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I. UNAS PINCELADAS SOBRE LA INCONSTITUCIONALI-
DAD DE LAS LEYES: LA LLAMADA INCONSTITUCIONA-
LIDAD SOBREVENIDA

1. Las leyes preconstitucionales contrarias a la Constitucion: ¢;de-
rogacion o inconstitucionalidad? La Disposicién derogatoria
unica. 3 de la Constitucién y la dualidad del control jurisdic-
cional.

La Disposicion derogatoria tnica.3 de la Constitucion de 1978 declara de-
rogadas las normas que se opusieren a lo en ella dispuesto. A esta peculiar de-
rogacion ha dado en llamarse “inconstitucionalidad sobrevenida”, cuya cons-
tatacion, vale decir el control de las leyes preconstitucionales, no es asumida en
régimen de monopolio por el Tribunal Constitucional, que desde su Sentencia
4/1981 ha venido considerando (SSTC 126/1997, 159/2001) que tanto la ju-
risdiccion constitucional como la jurisdiccion ordinaria tienen competencia pa-
ra apreciar aquella derogacion, la primera en virtud de la incompatibilidad con
la Constitucion, norma suprema del ordenamiento juridico, de las normas con
rango de ley (siquiera éstas fueran promulgadas bajo el sistema de fuentes an-
terior al inaugurado por el texto de 27 de diciembre de 1978), la segunda por
el caracter de norma posterior de la Constitucidn, que, en este razonamiento,
habria producido la derogacion, esto es, la pérdida de vigencia de las normas
anteriores cuyo contenido resulte opuesto al de aquélla (articulo 2.2, primera
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proposicion, del Codigo Civil). De acuerdo a este planteamiento, por tanto, el
fenémeno de las leyes preconstitucionales contrarias a la Gonstitucion se ofre-
ce bajo una doble faz, una cuestion de incompatibilidad con norma superior (y
suprema), esto es, un problema de constitucionalidad, de un lado; y un su-
puesto de derogacioén o vigencia, en tanto que problema atinente a la sucesion
de normas (incompatibles) en el tiempo. Aquélla justifica la competencia de la
jurisdiccion constitucional, ésta, la de la jurisdicciéon ordinaria.

Las consecuencias de esta dualidad jurisdiccional son de facil advertencia:
mientras los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, por su eficacia er-
ga omnes, provocan la expulsion del ordenamiento de las leyes contrarias a la
Constitucion, las singulares (y eventualmente contradictorias) decisiones de los
organos judiciales no tienen otro efecto que el desplazamiento en el oportuno
proceso judicial de la ley preconstitucional tachada de inconstitucional en tan-
to que inaplicable por pérdida de vigencia (recte: por haber quedado -tacita-
mente- drogada).

2. Derogacion expresa y derogacion tacita: fundamento y conse-
cuencias.

Conviene, pues, inquirir el fundamento de esta afirmada dualidad jurisdic-
cional. Su identificacion permitira dar cuenta de la bondad de la solucién ava-
lada por el Tribunal Constitucional, mas también, en un orden ajeno al siste-
ma de fuentes, pero participe de la teoria de la validez de los actos juridicos en
un sentido amplio, del canon dogmatico que permita enjuiciar con la debida
propiedad la razén de la no pervivencia de los actos administrativos por desa-
paricion de la norma de cobertura.

A) A este proposito ya se ha adelantado el juego del binomio inconstitucio-
nalidad/derogacién y su trasunto jurisdiccional, la competencia del Tribunal
Constitucional junto a la del Poder Judicial. Un binomio que se hace derivar
de la dual consideracion de la Constitucion, norma superior y norma posterior,
que permite dar cuenta de este peculiar fenémeno signado como “inconstitu-
cionalidad sobrevenida”. Precisamente es la singularidad de la norma de con-
traste, la Constitucion, la que, en la 1ogica del argumento precedente, justifica
la competencia del Tribunal Constitucional, una competencia, ya se ha dicho,
que deriva del peculiar vicio de la ley preconstitucional, que permite tachar a és-
ta de inconstitucional por razones sobrevenidas (la aparicion de la Constitucion).
De este modo, eta competencia y este vicio al que ha dado en llamarse “in-
constitucionalidad sobrevenida” jugarian, en la economia del sistema, a modo
de excepciodn, pues el principio general vendria a ser la mera pérdida de vigen-
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cia de la ley preconstitucional por incompatibilidad con una norma (de rango
superior, pero esto es indiferente ahora) posterior. Incompatibilidad a la que
habria que anudar la oportuna consecuencia, a saber, la derogacion de la nor-
ma anterior e incompatible con la posterior, mas una derogacion ldcila o impli-
cita, puesto que el nimero 3 de la Disposicidon derogatoria tinica de la Consti-
tucion de 1978 no contiene un elenco, nominatim, de las normas que deroga (a
diferencia de lo consignado en los precedentes apartados 1y 2), al limitarse a
dejar constancia de aquel efecto respecto de “cuantas disposiciones se opongan
a lo establecido en esta Constitucion”.

Asi pues, habra que discernir el sentido y el alcance de la llamada deroga-
cion tdcita por contraste u oposicion con los efectos que despliega la derogacion
expresa.

B) Este par de conceptos, expreso/tacito, reclama, aun cuando no sea simé-
trico, de otro binomio, validez/eficacia. El segundo término de este tltimo es,
justamente, el que permite dar cuenta del sentido y alcance del primer bino-
mio, en la medida en que la explicaciéon del fendémeno de la derogacion tdcita
ha de hacerse a partir de la distincion entre validez y eficacia. Una distincion
que, en otro orden de ideas, como arriba quedo6 apuntado, es el que debe ope-
rar a la hora de dar cuenta de la desaparicion de la cobertura normativa de los
actos administrativos, supuesto que, a su vez, hace entrar en escena otro par de
conceptos, los de anulacion/revocacion. Fenomeno este altimo, el de la pérdi-
da de cobertura de los actos dictados al amparo de una determinada normati-
va, que ultimamente ha tratado de explicarse al socaire de la nocién de nvali-
dez sobrevenida, y que, mas alla del oximoron que expresa, se sitGa en la estela de
la inconstitucionalidad sobrevenida, que es el objeto primario de nuestra atencion.
Una nocién, como tratara de argumentarse, no sélo conceptualmente errénea
sino, ademds, innecesaria. Vayamos por partes!.

! Las consideraciones que siguen son tributarias del, importante, sin duda, libro de Luis Maria Diez-
Picazo Jiménez La derogacion de las leyes, prologo de Francisco Rubio Llorente, Civitas, Madrid, 1990. Su
analisis del fundamento y los efectos de la derogacion expresa [107 ss.] y de la derogacion tacita [285 ss.],
con particular referencia a la llamada inconstitucionalidad sobrevenida [305 ss.], me parece sencillamen-
te modélico. La apropiacién, mejor, aprovechamiento, de las ideas de este autor no es 6bice para que, even-
tualmente, ante esta confesion, pueda tacharse de incoherente lo que se dice en el texto de resultas del jui-
cio de contraste con las tesis de Diez-Picazo Jiménez. Esta “incoherencia” es, dicho sea crudamente, do-
losa, conscientemente querida, y, por tanto, expresiva, caso de producirse, de una discrepancia con aque-
llas tesis, vale decir reflejo de mi entendimiento de la aplicacién de las categorias concernidas a la cuestiéon
examinada.
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C) La derogacion expresa (que refleja el brocardo lex posterior derogat legem ante-
riorem) remite a una cuestion de vigencia. La norma (expresamente) derogada
pierde vigencia porgue desaparece. En consecuencia, y como senala la Gltima
proposicion del articulo 2.2 del Codigo Civil (“Por la simple derogacion de una
ley no recobran vigencia las que ésta hubiere derogado”), la derogacion de la
norma derogatoria no implica, por si sola, la recuperacion de la vigencia de la
norma derogada, esto es, dicho en términos organicistas, la resurreccion o res-
tauraciéon (mas que restauracion o rehabilitacion, una verdadera y propia re-
construccion) de esta Gltima, justamente porque el efecto anudado a la deroga-
cibén expresa es la supresion o eliminaciéon como producto juridico de la norma
derogada.

Una matizacion a proposito del alcance de la citada altima proposicion del
articulo 2.2 del Codigo Civil. La consecuencia en aquella formulada tiene un
campo de aplicaciéon nitidamente delimitado: la no recuperacion de la vigen-
cia a que la misma se refiere alcanza al supuesto de que la norma que deroga
a la anterior norma derogatoria no haya expresamente dispuesto nada en relacion
a la norma por esta ltima derogada. Nada impide, pues, que la recuperacion
de la vigencia de la norma inicialmente derogada se produzca en virtud de una
llamada expresa de la Gltima norma (la derogatoria de la derogatoria, valga el
retruécano), pero en este caso no hay propiamente una recuperacion de la vigen-
cia de la norma en cuestion, sino, en puridad, una nueva norma cuyo conteni-
do coincide con el lexto de la que fue en su momento derogada, siquiera esta
nueva norma se exprese formalmente en virtud de la recepcion de aquel con-
tenido textual por la tltima norma. La derogacion expresa, en cuanto provoca
la pérdida de vigencia de la norma derogada, no admite, en consecuencia, la
resurreccion de lo que desaparecié como producto normativo.

D) La derogacion tdeita (o implicita: hagamos sinébnimos ambos términos),
en cambio, no hace referencia a una cuestiéon de vigencia, sino, como dice la
segunda proposicion del articulo 2.2 del Codigo Civil [“La derogacion tendra
el alcance que expresamente se disponga y se extendera siempre a todo aque-
llo que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la ante-
rior”], a una de compatibilidad entre dos normas. De ahi que el efecto provoca-
do por la posterior no diga relacién con la pérdida de vigencia de la anterior,
sino con la pérdida de ¢ficacia, esto es, la no susceptibilidad o falta de idoneidad
de esta ultima (obviamente, por razones sobrevenidas, como es meridiano: nos
movemos en el ambito de la sucesion de normas en el tiempo) para regular (efi-
cazmente, esto es, con pretension normativa de disciplina de una determinada
realidad) el supuesto de hecho considerado. Esta pérdida de eficacia (normati-
va) se traduce, en consecuencia, en un fenémeno de desplazamiento de la norma
anterior, cuyo espacio pasa a ser ocupado por la nueva norma con un carécter
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de preclusion o cierre. Esta expulsion, que no desaparicion o eliminacion, de
la norma anterior puede graficamente describirse con los términos congelacién o
hibernacion, o, por utilizar una categoria de reciente predicamento, empleada,
por ejemplo, por el Tribunal Constitucional espanol para explicar las relacio-
nes entre el Derecho interno y el Derecho comunitario europeo, primacia: la
norma posterior prima, desplazandola, sobre la norma anterior, y ello, y esto
es lo que importa retener, aun en la hipotesis de que aquélla, la norma poste-
rior, tenga un rango o valor superior a ésta, la norma anterior (asi, ley-regla-
mento o Constitucion-ley)?.

3. La llamada inconstitucionalidad sobrevenida como un supuesto
de derogacion tacita: pérdida de eficacia de la ley preconsti-
tucional y justificacion del control por la jurisdiccion consti-
tucional.

La cuestion del rango normativo a que se alude en el cierre del epigrafe an-
terior es el factor que puede haber inducido la disputa doctrinal acerca del pro-
blema concernido, si inconstitucionalidad o derogacién, vy, de resultas, la con-
troversia sobre la jurisdiccion competente para elucidar la contradiccion entre
una ley anterior a la Constitucion y esta tltima. No hay, como acaba de decir-
se, una diversidad sustantiva en cuanto al problema analizado por razén de
que la norma de contraste sea de rango superior a la que entra en colisiéon con
aquélla, pues el fenémeno es tnico, a saber, la derogacion tacita de la norma
anterior por incompatibilidad con la norma posterior. Puede aceptarse una pe-
culiaridad que modula la solucion al problema suscitado, derivada de que la
norma de contraste es, justamente, la norma suprema del ordenamiento juri-
dico, la Constitucion, una peculiaridad o modulaciéon que, en todo caso, no
atane a la caracterizacion del problema, sino a la determinacion de la jurisdic-
cion encargada de dilucidar la eventual incompatibilidad entre la ley precons-
titucional y la Constitucion.

En esta tesitura, por tanto, la dualidad jurisdiccional (Tribunal Constitucio-
nal/Poder Judicial) no dimana de que la cuestion implicada revista un caracter
dual, inconstitucionalidad (motejada, para salvar la coherencia del argumento,
de sobrevenida)/derogacion, cuestidon cuyos contornos son unitarios, la aludi-

% La cuestion del rango normativo sélo entra en juego, como es claro, cuando se trata de normas pro-
ducidas en el mismo ordenamiento juridico, no cuando se trata de normas procedentes de diferentes or-
denamientos juridicos. Asi, esta nocién de primacia es la que permite dar cuenta de las relaciones entre los
Tratados internacionales y las leyes internas o, especificamente, de las que median entre el Derecho co-
munitario europeo y los derechos internos.
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da derogacion por incompatibilidad, sino por la presencia, como parametro de
esa incompatibilidad, de la Constitucién, que parece reclamar la intervencion
del Tribunal Constitucional, siquiera por razon de la certeza que deriva de
aquella intervencién, la declaracion formal y solemne de que una ley precons-
titucional ha devenido ineficaz para regular un determinado supuesto de he-
cho, dada su incompatibilidad con la norma suprema del ordenamiento juri-
dico. El sintagma wnconstitucionalidad sobrevenida no es, por tanto, sino un mero no-
men que apela a una cuestién jurisdiccional, la conveniencia de la intervencion
del Tribunal Constitucional, y no a un problema dogmatico cuyo polos ven-
drian representados por los términos inconstitucionalidad y derogacion.

II. LA INCONSTITUCIONALIDAD SOBREVENIDA Y SU PRO-
YECCION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO: LA LLA-
MADA INVALIDEZ SOBREVENIDA DE LOS ACTOS ADMI-
NISTRATIVOS

1. La teoria de la invalidez sobrevenida de los actos administra-
tivos en la reciente doctrina: la tesis de Tomas Cano Campos.

La invalidez sobrevenida de los actos administrativos es el titulo de un libro de To-
mas Cano Campos que viera la luz en 2005%. El sintagma invalidez sobrevenida,
inevitablemente, ha de considerarse parénimo del antes analizado wnconstitucio-
nalidad sobrevenida, en cuanto ambos describen contenidos contiguos, si bien di-
cha contigiiiddad, en este Gltimo caso, apele a la confrontacion entre normas de
rango diferente, en los términos senalados, y, en el primero, diga relaciéon con
la desaparicion de la cobertura normativa de un mero acto administrativo. En
todo caso, el proposito perseguido con la construcciéon de esta categoria estri-
ba en aglutinar, “exclusivamente desde un punto de vista puramente cronolé-
gico o temporal”, aquellos supuestos en los que “la causa determinante de la
invalidez del acto sea posterior al momento en que el mismo se dict6”*. Su-
puestos que Cano Campos sintetiza del modo que sigue.

Asi, en primer lugar, “la invalidez sobrevenida puede deberse a la aproba-
ci6n de normas retroactivas que determinan la invalidez del acto a partir de un
momento posterior a la emanacién del mismo, o bien a la declaracion de nu-

3 Toméas Cano Campos, La invalidez sobrevenida de los actos administrativos, prologo de Eduardo Garcfa de
Enterria, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2005.
1995
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lidad de normas anteriores con base en las cuales el acto fue dictado y cuya in-
validez, como consecuencia de aquella declaracion, también tiene lugar a par-

tir de un momento posterior al dictado del acto™.

En segundo lugar, “la invalidez sobrevenida puede producirse cuando tiene
lugar la pérdida de alguno de los requisitos objetivos de validez del acto, siem-
pre, claro esta, que el ordenamiento exija que tales requisitos hayan de per-
manecer durante toda la «vida» del acto o hasta un momento posterior a su
emanacion”. En consecuencia, se pregunta el referido autor, “;cuales son tales
requisitos de validez del acto que pueden desaparecer de forma sobrevenida y
dan lugar a este tipo de invalidez?”. Respuesta: “No son otros que algunos de
los denominados elementos del acto”, en tanto que “los elementos de los actos
administrativos constituyen auténticos requisitos de validez de los mismos, cu-
yo examen sirve para precisar las exigencias que tales actos deben cumplir pa-

ra ser validos o conformes a Derecho”.

A este ensayo de clasificacion sigue el andlisis de los distintos supuestos indi-
vidualizados de invalidez sobrevenida. Asi, los aglutinados en torno a la apro-
bacién de normas retroactivas’; la anulacién de la norma de cobertura de los
actos administrativos®; la desaparicion del presupuesto de hecho o pérdida so-
brevenida de la adecuacién del acto al supuesto de hecho previsto en la nor-
ma’; la desaparicion de la causa o desaparicion sobrevenida de la adecuacion
del acto al fin previsto en la normal!?; y, finalmente, la ilicitud e imposibilidad
sobrevenida del contenido del acto!!. El estudio concluye con el examen de las
consecuencias anudadas a los supuestos de invalidez sobrevenida y de los ins-
trumentos previstos para hacer frente a los mismos, postulando la necesidad de
una regulacion general de la invalidez sobrevenida, de resultas de la insufi-
ciencia de los instrumentos, tanto de los contemplados en la legislacion secto-
rial, como de los generales de la Ley 30/1992, esto es, la nulidad y la anulabi-
lidad, que el ordenamiento actual prevé como mecanismos de reacciéon en es-

tos casosm.

5949,

6242-43.

7944 ss.

8961 ss.

9979 ss.

10993 ss.

11307 ss.

12:313 ss., en particular, 363 ss.
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2. La invalidez sobrevenida a la luz de la teoria del acto admi-
nistrativo: critica.

A) El encuadramiento de esta problematica pasa por el recordatorio de las
categorias generales de la teoria del acto administrativo, tal y como se configu-
ra en la Ley 3071992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun [en adelan-
te, LRJ-PAC]. El punto de partida es, naturalmente, la caracterizaciéon del ac-
to administrativo como declaracion ejecutiva (articulo 56), Una ejecutividad
que se desdobla en dos planos, a saber, la presuncion de validez y la eficacia
(articulos 57 y 93). Eficacia que, en el caso de los actos susceptibles de ejecu-
cion forzosa (articulos 95 y siguientes) recibe el especifico nombre de ejecuto-
riedad (articulo 93).

B) Una caracterizacion, la asi descrita, que apela a la fisiologia o dindmica del
acto administrativo y que, naturalmente, presupone la estructura o anatomia de
aquél, tradicionalmente desglosada en la distincion entre elementos subjetivos,
objetivos y formales. A su vez, contenido, causa y fin integran los elementos ob-
jetivos del acto administrativo, definiéndose la causa como la adecuacion del
contenido al fin (articulo 53.2), un fin que, en todo caso, ha de ser el especifi-
camente previsto en la norma (principio de tipicidad, de donde el vicio de des-
viacion de poder: articulos 63.1 LRJ-PAC y 70.2, parrafo segundo, de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998), y cuyo control se veri-
fica mediante el de la motivacion del acto (articulo 54 LR]J-PAC).

C) La patologia del acto administrativo!® exige partir de estos tres pares de
conceptos: anatomia/fisiologia; validez/eficacia; anulacién/revocacion. Pares
de conceptos que encuentran su hilo conductor en estas dos proposiciones, que
de modo transversal recorren la logica del acto administrativo en las dos ver-
tientes, anatomica y fisioldgica, apuntadas, a saber: una, la validez es el nece-
sario punto de insercion del acto en la vida juridica; dos, una vez producida es-

13 La teoria del acto administrativo se ha construido, como es sabido, sobre dos planos o perspectivas,
la del negocio juridico y la de la resolucién (sentencia) judicial. De acuerdo al primero el acto administra-
tivo es una declaracion, de voluntad, juicio, deseo o conocimiento, emanada de una Administracién pa-
blica en ejercicio de una potestad administrativa [...distinta de la potestad reglamentaria, segin la preci-
sién que, en la definicién clasica de Zanobini, introdujera Garcia de Enterria]. La perspectiva procesal se
asienta en la distincién sentencia declarativa/sentencia ejecutiva, cuyo correlato es el binomio (presuncién
de) validez/eficacia, trasunto de las dos manifestaciones de la autotutela administrativa, la declarativa y la
ejecutiva.
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ta insercion, toda la dindmica del acto ha de enfocarse exclusivamente desde la
perspectiva de la eficacia. Conceptos y proposiciones que constituyen, pues, la
nervatura del argumento que a continuacion se expone.

D) La construcciéon de Cano Campos, como la de Matilde Carlén Ruiz!?,
erigen la nocién de validez en piedra ancilar de la subsistencia del acto admi-
nistrativo en los supuestos al efecto singularizados, y arriba descritos [anulacion
de la norma de cobertura o aprobacién de una norma retroactiva; cambio de
la normativa reguladora que provoque ya una desaparicion del presupuesto de
hecho ya una modificacion del contenido a que se contraiga el acto de refe-
rencia ya, finalmente, la del propio fin de éste, esto es, la, en la caracterizacion
de este autor, desaparicion sobrevenida de la causa], y cuyo nexo es la apari-
ci6n de un hecho (normativo) que provoca un desajuste entre el acto y el nue-
vo estado de cosas surgido. Este desajuste, diacronico, por tanto, es el que lle-
va a forzar la nocion de validez para dar entrada a la (heterodoxa; un oximo-
ron, en definitiva) de “invalidez sobrevenida”.

E) Recordemos un precepto, el articulo 16 de Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955, que compendia las consecuen-
cias anudadas a las autorizaciones o licencias expedidas por las Corporaciones
Locales, en cuanto medio o técnica de intervencion de la actividad de los ad-
ministrados [articulo 5 b)] en los casos contemplados. Unas consecuencias que,
y esto es lo que importa notar, apelan a la subsistencia de su eficacia, con inde-
pendencia del concreto instrumento mediante el que se constate o declare la
pérdida de efectos de la licencia otorgada. Dice asi el referido articulo 16:

“1. Las licencias quedardn sin efecto si se incumplieren las condiciones a que
estuvieren subordinadas, y deberdn ser revocadas cuando desaparecieran las cir-
cunstancias que motivaron su otorgamiento o sobrevinieran otras que, de ha-
ber existido a la sazén, habrian justificado la denegacion y podrdin serlo cuando
se adoptaren nuevos criterios de apreciacion.

2. Podrdn ser anuladas las licencias y restituidas las cosas al ser y estado pri-
mitivo cuando resultaren otorgadas erroneamente.

Y Las autorizaciones industriales: un intento de aproximacion sistemdtica, en Estudios de Derecho Pitblico Econdmico.
Libro Homenaje al Profesor Doctor don Sebastian MARTIN-RETORTILLO, coordinacion de Luis Cosculluela
Montaner, Civitas, Madrid, 2003, 841 ss. El propio Tomas Cano, en este mismo volumen, ofrece un an-
ticipo de sus tesis: La revocacion de autorizaciones en el dmbito econdmico por razones de ilegalidad sobrevenida, 821 ss.,
en particular, 832 ss.
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3. La revocacion fundada en la adopcion de nuevos criterios de apreciacion
y anulacién por la causa sefialada en el parrafo anterior, comportaran el re-
sarcimiento de los danos y perjuicios que se causaren”.

Oportuno es, asimismo, recordar el texto del precedente articulo 15 en su
apartado 1:

“]. Las licencias relativas a las condiciones de una obra o instalacién ten-
dran vigencia mientras subsistan aquéllas”.

F) El Reglamento de Servicios de 1935 es la norma que con caracter gene-
ral (y abstraccion hecha de que los supuestos codificados en sus articulos 15.1
y, sobre todo, 16 agoten, o no, el elenco de hipétesis que puedan englobarse en
el rotulo “[pérdida de] eficacia”) sitGa la técnica de la revocacion como meca-
nismo de depuracion de las consecuencias dimanantes del desajuste o falta de
adecuacion entre el acto administrativo, la licencia o autorizaciéon en el para-
digma de la norma local, tal y como surge, en un momento determinado, a la
vida juridica, de un lado, y el estado (normativo) ulterior a que la evolucién del
ordenamiento pueda conducir, de otro, en cuanto el nuevo estado normativo
se erige en parametro de la (diacronica, por definicion) adecuacion que se pre-
tenda restablecer.

La revocacion asi concebida no es la que unos anos mas tarde regulara la
Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 en sus articulos 109 y siguien-
tes, ni, por supuesto, la que hoy establece la LRJ-PAC en sus articulos 102 a
106 [ya en su version inicial ya en la, simplificada, introducida por la Ley
4/1999]. Una revocacion, la de las leyes de procedimiento, que lo es por mo-
tivos de legalidad, en cuanto técnica o mecanismo de verificaciéon (de oficio) de
la validez del acto. La anfibologia o polisemia del término no ha confundido
nunca a la doctrina, pero si ha inducido los intentos de hacer pasar por el ta-
miz de la validez (de ahi la construccion que engloba el sintagma “invalidez so-
brevenida”) un variopinto elenco de supuestos que apelan a la eficacia del ac-
to. Una eficacia que, ciertamente, deriva su razon de ser de la (presuncion de)
validez del acto, pero que va mas alla, en tanto que aptitud o idoneidad del ac-
to administrativo para modificar el estado de cosas preexistente vy, singular-
mente, para ordenar las relaciones entre la Administracion y el administrado.
De ahi que cuando, en linea de principio, esta aptitud o idoneidad (el acto ad-
ministrativo i acto, no meramente n potentia, esto es, la susceptibilidad anuda-
da a la [presuncion] de validez de aquél) entre en colisién con el nuevo estado
de cosas (por definicion, un estado normatwo), éste demande, sin perjuicio del
debido resarcimiento e indemnizacioén (esto es indiferente en este momento),
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una labor de ajuste o adecuacion, que, en el extremo, puede conducir a la de-
saparicion, por ineficaz, del acto administrativo (entiéndase: desaparicion del
unico vector estructural o arquitectural existente, o mejor, que permanece vi-
gente, la eficacia). Una desaparicion, o modulaciéon de su pervivencia, a la que
en puridad conviene el rotulo de revocacion, categoria esta, por tanto, que ade-
cuadamente da razon de la “resituacion” del acto administrativo en el contex-
to de las circunstancias o hechos que conforman el ordenamiento juridico en
cada momento. Nada que ver, en suma, con un problema de validez, tal como
pretende la doctrina que aqui se critica.

G) Volvamos la vista atras y reparemos en los supuestos que registran los ar-
ticulos 15.1 y 16 del Reglamento de Servicios de 1955: la pervivencia (recte:
mantenimiento de vigencia, esto es, pervivencia o subsistencia'”) de las licencias en
tanto subsistan “las condiciones de una obra o instalaciéon”; la pérdida de efec-
tos por incumplimiento de las condiciones!® a que se subordinaren; la apari-
ci6n o surgimiento de circunstancias que en su momento habrian determina-
do la denegacion de la licencia; la adopcion de nuevos criterios de apreciacion;
el otorgamiento erroneo.

Con la salvedad del ultimo de los consignados, que apunta (“otorgamiento
errdneo”) a una defectuosa formacion de la voluntad que expresa el acto en
cuanto declaracion susceptible, hoy, de ser tipificada como nula ex articulo
62.1 ¢) o, incluso, 62.1 f) LRJ-PAC!’, la indole del elenco recogido en los pre-
ceptos transcritos remite a la subsistencia del acto, esto es, a la pervivencia de
sus efectos, vale decir mantenimiento (o modulacién, segtn la intensidad del
presupuesto de hecho en cada caso establecido) de la eficacia en el sentido an-
tes apuntado, a saber, la aptitud o idoneidad del acto administrativo para or-

15 La precision, lingiiistica y conceptual, del Reglamento de Servicios es en algin caso susceptible de
reproche, asi, cuando en su articulo 11 dice que “seran ingficaces las nomas de las Ordenanzas y Regla-
mentos que contradijeren otras de superior jerarquia”. Salvo que se entienda que la contradiccion lo es
con norma posterior (supuesto en el que nos encontrariamos ante la llamada derogacion tacita o implici-
ta, de la que se ha hablado en el texto), esta “ineficacia” es, como facilmente puede constatarse, invalidez.
Este es, por lo demas, el sentido de este y similares preceptos (asi, el articulo 51 LRJ-PAC).

16 “Condiciones” en el sentido de condicio furis; no, por tanto, en la acepcion estricta que, en el marco
de los actos y contratos (si se prefiere, de la teoria del negocio juridico), se anuda a la expresion en tanto
que elementos accesorios de la declaracién de voluntad.

17 Tipificacion que demandaria la entrada en juego del procedimiento de revision previsto en el arti-
culo 102 LRJ-PAC, sin que, por tanto, dada la gravedad de la consecuencia, la anulacién de la oportuna
declaracion, quepa subsumir el supuesto en el articulo 105.2 LR]J-PAC, que contempla el “error material,
de hecho o aritmético”.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 83, Sevilla, mayo-agosto (2012), pags. 487-504 497



RECENSIONES

denar el concreto vinculo o relacion surgido del otorgamiento de la licencia o
autorizacion.

A mayor abundamiento, reparese en que nos hallamos en presencia de lo que,
asimismo con un afan categorial, podemos denominar actos de tracto sucesivo (au-
torizaciones de actividad o de funcionamiento; rotulo en el que, sobre el mode-
lo de la norma reglamentaria que nos ocupa, pueden englobarse los mas varia-
dos supuestos previstos en la legislacion sectorial: autorizaciones en los diferentes
ambitos de la actividad econémica'®, autorizaciones industriales!?, de verti-
dos...), cuya esencia diacronica es la que, justamente, se presta a albergar estos
supuestos de desajuste o falta de adecuacion entre el acto administrativo y el es-
tado normativo resultante de los cambios o modificaciones que eventualmente
pueden haber acaecido en el ordenamiento, aquellos en los que la dicotomia va-
lidez/ eficacia permite dar cobijo, y hacerlo en la segunda de las nociones, a las
consecuencias que dimanen de aquellos cambios o modificaciones.

3. Lareversion en la expropiacion forzosa como supuesto de in-
validez sobrevenida: critica.

A) Uno de los supuestos que Cano Campos engloba en su construccion de
invalidez sobrevenida es el de la desaparicion (sobrevenida) de la causa del acto ad-
ministrativo, entendida aquélla como la falta de adecuacion (sobrevenida) en-
tre el contenido del acto y el fin normativamente previsto?’. En particular, exa-
mina, dentro de la institucion de la expropiacion forzosa, la aplicacion de esta
teoria a la llamada causa expropiandi®, esto es, el juego de la reversiéon por desa-
paricion sobrevenida de aquélla, segtn la caracterizacion al uso.

18 Tomas Cano Campos, La revocacion de las autorizaciones en el dmbito econdmico por razones de ilegalidad so-
brevenida, 821 ss. Autor que hace un repaso de los supuestos revocatorios que prevé nuestro Derecho, asi,
la revocacion por razones de oportunidad [822-24], la revocacion por razones de legalidad y de oportu-
nidad [824-28], la revocacién como actualizacion de las llamadas “clausulas legales de revocacion™ [828-
31] o la revocacion como instrumento para hacer valer la ilegalidad de los actos administrativos [831-32].
En el portico del examen de este Gltimo grupo de supuestos sostiene que “la relacién en nuestro Derecho
entre las figuras de la invalidez y de la revocacion no es excluyente, como a veces se pretende, sino de ins-
trumentalidad [sic]” [831]. Aserto que se pretende justificar en el uso indistinto que las leyes hacen de las
expresiones “revision” o “pérdida de vigencia” como sustitutas de la de “revocacion”, y que, en su opi-
nion, permite “una explicacion mas certera o plausible de numerosos supuestos revocatorios previstos en
el ambito econémico” [832]. Supuestos que, finalmente, hallan esa “explicaciéon mas certera o plausible”
con la entrada en juego de la categoria de la... invalidez sobrevenida [832 ss.]

19 Matilde Carléon Ruiz, Las autorizaciones industriales: un intento de aproximacion sistemdtica, 841 ss., en par-
ticular, 859 ss.

20 La invalidez sobrevenida de los actos administrativos, 293 ss.

2V La invalidez sobrevenida de los actos administrativos, 295 ss.
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Pues bien, en un momento dado se detiene en el analisis y critica de la con-
cepcion que de la causa expropiand: y, por ende, de la figura de la reversion ex-
puse en mi trabajo El derecho de reversion en las expropiaciones legislativas. El caso Ru-
masa en la jurisprudencia del Tribunal Supremo®. Trabajo en el que sostenia que en
la expropiacion forzosa era menester diferenciar, como elementos objetivos del
acto en que consiste la privacion de la propiedad privada, la causa y el fin. Es-
te, el fin, debia localizarse en el articulo 9 de la Ley de Expropiacion Forzosa
de 1954, en tanto que aquélla, la causa, hallaba su ubicacién en el articulo 15
de la referida, de donde la causa, en una concreta expropiacion forzosa, venia
identificada con el acuerdo de necesidad de ocupacién, elemento objetivo,
pues, del acto administrativo (articulos 53.2 LRJ-PAC y 6.1 del Reglamento de
Servicios de 1955) en tanto que adecuacion entre el contenido de la privacion
en que consiste la expropiacion de un bien o derecho y el fin que justifica aque-
lla privacion. El corolario de este planteamiento es nitido, a saber, la reversion,
en un sentido institucional, supone en una concreta expropiacion la frustracion
del fin anudado a la privacién en que aquélla se traduce, sin que, por tanto, de-
ba conceptuarse, tal y como pretende la postura que en la expropiacion forzo-
sa identifica la causa y el fin, esto es, que hace equivalentes la causa expropiand:
y el fin de la expropiacion, la reversion o retrocesion como efecto subsiguiente
a la desaparicion sobrevenida de la causa expropiand.

B) Esta tesis, que, como digo, partia de la distincion entre causa y fin en la
institucion de la expropiacion forzosa, y que, sobre la base del triple nivel que
la doctrina civilista ha identificado en la causa como elemento objetivo del ne-

22 Juan Manuel Alegre Avila, El derecho de reversion en las expropiaciones legislativas. El caso Rumasa en la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, “Revista de Administracién Pablica”, 132, 1993, 229 ss. Las consideracio-
nes que se hacen en el texto figuran, con unas u otrs palabras, en el prélogo que, por amable invitacién de
su autora, le puso al libro de Isabel Gallego Corcoles El derecho de reversion en la expropiacion forzosa [La Ley,
Las Rozas (Madrid), 2006, 23 ss.]. Séame permitido reproducir lo que decia en la primer pagina de aquel
prologo:

“A mediados de febrero de este ano de 2006 se celebr6 en Toledo, con ocasion de su constitucion, el
Primer Congreso de la Asociaciéon Espanola de Profesores de Derecho Administrativo. En su calidad de
anfitriones, la intendencia corrié a cargo del grupo de jovenes universitarios que dirige el profesor Luis Or-
tega Alvarez, entre los que se encontraba Isabel Gallego Corcoles, quien, para mi sorpresa (no exenta de
vanidad, todo sea dicho), me propuso, con la anuencia de su maestro, que le supusiera un prélogo a la edi-
cion de su tesis doctoral, la que el lector tiene ahora en sus manos, acerca del derecho de reversion en la
expropiacion forzosa. Invitacién que no tenia otra “causa”, segun imagino, que el haber escrito unas pa-
ginas, hace ya mas de una década, sobre la figura de la reversion, en concreto, en el caso de las expropia-
ciones legislativas singulares, y en el que eshozaba una propuesta de entendimiento del fenémeno de la re-
version de la que se ocupa Isabel Gallego, bien que para hacer de la misma blanco de su critica, a partir,
justamente, del que constituye el nervio de su concepcion, la reversion como un supuesto de invalidez so-

brevenida” [23].
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gocio juridico (causa de la obligacion; causa de la prestacion; causa del nego-
cio juridico), localizaba, en la expropiacion forzosa, la causa del negocio juridico
en el acuerdo de necesidad de ocupacion o causa expropiand: en sentido estricto,
ponia en entredicho, al decir de Cano Campos, “el propio concepto de causa
del que parte, pues st se acepta que la causa de los actos administrativos es «la
adecuacion del acto al fin que en cada caso ha de perseguirse con el dictado de
aquély», parece evidente que el contenido del acto expropiatorio puede dear de ade-
cuarse al fin, y por tanto desaparecer de_forma sobrevenida, cuando el fin de la ex-
propiacion ha sido realizado originariamente pero después ha desaparecido (el fin
puede sufrir alteraciones), esto es, en el supuesto de la desafectacion ulterior de los
bienes y derechos”?3.

C) El transcrito es un tipico ejemplo de razonamiento circular: se afirma que
la tesis criticada “pone en entredicho”, vale decir es incoherente o inconse-
cuente, el propio postulado de que parte...la concepcién propia, esto es, aque-
lla que pretende oponerse, a modo de refutacién, a la criticada. Supuesto que
la causa venga definida por la adecuaciéon o congruencia entre contenido vy fin,
en modo alguno puede “parece(r] evidente” que el contenido del acto en que
consiste la expropiacion forzosa “dej[e] de adecuarse al fin, y por tanto desa-
parecer de forma sobrevenida”, justamente porque esta es la concepcion de la
que no se parte, antes bien, se excluye radicalmente. Naturalmente que la im-
pugnacion de la construccion montada sobre la nocion que traduce el sintag-
ma invalidez sobrevenida “supone partir de una concepcion estdtica de la causa de
los actos administrativos”. No puede ser de otra manera: la causa y el conteni-
do son los elementos (por seguir con el grafismo de nuestro autor) estdticos del
acto administrativo ((puede, logica, ontoloégicamente, concebirse de otro modo
la arquitectura, el entramado estructural, de un edificio, siquiera ideal como
ocurre con el acto administrativo?; quiza, no, pero entonces el riesgo de...des-
lizamiento, con grave riesgo de su estabilidad, parece evidente). El fin, también
conceptuado como elemento objetivo, trasciende de esta consideracion en tan-

23 La invalidez sobrevenida de los actos administrativos, 298. Y continta:

“Sostener que esa adecuacion solo ha de darse en el momento previo de autorizar el ejercicio de la ex-
propiaciéon, momento en que la causa expropiandi agotaria sus efectos, supone partir de una concepcion es-
tdtica de la causa de los actos administrativos, pues se desconoce con ello que la adecuacion del contenido del
acto al fin que con el mismo ha de perseguirse (y que viene determinado por la norma atributiva de la po-
testad en ejercicio de la cual el acto se dicta) puede venir exigida por el ordenamiento no sélo en un mo-
mento inicial, sino también con posterioridad y de_forma permanente. El ordenamiento puede disponer, en efecto,
que la referida adecuacion entre el contenido del acto y el fin normativo no sélo concurra ex ante, en el mo-
mento de iniciarse la expropiacion, sino también ex post, durante un determinado periodo de tiempo (diez afios por
ejemplo) o durante todo el tiempo que sigue a la expropiacion; que la causa, en definitiva, no sélo sea ini-
cial, sino sucesiva o permanente” [298-99].
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to que componente (de aceptarse que a la expropiacion forzosa, como en ge-
neral a la construccion del acto administrativo, pueda aplicarse el canon de la
teoria del negocio juridico) metanegocial del acto administrativo?*, de ahi que la
causa no sea sino la ligazon entre el contenido del acto (su componente negocial
en sentido estricto, esto es, la declaracién en que consiste el acto como negocio
juridico) y el fin (elemento legal, no negocial), la razén de ser de aquel conteni-
do, de su concreta extension, y cuyo control se cumple necesariamente me-
diante la verificacion (en términos de congruencia, razonabilidad o plausibili-
dad, segin se prefiera) de la real concurrencia de las razones aducidas (la mo-
tivacion ex articulo 54 LRJ-PAC) por la Administracion al dictar, precisamen-
te con el contenido especifico que lo define, el acto administrativo de que se
trate.

D) Esta es la razon ultima de la ubicacion en el fin de la expropiacion forzo-
sa de la reversion: solamente la no realizaciéon de aquél, vale decir la frustracion
del fin que justifica la privaciéon en que consiste la expropiaciéon, permite dar
cuenta del porqué ha de producirse (de ser material y legalmente posible, pero
esto no afecta sustancialmente al desarrollo del argumento) la retrocesion de los
bienes o derechos expropiados, esto es, la reintegracion o restitucion de las
prestaciones anudadas a la expropiacion forzosa (admitamos, una vez mas, que
le sea de aplicacion el canon o formato del negocio juridico), a saber, los dere-
chos expropiados y el correspondiente justiprecio.

Una reintegracion o restitucion de las prestaciones que sélo puede explicar-
se logicamente en términos de ineficacia (sobrevenida, por hipotesis), nunca en
términos de validez: la expropiacion forzosa nace, como negocio juridico, ple-
na y cumplidamente perfecto, en modo alguno aderezado con una condicién
resolutoria, a saber, la resolucion de aquélla de no realizarse el fin que estd en
su base, que es su justificacion juridica (en el ambito de las potestades admi-
nistrativas, pero también en cualquier otro ambito, pablico o privado, que que-
pa encuadrar en el molde de la teoria del negocio juridico). Y ello porque, co-
mo se ha dejado dicho, el fin trasciende del propio nacimiento de la expropia-
cion forzosa, dada su inexcusable apoyatura en la norma que es su sustento o
cobertura (el articulo 9 de la Ley de Expropiacion Forzosa, justamente). El fin,
la ley, en definitiva, persigue asegurar la eficacia, esto es, la transformacion del
estado de cosas prexistente, de los actos para cuya emanacion la Administra-

24 No parece necesario insistir en este extremo: la predeterminacién normativa del fin, consecuencia
de su objetividad y tipicidad, le otorgan de manera inconcusa esta consideraciéon de componente metanego-
cial del acto administrativo.
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ci6n, mediante el ejercicio de sus potestades, deviene habilitada, de suerte que,
en esta logica, la validez del acto no es, en términos sustanciales o materiales,
sin un mero instrumento (recte: presupuesto) del fin (de su realizacion, de su efi-
cacia, en suma) previsto en la norma y, desde un punto de vista formal (inhe-
rente al sometimiento a la ley y al derecho de toda la actividad administrativa),
un prius del correcto proceder de la Administracion Pablica.

E) El colofon del razonamiento de Cano Campos es una mera reiteracion
de su punto de partida: “El ordenamiento puede disponer, en efecto, que la re-
ferida adecuacion entre el contenido del acto y el fin normativo no sélo con-
curra ex anfe, en el momento de iniciarse la expropiacion, sino también ex post,
durante un determinado periodo de tiempo (diez afios por e¢jemplo) o durante
todo el tiempo que sigue a la expropiacion; que la causa, en definitiva, no sélo
sea inicial, sino sucesiva o permanente”®®. No creo que sea preciso afadir conside-
racion alguna.

RESUMEN:

El texto analiza, al hilo de una concreta aportacion doctrinal, la bondad de
la teoria de la “invalidez sobrevenida” de los actos juridicos. Como pértico, se
esboza una critica de la llamada “inconstitucionalidad sobrevenida” (aplica-
cion de la resenada teoria a la cuestion del control de las leyes preconstitucio-
nales), para, a continuaciéon, esbozar un planteamiento diferente al que subya-
ce a la meritada doctrina o teoria de la “invalidez sobrevenida”. Un plantea-
miento que pasa por la distincion entre validez y eficacia como categorias juri-
dicas, y que hace pivotar el problema que la doctrina criticada articula como
una cuestion de nvalidez sobrevenida sobre la segunda de las categorias men-
cionadas, la ¢ficacia, de suerte que la validez es concebida con un caracter sin-
cronico, esto es, anclada estrictamente en el momento del surgimiento a la vi-
da juridica del correspondiente acto juridico (nocidén esta de caracter general,
comprensiva de aquellas manifestaciones juridicas que son producto de una
declaracion de voluntad, sea de caracter normativo o de indole meramente
aplicativa, como ocurre con los actos administrativos), en tanto que la primera
de las senaladas, la eficacia, tiene una dimension diacronica, que permite, jus-
tamente, dar cuenta de los avatares anudados, desde una perspectiva temporal,
a los actos juridicos. El trabajo aborda finalmente, como aplicacion de la tesis
esbozada, la cuestion de la reversion en la expropiacion forzosa, que se expli-
ca, frente a la tesis dominante, a partir de la distincion entre el fin y la causa en

25 La invalidez sobrevenida de los actos administrativos, 298-99.
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la expropiacion forzosa, caracterizado aquél como el objeto o finalidad de uti-
lidad publica o interés social que legitima la privaciéon en que consiste la ex-
propiacion forzosa, en tanto que la causa, a saber, la causa expropiandi en senti-
do estricto, viene a identificarse con el acuerdo de necesidad de ocupacion. En
este sentido, por tanto, la reversion deja de ser la consecuencia de la desapari-
cion (sobrevenida, obviamente) de la causa expropiandi para pasar a configurar-
se, estrictamente, como la frustracion del fin de una concreta expropiacion de
bienes o derechos.

Palabras clave: Inconstitucionalidad sobrevenida; invalidez sobrevenida; va-
lidez; eficacia; fin; causa; expropiacion forzosa; reversion.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 83, Sevilla, mayo-agosto (2012), pags. 487-504 503



