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1. Introduccion

Dentro del derecho administrativo encontramos numerosas matetias que, a
consecuencia de su indeterminacién, ofrecen multiples interpretaciones y se pre-
sentan idéneas para el debate doctrinal. Ahora bien, si tuviésemos que destacar
un tema entre todos aquellos que generan debate en el derecho administrativo, a
buen seguro, éste serfa el de la invalidez del acto administrativo.

Dos son, a nuestro juicio, las razones han contribuido a que la invalidez del
acto administrativo se haya convertido en una de las materias mas discutidas y
discutibles tanto a nivel nacional -Espafia e Italia no son una excepcién- como a
nivel internacional donde, en el caso de la Uniéon Europea, todavia no existe una
norma basica reguladora del procedimiento ni del acto administrativo:

En primer lugat, nos enfrentamos a un debate doctrinal que abarca varios
siglos de historia juridica. En efecto, la teorfa de la invalidez de los actos juridicos
tiene su origen en el derecho romano vy, antes de irrumpir en el derecho publico,
ha sido -y sigue siendo- foco de debate y discusiéon en la esfera del derecho
privado. Consecuencia de lo anterior, la importacion, en muchos casos erronea,
de categorfas del derecho privado al derecho publico sin ninguna matizacion
ni adaptacién, ha provocado que en numerosas ocasiones se produzcan incon-
gruencias o situaciones dificiles de explicar de manera l6gica™

Al margen de lo anterior, contribuye enormemente a la indeterminacién que
envuelve a la teorfa de la invalidez del acto administrativo la frecuente confusion
-no solo en la doctrina, sino también en los legisladores- entre el campo del

! Este articulo ha sido elaborado durante mi estancia de investigacion en la Universita Degli
Studi Di Napoli Federico II. Quisiera expresar desde aqui mi agradecimiento al Departamento
de Derecho Administrativo de dicha Universidad por su acogida y por la puesta a disposicion de
todos sus medios para la realizacién de este trabajo. Especialmente, quisiera agradecer a la Prof.
Dra. Sivia TucclLLo su hospitalidad y su generosidad, tanto a nivel profesional como personal.

2 S. Tucciro, Linvalidita del provvedimento e i riflessi sul'attivita consensuale, Napoli, 2009, 11.
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“deber ser” y el campo del “ser”. Esto da lugar a que categorias juridicas como
la invalidez o la eficacia se vean envueltas en un esquema dogmatico que, lejos
de solucionar los problemas que presenta la practica juridico-administrativa, los
multiplica.

Espafa e Italia no escapan al debate generado en torno a la invalidez de los
actos administrativos. Pese a la proximidad entre los sistemas juridicos espafiol e
italiano, no pasan desapercibidas pequefias diferencias en el ambito de la invali-
dez de los actos que han motivado la realizacién de este trabajo. Ambos sistemas
juridico-administrativos reconocen en sus respectivas leyes de procedimiento
dos grados en los vicios de invalidez de los actos administrativos: la categoria
de la nulidad para supuestos tasados y la categoria de la anulabilidad como regla
general aplicable a los actos invalidos.

Asi, el articulo 21-septies de la legge n. 241/1990, de 7 de agosto, de pro-
cedimiento administrativo italiana determina que “e nullo il provvedimento ammini-
strativo che manca degli elementi essenziali, che ¢ viziato da difetto assoluto di attribuzione,
che ¢ stato adottato in violazione o elusione del gindicato, nonché negli altri casi espressamente
previsti dalla legge”.

Por su parte, la ley espafiola, manteniendo también el sistema numerus
clausus de los supuestos de nulidad, en su articulo 47.1 de la Ley 39/2015, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, detet-
mina que seran nulos los actos administrativos que “Yesionen los derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional, los dictados por drgano manifiestamente incompetente
por razon de la materia o del territorio, los que tengan un contenido imposible, los que sean
constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta, los dictados prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las
reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los drganos colegiados, los actos expresos
0 presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos
cutando se carezea de los requisitos esenciales para su adquisicion, y cualgquier ofro que se
establezca excpresamente en una disposicion con rango de Ley”.

Al mismo tiempo, ambas leyes reconocen la categoria de la anulabilidad
como regla general, el articulo 21-octies de la citada ley italiana determina que “E
annullabile il provvedimento amministrativo adottato in violazione di legge o vigiato da eccesso
di potere o da incompetenza” y el articulo 48 de su homodloga espafiola reconoce la
anulabilidad de “los actos de la Administracion que incurran en cualguier infraccion del
ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder”.

La existencia del binomio nulidad-anulabilidad como dos grados dentro de
los vicios de invalidez de los actos administrativos, si bien en Espafia ha existido
desde la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, en Italia
no ha tenido lugar hasta el afio 2005, que mediante la legge n. 5/2005 se modi-
fico la ya citada legge n. 241/1990 incluyendo el término “nulliti” equivalente
a la categorfa de la nulidad de pleno derecho de la ley espafiola. Ahora bien,
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ambas legislaciones tipifican los actos calificables como nulos o anulables, pero,
a diferencia de la norma reguladora del procedimiento administrativo alemdn’,
guardan silencio sobre el régimen de la eficacia de los actos invalidos®.

Con este caldo de cultivo, y desde una doble perspectiva espafiola e italiana,
a lo largo de este articulo trataremos, en primer lugar, de realizar las aclaraciones
conceptuales necesarias de categorfas como la legalidad, la invalidez, la anulacion
o la eficacia. Posteriormente, nos centraremos en la categoria de la invalidez para
analizar tanto la nulidad como la anulabilidad, asi como el concepto de inexisten-
cia. Todo este analisis se hara teniendo en cuenta la especial naturaleza juridica
que presenta el acto administrativo para tratar de contribuir, modestamente, a
dar algo de claridad en una materia tan controvertida.

2. Aclaraciones conceptuales

Ilegalidad, invalidez, anulacion, ineficacia, inexistencia, nulidad o anulabi-
lidad son los términos mas utilizados por la doctrina a la hora de calificar los
actos juridicos no conformes, en mayor o menor medida, con el ordenamiento
juridico. La precision terminolégica es, pues, un pilar fundamental a la hora de
la construccion de cualquier sistema juridico. En este momento trataremos de
clarificar el contenido de cada categoria juridica, asi como diferenciarla de los
conceptos afines. A partir de aqui, resultard un poco mas sencillo dar mas cohe-
rencia y operatividad al sistema de invalidez de los actos administrativos.

2.1. llegalidad

El término ilegalidad en multiples ocasiones es utilizado por la doctrina
como sinénimo de injusto o ilicito. Admitiendo que en el lenguaje coloquial exi-
ste clerta identificacion entre ilegalidad e ilicitud, e incluso que ambos términos
se pueden llegar a identificar, creemos que el término mas preciso y que mejor
se ajusta a la teorfa de la invalidez es el de ilegalidad.

Ilegalidad que se define en su sentido mas propio y mas juridico como la
situacién que implica un desajuste o no correspondencia entre el acto o con-
ducta y el Derecho. En consecuencia, un acto administrativo es ilegal cuando
existe una discordancia entre éste y el ordenamiento juridico-administrativo’. No

3 El articulo 43.3 de la Ley alemana de procedimiento administrativo determina textualmente
que “un acto administrativo nulo no produce efectos juridicos”.

* A. Corract, Osservazioni minime sulla nullita del provvedimento amministrativo e sul relativo regime,
in Diritto Pubblico, n. 2, 2015, 674.

> A. NieTO, Estudio Preliminar en M. BELADIEZ ROJO, Validez y eficacia de los actos administrativos,
Madrid, 1994, 10.
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requiere la ilegalidad ningtn juicio ni ninguna interpretacion, basta constatar que
objetivamente no hay correspondencia entre el acto y la norma juridica.

La primera consecuencia que se desprende del concepto de ilegalidad es que
es condicion necesaria para la invalidez, pero no unica. Es decir, todos los actos
invalidos son ilegales, pero no todos los actos ilegales son invalidos. En otras
palabras, todos los actos que infringen el ordenamiento juridico son ilegales,
peto no tienen por qué ser invélidos®. Operarian como dos circulos concéntricos
donde el circulo mas grande es la ilegalidad y dentro de él esta el de la invalidez.
Aunque sera en el apartado siguiente donde nos centremos en el concepto de
invalidez, si creemos necesario en este punto referirnos a esa zona de los circulos
concéntricos en la que el acto juridico es ilegal pero no invalido.

Es lugar comtn en el derecho administrativo espafiol e italiano reconocer
actos administrativos ilegales -normalmente cuestiones formales, procedimentales
o de plazo- que, sin embargo, se van a considerar actos validos’. Consideramos que
el fundamento de la permisividad de estas ilegalidades por los legisladores es triple:

En primer lugar, la escasa trascendencia e importancia de la ilegalidad®. Buena
muestra de ello la dan los propios legisladores. Por un lado, el legislador espafiol
reconoce la irregularidad no invalidante sélo en los casos en que la ilegalidad no
impida al acto “alanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesados” o, en el supue-
sto de actuaciones fuera de plazo, si la naturaleza de éste lo impone. Por otro lado,
la ley de procedimiento italiana reconoce las ilegalidades no invalidantes relaciona-
das con el procedimiento o la forma de los actos administrativos siempre que, en
el caso de haber cumplido la legalidad, el contenido dispositivo del acto no hubiera
podido ser distinto del efectivamente adoptado por la Administracion.

En segundo lugar, y consecuencia de lo antetior, de la interpretacion de
los supuestos de irregularidades no invalidantes se colige que la forma tiene un
valor instrumental’ para el derecho y que serd muy excepcional encontrar una
infraccién formal que implique invalidez del acto siempre y cuando no afecte al
contenido material del acto administrativo.

Por dltimo, resulta capital para entender la figura de la ilegalidad no invali-
dante la funcién estabilizadora del acto administrativo'’ seguin la cual en determi-
nados supuestos el principio de legalidad -ajustar la actuacién administrativa a la
norma- puede ceder en aras de otros principios. En efecto, el principio de lega-

¢ J. M., BOQUERA OLIVER, Grados de ilegalidad del acto administrativo en RAP, n. 100-102, 1983, 1003.

" Véanse el articulo 48.2 y 48.3 de la Ley de procedimiento administrativo espafiola y el
articulo 21-octies, numero 2 de la ley de procedimiento italiana.

8 P. CARNEVALE, Validita (voce), in CAssESE S., (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, Volume
VI, Milano, 2006, 6150.

? R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo I1. Régimen juridico de la actividad administrativa, Ed.
217, Madrid, 2014, 111.

1T, CANO CAMPOS, La invalides, sobrevenida de los actos administrativos, Madrid, 2004, 183.
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lidad en sentido estricto en ocasiones cedera ante principios como la seguridad
juridica o la economia procesal, para conseguir as{ una actuacion administrativa
mas eficaz y, en definitiva, mds satisfactoria del interés general.

2.2. Invalidez

Acabamos de definir la ilegalidad como la constatacién objetiva de una
discordancia entre el acto y la norma. Ademas, hemos aludido al ejemplo de los
circulos concéntricos para concluir que todos los actos invalidos son actos ilegales,
pero no todos los actos ilegales son actos invalidos -irregularidades no invalidan-
tes-. Por todo ello, para llegar a un concepto de invalidez trataremos, en primer
lugar, de destacar las caracterfsticas comunes existentes entre ilegalidad e invalidez
para, en segundo lugar, centrarnos en las diferencias entre ambos conceptos y
poder asi concluir una definicién de este concepto tan, a priori, ambiguo.

Empecemos pues por destacar en este momento dos rasgos comunes entre
ilegalidad e invalidez que no impediran, como demostraremos a continuacion,
que estemos ante conceptos diferentes:

La primera de estas caracteristicas comunes es la necesidad de que haya una
contradiccion entre el acto y la norma. Tanto el acto ilegal como el acto invalido
no se ajustan a los requisitos previstos por la normativa que da cobertura a ese
acto juridico. Ambos conceptos son conceptos relacionales por deducirse del
contraste entre dos elementos, en este caso, norma y acto''.

La segunda caracteristica comuin a estos conceptos radica en que ambos
operan en un plano tedrico y estatico. El acto y la norma funcionan como puntos
de referencia estiticos'? y son los unicos elementos que entran en juego en este
punto para poder concluir que un acto es ilegal y también invalido.

Avanzando ya hacia las diferencias entre estos dos grandes conceptos, la
ilegalidad se puede deducir de una simple superposicion del acto en la norma que
lo fundamenta, es decir, la calificacién de un acto como ilegal es una deduccion
practicamente automatica. Sin embargo, la ilegalidad es “conditio sine gua non” para
la invalidez, pero no es suficiente. La invalidez supone dar un paso mas, no se
deduce automdticamente, sino que requiete una calificacién o valoracion®. Para
que un acto juridico no tenga validez es necesario, en todo caso, que un agente
juridico califique el acto como acto invalido'.

" Thidem, 165.

12 7. A. SANTAMARIA PASTOR, La nulidad de Pleno Derecho de los Actos Adpministrativos (contribucion
a una teoria de la ineficacia en el derecho piiblico), Madrid, 1972, 155.

'S, CIVITARESE MATTRUCCL, La validita degli atti giuridici tra teoria e dogmatica. Aleune reflessioni a
partire da due libri recent?”, in Diritto Pubblico, n. 1, 2015, p. 229, S. TUCCILLO, Linvalidita del provve-
dimento e i riflessi sul’attivita consensnale, Napoli, 2009, 22.

' Tracmos a colacion las palabras de A. Niet0O, Estudio Preliminar en M. BELADIEZ ROJO, Validez
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Por consiguiente, sin perder la perspectiva de que el ordenamiento juridico
esta interesado en su propio cumplimiento y proteccion, la calificaciéon de un
acto como invalido supone un paso mas hacia su ineficacia, pero no el definitivo,
puesto que nos seguimos moviendo en un plano puramente teorico. Precisamen-
te por este caracter teorico de la invalidez, hasta que ésta no se declare formal-
mente por los cauces procesales oportunos el acto invalido seguira formando
parte del ordenamiento juridico y desplegando efectos.

La segunda diferencia tiene que ver con el fundamento mismo del concepto
de invalidez. En el analisis de la ilegalidad hemos hecho referencia a las irregu-
laridades no invalidantes para justificar que el ordenamiento juridico, en ocasio-
nes, permite que determinados actos no se ajusten al esquema normativo y, sin
embargo, los protege como actos validos y eficaces, y garantiza su conservacion.

Es por ello, que la caracteristica propia e identitaria de la invalidez es
la desprotecciéon por parte del ordenamiento juridico del acto invalido. Esa
desproteccion abre la posibilidad de la impugnacion del acto para lograr, si fuera
preciso, su expulsion del mundo jutidico. Los actos invalidos, en definitiva, no
disfrutan de la tutela del ordenamiento juridico porque lo contradicen de un
modo grave con la falta de algin requisito esencial exigido por la norma juridica
o porque viola un precepto del ordenamiento juridico®.

Por todo lo comentado hasta ahora podemos definir la invalidez como una
calificacion juridica que tiene lugar, no solo cuando existe un desajuste entre el
acto y la norma, sino cuando el ordenamiento juridico considera que ese desaju-
ste no debe ser protegido'®. A contrario sensu, un acto administrativo es valido si
su conservacion estd garantizada por el ordenamiento juridico'.

Nos encontramos, por tanto, ante un concepto puramente tedrico y desco-
nectado, en principio, de la eficacia que pueden tener los actos administrativos.
La invalidez es una valoracion o calificacién que recibe el acto que, no solo es
contrario a la norma, sino que ademas esa contradiccién tiene una relevancia
que provoca que el sistema juridico no vaya a protegerlo y permita su expulsion.

Es por ello que, como analizaremos mas adelante, la nulidad y la anulabilidad no
dejan de ser conceptos juridicos que se integran en el concepto de invalidez como
técnicas de graduacion de los vicios del acto. La nulidad comprendera los supuestos de
vulneraciones del ordenamiento juridico més graves y por ello tendra caracter excepcio-
nal, y la anulabilidad operard como la calificacién normal que recibira el acto invalido.

'y ¢ficacia de los actos administrativos, Madtid, 1994, 11: “En definitiva, pues, nos encontramos ante dos juicios
sucesivos: un_juicio de ilegalidad, primero, que es el resultado de nna constatacion; y un segundo y posterior juicio de
invalide, que es el resultado de nuna valoracion (o calificacion) juridica sobre el alcance del hecho mismo de la ilegalidad”.

15 V. S. BAcA ONETO, La invalidez de los contratos priblicos, Cizur Menot, 2006, 39.

' M. BELADIEZ ROJO, Valides y eficacia de los actos administrativos, Madrid, 1994, 54.

" R. CAVALLO PERIN, La validita dell'atto amministrativo tra legge, principi e pluralita degli ordinamenti
ginridici, in Diritto Amministrativo, n. 4, 2017, 2/50.



Observaciones relativas a la teoria de la invalidez de los acros administrativos 253

2.3. Anulacion

Antes de entrar a analizar la ineficacia para cerrar el circulo de conceptos
basicos nos detendremos en el concepto de “anulacién”. No es facil encontrar
un analisis independiente de este concepto en relaciéon con la teorfa de la inva-
lidez de los actos juridicos, pero creemos que puede ayudar a comprender y
conectar de un modo mas sistematico la invalidez con la ineficacia.

A nuestro juicio, el concepto “anulacién” es un concepto de caracter estri-
ctamente procesal y se presenta como elemento necesario para poder lograr que
un acto invalido -sea nulo de pleno derecho o sea anulable- sea expulsado del
ordenamiento juridico™ y, en consecuencia, deje de producir efectos'.

Si venimos proclamando el caracter estitico y tedrico de la invalidez, la
principal funcién de la categoria de la anulacién es, aportar el componente
dinamico que sera el responsable de atraer al mundo empirico lo que formaba
parte exclusivamente del mundo tedrico. El paso del deber ser (invalidez tedrica)
al ser (ineficacia practica) no puede llevarse a cabo sin el impulso del elemento
dindmico® (anulacién) que serd, en todo caso, una resolucién de una autoridad
administrativa o judicial declarativa de la invalidez del acto. La anulacién supone
la prueba definitiva de la total independencia entre validez y eficacia. Mientras el
acto no sea declarado invélido, éste va a seguir produciendo efectos™.

Con las notas identificadoras dadas hasta ahora sobre el concepto anula-
cion, podemos definir ésta como el acto juridico-publico -administrativo o judi-
cial- que declara con caracter imperativo y erga omnes la invalidez originaria del
acto™ como presupuesto necesatio para su expulsion del mundo jutridico. Este
pronunciamiento declarara, mediante un acto de la autoridad competente, una
realidad juridica anterior a la impugnacién del acto.

En relacién con la eficacia del acto declarado invalido, parece claro que,
desde el momento de su declaracion por la autoridad competente, éste va a
dejar de producir efectos. En relacién con los efectos que ya ha producido, si
nos cefiimos al principio estricto de legalidad, lo légico sera que se eliminen

'8'S. Vasta, Convalida e vigi sostanziali: una ipotesi ricostruttiva, in Diritto Pubblico, n. 3, 2014, 957.

Y A. Corpact, Osservazioni minime sulla nullita del provvedimento amministrativo e sul relativo regime,
in Ravista Diritto Pubblico, n. 2, 2015, 680.

20 7. A. SANTAMARIA PASTOR, La nulidad de Pleno Derecho de los Actos Administrativos (contribucion a
una teoria de la ineficacia en el derecho priblico), Madrid, 1972, pp. 155y 162 y M. BELADIEZ RojO, VValidez
'y ¢ficacia de los actos administrativos, Madrid, 1994, 58.

2 Asi lo reconocia ya el maestro aleman O. MAYER, Tratado de Derecho Adpinistrativo Aleman,
Tomo 1, (traduccion del francés Le droit administratif allemand, por H. HEREDIA y E. KROTOSCHIN),
Buenos Aires, 1949, p. 131 y 132: “Hasta que se annle es menester reconocerle efectos. .. La invalidez no es
mds que nn motivo para declarar la ineficacia: no es en si misma la ineficacia”.

2 T. CaNO CAMPOS, Validez e invalidez de los actos administrativos: teoria general en Tratado de pro-
cedimiento administrativo comisin y régimen juridico basico del sector priblico, Tomo 11, Valencia, 2017, 1919.
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para conseguir asi reestablecer el orden juridico viciado por el acto invalido. Sin
embargo, la practica juridica nos muestra diariamente que la realidad dista mucho
de ser asi. Y esto se debe a que los efectos producidos por el acto invalido son
protegidos en ocasiones por el ordenamiento juridico en virtud de principios
generales del derecho como la buena fe, la confianza legitima, los derechos
adquiridos, la seguridad juridica o la continuidad de los servicios publicos, entre
otros. Por supuesto, todos estos principios estan incluidos en la legalidad, pero
no una legalidad estricta referente a la adecuacion de los actos con la norma sino
de una legalidad amplia y mas compleja que sera la que entra en juego a la hora
de declarar esa invalidez”. En definitiva, la autoridad administrativa o judicial
tendra que valorar caso por caso los efectos producidos por el acto invalido a la
luz de los principios citados y decidir sobre la revocacion de los efectos produ-
cidos o su mantenimiento.

2.4. Eficacia

Por ultimo, en nuestro afan de clarificar los conceptos propios de la teorfa
de la invalidez aterrizamos en el mas controvertido de todos ellos, la eficacia.
O, mejor dicho, la ineficacia, que no adquiere tanta importancia si se analiza
de forma aislada, pero que constituye el centro del debate cuando entra en con
la invalidez. La confusion histérica®* acerca de estos conceptos es, tal vez, el
principal motivo por el cual las doctrinas espafiola e italiana se han preocupado
especialmente por la creacion de una teorfa invalidez de los actos administrativos
que intentara aclarar el panorama. Y esto porque de la relacion entre la validez
y la eficacia depende toda la operatividad de la teorfa de la invalidez, puesto
que supone el transito del deber ser al ser o, dicho de otro modo, del mundo
teorético al mundo empirico.

Como todo lo relativo a la teoria de la invalidez de los actos, 1a confusion
entre invalidez e ineficacia también traec causa en el derecho privado™. En la
teorfa del negocio juridico, la doctrina no ha terminado de diferenciar el plano
del deber ser y el del ser de forma categérica, e incluso ha considerado la nulidad
o anulabilidad como regimenes de ineficacia y no de invalidez.

Sin embargo, ha sido en el campo del derecho administrativo donde mas

5 'T. CaNO CamMPos, E/ laberinto de la invalidey: algunas pistas para no perderse, en El alcance de la
invalidez de la actnacion administrativa, Madrid, 2017, 63.

# Buena prueba de esta confusion y de la importancia que tiene la distincion entre invalidez
e ineficacia para la ciencia juridica la encontramos en la obra de uno de los grandes maestros de la
ciencia juridica que ya afrontaba esta problematica a sabiendas de su trascendencia. Vid. H. KEeL-
SEN, Teoria General del Derecho y del Estado (traducido al castellano por E. Garcia MAYNEZ), México
DF, 1979, pp. 34, 141 y 143.

® V. CerULLI IRELLL, [mvalidita ed inesistenza degli atti amministrativi e delle leggi (prime osservazioni),
in Ravista Diritto Pubblico, n. 1, 2015, 205.
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esfuerzos se han venido haciendo para tratar de distinguir estas figuras precisa-
mente porque la trascendencia practica y la peculiaridad del acto administrativo
asi lo han exigido™.

La necesidad de distinguir invalidez de ineficacia se presenta como una
cuestion capital, puesto que nadie puede negar que, en ocasiones, un acto admi-
nistrativo valido es totalmente ineficaz y viceversa, un acto invalido produce
efectos juridicos. Ejemplos de la primera situacién son los supuestos de eficacia
demorada, la suspension de un acto, el acto dictado pero no notificado o la pérd-
ida de su eficacia por circunstancias sobrevenidas. Y un ejemplo de acto invalido
pero eficaz lo constituye la técnica de la convalidacion por la cual se protegen
efectos creados por un acto invalido”. En efecto, la convalidacién no remedia la
invalidez, sino que bloquea la posibilidad de discutir los efectos generados por
un acto invélido. Consideramos que la convalidacién debe entenderse desde una
doble perspectiva: hacia el futuro, consiste en el dictado de un nuevo acto valido
que sustituye al anterior corrigiendo sus vicios de invalidez, y hacia el pasado,
como una técnica consolidadora de la eficacia producida por un acto originaria-
mente invalido. El caricter originario y estatico de la invalidez hace imposible
que un acto invalido pueda convertirse posteriormente en valido.

Resulta evidente que validez y eficacia operan en diferentes planos vy, sin
embargo, la confusion historica entre ambas es igual de evidente. Parece que el
origen de la confusién se encuentra en el ideal juridico de que el negocio invalido
no debe ser eficaz, y de esta afirmacién se pasa a que el negocio invalido es ine-
ficaz con lo cual, ambos conceptos han quedado erréneamente identificados el
uno con el otro®. El inocente equivoco entre el ser y el deber ser ha sembrado un
panorama lleno de incoherencias que obligan a la doctrina a trabajar en deshacer
el caos en que ha vivido la teorfa de la invalidez. El acto invalido deberia ser efi-
caz, pero la realidad nos indica que, dada la presuncién de validez de los actos,
el acto invalido produce efectos juridicos™.

Consecuencia de lo anteriot, 1a eficacia o ineficacia de un acto es una reali-

2 M. S. GIANNINI, “Atto amministrativo” en Encyclopedia del diritto, IV, Milano, 1959, 191. “La
validita del provvedimento amministrativo sta su piano diverso da quello dell'efficacia: linvaliditi non produce
inefficacia, sino a che non é dichiarata da un’antorita a cio competente” y “Ma se nessuno dichiarera linvalidita, il
provvedimento invalido seguiterd a restare efficace, sino a che non sgpravvenga un fatto ginridico estintivo”.

% C. CHINCHILLA MARIN, Derecho Adpunistrativo. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid,
1989, 371, quien considera la convalidacién como “wna técnica en virtud de la cual el ordenamiento juridico
potencia la conservacion del acto, prevaleciendo el criterio de la eficacia sobre el de la hipotética invalide3’.

# 1. A. SANTAMARIA PASTOR, La nulidad de Pleno Derecho de los Actos Administrativos (contribueion
a una teoria de la ineficacia en el derecho piiblico), Madrid, 1972, 160.

¥ G. MORBIDELLL, Della “triplice” forma di nullita dei provvedimenti amministrativi, in Rivista Diritto
Pubblico, n. 2, 2015, p. 663, S. TucciLLo, Linvalidita del provvedimento e i riflessi sul'attivita consensuale,
Napoli, 2009, 17, G. Corso, Validita (voce) in Enciclopedia del Diritto, vol. X111, Milano, 1993, 97.
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dad empirica®, y por ello constatable con la mera comprobacién de si un acto ha
modificado el mundo juridico o factico -eficacia- o no -ineficacia. Si la eficacia es
un dato empirico, debemos plantearnos cual es su fundamento. Como venimos
diciendo, es independiente de la validez, por lo que debemos descartar que el
presupuesto de la eficacia es la validez del acto. En nuestra opinion, el presupue-
sto de la eficacia es la perfeccion del acto™, es decir, la existencia del mismo con
la apariencia minima® para acogerse a la presuncion de validez -que no tiene pot-
qué ser validez- de los actos administrativos. No quiere decir que todos los actos
desde su perfeccion produzean efectos, pues no existirfan la perfeccion y la efi-
cacia como conceptos diferentes, sino que, desde el momento de la perfeccion,
el acto esta capacitado para producir efectos, independientemente de su validez.
Asi lo establece el articulo 39.1 de la Ley espafiola de procedimiento administra-
tivo cuando reconoce que “/os actos de las Administraciones Pitblicas sujetos al Derecho
Administrativo se presumirdn vilidos y producirin efectos desde la fecha en gue se dicten” y
los articulos 21.bis, 21.ter y 21.quater de la ley de procedimiento italiana referidos
también a la eficacia, ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos.
Podriamos definir la eficacia como los efectos producidos por el contenido
de un acto juridico que provoca una modificaciéon del mundo juridico o de los
hechos™. Por el contrario, la ineficacia es la no produccion de efectos de un
acto juridico en el mundo juridico o factico. Reconociendo la simplicidad de las
definiciones creemos, en cambio, que estan cargadas de correccion y trataremos
de desarrollar el concepto de ineficacia cifiéndonos a su caracter practico.
Precisamente por su caricter empirico no podemos estar de acuerdo con la
idea que defiende parte de la doctrina espafiola e italiana™, segin la cual el acto

7. A. SANTAMARIA PASTOR, La nulidad de Pleno Derecho de los Actos Administrativos (contribucién a
una teoria de la ineficacia en el derecho piiblico), Madrid, 1972, p. 159, M. BELADIEZ Rojo, Validez y eficacia
de los actos administrativos, Madrid, 1994, 58.

ST, CaNo CAMPOS, La invalidez sobrevenida de los actos administrativos, Madrid, 2004, 175.

2 Hsa “apariencia minima” a que nos referimos parece que es a lo que se refiere M. TRi-
MARCHL, La validita del provvedimento amministrativo. Profili di teoria generale, Pisa, 2013, 291, cuando
considera que la eficacia del acto depende del “gindizio di riconoscimento gperato dai sunoi destininatars”.
En nuestra opinién, no hace falta recurrir a conceptos tan abstractos, basta con acudir al legislador
que reconoce la presuncién de validez y eficacia de los actos administrativos por emanar éstos de
un poder del Estado como es la Administracién Publica.

3 T. CaNo CAMPOS, La invalidez sobrevenida de los actos administrativos, Madrid, 2004, 171.

#* En Hspafia, identifican la nulidad con la ineficacia, entre otros, J. GARCIA LUENGO, La
nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, Madrid, 2002, pp. 249 y ss. y R. BOCANEGRA SIERRA,
Lecciones sobre el acto administrative, Cizur Menot, 2000, pp. 121 y 122, “/o que sucede con los actos nulos,
en donde la nulidad implica la ineficacia”. Ambos autores, quizd por una traduccién demasiado literal del
derecho administrativo aleman, identifican la ineficacia lo que juridicamente no es exigible, lo cual
es simplemente la definicién de invalidez. Pero que un acto invalido produce efectos de hecho y
modifica la realidad juridica es indiscutible y hace evidente que invalidez e ineficacia son conceptos
que operan en planos diversos como venimos demostrando.
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ineficaz se identifica con el que no es exigible jurfidicamente o no tiene la fuerza
juridica de obligar. Si hemos definido el acto invalido como una calificacién
que implica su desproteccion por parte del ordenamiento juridico, no podemos
definir el acto ineficaz como aquel inexigible juridicamente. La identidad entre
una y otra definicién es evidente e implica volver a caer en el error de identificar
invalidez e ineficacia.

Decir que el acto nulo no produce efectos juridicos constituye una afirma-
cién radicalmente falsa puesto que la nulidad -también la anulabilidad- es un
grado de invalidez, como veremos mas adelante. En efecto, el acto nulo debera,
potencialmente, acarrear la ineficacia, pero eso no es equivalente a decir que
implica la ineficacia. Si esto fuera asf, no serfa necesaria una declaracién formal
de invalidez por la autoridad competente para poder hacer efectiva la ausencia de
efectos. El acto nulo puede ser exigible y producir efectos™. Estamos ante la ya
denunciada confusién del plano del “deber ser” con el plano del “ser”.

La conexién entre ambos conceptos tiene lugar considerando la ineficacia
como una sancion frente a un acto declarado invalido. Por lo tanto, la conexion
entre la invalidez y la ineficacia requiere inevitablemente de una previa anulaciéon
del acto por la autoridad competente™
consecuencia de la invalidez cuando ésta sea declarada por la autoridad admi-
nistrativa o judicial y el ordenamiento juridico tenga previsto como sancion esa
ineficacia del acto invalido. La anulacién se convierte pues, en el nexo juridico

. En otras palabras, la ineficacia s6lo es

entre invalidez e ineficacia.

La ineficacia de un acto administrativo como sancioén derivada de la previa
declaracion de su invalidez puede operar en dos momentos diferentes:

Cuando el acto declarado invalido ain no ha producido efectos, en cuyo
caso la sancién de ineficacia opera como equivalente a la inexigibilidad juridica
del acto. Al ser expulsado el acto invalido del ordenamiento juridico su conteni-
do ya no es posible llevatlo a la practica y ya no goza de la presuncion de validez
ni de la posibilidad de producir efectos.

Cuando el acto declarado invalido ya haya producido efectos. En este caso
el contenido de la sancién de ineficacia exige la destruccion a posteriori de
los efectos producidos por un acto presuntamente valido. El acto invalido no
deberia haber producido efectos, pero los ha producido amparandose en la pre-
suncién de validez y, por ello, el ordenamiento juridico, en ocasiones, exige su
destruccion pues en teotfa no deberfa haberlos producido”.

En el mismo sentido, en Italia, E. GALLO, Questioni attuali sulla nullita del provvedimento ammini-
strativo, in Diritto Amministrativo, n. 1, 2017, 12/22.

5 V. CERULLI IRELLL, [nvalidita ed inesistenza degli atti amministrativi e delle leggi (prime osservagioni),
in Diritto Pubblico, n. 1, 2015, 210.

3 M. BELADIEZ ROJO, Validez y eficacia de los actos administrativos, Madrid, 1994, 56.

7V. S. BACA ONETO, La invalidez de los contratos piiblicos, Cizar Menor, 2006, p. 43, T. CANO
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En resumen, la conexion entre las categorias de invalidez e ineficacia s6lo
tiene sentido mediante la declaracién formal de invalidez del acto (anulacion) por
la autoridad competente, en cuyo caso, puede conllevar la ineficacia para adecuar
el “ser” al “deber ser” al que aspira el ordenamiento jutidico.

3. La inexistencia como categoria extrajuridica

Puede llamar la atenciéon que, a estas alturas del articulo, todavia no haya
aparecido el concepto “inexistencia”, sin embargo, hemos reservado este epig-
rafe para tratar una categoria juridica que, tanto en Espafia como en Italia, con-
sideramos que es la principal fuente de confusion en la teorfa de la invalidez de
los actos juridicos. Como trataremos de explicar a continuacion, a nuestro modo
de ver, la categorfa de la inexistencia sélo tiene sentido en el ambito de la teoria
de la invalidez de los actos administrativos si se asimila por completo a la de
nulidad de pleno derecho.

El concepto de inexistencia tiene su origen en la doctrina civilista francesa
para buscar una salida a las vulneraciones mas groseras y flagrantes de la ley que,
sin embatgo, no estuviesen previstas taxativamente en la misma®. La inexisten-
cia en el derecho privado -y por extension- en el derecho publico se presenta
como un concepto metafisico y de contenido negativo. Lo que no es, no puede
considerarse valido o invalido, simplemente permanece fuera de la esfera juridica
por lo que se mueve en un plano diferente -y previo- al de la invalidez. Parece
complicado poder sancionar con la ineficacia algo que no existe. Este serfa, en
nuestra opiniodn, el tnico concepto de inexistencia defendible. Una inexistencia
que no afecta al derecho, sino que es de cardcter estrictamente material.

Ya en el derecho administrativo, la doctrina francesa acude a la figura de
la inexistencia para superar dos obsticulos que se presentaron en la teorfa de la
invalidez del acto administrativo cuando éste presentaba vicios especialmente
evidentes y graves. En primer lugar, el vencimiento de los plazos para interponer
recursos contra actos administrativos irregulares y, en segundo lugar, la separa-
cién entre la jurisdiccion civil y la contenciosa™.

CAMPOS, E/ laberinto de la invalidez: algunas pistas para no perderse, en El alcance de la invalidez; de la actua-
cion adpinistrativa, Madrid, 2017, 80 y 81.

3 Con la publicacion del Codigo Civil francés se plante6 si el matrimonio entre personas del
mismo sexo podria considerarse valido o no. Siendo rigurosos, no podtfa considerarse matrimonio
nulo puesto que, segun la regla “pas de nullité sans texte’ no se contemplaba en dicho Cédigo el matri-
monio entre personas del mismo sexo. La solucién que se acordd fue acudir precisamente a la cate-
gorfa de inexistencia. Por extension, se consideré util la figura de la inexistencia para aquellos nego-
cios juridicos que carecieren de los requisitos esenciales. F. DE CASTRO, E/ negocio juridico, Madtid, 464.

. A. SANTAMARIA PASTOR, La nulidad de Pleno Derecho de los Actos Administrativos (contribucién
a una teoria de la ineficacia en el derecho piiblico), Madrid, 1972, 257.
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El sistema francés plantea la inexistencia cuando el acto o negocio carece
de alguno de ellos y no de todos. En este caso habra una existencia defectuosa
0 una apariencia de acto o negocio del que podra predicarse su invalidez y, en
consecuencia, su ineficacia. Esta inexistencia si tendra un caracter juridico, peto,
a nuestro juicio, el concepto de inexistencia pierde su funcionalidad, pues hay
existencia, aunque sea defectuosa. Por consiguiente, la inexistencia juridica pare-
ce absolutamente inseparable de la categoria de nulidad -como respuesta a los
vicios de mayor gravedad-, dejando la teorfa de la invalidez con la clasificacion
gradual bipartita nulidad-anulabilidad.

Precisamente en esto esta pensando el legislador italiano cuando dice “e nullo
il provvedimento che manda degli elementi essenzial?’. Este tipo de nulidad, que la doctri-
7”40 s6lo puede ser operativa si
existe una minima apariencia de acto -aunque incompleto-, pues de lo contrario,
el acto no existirfa y sobre lo que no existe no podemos plantearnos si es valido
o invalido™.

No faltan voces en la doctrina espafiola que reconocen la necesidad del
concepto inexistencia, por ejemplo, para el Gnico supuesto en que un acto admi-
nistrativo carezca de requisitos elementales u obvios y, sin embargo, la norma no

na ha tenido a bien en llamar “nullita strutturale

prevea la sancion de nulidad de forma expresa®™. Otros autores creen que el con-
cepto inexistencia es util cuando faltan sélo alguno o algunos de los elementos
esenciales del acto administrativo, pues en este caso hay una apariencia de acto
administrativo y desplegara las consecuencias de un acto administrativo valido
mientras no se declare lo contrario®.

Consideramos que nada tiene que aportar la inexistencia al acto que ni siquiera tiene
apariencia de acto administrativo, pues es absolutamente irrelevante para el derecho. Tampoco
creemos que sea positivo reservar esta categoria a los actos que carecen de sus elementos esencia-
les. Esta idea es defendible desde el punto de vista tedrico, pero a la hora de trasladarla a la
préctica pronto nos danmos cuenta de que este tipo de inexistencia no se separa en nada de la
nulidad de pleno derechd®. Se fundamenta en la gravedad de la infraccion del acto y requeriria

“°G. MORBIDELLL, Della “triplice” forma di nullita dei provvedimenti ammunistrativi, in Diritto Pubbli-
o, n. 2, 2015, 668. El profesor identifica esta nulidad por falta de los elementos esenciales como
“nullita-inesistenza”.

! Interesante planteamiento el del profesor M. A. SANDULLL, [ limiti di essistenza dell atto ammi-
nistrativo, in Rassegna di Diritto Pubblico, 1949, 125, quien considera que la unica forma de invalidez
de los actos administrativos es la anulabilidad, puesto que un acto privado de sus elementos esen-
ciales no es un acto administrativo porque no alcanza los niveles minimos de apariencia de acto
administrativo. Quizds este planteamiento pierde fuerza con la reforma del legislador italiano en
2005, quien ya introduce, junto con la anulabilidad, la categoria de la nulidad de pleno derecho.

“ E. GARcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo
I, Cizur Menor, 2015, 657.

# J. M. BOQUERA OLIVER, Estudios sobre el acto administrative, Madrid, 1993, 83 y ss.

“ 8. Tucciro, Linvalidita del provvedimento e i riflessi sulattivita consensuale, Napoli, 2009, 27.
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de una decision judicial para poner fin a su presuncion de validez y despliegue de efectos jurid-
icos. Por lo tanto, no parece aconsejable, por coberencia y sistemadtica juridica, mantener dos
categorias que solo tienen de diferente el nombre, puesto que su régimen juridico es idéntico®.

Solamente podria justificar su utilidad la inexistencia desde el punto de vista
material, es decir, cuando estemos ante la evidencia de que no hay acto admi-
nistrativo. En definitiva, en situaciones limite, minimas y del todo marginales®.
Por lo tanto, la utilidad del concepto pasa por ser absolutamente extrajuridico
y empirico. En el momento que existe apariencia de acto, por minima que sea,
debemos consideratlo existente.

En conclusion, el fundamento de este planteamiento trae causa en el princi-
pio de presuncién de validez de los actos administrativos que permite su eficacia
independientemente de su validez o invalidez. Su mera apariencia es suficiente
para desplegar eficacia, y sera en todo caso necesario una declaracion judicial
para cesar sus efectos. Para las ilegalidades mas graves el ordenamiento prevé la
categoria excepcional de la nulidad de pleno derecho, para el resto la anulabili-
dad, y para las de escasa trascendencia, la irregularidad no invalidante. En este
esquema, no tiene sentido afiadir la categoria de inexistencia, pues no harfa sino
duplicar innecesariamente la funcién que cumple la nulidad de pleno derecho®.

4. La nulidad y la anulabilidad como iinicas categorias invalidantes del acto administrativo

Una vez descartada la inexistencia por su, a nuestro juicio, escasisima fun-
cionalidad, aterrizamos por fin en los dos grandes conceptos a través de los cua-
les los legisladores espafiol e italiano han vertebrado los vicios de invalidez de los
actos administrativos: la nulidad y la anulabilidad. Consideramos que tanto nuli-
dad como anulabilidad son categorias procedimentales con regimenes juridicos
diversos que supondran el cauce formal previsto por el legislador para declarar
la invalidez del acto y lograr asf su ineficacia. Por lo tanto, antes de entrar en el
analisis de estos conceptos debemos diferenciarlos de la invalidez y la ineficacia.

# R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo I1. Régimen juridico de la actividad administrativa,
Ed. 21*, Madrid, 2014, pp. 100 y 101 y J. A. SANTAMARIA PASTOR, La nulidad de Pleno Derecho de
los Actos Administrativos (contribucion a una teoria de la ineficacia en el derecho priblico), Madrid, 1972, 205.

* V. CERULLI IRELLL, Invalidita ed inesistenza degli atti amministrativi e delle leggi (prime osservazioni),
in Ravista Diritto Pubblico, n. 1, 2015, 205 y G. MORBIDELLL, Della “triplice” forma di nullita dei provve-
dimenti amministrativi, in Rivista Diritto Pubblico, n. 2, 2015, 661 quien considera que La inexistencia
queda relegada a supuestos marginales de “finalita scolastiche” o “ioci cause” o, simplemente, a
supuestos en los que el acto administrativo es materialmente inexistente.

7 En parecidos términos se pronuncia D. PONTE, La nullita dell atto inistrativo. Procedimento
¢ proceso, Milano, 2015, 37. Quien solamente defiende la categoria de inexistencia para casos “df
senola o macroscopics” donde podria tener un sentido la distincién entre inexistencia y nulidad.
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La invalidez como calificacion de una disconformidad entre el acto y el orde-
namiento juridico es una categorfa juridica unitaria que no admite graduaciones.
Sin embatgo, la ciencia jutidica ha creado técnicas procedimentales* para lograr la
declaracion formal de invalidez por parte de la autoridad competente en funcion
del vicio invalidante presente en cada caso. La nulidad y la anulabilidad son, pues,
técnicas procedimentales para obtener la invalidez de un acto. Por todo ello, pode-
mos concluir que no existen grados de invalidez, sino grados de vicios de invalidez.

Exactamente igual, la ineficacia se configura como otra categorfa unitaria
que no admite graduaciones, puesto que se identifica con la no produccién de
efectos juridicos. Lo que se busca con la declaracion de invalidez, ya sea por la
via de la nulidad de pleno derecho o por la via de la anulabilidad, es la expulsion
del acto del ordenamiento juridico para lograr as{ su ineficacia.

Ha sido, sin duda, en el campo del derecho privado donde nulidad y anu-
labilidad se han presentado como categorfas antagonicas entre si que se identi-
fican como un “modo de ser” del acto juridico y cuyos regimenes juridicos son
radicalmente opuestos. Sin embargo, en el campo del derecho administrativo, no
han faltado opiniones contrarias a esta concepcion de la nulidad y la anulabilidad.
No consisten en “modos de set” intrinsecos al acto administrativo invalido, sino
que son mecanismos procesales que permiten a quien esté legitimado solicitar la
anulacién del acto y la eliminacién de sus efectos®.

A nuestro parecet, parece aconsejable olvidar la concepcion material® de la
nulidad o de la anulabilidad pues, si éstas fuesen un “modo de ser” del acto, éste
no podria producir efectos y, sin embargo, los produce mientras no sea declara-
da su invalidez. Nulidad y anulabilidad se configuran en la teorfa de la invalidez
como técnicas procesales al servicio del interesado -el particular o la propia
Administracién- para eliminar sus efectos.

4.1. E/ elemento diferenciador entre nulidad y anulabilidad

Pese a que identificamos la nulidad de pleno derecho y la anulabilidad como
técnicas procedimentales, no podemos obviar que sus diferentes regimenes

* 1. A. SANTAMARIA PASTOR, La nulidad de Pleno Derecho de los Actos Administrativos (contribueion
a una teoria de la ineficacia en el derecho priblico), Madrid, 1972, 169, M. BELADIEZ Rojo, Validez y eficacia
de los actos administratives, Madrid, 1994, 58 y T. CaNO CAMPOS, La invalide sobrevenida de los actos
adpunistrativos, Madrid, 2004, 209.

* El pionero en esta novedosa y acertada concepcion de la nulidad fue el profesor francés R.
Japriot, Des nullités en matiére des actes juridiques: essai d’une théorie nonvelle, Paris, 1909. Afirma que “/a
nullité n'est point une maniére d'étre de l'acte” o “la nullité n’est pas in actn” 285, configurando la nulidad
como un “droit de critigne” concluyendo que “la nullité se traduit toujonrs par une ataque dirigée contre les
conséquences d’un acte”, 298.

50 J. M. HERNANDEZ GALILEA, La nueva regulacion de la nulidad procesal: El sistema de ineficacia de
la LOPJ, Capellades, 1995, 39.
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juridico-procesales traen causa en un motivo material o de fondo. En efecto, son
diferentes los vicios que el legislador considera que deben dar lugar a la nulidad
del acto de los que acarrean anulabilidad. Precisamente del diverso contenido
de los vicios puede deducirse el elemento diferenciador entre ambas categorias
y, en consecuencia, de sus regimenes juridicos. Antes de entrar a analizar esta
cuestion, debemos reconocer el papel fundamental que en este momento juega
el legislador pues, a fin de cuentas, él va a tener la dltima palabra en el momento
de decidir qué vicios se encuadran en la nulidad y cuales en la anulabilidad. Sin
embargo, consideramos imprescindible reconocer denominadores comunes que
identifiquen los supuestos de nulidad en contraposicion a los de anulabilidad,
independientemente de que éstos dependan de una voluntad legislativa que
operard por motivos de oportunidad®. A nuestro juicio son tres los factores
delimitadores fundamentales entre los vicios de nulidad y los de anulabilidad®*
Es lugar comun en la doctrina, tanto italiana como espafiola, colocar como
el primer criterio diferenciador entre los vicios de nulidad y los de anulabilidad
el concepto de gravedad™. Pese a que se trata de un concepto valorativo e intan-

! Interesante reflexion en este punto nos ofrece F. FORSTHOFE, Tratado de Derecho Admi-
nistrativo, Madrid, 1958, 314, pues considera que la diferencia entre los vicios de nulidad y de
anulabilidad es una diferencia de grado y se basa en puntos de vista de oportunidad, otorgando
importancia a las consideraciones de politica juridica para la efectiva distincién de las categorias
en cada momento.

52 Pese a su origen en el derecho privado a raiz de los elementos esenciales del negocio
juridico, en derecho administrativo no han faltado adeptos, mayormente en la doctrina italiana
donde destacamos por su importancia la figura de G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo,
Tomo I, Milano, 1958, 302 y ss., que ha considerado que el criterio delimitador entre la nulidad y
anulabilidad es la ausencia de requisitos esenciales o no en el acto o negocio juridico. Se nos hace
complicado aceptar esta “esencialidad” como factor diferencial puesto que definimos mas arriba
el acto invalido como aquel que contradice de forma grave el ordenamiento juridico por violar
alguna de sus normas o por carecer de algun requisito esencial exigido por éste. Si definimos asi el
acto invalido, en coherencia con nuestra construccion, la ausencia de un requisito esencial podra
determinar la invalidez tanto por via de la nulidad de pleno derecho como por via de la anulabili-
dad. Este criterio diferenciador, lejos de solucionar la cuestién que estamos tratando la complica
aun mas pues la determinacién de qué elementos se consideran esenciales en el acto o el negocio
juridico no es una cuestién pacifica y afiadirfa ain mas abstraccion e indeterminacién al asunto.
Asf lo entienden también, S. CIVITARESE MATTEUCCL, La validita degli atti ginridici tra teoria e dogmatica.
Alenne reflessioni a partire da due libri recent?” in Diritto Pubblico, n. 1, 2015, 261, T. R. FERNANDEZ
RODRIGUEZ, La doctrina de los vicios de orden priblico, Madrid, 1970, 220.

5 Entre la doctrina espafiola, destacamos J. A. SANTAMARIA PASTOR, La nulidad de Pleno Derecho
de los Actos Administrativos (contribucidn a una teoria de la ineficacia en el derecho priblico), Madrid, 1972, 270,
J. M. BOoQUERA OLIVER, Estudios sobre el acto adpinistrativo, Madrid, 1993, p. 114, T. Cano Campos, La
invalidez, sobrevenida de los actos administrativos, Madrid, 2004, 210, E. GArcia DE ENTERRIA v T. R. FER-
NANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo I, Cizur Menor, 2015, 680 o J. F. ALENzA
GARCIA, Revisidn, revocaciin y rectificacion de actos administrativos, Cizur Menor, 2017, 53.

Igualmente, entre la doctrina italiana, N. IrT1, Concetto ginridico di «omportamentor e invalidita
dell'atto, in Foro amministrative, T AR, 2004, 2766, S. TucCILLO, Linvalidita del provvedimento e i riffessi
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gible, nadie pone en duda que las causas de nulidad aglutinan las mas graves
violaciones del ordenamiento juridico-administrativo, mientras que las menos
graves constituiran simples vicios de anulabilidad. Como consecuencia de ello, la
categoria de la nulidad de pleno derecho es tasada y tiene caracter excepcional,
mientras que la anulabilidad, por el contrario, supondra la regla general cuando
el acto sea contrario al ordenamiento juridico. Ahora bien, siendo la gravedad un
concepto indeterminado y dificil de concretar, se configura como imprescindi-
ble para delimitar la nulidad de la anulabilidad, pero no es suficiente. Habra que
complementarlo con otros para tratar de afinar al maximo el tan ansiado criterio
delimitador.

Conscientes de que la gravedad no es suficiente por si misma para delimi-
tar los vicios de nulidad de los de anulabilidad -pues en la practica podemos
encontrar violaciones verdaderamente graves que, sin embargo, constituyen
supuestos de anulabilidad- debemos afiadir a la gravedad otro concepto juridico
indeterminado, pero igualmente util para fundamentar los vicios de nulidad. Asi,
la doctrina mayoritaria entiende que un vicio de nulidad debe constituir un aten-
tado contra el orden publico™.

Pese a asumir que se trata de un concepto juridico indeterminado, debemos
acotar lo maximo posible este concepto pues, siendo indeterminado, no debe ser
infinito. Partimos de una definicion reciente de orden publico proveniente de la
Sala Contencioso Administrativa del Tribunal Supremo espafiol que entiende el
orden publico como “el conjunto de principios e instituciones que se consideran
fundamentales en la organizacion social de un pafs y que inspiran su ordena-
miento juridico” y, aflade, “valores fundamentales e irrenunciables sobre los que
se apoya nuestro entero ordenamiento juridico™. En definitiva, el acto nulo,
ademads de constituir una violaciéon normativa, requiere también una violacion de
los principios inspiradores del sistema que atribuyen a la Administracién Publica
su poder de actuacion®’.

Por lo tanto, a la gravedad del vicio como factor diferencial cuantitativo
hemos de sumar la afecciéon al orden publico como elemento cualitativo que
debe reunir, en nuestra opinién, dos exigencias fundamentales:

En primer lugar, el concepto de orden publico exige que los intereses en

sul'attivita consensuale, Napoli, 2009, 27.

3 J. A. SANTAMARIA PASTOR, La nulidad de Pleno Derecho de los Actos Administrativos (contribucion a
una teoria de la ineficacia en el derecho priblico), Madrid, 1972, 270, considera que “las divergencias surgen
en el momento de materializar dogmaticamente esta diversa gravedad”.

V. CERULLI IRELLL, [nvalidita ed inesistenza degli atti amministrativi e delle leggi (prime osservazioni),
in Diritto Pubblico, 1. 1, 2015, 209, entendiendo el orden publico como “los principios juridicos y
éticos fundamentales”.

% Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 24 de enero de 2018, FD 5, (rec. 98/2017).

7 R. CAVALLO PERIN, La validitd dell’atto amministrativo tra legge, principi ¢ pluralita degli
ordinamenti giuridici, in Diritto Amministrative, n. 4, 2017, 12/50.
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juego sean de cardcter general, es decir, que traspasen la frontera de los intereses
particulares para amenazar el interés general™. Conscientes de que el interés
general es otro concepto juridico indeterminado consideramos que, en este
punto, basta considerar que el vicio del acto afecte mas alld de los meros intere-
ses individuales de sus destinatatios para poder considerarlo de orden publico™.

Y, en segundo lugar, el orden publico exige que los intereses en juego exce-
dan de la esfera de disponibilidad juridica del individuo®. Lo individualmente
disponible nunca podra ser objeto de nulidad de pleno derecho pues permanece
en el ambito de la libertad individual. Sin embargo, determinados vicios o infrac-
ciones no pueden quedar a la voluntad de disposicién del individuo por consti-
tuir las bases de nuestro sistema juridico. La nulidad de pleno derecho exige una
afeccion al orden juridico constituido como pilar del sistema.

La gravedad del vicio, su afeccién al interés general en contraposicion a los
intereses particulares en juego y que la materia vulnerada exceda de la esfera
juridica de lo individualmente disponible por considerarse basica para el fun-
cionamiento armoénico del sistema juridico constituyen la terna de requisitos
necesarios para calificar un vicio como nulo de pleno derecho®.

Por dltimo, consideramos que los vicios que acarrean nulidad de pleno dere-
cho estan relacionados con el contenido del acto o con el fondo de la decision
y no tanto con sus aspectos formales. Aun asi, no podemos obviar que existen
vicios de nulidad ajenos al contenido del acto, como son la ausencia de procedi-
miento -vicio formal- y el vicio de incompetencia -vicio subjetivo-. Matizaremos
a continuacion el alcance de estos vicios cuya operatividad esta, en la mayorfa de
los supuestos, conectada con la correccion del contenido del acto.

En relacién con el vicio procedimental, especialmente ilustrativo es el caso
italiano. En efecto, el articulo 21-octies de la legge n. 241/1990, de 7 de agosto,
confirma esta idea, pues s6lo prevé la anulabilidad del acto -nunca la nulidad de
pleno derecho- por un vicio procedimental cuando su contenido hubiera podido
ser diverso de haberse respetado el procedimiento®.

58 'T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, La doctrina de los vicios de orden piblico, Madrid, 1970, 222.

% A. Coreact, Osservazgioni minime sulla nullita del provvedimento amministrativo e sul relativo regime,
in Diritto Pubblico, n. 2, 2015, 682.

0 T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, La doctrina de los vicios de orden priblico, Madrid, 1970, 223 y 224.

' Mas alla llega E. GALLO, Questioni attnali sulla nullita del provvedimento amministrativo, in Diritto
Amministrativo, . 1, 2017, 5/22, quien considera que la institucion de la nulidad esta prevista, no tanto
pata salvaguardar la relacién entre la Administracion y los administrados, sino para salvaguardar y
garantizar la correccion de la actividad misma de la Administracién Publica como poder del Estado.

62 El articulo 21-octies.2 de la legge n. 241/1990, de 7 de agosto, de procedimiento admini-
strativo italiana determina que “non e’annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme
sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia
palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto
adottato”.
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En el caso espafiol, pese a reconocer el legislador la ausencia total y absoluta de
procedimiento como motivo de nulidad, es practicamente imposible encontrar en la
jurisprudencia una declaracion de nulidad de un acto administrativo basado exclusiva-
mente en un vicio de procedimiento si su contenido hubiera permanecido idéntico de
haberse respetado escrupulosamente las formas. Esta solucion parece la mas acertada
si se atiende a los principios de economia procesal y seguridad juridica, entre otros.

Ademas, por si esto fuera poco, tanto en el sistema espafiol como en el
italiano, los vicios formales de escasa transcendencia no tienen ni tan siquiera
eficacia anulatoria, constituyendo las ya citadas irregularidades no invalidantes®.
Hsta realidad tiene su causa en el caracter instrumental de la forma al servicio de
la correccién del contenido del acto™.

Algo parecido ocurre con el vicio de incompetencia absoluta, causa histérica
de nulidad por antonomasia tanto en derecho espafiol -incompetencia manifiesta-
como en derecho italiano -difetto assoluto di attribuzione-. La competencia debe
entenderse como un requisito previo® constituido por la atribucién de funciones, la
habilitacion legal y la potestad conferida a un sujeto de la Administracion para que
actiie cuando concurran los elementos de hecho previstos en la norma®. La com-
petencia se identifica, por tanto, con el elemento subjetivo del acto administrativo,
por consiguiente, el vicio de incompetencia no es un vicio de caracter formal, sino
subjetivo. Sin embargo, por idénticas razones a las aducidas en el vicio de procedi-
miento, no es sencillo encontrar pronunciamientos administrativos o judiciales que
declaren la nulidad de un acto por haber sido dictado por un 6rgano manifiestamente
incompetente si su contenido se ajusta plenamente a la legalidad objetiva.

En definitiva, el fundamento de la nulidad serda siempre salvaguardar la
correccion del contenido final del acto administrativo. Sélo se preocupara de
aspectos formales, en tanto en cuanto éstos pueda incidir de forma directa en
la decision propia de la Administracion y, en consecuencia, pueda suponer una
merma en los derechos de los administrados.

8. Tucciro, Linvalidita del provvedimento e i riflessi sul'attivita consensuale, Napoli, 2009, 44.
Analizando el articulo 21.octies de la ley de procedimiento italiana referida a los vicios de anula-
bilidad e irregularidades no invalidantes considera que dichos vicios tienen como fundamento el
principio de irrelevancia -irregularidades no invalidantes- o violaciones normativas relativas a la
forma o al procedimiento administrativo.

¢ Interesante reflexion realiza al respecto la profesora M. BELADIEZ RojO, Valides y eficacia
de los actos administrativos, Madrid, 1994, 117, para quien ““Ja forma, como tantas veces se ha dicho, tiene un
valor meramente instrumental, en si misma carece de valor. Por ello 5o es necesaria cuando resulte imprescindible
para asegurar la consecucion de una determinada finalidad”.

% E. GARCiA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo
I, Cizur Menort, 2015, 680 a 683.

% Es grafica la definicion italiana de incompetencia absoluta o “djfetto assoluto di attribuzione’ que
equivale a “/jpotesi in cui [Amministrazgione assuma di esercitare un potere che, in realtd, nessuna norma le attribuisce”.
Vid. Consiglio di Stato, Sez. IV, 17 noviembre 2015, n. 5228 o TAR, Sez. I, Potenza, 6 julio 2017, n. 475.



266 Alberto Picén Arranz

Son precisamente estas diferencias entre los vicios de nulidad y de anulabili-
dad -gravedad, afeccién al orden publico y repercusion en el contenido del acto-
las que provocan que el régimen juridico-procesal de la nulidad y la anulabilidad
vatfe. Debemos mantener al margen el histérico antagonismo nulidad-anulabi-
lidad que nos propotcioné el derecho privado® ya que, como hemos visto, la
nulidad o la anulabilidad no son un modo de ser del acto, sino técnicas procesales
al servicio de la correcta actuacién de la Administracién Puablica.

Estas diferencias provocan que el régimen procesal de la nulidad sea mas ven-
tajoso o privilegiado para lograr la expulsion del acto juridico que el régimen procesal
del acto anulable que, contraviniendo igualmente el ordenamiento juridico, esta con-
travencion no pondra en jaque sus principios o instituciones esenciales. Este régimen
procesal privilegiado se materializa, tanto en el derecho administrativo espafiol como
en el italiano, principalmente, en la posibilidad de enjuiciamiento de oficio por la
propia Administracion de los actos nulos®. Ademds, se amplia la legitimacién para
solicitar la revisién del acto nulo respecto del anulable, se reconoce la imprescriptibi-
lidad de la accion de nulidad® frente a la prescriptibilidad de la accién de anulabilidad
y, por dltimo, se configura un régimen privilegiado de suspension de la eficacia del
acto nulo impugnado que no existe para el acto meramente anulable.

El motivo de la diferenciacion de las técnicas es, como venimos afirman-
do, la naturaleza del vicio. En los vicios que dan lugar a la nulidad primara la
legalidad sobre la seguridad juridica, mientras que en los vicios de anulabilidad
primara la seguridad juridica sobre la legalidad.

Sin entrar en el analisis del régimen juridico-procesal de la nulidad y la anula-
bilidad en Espafa e Italia, pues bien darfa para otro articulo, queremos enfatizar
la idea de que el uso de una u otra técnica procesal dependera de la naturaleza
del vicio, pero no implicara consecuencias empiricas diferentes. Son dos técn-
icas al servicio de la legalidad de la actuacién administrativa y ambas tienen por
objetivo lograr expulsar del mundo jutidico los actos que la vulneren y destruir
sus efectos siempre que, ponderando los intereses en juego, No sea MAs gravoso
eliminarlos que mantenerlos.

7 Segun el derecho privado, la nulidad se caracteriza por ser ineficaz “ab initid” y con efectos “ex
tuné”’, opera “gpso inre” y con efectos “erga ommes”’. Ademas, los actos nulos no son en ningun caso conva-
lidables y la accién para hacer valer la nulidad es imprescriptible. En este sentido, véase G. MORBIDELLI,
Della “triplice” forma di nullita dei provvedimenti amministrativi, in Rivista Diritto Pubblico, n. 2, 2015, 659. De
la anulabilidad, por el contrario, se predica su ineficacia desde el momento en que es declarada, es una
ineficacia “ex mund’ y con efectos “inter partes’. En cuanto a la accién tiene un plazo de prescripcion,
pasado el cual ya no se puede hacer valer la invalidez del acto. Por dltimo, los actos anulables se con-
sideran siempre convalidables. Véase J. A. SANTAMARIA PASTOR, La nulidad de Pleno Derecho de los Actos
Administrativos (contribucion a nna teoria de la ineficacia en el derecho priblico), Madrid, 1972, 89 y 90.

% Se realiza un estudio pormenorizado de la revision de oficio de los actos administrativos en
J. B ALeNzA GARCIA, Revision, revocacion y rectificacion de actos administrativos, Cizur Menot, 2017, in totum.

9 Thidem, 83.
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Como conclusion traemos a colacién una reflexion del jurista francés
LUZTESCO que, tratando de restar importancia a las diferencias entre nulidad
y anulabilidad, establecia que “no debe creerse que las dos sanciones estén tan
separadas una de otra. Y al respecto, basta mencionar que ambas tienen por fin
alcanzar el mismo resultado: la destrucciéon completa y retroactiva de las conse-
cuencias juridicas estructuradas en las clausulas del contrato, a excepcion de las

situaciones adquiridas que de alguna manera hagan inoperante la accién””.

5. Conclusiones

Primera.- La teorfa de la invalidez de los actos administrativos es una mate-
ria que se presenta idonea para el debate doctrinal dadas los multiples puntos
de vista sobre los que puede ser abordada y la abstraccion de sus categorfas. En
nuestra opinion, la primera idea fundamental de la que debe partir esta teoria es
de una absoluta independencia entre validez y eficacia. Es decir, de la admision
de que no solo el acto anulable, sino también el acto nulo, pese a su invalidez
va a producir efectos juridicos por la presuncién de validez y eficacia de la que
gozan los actos administrativos tanto en Espafia como en Italia. En otras pala-
bras, diferenciar entre el “deber set” y el “ser”.

Segunda.- Consideramos que la categoria de la inexistencia debe mantenerse al
matgen en la teorfa de la invalidez de los actos administrativos. Si bien histéricamente
ha podido ser util en los sistemas juridico-administrativos que no reconocian la nuli-
dad junto a la anulabilidad como técnicas invalidantes, hoy, tanto en Espafia como en
Italia, las leyes de procedimiento reconocen expresamente la categoria de la nulidad.
En definitiva, la categoria de la inexistencia no tendrfa sentido como categoria auton-
oma, y solo podtia tenerlo si se equipara totalmente a la de la nulidad.

Tercera.- La nulidad y la anulabilidad consideramos que deben entenderse
como técnicas procesales al servicio de la legalidad de la actuaciéon de la Admi-
nistraciéon Publica. Tanto el sistema espafiol como el italiano optan por dos
técnicas en funcion de la gravedad y de la afeccion o no al orden publico. Para
las infracciones mas graves, de forma excepcional y tasada, se prevé la categoria
de la nulidad, y la anulabilidad queda como técnica residual para todas aquellas
infracciones con trascendencia invalidante. Por ello, la nulidad tiene un régimen
procesal mas ventajoso -mayor plazo de impugnacion y posibilidad de revision
de oficio- para lograr la expulsion y remocion de los efectos de los actos nulos.

" G. LUZTESCO, Teoria y prictica de las nulidades, (traduccion por M. ROMERO SANCHEZ y J.
LorEz DE LA CERDA, México, 1978, 240.
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Abstract

Observations concerning the theory of invalidity of administrative acts in
Spain and Italy

by Alberto Picén Arranz

The theory of the invalidity of administrative acts is one of the subjects
that generates most debate among the specialized doctrine. Throughout this
article we will try, analyzing the Spanish and Italian doctrine, to defend a theory
of invalidity that starts from the absolute separation between validity and effi-
cacy. We will analyze the term “non-existence” by considering its real meaning
at present and, we will end with an analysis of the two invalidating categories
contemplated by the Spanish and Italian legislators: nullity and annulability.



