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Resumen

La declaracién de nulidad de los reglamentos por defectos de forma es objeto
de una controversia con diferentes derivaciones que deben ser objeto de un estudio
especial.

La tesis tradicional respalda la declaracién de nulidad por la infraccién de cual-
quier formalidad en el procedimiento, al tiempo que se van abriendo paso posturas
que defienden la necesidad de flexibilizar dicha posicién, teniendo en cuenta la gra-
vedad del vicio concurrente.
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En el presente estudio se analizan ambas posiciones y se pone de relieve el valor
de los elementos formales y su trascendencia en orden a determinar el contenido
material de las disposiciones generales.
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Abstract

The declaration of nullity of the regulations for defects of form, is subject to a
dispute with different derivations that must be the subject of a special study.

The traditional thesis supports the declaration of nullity for the infraction of
any formality in the procedure, while opening positions that defend the need to make
this position more flexible, taking into account the seriousness of the concurrent vice.

In the present study, both positions are analyzed and the value of the formal
elements and their importance in order to determine the material content of the
general provisions is highlighted.
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I.  INTRODUCCION

El art. 25 LJCA sefala que: «1. El recurso contencioso-administrativo es
admisible en relacién con las disposiciones de cardcter general...», esto es, dentro
de la actividad administrativa impugnable aparecen las disposiciones generales de
rango inferior a la ley.

Nuestro derecho sanciona con nulidad de pleno derecho los reglamentos
que vulneren la Constitucién, las leyes u otras disposiciones administrativas de
rango superior, las que regulen materias reservadas a la ley y las que establezcan la
retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de dere-
chos individuales (art. 47.2 LPAC); asimismo dispone que la sentencia que declare
ilegal un reglamento tiene eficacia erga omnes (art. 72.2 de la LJCA).

Como puede observarse, la regulacién de los supuestos de nulidad de pleno
derecho de los reglamentos es sumamente amplia y genérica, de forma tal que, bajo
esta férmula, pueden tener cabida numerosos supuestos concretos de nulidad.

Desde la perspectiva que nos interesa, la norma no realiza ninguna delimita-
cién o diferenciacién en funcién del tipo de vicio imputable a la disposicidn, esto
es, no se distingue entre los vicios formales y los vicios materiales o sustantivos.

No obstante, tal y como sefala la Sentencia de 15 de marzo de 2019, el
control judicial abarca ambos aspectos. Segtin dicha sentencia:
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Las delimitaciones sustantivas y formales de la potestad reglamentaria de-
terminan el 4mbito del control judicial de su ejercicio, atribuido a la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa por el art. 106 de la Constitucidn, en relacién con el
art. 26 de la Ley 50/97 y el art. 1 de la Ley 29/98. Esta labor se plasma en el juicio
de legalidad de la disposicién general en atencién a las referidas previsiones de la
Constitucién y el resto del ordenamiento, que incluye los principios generales del
Derecho (interdiccidn de la arbitrariedad, proporcionalidad...), y que conforman
las referidas exigencias sustantivas y formales a las que ha de sujetarse.

Lo cierto es que, desde una perspectiva prictica, puede afirmarse que, en
la mayoria de los supuestos en los que se produce la impugnacién jurisdiccional
de una disposicién general, la parte incorpora con cardcter preferente motivos de
naturaleza formal, lo que el Tribunal Contencioso Administrativo Federal llamé
la «caza del vicio», antes de adentrarse en la impugnacién del contenido material
de la norma, no resultando infrecuente encontrarnos con recursos que solo se
sustentan en la denuncia de vicios formales y sentencias que, una vez estimado el
vicio procedimental, eluden dar respuesta a la impugnacién del concreto conte-
nido de la disposicién impugnada.

Las razones de este proceder son variadas (utilizar todos los argumentos im-
pugnatorios posibles, etc.), pero lo cierto es que existe una razén mds profunda y
es la mayor facilidad de conseguir una sentencia favorable cuando la Administra-
cién ha incurrido en algin vicio procedimental que, cuando se trata de impugnar
el contenido material, dado que, en estos casos, el juego de la voluntad y discre-
cionalidad administrativa es mds «respetada» por los tribunales.

Asi, en la sentencia dictada en relacidon con la impugnacion del Reglamento
del Dominio Publico Hidr4ulico, se sehala que:

Para la resolucién de los demds motivos de impugnacién conviene tener en
cuenta que se estd cuestionando el ejercicio de la potestad reglamentaria plasmado
en el Real Decreto 638/2016 impugnado, a cuyo efecto el control jurisdiccional al-
canza a la observancia del procedimiento de elaboracién legalmente establecido, con
respeto al principio de jerarquia normativa y de inderogabilidad singular de los re-
glamentos, asi como la publicidad necesaria para su efectividad (art. 9.3 CE), segtn
establece el art. 52 de la Ley 30/92, y el art. 131 de la actual Ley 39/2015, y que son
las delimitaciones sustantivas y formales de la potestad reglamentaria las que deter-
minan el dmbito del control judicial de su ejercicio, atribuido por el art. 106 de la
Constitucién, en relacion con el art. 1 de la Ley 29/98, a la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, lo que se plasma en el juicio de legalidad de la disposicion general en
atencion a las referidas previsiones de la Constitucién y el resto del ordenamiento, que
incluye los principios generales del Derecho (interdiccién de la arbitrariedad, propor-
cionalidad...), y que conforman las referidas exigencias sustantivas y formales a las que
ha de sujetarse, cumplidas las cuales, queda a salvo y ha de respetarse la determinacién
del contenido y sentido de la norma, que corresponde al titular de la potestad regla-
mentaria que se ejercita y que no puede sustituirse por las valoraciones subjetivas de la
parte o del propio Tribunal que controla la legalidad de la actuacién.
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Ya anteriormente, en la Sentencia de 16 de diciembre de 2008 (rec.
61/2007), se habfa sefalado que:

[...] las apreciaciones subjetivas del recurrente sobre la oportunidad del criterio
establecido por el titular de la potestad reglamentaria, cualquiera que sea la valoracién
que merezca, no constituye una razén o motivo de nulidad de la disposicién, pues,
como ya sefialamos al examinar la jurisprudencia sobre el alcance del control jurisdic-
cional de la potestad reglamentaria, se trata de valoraciones que pertenecen al 4mbito de
la discrecionalidad y consiguiente decisién del contenido y sentido de la norma, que co-
rresponde al titular de la potestad reglamentaria que se ejercita, sin que la impugnacién
de una disposicién general pueda fundarse en los criterios de oportunidad o convenien-
cia subjetivos de quien la impugna, como senala la sentencia de 5 de diciembre de 2007,
consideraciones de oportunidad que, como indica la sentencia de 13 de junio de 2007,
no suponen en modo alguno que la regulacién sea contraria a derecho.

Esta jurisprudencia se ve reforzada por el contenido del art. 71.2 de la LJCA,
precepto limitador de los poderes del juez, y segtin el cual, aun en el supuesto de
anulacién de un precepto de una disposicion general, no se permite al juez deter-
minar la forma en que ha de quedar redactado el mismo.

La doctrina se ha hecho eco de esta dificultad de control de los aspectos ma-
teriales de los Reglamentos. Tal y como sefala el profesor Gabriel Domenech Pas-
cual': «Sobre el recurrente pesa ademds la carga de alegar los motivos, las infraccio-
nes del ordenamiento juridico, que hacen invalidos el acto o norma recurridos», se
basa para tal afirmacién en la STC 237/2007 de 8 de noviembre cuando afirma
que: «Cuando lo que se encuentra en juego es la depuracién del Ordenamiento
juridico resulta carga de los recurrentes, no sélo abrir la via para que el Tribunal
pueda pronunciarse, sino también colaborar con la justicia del Tribunal mediante
un pormenorizado andlisis de las cuestiones que se suscitan, por lo cual, si no se
atiende esta exigencia, se falta a la diligencia procesalmente requerida.»

II. LA IMPORTANCIA DE LA OBSERVANCIA DEL PROCEDIMIENTO
EN LA ELABORACION DE LAS DISPOSICIONES GENERALES

El art. 41 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales de 12 de
diciembre de 2007 recoge el denominado principio de «buena administraciény,
concepto que pone de relieve, entre otros aspectos, como la mejora de la calidad
de las normas se ha constituido en una prioridad para el conjunto de los paises de
nuestro entorno a lo largo de los tltimos afios, debido, entre otros factores, al pa-
pel que los ordenamientos juridicos juegan como motor del desarrollo sostenible,

' G. Doménech Pascual (2010), «El principio de presuncién de validez», en J. A. Santamaria

Pastor (dir.), Los principios juridicos del derecho administrativo, Madrid: La Ley; (2002), La
invalidez de los reglamentos, Valencia: Tirant lo Blanch.
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la competitividad y la creacién de empleo, e independientemente del fin tltimo
que debe cumplir toda norma, que no es otro que el de garantizar la seguridad
juridica de los ciudadanos como destinatarios finales de la misma.

El Tribunal Supremo ha acogido y aplicado el principio general de la buena
administracién, vinculando la mejora de la calidad regulatoria y la buena admi-
nistracién. En este sentido, y respecto al procedimiento, concretamente sobre la
Memoria econémica, la Sentencia de 15 de julio de 2010 sehala que:

Sin duda la memoria econémica es un documento de relevancia singular en el
procedimiento de elaboracién reglamentaria. Los conceptos de buena administra-
cién y de calidad de la actividad administrativa cobran todo su protagonismo en el
momento de concretar los costes econdémicos y financieros que la aplicacién de una
norma reglamentaria puede suponer. El deber de buena administracién, de un buen
hacer administrativo en el ¢jercicio de la potestad reglamentaria, exige una especial
cura a la hora de estudiar las consecuencias econdémicas que la implantacién de la
nueva normativa comporta.

Este objetivo de mejora regulatoria se recoge en la comunicacién de la Co-
misién al Consejo y al Parlamento Europeo, de 16 de marzo de 2005, «Legislar
mejor para potenciar el crecimiento y el empleo en la Unién Europea», en la
que recomendaba que todos los Estados miembros estableciesen estrategias para
legislar mejor. Mds recientemente, en la misma linea, se ha suscrito el Acuerdo
Interinstitucional entre el Parlamento Europeo, el Consejo de la Unién Europea
y la Comisién Europea sobre la Mejora de la Legislacién de 13 de abril de 2016.

Consecuentemente, la mejora regulatoria no se detiene exclusivamente en la
redaccién de los contenidos sustantivos o materiales de la disposicién reglamen-
taria, sino que alcanza, igualmente, al exquisito respeto de los trimites formales
de su elaboracién.

Es cierto que, como pone de relieve Pascual Sala Atienza:

[...] durante cierto tiempo tuvo acogida jurisprudencial la tesis de la intras-
cendencia anulatoria por la inobservancia de determinados tramites formales puesto
que, teniendo éstos como finalidad esencial garantizar la legalidad de la norma que
en el futuro se elaborara, su adecuacién o no a la ley quedaba garantizada mediante
el control a posteriori efectuado por la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
de tal modo que, si con ocasién de su impugnacién jurisdiccional, se verificaba la
adecuacién a la Ley del contenido de la norma reglamentaria, carecia de sentido
declarar su nulidad puesto que la incorporacién del trimite omitido o la reiteracién
del cumplido insuficientemente, en ningln caso podia alterar tal contenido al ser
éste plenamente ajustado a Derecho?.

2 D Sala Atienza (2008), «El trémite de audiencia en la elaboracién de los Reglamentos se-

gtn la jurisprudencia del Tribunal Supremo», Revista de Administracién Piblica, 177, pags.
247-263.
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Sin embargo, hoy puede afirmarse que un adecuado control judicial de la
potestad reglamentaria no puede detenerse en el contenido de la norma, obvian-
do las circunstancias de su proceso de elaboracién, dado que tal proceder limitaria
considerablemente el referido control.

En definitiva, para la jurisprudencia y como senala la Sentencia de 13 de
noviembre de 2000, la elaboracién de las disposiciones generales:

[...] constituye un procedimiento especial, previsto por el articulo 105.1
y regulado con cardcter general en el articulo 24 CE (sic), y un limite formal al
ejercicio de la potestad reglamentaria. Su observancia tiene, por tanto, un cardcter
ad solemnitatem, de modo que, conforme a reiterada jurisprudencia de esta Sala,
la omisién del procedimiento o un defectuoso cumplimiento, que se traduzca en
una inobservancia trascendente para el cumplimiento de la finalidad a que tiende
su exigencia, arrastra la nulidad de la disposicién que se dicte.

En tal sentido, cuando se alude a la trascendencia de la inobservancia de-
nunciada, se estd haciendo referencia a una interpretacién funcional y teleolégica
de las garantias procedimentales establecidas para la elaboracién de disposiciones
generales, que se justifican no por el puro formalismo de su realizacién, sino por
la finalidad a que responden.

Podemos, pues, concluir que la observancia de los requisitos formales en
el procedimiento de elaboracién de una disposicién general tiene una relevancia
fundamental, en cuanto constituye una garantia para la legalidad, acierto y opor-
tunidad de la disposicién y hace posible el control judicial.

Este mismo criterio, que sostiene la relevancia de los trdmites procedimen-
tales en la elaboracién de una disposicién de carcter general, ha sido puesto de
relieve por la doctrina:

Segtin la doctrina mayoritaria y una jurisprudencia cada vez mds extendi-
da, el procedimiento de elaboracién de los reglamentos debe ser objeto de un
control especialmente riguroso, tanto en sede previa (intervencién del Consejo
de Estado y de los érganos consultivos autonémicos) como en sede de ulterior
fiscalizacién jurisdiccional. Asi se destaca cémo el amplio contenido discrecio-
nal de la potestad reglamentaria debe ser resultado en todo caso del cumpli-
miento estricto de un procedimiento de toma de la decisién que haya incorpo-
rado todos los elementos necesarios para la valoraciéon del acierto, oportunidad
y legalidad de la norma, a la vista de la incidencia de la misma en todos los
distintos intereses publicos y privados afectados y de la suficiente ponderacién
de todo ello (Font i Llovet ez al.)>.

> T Font i Llovet, J. Tornos Mas y O. Mir Puigpelat (2018), «Notas de jurisprudencia con-

tencioso-administrativar, Revista de Administracion Publica, 206.
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lll. LA NULIDAD RADICAL DE LAS DISPOSICIONES GENERALES

Siendo tal la relevancia de los requisitos formales en la elaboracién de las
disposiciones generales, la ley y la jurisprudencia han reservado para tal tipo de
infracciones el mdximo grado de invalidez previsto por nuestro ordenamiento
juridico, la declaracién de nulidad de pleno derecho, sin discriminar, a dife-
rencia de lo que ocurre con los actos entre la trascendencia e intensidad de los
vicios formales, dado que la doctrina judicial sigue la doctrina unitaria, segin
la cual cualquier infraccién formal determina tal nulidad radical, con efectos
ex tunc.

En este sentido, la STS de 23 de septiembre de 2003 senala que «la nulidad
de las disposiciones de cardcter general es siempre radical o de pleno derecho»,
aclarando la Sentencia de 2 de marzo de 2016 que «se trata de una nulidad de
pleno derecho, independientemente de si son vicios de forma o de fondo los que
han determinado la anulacién».

El problema de tal calificacién ha abierto un debate entre esta tradicional
postura y la tesis gradualista o proporcional, segin la cual habrd de estarse a la
entidad del vicio formal, a la hora de establecer los efectos de la declaracién de
nulidad, acercdndolos mds a las propias de la anulabilidad de los actos.

Ha de reconocerse que la tesis gradualista, como pone de relieve Lopez Ra-
moén’, tiene sus antecedentes en la propia jurisprudencia, y asi en la STS de 17
de junio de 1974, se destaca la violacién del principio de proporcionalidad que
conllevaria «la tesis de la sancién extrema de la nulidad absoluta en todo caso
de vicio de procedimiento», pues ello supondria «un tratamiento igualitario de
toda infraccidon», tratamiento que romperia con «la proporcionalidad entre la
vulneracién y la sancién legal» al introducir en el sistema de defensa del orden
juridico «una equiparacién en situaciones que se presentan como muy distintas
y reclaman una valoracién diferente». En consecuencia, los vicios del procedi-
miento comprenden una escala que va «desde la leve infraccién constitutiva de
mera irregularidad hasta los extremos de omisién sustancial del procedimiento,
con situaciones intermedias variadas», constatacién que, en definitiva, justifica
un distinto tratamiento de los vicios de forma y procedimiento atendiendo a las
técnicas de la irregularidad, la anulabilidad y la nulidad absoluta que se estable-
cen en los arts. 47.1.c) y 48.2 LPA.

La tesis judicial de la nulidad radical o de pleno derecho por vicios formales
cuenta, por lo demds, con defensores en la doctrina cientifica que consideran que
si la ilegalidad de un reglamento determinase una mera anulabilidad, de forma
que solo pudiese ser hecha valer a través de la impugnacién dentro de un plazo
breve por la persona o personas inmediatamente afectadas por el mismo, quedaria
al arbitrio de estas todo el sistema de produccién normativa y se habria introduci-

4 F Lépez Ramoén (2018), «La calificacién de los vicios de los Reglamentos», Revista de

Administracion Piblica, 205.

Revista de Administracién Pdblica, 210, septiembre - diciembre (2019), pp. 21-42



LA INVALIDEZ DE LOS REGLAMENTOS... 29

do una nueva causa de derogacién de las leyes formales, la derogacién por un sim-
ple reglamento cuando transcurriesen los plazos de impugnacién sin formularla.

En este sentido, senalaba Garcia de Enterria’ que «la eliminacién general
del reglamento es una posibilidad que hay que estimular y no limitar, puesto que
produce un efecto purgativo a la constitucién del ordenamiento, haciendo eficaz
el imperio de las leyes y despejando su conjunto de imperfecciones e interferen-
cias aplicativas».

Frente a esta tesis se han mantenido criterios mds flexibles, segun los cuales
el problema no es sino el reflejo de uno mayor, como es la aplicacién estricta de
la dualidad nulidad-anulabilidad en el derecho actual, categorias juridicas que
se considera digna de reconsideracién, planteando, en todo caso, en este sentido
Cano Campos® la aplicacién de un sistema mds ductil y flexible que examine la
invalidez en funcién de la concreta irregularidad cometida, superando la rigidez de
la nulidad y la anulabilidad.

Por su parte, Lépez Ramén” ha defendido que: «La relevancia del vicio procedi-
mental, su incidencia en las situaciones juridicas subyacentes y el tiempo transcurrido
desde la aprobacién de la disposicién general hasta la efectiva anulacién, constituyen
criterios determinantes a analizar ante los vicios formales de un reglamento».

Se afirma que los tribunales y la Administracién deberfan sopesar cuidado-
samente los efectos de la declaracién de nulidad de los reglamentos, que puede
tener graves efectos, apostando porque la declaracién de la nulidad vaya acompa-
fiada de una valoracién de los efectos sobre los actos de aplicacién, por lo que el
juez deberd tener en cuenta, junto al principio de legalidad, la existencia de otros
principios (especialmente, los principios de seguridad juridica, proporcionalidad
y conservacién) que le permitirdn ponderar las consecuencias que, en su caso,
producirfa la declaracién de nulidad del reglamento.

En definitiva, el problema de los efectos de la declaracién de nulidad de una dis-
posicion de cardcter general se conecta con el principio de seguridad juridica y con la
validez y eficacia de los actos de aplicacion de la disposicién posteriormente anulada.

IV. LA IMPOSIBILIDAD DE APLICAR LOS INSTRUMENTOS DE
CONVALIDACION O CONSERVACION DE LOS ACTOS

La aplicacién de la doctrina gradualista choca en principio con la previsién
de que puedan resultar de aplicacion los instrumentos que la Ley 39/2015, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, reserva

> E. Garcia de Enterrfa (1970), Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial,

Madrid: Tecnos.

T. Cano Campos (2005), «La invalidez de los actos administrativos y sus consecuencias»,
Revista General de Derecho Administrativo, 8.

Op. cit.

6
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para los actos administrativos, como puede ser la conservacién de actos y tramites
(art. 51) o la convalidacién (art. 52).

Podria pensarse que determinados vicios procedimentales, por su trascen-
dencia, podrian ser objeto de subsanacién, permitiendo, mientras tanto, que la dis-
posicién siguiera desplegando sus efectos o que los mismos quedaran suspendidos
durante un plazo prudencial fijado a criterio de los tribunales y atendiendo a la
entidad del vicio concurrente.

Sin embargo, nuestra jurisprudencia ha sido contraria a tal solucién, re-
sultando sumamente contundente la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
septiembre de 2016 (casacién 2127/2015) cuando razona que: «Nuestro orde-
namiento juridico reserva para las disposiciones generales que hayan vulnerado
la Constitucién, las leyes u otras disposiciones administrativas de superior rango,
la consecuencia mds severa: la nulidad plena o radical que se prevé en el articulo
62.2 de la Ley 30/1992. Este grado mdximo de invalidez al que se somete a las
disposiciones generales comporta que los efectos de la nulidad se producen ex
tunc, desde el momento inicial y, por ello, no pueden ser posteriormente en-
mendados...», afiadiendo que «la misma naturaleza normativa hace inviable la
aplicacién de los principios de conservacién y convalidacién», no pudiendo ser
objeto de aplicacidn analégica, debido a las diferencias sustanciales entre el acto
y la norma.

No obstante, ha de reconocerse que tan rotunda afirmacién ha sido obvia-
da o al menos matizada en determinados supuestos. Asi, es de destacar la STC
213/2015, que analiza la constitucionalidad de la ley que convalida las actuacio-
nes adoptadas al amparo del Real Decreto 1419/2005, anulado por la STS de
24 de noviembre de 2009 por vicios relativos al procedimiento de elaboracién.
El TC tiene en cuenta las circunstancias del caso, en cuanto la norma anulada
habia dado lugar a una serie de obras publicas, expropiaciones y actuaciones de
ordenacién de los recursos hidricos realizadas durante casi cuatro anos que podian
quedar en una cierta incertidumbre; ademds, el propio Real Decreto anulado
trafa causa de una situacién excepcional: la situacién de extrema escasez de agua
en que se encontraba en el otofio de 2005 el dmbito territorial definido en los
planes hidroldgicos de las confederaciones hidrogrificas del Guadiana, Guadal-
quivir y Ebro.

También el Tribunal Supremo parece querer replantearse o reafirmar su
postura, si bien en este caso, en lo que afecta a los planes urbanisticos, y asf
en el Auto de 17 de enero de 2019 (recurso 3313/2017) considera que presenta
interés casacional:

[...] determinar si, en la elaboracién de un plan urbanistico (jurispru-
dencialmente considerado disposicién general), dictado en ejecucién de
un pronunciamiento jurisdiccional que declaré su nulidad, cabe conservar actos
y trdmites de similar contenido de la disposicién anulada, asi como subsanar los
vicios detectados o, por el contrario, dada la radicalidad de la declaracién de nu-
lidad y sus efectos «ex tunc», deviene necesaria una nueva tramitacién integra.
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En definitiva, se va abriendo paso una nueva postura partidaria de la po-
sibilidad de subsanacién, al menos en determinados supuestos de los vicios de
forma.

Como pone de relieve Agoués Mendizdbal®:

Frente a la doctrina cldsica de que los reglamentos nulos no pueden ser sana-
dos del vicio de que adolecen por el transcurso del tiempo, ni por el consentimiento
de los destinatarios, ni por confirmacién del érgano competente, se ha planteado
si toda infraccién del Ordenamiento juridico en que incurra un reglamento debe
ser sancionada con la nulidad de pleno derecho o, si por el contrario, determinadas
infracciones —como son los vicios de forma o procedimiento— pueden ser califi-
cadas como determinantes de mera anulabilidad.

Segtin su opinién, podriamos distinguir dos situaciones:

a)  Elgrado de invalidez del Reglamento deberia depender del vicio concurren-
te, de modo que los vicios de procedimiento, salvo que se trate de vicios de
incompetencia o de falta total de procedimiento, deberfan poder ser subsa-
nados.

b)  En cualquier caso, los vicios de procedimiento serdn determinantes de nuli-
dad siempre que el vicio de procedimiento suponga una disminucién real y
trascendente de garantias e incida o pueda incidir en la regulacién de fondo.

Una tesis mds radical es la que considera que todos los vicios de procedi-
miento deben dar lugar solo a la anulabilidad. En este sentido, Doménech Pas-
cual ha defendido la restriccién de la aplicacién de la sancién de nulidad absoluta
a los casos en que el Reglamento ilegal lo sea por motivos materiales, con base en
argumentos tales como el cardcter meramente instrumental del procedimiento
reglamentario o la afirmacién de que la vulneracién de la misma no produce
una antinomia entre la norma legal y la reglamentaria; esto es, que mientras la
violacién desde una perspectiva material de la ley comporta un desconocimiento
de la misma en todos aquellos casos en que sea aplicado el Reglamento, el in-
cumplimiento de las normas en materia de procedimiento no implica per se que
la aplicacién posterior de la disposicién general traiga consigo una negacién de la
disciplina legal.

De acuerdo con el argumento expuesto, no resulta procedente repetir la in-
tegridad de los trimites en la elaboracién del Reglamento declarado nulo por ra-
zones de forma, salvo cuando el trimite omitido o irregularmente realizado tenga
como efecto la alteracién del contenido del reglamento o impida su aprobacién.

8 C. Agoués Mendizdbal (2017), «La modulacién de los efectos de la nulidad de los Regla-
mentos». Ponencia para el XII Congreso de la Asociacién espafiola de profesores de derecho
administrativo. La Laguna, 3 y 4 de febrero de 2017.
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Frente a este tipo de posiciones, también resulta posible encontrar otro tipo de
soluciones intermedias que, sin negar la trascendencia de los vicios de forma en los
procedimientos de elaboracién de las disposiciones generales, permitan que los tri-
bunales puedan excepcionalmente moderar los efectos de la declaracién de nulidad
de los reglamentos por la concurrencia de vicios formales, en determinados supues-
tos, esencialmente cuando estén en juego intereses publicos dignos de proteccién.

En este sentido, el TJUE ha hecho uso de las denominadas sentencias pros-
pectivas, en cuanto si bien, con cardcter general, el Tribunal de Justicia ha de-
terminado que la interpretacién de una norma comunitaria y su declaracién de
invalidez, pronunciadas en via prejudicial, despliegan en principio efectos ex tunc,
a contar desde el momento de su entrada en vigor (asi, T], Sentencia de 27 de
marzo de 1980, Salumi-61/79, EU:C:1980:100), ello no es 6bice para que, a
titulo de excepcidn, atendiendo a consideraciones de seguridad juridica, puedan
tener efectos prospectivos.

En nuestro pais también encontramos manifestaciones en el sentido de
modular los efectos de la declaracién de nulidad de algunas disposiciones ge-
nerales. La Sentencia del Tribunal Constitucional 13/2015, de 5 de febrero de
2015, resuelve el recurso de inconstitucionalidad presentado contra determinadas
disposiciones adicionales y transitorias de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de
evaluacién ambiental.

El Tribunal Constitucional declara la «inconstitucionalidad y nulidad» de
la disposicién adicional decimoquinta, la disposicién transitoria segunda, la dis-
posicién derogatoria Unica, apartado tercero, y las disposiciones finales segunda
y tercera de la citada ley, al no haberse solicitado determinados informes previos,
que resultaban obligados conforme a lo establecido en el Estatuto de Autonomia
de Aragén.

Segin el fundamento de derecho quinto de la sentencia:

En suma, habiéndose omitido el preceptivo trémite de audiencia a la Comu-
nidad Auténoma de Aragdn, procede declarar que la disposicién adicional decimo-
quinta, la disposicién transitoria segunda, la disposicién derogatoria tnica, aparta-
do tercero, y las disposiciones finales segunda y tercera de la Ley 21/2013, de 9 de
diciembre, de evaluacién ambiental, son contrarias al art. 72.3 EAAr y, por tanto,
inconstitucionales y nulas, en los términos que ahora se expondrén.

La nulidad inmediata que, como regla y de acuerdo con el art. 39.1 LOTC,
sigue a un pronunciamiento de inconstitucionalidad, debe ser matizada en este caso
concreto ya que todas estas disposiciones se refieren al régimen de transferencias
hidricas a través del acueducto Tajo-Segura, cuya trascendencia estd fuera de toda
duda de suerte que la anulacién de las normas antes mencionadas es susceptible de
generar graves perjuicios a los intereses generales. Por tanto, para cohonestar por un
lado la exigencia procedimental del informe previo de la Comunidad Auténoma de
Aragon, y, por otro, los propios intereses de las restantes Comunidades Auténomas
afectadas por el trasvase y del resto de los destinatarios de la norma que podrian
experimentar un perjuicio derivado de vacios normativos, la nulidad derivada de la
declaracién de inconstitucionalidad debe quedar diferida por el plazo de un afo,

Revista de Administracién Pdblica, 210, septiembre - diciembre (2019), pp. 21-42



LA INVALIDEZ DE LOS REGLAMENTOS... 33

a partir de la publicacién de esta Sentencia, periodo de tiempo en el que se deberd
proceder a sustituir las normas declaradas nulas una vez observado el procedimiento
del informe previo emitido por la Comunidad Auténoma de Aragén (en el mismo
sentido, STC 164/2013, de 26 de septiembre, F] 7, y 164/2014, de 7 de octubre,

FJ 3, en ambos casos por referencia a la participacién del Parlamento de Canarias).

El antecedente de esta doctrina hay que buscarlo en la STC 194/2004, de
10 de noviembre, y, anteriormente, la Sentencia 195/1998, en la que el TC afirma
que «en tanto la Comunidad Auténoma no ejerza la competencia que en esta sen-
tencia le reconocemos la inmediata nulidad de la Ley 6/1992 podria provocar una
desproteccién medioambiental de la zona con graves perjuicios y perturbaciones
a los intereses generales en juego y con afectacion de situaciones y actuaciones
juridicas consolidadas»; por ello, continta el TC afirmando que la declaracién de
inconstitucionalidad de la ley no debe llevar aparejada su inmediata nulidad, que
queda diferida al momento en que la Comunidad Auténoma de Cantabria pro-
ceda a declarar a las Marismas de Santona como espacio natural protegido bajo
alguna de las figuras legalmente previstas.

V. LOS VICIOS FORMALES Y SU CONEXION CON LOS MEDIOS DE
IMPUGNACION DE LAS DISPOSICIONES GENERALES

El art. 25 LJCA senala que: «1. El recurso contencioso-administrativo es ad-
misible en relacién con las disposiciones de cardcter general [...]», esto es, dentro
de la actividad administrativa impugnable aparecen las disposiciones generales de
rango inferior a la ley.

Por su parte, el art. 26 establece el doble sistema previsto para su impug-
nacion, al sehalar que: «<Ademds de la impugnacion directa de las disposiciones
de cardcter general, también es admisible la de los actos que se produzcan en
aplicacién de las mismas, fundada en que tales disposiciones no son conformes
a Derecho».

Mientras en el primer supuesto, recurso directo, la parte puede hacer valer
cualquier vicio formal frente a la disposicién general, la cuestidén se convierte en
mids polémica en los supuestos de utilizacidon del recurso indirecto.

La jurisprudencia ha hecho una interpretacién restrictiva del recurso indirecto
al entender que por la via indirecta podrdn impugnarse tinicamente los aspectos
materiales de la disposicién general, pero no los formales o de procedimiento. EI'TS
justifica dicha interpretacién por entender que solo el contenido sustantivo de las
normas puede producir efectos anulatorios del acto de aplicacién individual.

Segtin la jurisprudencia, dicha limitacién se basa en dos razones fundamentales:

A)  «[...]si en el recurso indirecto se pudiera plantear con la misma amplitud
idénticos motivos de invalidez sustantiva y formal que el directo, careceria
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de sentido la distincién legal entre uno y otro y la exigencia de una especial
legitimacidn para interponer este tltimo, no requerida para aquél» y

B) «[...]por la aplicacién del principio de seguridad juridica y el de conserva-
cién del ordenamiento vigente».

No obstante, la jurisprudencia ha llegado a aceptar la posibilidad de im-
pugnar indirectamente disposiciones generales por defectos formales, cuando se
hubiere incurrido en una omisién total y absoluta del procedimiento establecido
para su aprobacién, en perjuicio del recurrente, o cuando hubiesen sido dictadas
por érgano manifiestamente incompetente.

El profesor Gonzélez Pérez’ se opone a esta limitacién, basindose en que no
existe ninguna norma en la que expresamente se excluya del recurso indirecto el
control judicial de las irregularidades formales de los reglamentos, por lo que tal
limitacién genera en la prictica su impunidad, que no puede justificarse en razo-
nes pricticas de la dificultad del 6rgano juzgador para fiscalizar el procedimiento
de aprobacién del reglamento indirectamente impugnado (al no disponer, por
ejemplo, del expediente administrativo en el que se tramitd), por cuanto la ley
procesal le otorga medidas instructoras idéneas para recabar todos los anteceden-
tes necesarios.

Concluye asi que la referida linea jurisprudencial «constituye, ciertamente,
un atentado al derecho de acceso a la justicia. Porque supone un obstdculo insal-
vable para que los érganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa puedan
verificar si el 6rgano titular de la potestad reglamentaria la ejercit6 de acuerdo con
las normas procedimentales de ineludible cumplimiento».

Por el contrario, Sala Sinchez, Xiol Rios y Ferndndez Montalvo'® consideran
que atendiendo al tenor literal de lo dispuesto en el art. 123.1 de la LJCA, en el que
se cifie la cuestién de ilegalidad de las disposiciones generales «exclusivamente
a aquel o aquellos preceptos reglamentarios cuya declaracién de ilegalidad haya
servido de base para la estimacién de la demanda», los vicios que afectan a la
totalidad de la norma, como sucede con los producidos en el procedimiento de
su elaboracién, no serdn fiscalizables, en apoyo de dicha tesis conviene tener en
cuenta que el art. 27.1 LJCA establece que: «Cuando un Juez o Tribunal de lo
contencioso-administrativo hubiera dictado sentencia firme estimatoria por con-
siderar ilegal el contenido de la disposicién general aplicada...», mencién que
parece limitar la ilegalidad al contenido material de la disposicién y no a sus
aspectos formales.

En segundo lugar, atendiendo a la circunstancia de que:

? J. Gonzélez Pérez, «Una exclusién del recurso contencioso-administrativo por via juris-

prudencial: el control de los vicios de procedimiento en la elaboracién de disposiciones
generalesy. Revista Espariola de Derecho Administrativo 9, pags. 345 y ss.)

10" P Sala Sinchez, J. A. Xiol Rios y R. Ferndndez Montalvo (1999), Prictica procesal conten-
cioso-administrativa, Ed. Bosch, Tomo 11, pdg. 696.)
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Sila intencién del legislador hubiera sido que en el recurso indirecto pudieran
fiscalizarse vicios formales del Reglamento, lo légico es que se hubiera dispuesto la
obligatoriedad de que el expediente de elaboracién se remitiera al Tribunal que co-
noce de la cuestién de ilegalidad, pero eso no es lo que ha sucedido, sino que el art.
125.3 LJCA ha establecido tal remisién no como una obligacién, sino como una
posibilidad, para mejor proveer y antes de dictar sentencia (creemos que Ginicamen-
te con la finalidad de ilustrarse sobre los concretos preceptos reglamentarios cuya
declaracién de ilegalidad ha servido de base para la estimacién de la demanda)».

Pese a esta controversia, la posicién del Tribunal Supremo sigue siendo
clara. Asi, en Sentencia de 11 de octubre de 2005, se afirma que:

[...] el recurso indirecto, no se podia transformar en un procedimiento abs-
tracto de control de normas permanentemente abierto y con independencia de que
el vicio advertido se proyectase o no sobre el acto concreto de aplicacién, como
sucederia si a través de la impugnacién indirecta se pudiesen plantear los vicios
formales o de procedimiento en que pudiera haber incurrido la elaboracién de una
disposicién reglamentaria. Por lo contrario, la impugnacién de los vicios de pro-
cedimiento tiene su sede natural en los recursos directos y en los plazos para ellos
establecidos [...].

Al margen de lo dicho, junto al recurso directo e indirecto, existe un tercer
medio de control de las disposiciones generales, si bien, en este caso, se trata
de supuestos en los que, tras la declaracién de nulidad, por defectos de forma o de
fondo, de un determinado reglamento, la Administracién decide volver a ejercer
su potestad, no resultando infrecuente que quien impugné originariamente la
disposicién vuelva a mostrar sus discrepancias con la nueva regulacion, llegando
incluso a considerar que la misma ha tenido como exclusiva finalidad la de impe-
dir o frustrar el sentido y la ejecucién del primer fallo anulatorio, supuesto en el
que entra en juego el art. 103.4 de la LJCA.

En estos supuestos, el Tribunal Supremo ofrece una variada gama de accio-
nes y procedimientos a la hora de posibilitar el control de los reglamentos.

Asi, en la Sentencia de 15 de marzo de 2013, se afirma que existe una doble
via de impugnacién de actos y disposiciones dictadas en ejecucion de una senten-
cia, de un lado, del cauce procesal que permite, al amparo del art. 109 de la LJCA,
abrir un incidente en la ejecucién de la sentencia. Y de otro, se encuentra el cauce
procesal general que faculta para interponer un recurso contencioso administrativo
independiente, al amparo del art. 45 de la misma ley jurisdiccional.

En el primer caso, el control judicial se limita a aquellas incidencias que
regulan la desviacién de poder al momento de la ejecucion, esto es, se trata de
salvaguardar la inmutabilidad de la sentencia, la exactitud en su cumplimiento,
garantizando la exacta correlacién entre lo resuelto en el fallo y lo ejecutado en
cumplimiento del mismo.
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Por el contrario, en el caso de impugnacién en proceso auténomo, se puede
alegar cualquier infraccién normativa que ponga de manifiesto que dicho acto o
disposicién vulneran el ordenamiento juridico.

En definitiva, es conveniente destacar que la eleccién del cauce impug-
natorio no resulta indiferente, dado que, dependiendo de la opcién ejercitada,
serd posible la utilizacién de unos u otros argumentos, esto es, si se acude a la
via del art. 103.4 por ejecucién fraudulenta, el dmbito de conocimiento del
6rgano judicial no podria alcanzar a los vicios formales de la nueva norma, sino
solo a si la misma se ajusta o no al contenido del fallo de la sentencia que se
trata de ejecutar.

VI.  PRINCIPALES VICIOS PROCEDIMENTALES EN LA
JURISPRUDENCIA SOBRE LA ELABORACION DE LAS
DISPOSICIONES GENERALES

Sin perjuicio de otros supuestos, considero que las decisiones judiciales de
declaracién de nulidad de las disposiciones generales por vicios del procedimiento
vienen referidas a este triple contenido.

1. NULIDAD POR FALTA DE INFORMES PRECEPTIVOS

Senala la Sentencia de 5 de mayo de 2015 que «los informes preceptivos
constituyen una garantia del interés general y de la bondad de las resoluciones,
segiin la normativa del procedimiento administrativo».

A esa funcién de garantia hace también mencién la Sentencia de 23 de ene-
ro de 2013, al exponer que:

Constituyen estos informes una garantia procedimental establecida para la
elaboracién de las disposiciones generales que se justifica en la finalidad de contri-
buir al acierto y legalidad del texto que se aprueba, propiciando que se tengan en
cuenta todos los puntos de vista desde el que la cuestién objeto de regulacién puede
ser analizada y enriqueciendo dicha disposicién mediante las observaciones de los
sectores, personas o entidades consultadas, por estar afectados los intereses por
ellos representados.

Por su parte, la Sentencia de 18 de enero de 2013 ha negado que la falta de
cardcter vinculante de un informe dote a su ausencia de relevancia, porque «sien-
do como son preceptivos, de este dato deriva que su peticion es obligatoria por
principio», ademds de que dicho cardcter «no es fruto de un exacerbamiento de
las formalidades burocrdticas, sino garantia del buen hacer de la Administracién
y en definitiva del buen gobierno».
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Un reciente ejemplo de los efectos de informes preceptivos, en este caso es-
tablecidos por una comunidad auténoma, lo encontramos en la Sentencia de 11
de abril de 2019, que, basdndose en la omisién del informe del Consejo Andaluz
de Gobiernos Locales, declara la nulidad del decreto por el que se aprobaban los
Planes Hidrolégicos de las Cuencas Mediterrdneas Andaluzas.

2. NULIDAD POR AUSENCIAS EN LOS TRAMITES PARTICIPATIVOS

Una segunda causa frecuente de nulidad por vicios formales se refiere a la
ausencia o defectuoso cumplimiento de los trdmites de participacién ciudadana.

Segtin reconoce la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 2011,
la intervencién de los ciudadanos en los procedimientos de elaboracién de dispo-
siciones generales resulta esencial para lograr una buena norma y ello, en primer
lugar, porque los ciudadanos son quienes conocen de primera mano los proble-
mas o cuestiones que van a ser objeto de regulacién, por lo que los trdmites de
participacién, al margen de su regulacién en el art. 105.2) de la Constitucidn,
permiten mejorar la calidad normativa.

La regulacién de tal participacién se contiene en el art. 133 de la Ley
39/2015, que incorpora como principal novedad la denominada consulta previa,
tramite con el que se persigue recabar la opinién de los sujetos potencialmente
afectados por el futuro reglamento y de las organizaciones mds representativas
acerca del los problemas que se pretenden solucionar con la nueva norma, la ne-
cesidad y oportunidad de su aprobacién, los objetivos de la norma y las posibles
soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias.

Estamos, por tanto, ante un tridmite en el que sus destinatarios son los su-
jetos y organizaciones representativos «potencialmente afectados» por la futura
norma, que se produce antes de la elaboracién del proyecto normativo y que tiene
por objeto recabar la opinién sobre los concretos aspectos resenados en el citado
art. 133.1

Por su parte, la audiencia y la informacién publica son trdmites tradicio-
nales en nuestro derecho, y si bien el art. 133 de la Ley 39/2015 mantiene el
cardcter preceptivo de ambos tramites, se amplian las excepciones que justifican
su omision en los supuestos de normas presupuestarias u organizativas, o cuando
concurran razones graves de interés publico que lo justifiquen.

Respecto de la importancia de estos trdmites afirma la Sentencia de 13 de oc-
tubre de 2011, que resolvi6 el recurso contra el Real Decreto 1462/2009, de 18 de
septiembre, por el que se modifica el Real Decreto 641/2009, de 17 de abril, por
el que se regulan los procesos de control de dopaje y los laboratorios de anilisis
autorizados, y por el que se establecen medidas complementarias de prevencién
del dopaje y de proteccién de la salud en el deporte, que:

La doctrina, por su parte, ha mantenido que la levedad con la que se trata el
procedimiento de elaboracién de los reglamentos constituye un incentivo para la
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emisién masiva de normas, propicia la aprobacién precipitada de éstas, impide
la depuracién de numerosos defectos en los que un texto no debidamente madurado
incurre, no garantiza la adecuada valoracién y ponderacién de los distintos intereses
publicos afectados por la norma, e invita a la unilateral y exclusiva visién politica o
burocritica de los problemas, por el escaso nivel de participacién que se confiere a
los potenciales destinatarios privados de la norma que se trata de acometer.

3. LA MEMORIA DE IMPACTO NORMATIVO

Por dltimo, debe hacerse referencia al cumplimiento de la denominada Me-
moria de Impacto Normativo.

El Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la
Memoria del Anilisis de Impacto Normativo, se dicta tras las modificaciones
introducidas por las Leyes 39 y 40/2015; como afirma su predmbulo: Uno de los
objetivos de las leyes indicadas es asegurar el ejercicio de la iniciativa legislativa
y la potestad reglamentaria, de acuerdo con los principios de buena regulacién,
garantizando de modo adecuado la participacién de los ciudadanos en la elabora-
cién de las normas, reforzando la seguridad juridica y la evaluacién periddica del
ordenamiento juridico».

Dentro de su contenido y por su aplicacién mds controvertida, debemos
destacar los siguientes aspectos:

3.1. Memoria econémica

El Pleno de la Sala Tercera de 27 de noviembre de 2006, rec. 51/2005, ya
constatd la importancia de la memoria econémica en cuanto la misma «propor-
ciona al Gobierno una informacién sobre los costes que las medidas adoptadas
puedan suponer a fin de que, contraponiendo estos con las ventajas que aquellas
han de representar, evidenciadas en la memoria justificativa, la decisién se adopte
con conocimiento de todos los aspectos, tanto negativos como positivos que la
aprobaci6n del reglamento ha de significar».

Resulta de especial interés la reciente STS de 12 de diciembre de 2016, en
la que el Tribunal sefala que la finalidad de la memoria del andlisis de impacto
normativo contiene la motivacion de la necesidad y de la oportunidad de la nor-
ma proyectada, una valoracién de las distintas alternativas existentes, asi como
un andlisis de las consecuencias econémicas y juridicas que se derivardn de su
aplicacion, asi como su incidencia, en el 4mbito presupuestario, de impacto de
género y en el orden constitucional de distribucién de competencias. Asimismo,
significa que los reglamentos serdn nulos no solo cuando carezcan por completo
de andlisis econémico y presupuestario, «sino también en aquellos otros en los
que el que acompana a la decisién de que se trate resulta ser de todo punto insu-
ficiente, de manera que no permita a la Memoria cumplir la importante finalidad
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que, a tenor de la normativa vigente, le es propia (motivar la necesidad y oportu-
nidad de la norma, suministrar informacién relevante a la propia Administracién
y a sus destinatarios y facilitar, en su caso, el necesario control del ejercicio de la
actividad)».

No obstante, la STS de 14 noviembre de 2016 recoge una consolidada doc-
trina jurisprudencial en virtud de la cual la inclusién en la memoria de férmulas
estereotipadas sobre el nulo impacto econdémico o presupuestario que provocaria
su aplicacién solo tiene efectos invalidantes cuando la parte recurrente acredite
que aquella apreciacién era incorrecta, o cuando no exista referencia alguna a los
efectos que sobre el gasto pudiera tener la norma aprobada.

3.2. Informe de impacto de género

En el informe de impacto por razén de género, deben analizarse y valorarse los
resultados que se puedan seguir de la aprobacién de la norma desde la perspectiva de
la eliminacién de desigualdades y de su contribucion a la consecucién de los objetivos
de igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y hombres, a partir de los indi-
cadores de situacién de partida, de prevision de resultados y de previsién de impacto.

La Sentencia de 29 de febrero de 2012 resolvié la impugnacién del Real
Decreto 337/2010, de 19 de marzo, por el que se modifica el Reglamento de los
Servicios de Prevencién.

Segin la sentencia, el citado informe senalaba que «dada la inexistencia de
relacién directa entre la materia objeto de regulacién y el género de los trabajado-
res, la norma proyectada carece de disposiciones diferenciadas para los trabajadores
y las trabajadoras, de donde se desprende que no existe impacto de género de la
regulacién propuesta».

Razona la Sala que, desde un punto de vista formal, es claro que el informe
no utiliza expresiones estereotipadas, que pueden ser aplicadas a cualquier tipo
de disposicién, sino que, aunque de modo sucinto, explica las razones por las que
considera que el Real Decreto no producird impacto de género. Desde un pun-
to de vista material, considera que las razones expuestas pueden ser discutibles,
debe ser suficiente si la parte recurrente no aporta dato alguno que, al menos con
cardcter indiciario, pueda infundir la sospecha de que esa norma aparentemente
inocua si puede producir determinado impacto de género.

El Tribunal Supremo volvié a pronunciarse sobre esta cuestién en Sentencia
de 27 de octubre de 2016, recurso 929/2014, donde en su Fundamento de De-
recho Tercero, 2°, estudia el efecto de la falta de andlisis de impacto de género en
el Reglamento General de Costas.

La sentencia, tras la cita del marco normativo estatal de aplicacién y la exi-
gencia del informe sobre el impacto por razén de género, constata cémo el re-
ferido informe se limita a sefalar que «[e]l impacto en funcién del género del
proyecto es nulo [...]», alegando los recurrentes que «con ello se infringe de for-
ma grosera la Guia Metodolégica redactada por el Ministerio de Presidencia, al
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confundir la conclusién del andlisis con el andlisis de impacto de género» y que

«el RGC no es una norma ajena o neutra desde el punto de vista del principio de

igualdad, que, ademds, tiene una incidencia territorial significativa al proyectar

sus efectos sobre un segmento muy elevado de la poblacién espanola, y que, en

fin, pretende contribuir a la reactivacién econémica de las zonas litorales».
Segin la sentencia:

El impacto de género se considera cuando, no existiendo desigualdades de
partida en relacién a la igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y hom-
bres, no se prevea modificacién alguna de esta situacidn. Y esto es lo acontecido en
el supuesto de autos, en el que la recurrente no acierta a determinar cudles serfan las
incidencias del nuevo RGC en el régimen de la igualdad entre hombres y mujeres,
por cuanto, como hemos expresado, la incidencia del RGC sobre la poblacién o
las zonas litorales resultan genéricas y poco cercanas a la afectacién de las politicas
de género [...] Esto es, la recurrente no ha puesto de manifiesto la existencia de
argumento alguno para desmontar el juicio contenido en la MAIN del RGC en
el sentido de que la incidencia del mismo en las politicas de género no sea «nulo».

En definitiva, segtin la tesis de ambas sentencias, habiéndose cumplido, aun
de forma mds que sintética, con la obligacién formal, correspondia a la parte recu-
rrente poner de manifiesto cudles eran los aspectos con incidencia en la cuestién del
género que el Reglamento no respetaba, impugnando de forma concreta, especifica
y determinada, la declaracién administrativa de la inexistencia de tal impacto.

Esta doctrina podria resultar de aplicacién para resolver acerca de otros de
los informes que deben incluirse en la Memoria. Asi, citar la Sentencia de 15
de marzo de 2019, que anula el Real Decreto 848/2017, de 22 de septiembre, por
el que se aprueba el Reglamento de destinos del personal de la Guardia Civil,
por omisién de informe de impacto en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

VIl. CONCLUSION

Si partimos de un cierto consenso en que los vicios formales que cuantita-
tivamente se encuentran detrds de la declaracién de nulidad de las disposiciones
generales en nuestros tribunales son los que acabamos de referir y que se sitdan en
el inicio del procedimiento, la pregunta que debemos formularnos es si resultaria
posible que algunos de tales vicios, que a mi juicio son de especial relevancia,
pudieran ser objeto de subsanacién posterior, permitiendo la conservacién del
resto de los trdmites formales y lo que es mds importante, sin afectar a la validez
y eficacia de los actos dictados a su amparo, aunque los mismos no hubieran
adquirido firmeza.

Revista de Administracién Pdblica, 210, septiembre - diciembre (2019), pp. 21-42



LA INVALIDEZ DE LOS REGLAMENTOS... 41

En este sentido, podemos compartir la reflexién que realiza Lépez Ra-
moén', de que los efectos ex runc de la declaracién de la nulidad del reglamento
pueden ser drésticos y nefastos tanto para la Administracién publica como para
los afectados por la norma invilida y que la declaracién de nulidad del regla-
mento invélido no constituye, en ocasiones, la solucién mds apropiada en la
medida en que supone una perturbacién del ordenamiento juridico, mediante
la cual, si bien se depura el ordenamiento juridico, no se restablece el orden
juridico perturbado.

El problema es que, si admitimos que trdmites como la participacién ciuda-
dana, la emision de informes preceptivos y, en ocasiones, vinculantes, o la falta de
soporte en la memoria de la necesidad y conveniencia de la norma, se produzcan
después de su aprobacién y consiguiente aplicacion temporal mediante actos con-
cretos, la incertidumbre e inseguridad que tratan de remediarse con las tesis que
abogan por una flexibilizacién del régimen de la nulidad tampoco encontrarian
solucién, dado que tras la cumplimentacién de dichos trdmites, la norma, en
cuanto a su contenido sustantivo, podria no ser idéntica a la vista de las alega-
ciones, informes o estudios que se incorporan, con lo que seguirfamos teniendo
un problema de aplicacién temporal de una disposicién que obligaria a adoptar
medidas para adaptar las situaciones creadas a la nueva regulacién, salvo que se
considerara que tales trdmites constituyen un mero formalismo intrascendente
para modificar la voluntad y decisién administrativa, solucién que, a mi juicio,
desactivaria la eficacia del control ciudadano y judicial, y convertiria el procedi-
miento de elaboracién de las disposiciones generales en un mero «ropaje» formal,
cuya trascendencia e influencia sobre el contenido material de la norma devendria
irrelevante, conclusién que me parece sumamente preocupante.
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