
dad juridica, por otro. No cabe duda de que la exacerbacién de las exigencias
de la legalidad estd colocando al contencioso-administrativo espanol en una
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situacién incémoda a la vista de los efectos o consecuencias generados por la
anulacién judicial de los instrumentos de planeamiento urbanistico. ;Quiere
ello decir que esta realidad requiere de una evolucién similar a la que ha expe-
rimentado el Conseil d’Etat en el marco del recours pour excés de pouvoir? Una
rdpida respuesta afirmativa seria probablemente aventurada, habida cuenta de
que los novedosos poderes del juez administrativo francés no estdn exentos
——como se ha visto— de incertidumbres, dificultades y contradicciones con
otros principios constitucionales ¢ incluso con la propia seguridad juridica
que se pretende proteger. Si una respuesta definitiva escapa de los modestos
propésitos de este estudio, al menos confio en que el mismo haya servido para
que, de alguna manera, las soluciones del derecho francés puedan ser ttiles en
las que se alumbren en derecho espanol.
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