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Resumen

La revisién de oficio puede definirse como la técnica mediante la cual pueden
removerse por la propia Administracion sus actos viciados de nulidad absoluta cuan-
do son firmes, siendo imprescriptible el ejercicio de esta accién que puede emprender
ella misma, el titular beneficiado por el acto o un tercero perjudicado por él. La
figura se desenvuelve entre dos principios contrapuestos: el de legalidad (que manda
eliminar los actos viciados tan gravemente) y el de seguridad (que propugna el mante-
nimiento de los actos consolidados y de todos o algunos de sus efectos). Para resolver
esa antinomia la ley contempla una serie de principios y limites que por su natural
ambigiiedad ofrecen grandes margenes de interpretacién con el peligro consiguiente
de que se haga un uso desigual y al cabo arbitrario de tal potestad administrativa, lo
cual debe ser atajado, entre otras razones porque el uso de este instituto es mds fre-
cuente de lo que suele afirmarse.
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14 FRANCISCO LOPEZ MENUDO

Abstract

Ex officio review can be defined as the technique by which the Administration
itself can remove its vitiated acts of absolute nullity when they are final, being impres-
criptible the exercise of this action that can be undertaken by itself, the owner benefi-
ted by the act a third party harmed by it. The figure unfolds between two conflicting
principles: that of legality (which mandates the elimination of acts so seriously vitia-
ted) and that of security (which advocates the maintenance of consolidated acts and
all or some of their effects). To resolve this antinomy, the Law contemplates a series
of principles and limits that, due to their natural ambiguity, offer great margins of
interpretation with the consequent danger of an unequal and arbitrary use of such
administrative power, which must be tackled, among other reasons because the use of
this institute is more frequent than is usually said.

Keywords
Review; legality of the acts; nullity by operation of law; legal certainty; impres-

criptibility of the action; control of discretion; fairness; good faith; legitimate expec-
tations; verwirkung; effects of the review; ex tunc effects; conversion of acts.
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I.  PRELIMINAR. CONSIDERACIONES GENERALES

El titulo del presente estudio bien hubiera podido ser otro, quizds mds inci-
sivo, por ejemplo, «La revisién de oficio, una institucién a revisar», pero lo hemos
evitado y no por huir de esa paradoja, sino por el convencimiento de que una tal
propuesta al legislador de hoy seria ridiculamente utépica, ocupado como estd
en cuestiones muy lejanas a las preocupaciones que genera esta concreta técnica
juridica. Quede todo, pues, en una llamada de atencién a los aplicadores juridicos
por ver de mejorar el uso de la figura, evitando en lo posible las desigualdades e
injusticias que produce.
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Mucho se ha escrito sobre la figura de la revisién de oficio de los actos admi-
nistrativos, objeto de especial preocupacién por los 6rganos que tienen que bregar
a diario con tan compleja figura', asi como por la doctrina especializada?, pues
cierto es que tiene mds perfiles y recovecos de lo que en principio parece, aunque
aqui serdn tratados exclusivamente los aspectos que tienen que ver con los /imites
de la revisién, asi como los efectos de esta; o sea, el niicleo donde anida el arbitrio
que campea a sus anchas en este territorio.

Lo primero a resaltar es la abundancia de asuntos que se someten a revisién
de oficio. Representan estos expedientes una carga que los sittia en el segundo o
tercer lugar en la escala de asuntos dictaminados por los érganos consultivos, solo
precedidos por los que versan sobre proyectos de reglamentos y los de responsa-
bilidad patrimonial, cuyo niimero es inmenso. Asi, en términos globales, puede
decirse que suponen el diez por ciento del volumen total de los asuntos, con lo
cual hablamos de cifras elevadisimas. Los dictdmenes emitidos por el Consejo de
Estado sobre revisiones de oficio en los tltimos quince anos (2006-2020) han
sido 3.005; y las magnitudes de algunos de los Consejos Consultivos mds anti-

En las XII Jornadas de la Funcién Consultiva, celebradas en Pamplona, se expusieron las
ponencias y comunicaciones relativas a los limites de la revisién de oficio (publicadas en el
nam. 14 de la Revista de la Funcion Consultiva). 11 Jornadas de Letrados de Consejos Con-
sultivo, Ignacio Granado. Ponencia sobre los limites de la revisién de oficio (Santiago de
Compostela, 9y 10 de junio de 2011). Mds préxima en el tiempo es la aparicién de la obra
electrénica, elaborada en el seno de la Comisién Juridica Asesora de Catalufia, «La revisién
de oficio en la doctrina de la Comisién Juridica Asesora» (presentada en la Memoria de
2019 de dicha comisién. Publicacién en cataldn y castellano).

La cita de los autores que se han ocupado de la revisién de oficio serfa realmente im-
practicable, ya que, por una parte, es tema de tratamiento obligado en todo manual o
tratado de la disciplina de Derecho Administrativo, aparte de que muchos de los trabajos
publicados se ocupan de la parte procedimental de esta figura, sin entrar verdaderamente
en el intringulis de la cuestidn, que, a nuestro juicio, es el de los limites y efectos de la
revision, aspectos que generalmente se suelen tratar de pasada o de forma descriptiva, sin
ahondar en el andlisis del manejo que se hace de ellos en la prictica. Ciertamente es un
tema muy dificultoso tanto por la abrumadora abundancia de datos a valorar como por
el relativismo propio de los conceptos en juego (seguridad juridica, legalidad, equidad,
buena fe, etc.). Sin dejar de reconocer el mérito de muchos de esos trabajos que abordan
aspectos puntuales de la figura, queden resaltados en esta nota, por su valor referencial de
ser «lo primero y lo dltimo», el estudio pionero de Landelino Lavilla Alsina, «La revisién
de oficio de los actos administrativos», RAP, 34 (1961); las siempre sugerentes reflexio-
nes de J. A. Santamaria Pastor (2018-2019), «Los limites en el ejercicio de la potestad
de revisién de oficio», Revista espariola de la Funcién consultiva nam. 30-31, pdgs. 179 a
194; y la monografia de Eva Menéndez Sebastidn, Los limites de la potestad de revisién,
Aranzadi (2019), una obra meritoria que revela el cardcter enrevesado del tema y el
esfuerzo a realizar para su manejo, asi como la dificultad de fijar conclusiones seguras y
conciliables entre si.
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guos (los de su creacién en los afios noventa hasta el 2020°) la suma de revisiones
ha alcanzado en el Consejo Juridico Valenciano la cifra de 1.584; en el Consejo
Consultivo gallego 1.562; llegando en Andalucia a la llamativa cantidad de 3.074,
en buena parte como resultado de los muy numerosos procedimientos de revisién
tramitados para anular las ayudas o subvenciones irregularmente concedidas en
los famosos «Expedientes de Regulacién de Empleo» (ERE), de todos conoci-
dos por su repercusién politica y judicial®. Asi, puede explicarse que de tan alto
nimero de expedientes de revision la mayor parte corresponden a subvenciones,
seguidas de liquidaciones tributarias y de licencias de obras, que es mds o menos el
espectro de los asuntos mds corrientes que son objeto de revision en la generalidad
de los 6rganos consultivos. Por cierto, esta avalancha de asuntos provenientes de
Andalucia relativos a subvenciones ha permitido activar la intervencién del Tribu-
nal Supremo en los recursos de casacién planteados por las partes, principalmente
los promovidos por la propia Junta de Andalucia en solicitud de anulacién de las
subvenciones y la devolucién del importe de las ayudas, como veremos infra. Por
tanto, cuando se afirma con tanto énfasis que la revisién de oficio es una herra-
mienta excepcional, ello no deja de sonar a fibula.

II. LA REVISION DE OFICIO Y SUS LIMITES. REGIMEN LEGAL

La Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 estableci6 los rasgos bési-
cos del instituto de la revision de oficio que en cuanto a los actos administrativos
pueden resumirse en los cuatro siguientes: a) actos viciados de nulidad absoluta;
b) accién ejercitable en cualquier momento, sine die; c) impulso de oficio o a
instancia de interesado; d) Necesidad de previo dictamen del Consejo de Estado.

La legislacién posterior a 1958 ha ido afiadiendo a esa férmula inicial algu-
nos matices y perfeccionamientos complementarios, de tal modo que actualmente
puede decirse que el dmbito del precepto estd bien delimitado y su regulacién no
plantea especiales problemas, aparte de los que se derivan de la interpretacién de
los conceptos que constituyen su sustancia. Pero dejando a un lado esas muta-
ciones y poniendo el foco solo en lo que ahora nos va a ocupar, ha de subrayarse
que en lo tocante a los limites de la revisién de oficio, su férmula inicial se ha
mantenido en el tiempo, desde hace ya mds de sesenta anos, pricticamente igual

Nos referimos a la década de finales del pasado siglo en la que surgieron los 6rganos Consul-
tivos «pioneros»: Canarias, Catalufia, Islas Baleares, Andalucia, Aragdn, Galicia. En cuanto al
afio 2020, es el de las tltimas Memorias presentadas cuando escribimos esto.

Véase por ejemplo, la Memoria del Consejo Consultivo de Andalucia de 2019 resaltando el
hecho de que las revisiones de oficio pasaron de 90 en 2011 a 283 en 2012 por causa de las
subvenciones indebidamente concedidas. Incremento que ya se mantuvo en afios sucesivos.
En 2018 alcanzaron la cifra de 399, y ya en 2019 se aprecia un notable descenso, una vez
pasada esa crisis, descenso que corroboran los 168 dictdmenes emitidos en 2020.
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en sus rasgos generales’, aunque, a decir verdad, si ha habido algin retoque®,
siendo el mds sustancial el operado por la Ley 4/1999 de 13 de enero, al anadir
el criterio de la buena fe entre los limites de la revisién de oficio, innovacién ésta
que ha demostrado su utilidad con creces, a juzgar por el abundante uso que se
hace de este criterio en la prictica ordinaria, aunque bien es verdad que junto a tal
utilidad también ha traido una importante carga de problemas propios, dado que
el criterio de la fe —sea esta buena o mala— conlleva el manejo de valoraciones
de tipo subjetivo, con todo el relativismo y la complicacién que esto afiade a una
regulacién ya de por si relativista y especialmente compleja.

En suma, la regulacién actual de los /imites se encuentra en el art. 110 de la

LPAC 39/2015, que dice:

Articulo 110. Limites de la revisién.

Las facultades de revisidn establecidas en este Capitulo no podrdn ser ejer-
cidas cuando por prescripcién de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras
circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho
de los particulares o a las leyes.”

Un precepto con «buena fama», impregnado de principialismo, armonioso
en sus formas, «gustoso» de pronunciar y muy representativo de la «parte bella»
del derecho objetivo, pero a la vez un tema inmenso y temible, una especie de
hidra capaz de atrapar y engullir a quien se le acerque. Dicho de otra forma, se
trata de una institucién que se ha ido creando a base de verdades mezcladas con
topicos y muletillas al servicio de fines muy dispares, presta como ninguna a servir
al uso alternativo del derecho.

Puede afirmarse que existe entre los juristas un sentir generalizado sobre la
perfeccion de dicha regla, al menos en lo tocante a su porte gramatical y evocador
de los principios. Desde luego, no se encuentra J. A. Santamarfa Pastor entre

Si ha ido cambiando la numeracidn del precepto; asi, sucesivamente, 112, 106 y 110.
Aparte de algunos escasos retoques gramaticales es de mencionar, ademds de la modifica-
cién referida en el texto, la introducida, igualmente por la Ley 4/1999, suprimiendo la pa-
labra «revocacién» de la redaccién primitiva («Las facultades de anulacion y revocacién. . .»,
art. 112 LPA 1958), con toda razdn, ya que, en verdad, la LPA no regulaba la revocacién,
como tampoco lo ha hecho la vigente LPAC de 2015, pese a que su art. 109 («Revocacién
de actos y rectificacién de errores») haya hecho uso del término. Sobre los motivos de la
no regulacién de la revocacién propiamente dicha en la LPA puede verse E Lépez Menu-
do (2016), «Significacién de los conceptos de procedimiento administrativo comiin y de
régimen juridico. Razones y sinrazones de la reforman, en Innovaciones en el procedimiento
administrativo comiin y el régimen juridico del sector piiblico, direc. del autor citado, Univer-
sidad de Sevilla, pdg. 18, nota 3.

Por lo que respecta al régimen local, la LRBRL, respetando la naturaleza de la figura como
derecho comun, establece en su art. 53: Las Corporaciones locales podrdn revisar sus actos
y acuerdos en los términos y con el alcance que, para la Administracién del Estado, se
establece en la legislacién del Estado reguladora del procedimiento administrativo comun.
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los admiradores del precepto®. Queremos decir que esa apariencia de perfeccién
puede haber disuadido al legislador de intentar alguna vez una regulacién distinta,
por el riesgo de desfigurar algo que la communis opinio tiene por bueno, cosa esta
de la que no cabe dudar a la vista de la infinidad de pronunciamientos judiciales
y doctrinales que se recrean reiterando el tenor de la propia ley con fruicién mds
que evidente. Basta asomarse a esa literatura para percatarse de que el precepto
se encuentra apresado en la propia «redondez» de su fé6rmula, incapacitado para
evolucionar y asi poder reducir su actual ambigiiedad, con escasas o nulas posi-
bilidades de recortar los amplisimos mérgenes de discrecionalidad que «regala» al
aplicador juridico.

En fin, son sorprendentemente parcas las criticas vertidas sobre este meca-
nismo de la revisién de oficio y sus difusos limites. Esto es llamativo sobre todo
si se compara con el enorme movimiento critico contra la via administrativa de
recurso’, siendo verdaderamente raro que junto a esa beligerante postura contra
los recursos administrativos conviva la poderosa prerrogativa de la revisién de
oficio un tanto a salvo de ataques equivalentes.

ll. LA POTESTAD DE REVISION DE OFICIO. RASGOS ESENCIALES

Es absolutamente frecuente que las definiciones que pueden verse en la
jurisprudencia y la doctrina de los érganos consultivos'® subrayen como rasgo
principalisimo el cardcter excepcional de esta via, funddndose en el hecho de que
se va contra la doctrina de los propios actos, y que, siendo esta un principio gene-
ral, cualquier procedimiento que la inhabilite debe considerarse rigurosamente

Con su caracteristica agudeza senala que como precepto normativo dirigido a la fijacién de
limites es un completo despropésito; «las normas que deben cumplir tal funcién han de ser
concretas, precisas y rigurosas y el vigente articulo 110 es la antitesis de esos requerimien-
tos» (2018, pdg. 181).

Nada mds expresivo de ello el hecho de que el tema fuera objeto del XI Congreso de Profe-
sores de Derecho Administrativo celebrado en Zaragoza, 2016, cuyas Actas llevan por titu-
lo precisamente Las vias administrativas de recurso a debate, coord. F. Lépez Ramén (Edit.
INAPD, 2016), obra muy completa sobre los recursos en la que no figura ningin estudio ni
reflexién alguna sobre la revisién de oficio. Como sabemos, la revision de oficio y los recursos
administrativos son los dos capitulos que integran el titulo V de la Ley 39/2015, llamado
De la revisién de los actos en via administrativa.

19" Es ejemplar la formulada por Granado Hijelmo (2016), autor de un concienzudo estudio
sobre la revision de oficio, Revista Espariola de la Funcién Consultiva, nim. 14, pag. 278:
«una potestad de la Administracién por la que ésta, con arreglo al procedimiento estable-
cido, puede dejar sin efecto sus propios actos cuando incurran en alguno de los vicios de
nulidad de pleno derecho determinados por la ley, previo dictamen del Consejo de Estado
u 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma si lo hubiere, cuyo contenido es habili-
tante de la potestad revisora».

Revista de Administracién Piblica, 217, enero - abril (2022), pp. 13-52



20 FRANCISCO LOPEZ MENUDO

excepcional''. Pero, en puridad, mds parece que la excepcionalidad de la figura se
relaciona mejor con el hecho de que se trata de la remocién de aczos firmes".

La excepcionalidad que se predica del mecanismo de la revisién de oficio por
incidir sobre actos que hayan adquirido firmeza se refuerza ademds porque han de
tratarse de actos nulos de pleno derecho de los taxativamente calificados asi por la
ley e interpretada la nulidad no de una manera laxa, sino restrictiva. Esta necesaria
concurrencia de firmeza y nulidad es proclamada sin fisuras por la jurisprudencia
y la doctrina de los 6rganos consultivos'®. La importancia de esta caracteristica es
de tal magnitud que actualmente algtin sector doctrinal considera que la cldsica
distincién entre nulidad y anulabilidad de los actos solo tiene sentido en este ins-
tituto de la revisién de oficio. Para hacer atin més patente que la revisién de oficio
solo puede operar sobre actos radicalmente nulos, es cldsica la explicacién de que
ha de tratarse de actos «que hagan precisa su retirada del mundo juridico»'*. No
hay la menor duda sobre este punto.

Este postulado de la restrictividad en cuanto a la extensién del concepto
de nulidad es algo asi como un sonsonete que a fuerza de repeticién ha acabado
«contaminando» el instituto entero de la revisién de oficio como mecanismo de
remocién de actos. Asi, se suele decir que hay que hacer del procedimiento revi-
sorio un uso restringido, siendo constantes las llamadas a la prudencia, como la
que expresa este ya cldsico pasaje: «La revisién de oficio es una medida tan dréstica
e implica una potestad tan exorbitante que debe aplicarse con mucho tiento»®.

Pese a la aparente correlacién entre ambos postulados (la rigurosidad del
concepto de acto nulo y el uso restringido que se predica de la revision de oficio),
se trata en verdad de dos cuestiones bien diferentes. En efecto, es correcto decir
que para poder revisar los actos, sus vicios han de ser clarisimamente nulos; pero
a nuestro juicio, es incorrecto montar, sobre este principio restrictivo, otro adicio-
nal principio de restrictividad ya referido a todo el funcionamiento de la institu-
cién. Sin embargo, hasta el mismo Tribunal Supremo llega a afirmar que hay una
doble restrictividad: una para interpretar lo que debe calificarse como nulo y otra
para reducir el uso del mecanismo de la revisién. La verdad es que no se encuentra
apoyo legal alguno capaz de sustentar esa afirmacion.

' Asi lo estimé el Dictamen del Consejo de Estado 2791 de 12-9-1996 y la Memoria de
2017 lo recuerda y suscribe. Asimismo, dictamen 284/1999 de 8-7-1999. Desde tales
premisas, la Memoria citada en la nota anterior concluye afirmando que «a revisién de
oficio de los actos administrativos constituye un cauce excepcional y de cardcter limitado,
ya que comporta que, sin mediar una decisién jurisdiccional, la Administracién pueda
volver sobre sus propios actos dejandolos sin efecto».

12 Asi, Memoria del Consejo Consultivo de Canarias (2017-2018); SSTS 30-3-1982, 17-10-

2000, 12-3-2002.

En verdad, la interpretacién restrictiva de las causas de nulidad es un principio general

vélido a todos los efectos y no solo para la figura de la revision de oficio.

4 STS 5-5-2005. Dictamen CC Canarias 26/2016.

15 Asi, el importante Dictamen del Consejo de Estado 246/2007 de 15-3-2007.

13

Revista de Administracién Piblica, 217, enero - abril (2022), pp. 13-52



LA REVISION DE OFICIO, IMPERIO DE LA DISCRECIONALIDAD 21

Por consiguiente, lo que nos parece correcto es que una vez haya sido detec-
tada causa de nulidad absoluta en un acto desde una apreciacién objetivamente
rigurosa, es decir, restrictiva, se impone como consecuencia inexorable la decla-
racién de que es nulo'’, sin que esta reaccién inmediata pueda ser sustituida o
desplazada por el aplicador juridico desde el prejuicio de que debe moderarse el
uso de tal mecanismo revisorio.

V. REV!SI()N DE OFICIO. ENTRE LA LEGALIDAD Y LA SEGURIDAD
JURIDICA

Desde la propia definicién de esta garantia procedimental asoma la tensién
que le subyace, esto es, los dos principios opuestos que la gobiernan: el principio
de legalidad —que inercialmente propende hacia la revisién del acto— y el de
seguridad juridica —que propugna la estabilidad de las relaciones y situaciones
juridicas-. No es osado afirmar que en el funcionamiento de esta institucién ha
primado siempre la perspectiva garantista y no la defensa del principio de lega-
lidad. Serfa interminable la cita de las declaraciones que ensalzan el valor de la
seguridad juridica como principio rector de la figura. Los discursos al respecto
se muestran a veces como embriagados por el encanto propio que destila el valor
seguridad, diluyéndose el dato de que no estamos ante un caso de invalidez cual-
quiera, sino ante vicios gravisimos. El hecho mismo de que el dictamen que ha de
emitir el érgano consultivo correspondiente sea semivinculante, o sea, que obliga
solo cuando estd en juego la anulacién del acto y deja las manos libres a la Admi-
nistracion para que esta lo salve, si quiere, habla bien a las claras de la filosofia que
subyace en el tratamiento de esta situacién patoldgica que el derecho ofrece y que
debe ser corregida.

16 En este sentido no ha perdido vigor lo afirmado en su dia por Tom4s Ramén Fernandez

Rodriguez (1970): «Cualquiera puede instar la nulidad y, aun sin instarla, el juez puede
y debe apreciarla ex officio por su propia iniciativa y ello en cualquier momento...», La
doctrina de los vicios de orden piiblico, Madrid: IEAL, pdg. 111. Tal afirmacién ha sido se-
cundada por una jurisprudencia abundantisima remarcando que: «No supone una facultad
de la Administracidn, sino un deber, una obligacién de la Administracion a desarrollar los
actos de instruccién adecuados para la revisién solicitada»; asi, STS de 18 diciembre 2007
(R] 2008/1874).

17" Memoria del CC Canarias 2016-2017, que cita al respecto las SSTS, de 17-6-1987, R]
1987\6497; 13-10-1988, R] 1988\7977; 22-3-1991, RJ 1991\2250; 5-12-1995, R] 1995\
9936; 6-3-1997, R] 1997\2291; 26-3-1998, R] 1998\3316; 23-2-2000, RJ 2000\2995; y
5-12-2012, RJ 2013\636). Memoria de 2018 del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana. Es la conclusién que sienta, por ejemplo, M. Grau Bonas (2010), Rev. Administra-
cion Consultiva, 14, pag. 227. Asimismo, L. Rivera y Garcia de Ledniz (2010), Rev. Adminis-
tracién Consultiva, 14, pag. 402; igualmente subraya esta apreciacion B. Rodriguez Villar, Rev.
Administracién Consultiva, 14, pag. 204.

Revista de Administracién Piblica, 217, enero - abril (2022), pp. 13-52



22 FRANCISCO LOPEZ MENUDO

Sin duda alguna, hay que reconocer que en la préctica se aprecia claramente
el triunfo de la seguridad juridica sobre el principio de legalidad; o sea, que aqui
la regla potente es la no revisién. En suma, se sigue un criterio restrictivo tanto
en la aplicacién de los supuestos de nulidad de pleno derecho nominados en la
ley como para el inicio del procedimiento revisorio, senaldndose que se trata de
un cauce impugnatorio para el que se recomienda la mdxima prudencia, habida
cuenta de que la no sujecién a plazo para utilizar dicho cauce, a diferencia de lo
previsto para el régimen general de revisién de actos administrativos a través de los
recursos, entrafa un riesgo evidente para la estabilidad o seguridad juridica'®. Asi,
se llega a afirmar que la revision siempre fue un remedio doblemente excepcional,
tanto por su régimen tasado como por su interpretacién restrictiva»'?, afirmacién
que pone el dedo en la llaga del guid de la cuestién, pues se alinea con la idea,
proclamada en las resoluciones judiciales y dictimenes de érganos consultivos, de
que los limites a la revisién de oficio se encaminan a proteger la seguridad juridica,
«siendo esta institucién uno de los fines mds preciados y protegidos por nuestro
ordenamiento juridico»®.

Vemos, pues, cémo el valor de la seguridad juridica acaba emergiendo y des-
tacdndose por encima de la propia regulacién legal del instituto de la revisién de
oficio, como si fuera un valor absoluto e indiscutible, carente de contrapartidas.
Sirva como colofén de lo que antecede la conclusién que el Alto Tribunal sienta
al respecto: «El Tribunal Supremo no ha dudado en dar prevalencia al principio
de seguridad sobre el de legalidad»*'. Y en linea con esta postura, donde el respeto
a la legalidad parece quedar en un segundo plano, se puede citar el Dictamen del
Consejo Juridico Asesor del Pais Vasco®, al decir que:

8 Memoria de 2014 CC Castilla y Le6n.

19" Se afirma en la Memoria del CC Canarias 2004-2005.

20 TS 15-10-2012. Dictdmenes 513, 528, 529 y 542/2014. En el mismo sentido, la STS de
9-12-2014, dird que: «Los jueces y Tribunales han de salvaguardar la seguridad juridica a
fin de evitar que no se pongan en tela de juicio situaciones consolidadas por el transcurso
del tiempo, las cuales, en otro caso, podrian ser cuestionadas “ad eternum”»; y las SSTS de
23-10-2000 y 29-11-2005 anaden que: «El Tribunal Supremo en numerosas sentencias,
senala que la seguridad juridica exige que se mantengan las situaciones que han creado
derechos a favor de sujetos determinados, sujetos que confifan en la continuidad de las
relaciones juridicas surgidas de actos firmes de la Administracién, que no fueron impug-
nados en tiempo y forma, por lo que habia razén para considerarlos definitivos y actuar en
consecuencia». Sobre la conexién entre el estado de firmeza de los actos y el principio de
seguridad, véase E J. Villar Rojas (2021), «El régimen juridico del acto firme dictado en
aplicacién de un reglamento posteriormente anulado», RAP 215, pdgs. 46 y ss.

21" Entre otras, en las sentencias de 11-5-1981, 7-6-1982 y 7-5-1992. Cit. por Memoria CC

Canarias 2012-2013.

Dictamen 151/2013. Véase asimismo, su Memoria de 2019, pdg. 209. En el mismo senti-

do, M. Grau Bonas (2010, pdg. 216).

22

Revista de Administracién Piblica, 217, enero - abril (2022), pp. 13-52



LA REVISION DE OFICIO, IMPERIO DE LA DISCRECIONALIDAD 23

Se ha de evitar el ejercicio de una potestad excepcional, como la de la revisién
de oficio, simplemente para que la legalidad brille sin efecto practico alguno.

Seguramente, con tal pasaje lo que se ha querido condenar es el legalismo
estéril llevado a extremo; pero lo que en él se dice literalmente no puede suscri-
birse si partimos del principio de que el brillo de la legalidad es un efecto a perse-
guir, porque ello es un bien en si mismo?, salvo que la recta aplicacién de la ley
vaya contra toda razén, lo que no debe ser frecuente. Ha de subrayarse que lo que
exige la ley para efectuar la revisién es que el acto sea nulo, no que atente al inte-
rés ptblico o que su anulacién sea ttil o no, pues si asi fuera estarfamos no en el
dmbito de la legalidad, sino en el de la oportunidad, desde el cual podria decretase
si conviene o no erradicar del mundo juridico un acto por aberrante que fuere.

Pues bien, ante este triunfo arrollador del valor seguridad, el observador neu-
tral, perplejo, se puede hacer la pregunta de como es posible que este impresionante
monumento a la seguridad se haya erigido sobre una base tan endeble como es la
de los actos nulos de pleno derecho, que por definicién no deben producir efecto
alguno. Sin duda, esta apuesta por el valor seguridad es légica si se juega con la
hipétesis «de libro» o tradicional, esto es, el estereotipo de la figura del buen admi-
nistrado, que encontrdndose en el goce pacifico de su situacion juridica, sufre el
ataque tardio de la Administracién o de un tercero tratando de arrebatarle lo que
tenfa ganado en virtud del acto firme. Pero si invertimos ese «cliché», es obvio que la
cosa varia considerablemente; asi, piénsese no en el probo administrado, sino en el
que obtuvo sin legitimidad alguna un titulo universitario, nobiliario o profesional;
o un empleo puiblico pricticamente «a dedo»; o una subvencién a sabiendas de que
no reunia los requisitos para ello. En estos supuestos, ;cabe invocar la seguridad para
echar tierra encima al desaguisado, o ha de optarse por depurar la legalidad?

Pese a la clarisima apuesta por la primacia de la seguridad juridica, como
venimos de relatar, algunos pronunciamientos, muy escasos, abogan por el equi-
librio entre la seguridad y el principio de legalidad. Asi lo hace ejemplarmente la
STS de 17 de enero de 2006 cuando afirma que:

El problema que se presenta en estos supuestos es satisfacer dos intereses
que son dificilmente conciliables y la solucién no puede ser otra que entender que
dichos fines no tienen un valor absoluto. La tinica manera de compatibilizar estos
derechos es arbitrar un sistema en el que se permita el ejercicio de ambos.*

23 Como bien dice el CC Andalucia en su Dictamen 80/2013 —posiblemente sensibilizado

por tanta revisién de oficio motivada por las subvenciones irregulares de los ERE que die-
ron pie a tanto escindalo— la Administracién se vuelve ahora contra su propio acto «y es
aconsejable que lo haga en un ¢jercicio de transparencia que puede servir de advertencia
para el futuro».
2% Doctrina seguida por otras sentencias posteriores, como las de 13 de febrero y 27 de marzo
de 2012. En la misma linea merece ser citado el Dictamen 150/2009 de la Comisién Ju-
ridica Asesora de Euzkadi cuando sefiala que «no es ficil llegar a determinar cudndo debe
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Por ultimo, dentro de la tensién senalada no faltan pronunciamientos que
ponen el énfasis en la tutela de la legalidad, via correcta a nuestro juicio, que por
ello no puede ser desdefiada por mds que aparezca como un camino «heterodoxo»
a la luz de lo que venimos de relatar. Asi, refiriéndose al juego de los limites del
art. 110 frente a la revisién, con todo acierto se declara que esos limites «deben
interpretarse restrictivamente [es decir, no ensanchando gratuitamente lo favora-
ble contemplado en tal precepto] a fin de impedir que se conviertan en un «por-
tillo de escape a las consecuencias de la nulidad»®, sefialindose que mediante este
cauce procedimental se persigue «ampliar las posibilidades de evitar que una situa-
cién afectada por una causa de nulidad de pleno derecho quede perpetuada en el
tiempo y produzca efectos juridicos pese a adolecer de un vicio de tan relevante
trascendencia»®®. Y en su tltima Memoria (2019), el propio Consejo de Estado
afirma sin ambages que el de revision de oficio «se trata de un procedimiento que
sacrifica la seguridad juridica en beneficio de la legalidad cuando ésta es vulnerada
de manera radical».

En esa reaccién, en la que ahora se apuesta por la defensa de la legalidad,
ha tenido mucho que ver el caso de los ERE de Andalucia, episodio desgraciado
cuya resonancia y conocimiento general nos libera de hacer un relato de hechos.
Baste decir que han sido centenares los procedimientos de revisién tramitados
por la Junta de Andalucia para anular las subvenciones que fueron concedidas sin
procedimiento alguno y con cargo al llamado «fondo de reptiles»; ello con el fin
de exigir la devolucién de lo pagado, a pesar del tiempo transcurrido, superior al
plazo de prescripcién contemplado en las leyes de Hacienda, y pese al parecer con-
trario del TS] de Andalucia. Pues bien, ni a la propia Administracién otorgante
de tan irregulares ayudas, ni al Consejo Consultivo de Andalucia ni al Tribunal
Supremo les ha temblado el pulso a la hora de «ir a por todas», dando prevalencia
al principio de legalidad por encima de cualquier otra argumentacién. Por tanto,
parece que soplan otros aires sobre el tema.

Estos nuevos aires animan a proclamar que es muy necesario reducir la dis-
crecionalidad administrativa en el manejo de este instrumento; que el fin de la ins-
titucidn no es el de proteger situaciones anémalas consolidadas, sino la erradica-
cién de actuaciones viciadas y la defensa objetiva del interés general. En suma, que
es un instituto creado para que se respeten las leyes, no para infringirlas todavia
mis. Por consiguiente, la premisa mayor de la que debe partirse es la del respeto al
principio de legalidad; y desde este prisma debe ser interpretada toda la temdtica

prevalecer el principio de legalidad (al existir infracciones groseras) y cudndo el principio
de seguridad juridica (corrigiendo los excesos a que conducirfa una interpretacién dogma-
tica de la teorfa de las nulidades) pero es evidente que deben ponerse en la balanza ambos
principios y llegarse al justo equilibrio».

25 STS de 23-1-2009 y Dictamen del Consejo de Estado 245/2010, de 12-5-2010.

2 SSTS de 19-12-2001, 27-12-2006 y 18-12-2007.
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relativa a los limites de la revisién de oficio; asimismo, tiene que ser el norte que
debe guiar la cuestion de los efectos de la anulacién de los actos revisados.

Quien esto escribe es consciente de que esta ptica puede parecer un tanto
iconoclasta, o que va a contrapelo de lo que se viene afirmando desde antiguo,
pero no seria justo rechazarla desde la idea de que se trate de una actitud dogma-
tica que persiga utilizar la revisién de oficio como arma arrojadiza para sembrar
el terror, para romper la paz social. No se trata de esto; no propugnamos aqui
posiciones aprioristicas a ultranza, ora sea la seguridad juridica, ora la legalidad,
pues nunca deberd ignorarse, a la hora de resolver un tema concreto, la fuerza
de lo casuistico y la necesidad de ponderar todos los valores en juego, desde la
legalidad estricta hasta la solucidn pietatis causa si esta es necesaria y justa y
la demanda la equidad. Pero tampoco cabrd olvidar nunca que una sociedad
como la nuestra —no cabe pararse aqui a describir sus caracteristicas— debe ser
concienciada de que hay que cumplir la ley y que la fabricacién de actos nulos
puede y debe traer malas consecuencias; y este es el cartel que hay que colgar,
y no otro, en el frontispicio del art. 110 LPAC como principio inspirador de
todo el precepto.

Por ultimo, conviene tener siempre presente que no estamos hablando
aqui de relaciones o de situaciones juridicas defectuosas, irregulares o incluso
meramente ilegales, sino de actos aquejados de los vicios mds graves, lo que
obliga a no trasplantar a este terreno, tan alegremente como suele hacerse, todo
el argumentario al uso en defensa de la conservacién de los actos como la pres-
cripcién, la buena fe, la werwirkung o doctrina del retraso desleal, que es util y
da buen juego en el campo de las relaciones juridico privadas y en las demds
ordinarias, pero no en este.

V. LA NECESARIA RECONDUCCION DEL TEMA HACIA EL PLANO
DE LA CASUISTICA

Conforme a lo expuesto, no es la defensa de la legalidad o de la seguridad la
actitud aprioristica a adoptar, sino que es la propia casuistica el prius a considerar.
Con todo acierto, la Sentencia TS de 13-2-2012% declara que: la decisién dltima
sobre la procedencia o no de la aplicacién de los limites a la revisién dependerd
del caso concreto y de los bienes juridicos en juego; la existencia o no de estas
circunstancias ha de ser examinada caso por caso». Y en este mismo sentido es
muy expresivo lo que se dice en las Memorias de 2018 y 2019 del Consejo Con-
sultivo de Andalucia, donde se desglosan —y «sin dnimo de exhaustividad»— los
argumentos que cabe esgrimir a la hora de aplicar o no los limites del art. 110.

27 Esde obligada cita la STS de 17-1-2006 (rec. cas. 776/2001).
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De entrada, parte de la premisa mayor de que «exige una ponderacién de los prin-
cipios en juego que ha de ser realizada caso por caso y a la vista del conjunto de las
circunstancias concurrentes sin que sea posible ofrecer soluciones aprioristicas», y
asi, senala las siguientes circunstancias a ponderar:

— el tiempo transcurrido desde que se dictaron los actos controvertidos;

— la reaccién de la Administracién dentro de lo que se conoce como «plazo
razonable»;

— la entidad de los vicios procedimentales detectados y su imputacién, exclu-
siva 0 no, a la Administracién;

— laactuacién de los beneficiarios anterior y posterior a la concesién de la sub-
vencién y, en particular, el cumplimiento de los compromisos y obligaciones
que han de estar en la base causal de toda subvencién;

— las previsiones de justificacién del empleo de los fondos recibidos en la fina-
lidad prevista;

— el agotamiento o la pervivencia pro futuro de los efectos del acto;

— la debilidad o fortaleza de los elementos que en cada caso se aduzcan para
justificar una determinada apariencia de legalidad de los actos incursos en
nulidad;

—  los efectos que puede acarrear la remocién de una actuacién administrativa
al cabo del tiempo, teniendo como punto de partida la excepcionalidad de
la potestad de revisién de oficio,

— ... y dando entrada a la posible afectacién de terceros de buena fe, al prin-
cipio de proporcionalidad, y a todos cuantos otros factores puedan ayudar a
encontrar el punto de equilibrio que el legislador ha pretendido plasmar en el
art. 110 de la Ley 39/2015 entre los principios de seguridad juridica y el de
legalidad.

Nada hay que objetar a este licido inventario. Solo cabe apostillar senalando
que tales criterios, para ser vilidos, habrdn de ser tenidos en cuenta en su conjunto
y no considerarlos como mera lista de argumentos posibles a escoger aisladamente
por el intérprete, pues claro es que en tal caso cualquiera sabria buscarle a cual-
quier supuesto la solucién mds o menos decorosa que quisiese.

Pese a que apostamos por este método casuistico, libre, por tanto, de pre-
juicios dogmadticos y atento a la justicia de cada caso, no cabe desechar el valor
absoluto de una «regla de oro»: la idea que brinda la STS de 13-2-2012 referida
a los limites de la revision de oficio: impedir que la revisién se convierta en un
instrumento mds lesivo que la afrenta a la legalidad que trata de restafiar. Es un buen
punto de partida, aunque claro es que deja en el aire qué se entienda como mds
lesivo en un caso dado. Posiblemente la determinacién de esto reconduzca de
nuevo a la tensién legalidad-seguridad, pero en cualquier caso hay que conside-
rarla til por cuanto es mds objetivable que cualquier otra.
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VI. REDUCCION Y CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD:
UN IMPERATIVO INSOSLAYABLE

Puede afirmarse, a la vista del enorme panorama que ofrece la casuistica,
que la reduccién de la discrecionalidad en el mecanismo revisorio es un impera-
tivo. Por ello es necesario subrayar que la teleologia de la institucién, no es la de
proteger situaciones anémalas consolidadas, sino la erradicacién de actuaciones
viciadas y la defensa objetiva del interés general. Creemos que el correcto ejer-
cicio de la potestad de revisién exige, de entrada, respetar las reglas siguientes:

a)  Larevisién de oficio no es una facultad sino un poder-funcién. La Adminis-
tracién, ante un caso de nulidad, no es libre para decidir si la declara o no.
Debe hacerlo, velis nolis*s.

b)  El fundamento que justifica el uso de esta potestad es la depuracién del sis-
tema, no la regularizaciéon de situaciones irregulares mediante la puesta en
juego de los limites a la revisién, como la realidad viene demostrando®. El
fin querido por la ley no puede ser el mantenimiento de situaciones juridicas
irregulares, sino la depuracién de los vicios graves y groseros.

c) La potestad de revisar actos nulos no debe funcionar en términos discre-
cionales, sino reglados. Los limites establecidos en el 110, pese a su abierta
factura, no son de aplicacién discrecional.

d)  Las nulidades que hagan posible la revisién de oficio han de ser interpretadas
estrictamente, como es lo propio de la categoria de la nulidad. Pero una vez
detectada y depurada como tal nulidad su eliminacién debe de ser un obje-
tivo ineludible.

e) Porello, los limites del art. 110 han de ser interpretados con todo rigor. No
admiten una interpretacién amplia o laxa que enerve la fuerza que es propia
de la revisién de oficio, haciendo de ella una institucién sin mordiente.

f)  La nulidad es perseguible de oficio, aunque el procedimiento se inicie
mediante denuncia de tercero.

g)  Las comunidades auténomas estin legitimadas para requerir a los entes loca-
les el ejercicio de la potestad de revisién de oficio™.

28 Asilo expresa rotundamente el Consejo de Estado en su Memoria de 2017: «No existe

una potestad discrecional para la revocacién de los actos por motivos de ilegalidad, muy al
contrario, la potestad revocatoria puede llegar a configurarse como de obligatorio ejercicio,
siempre que el acto esté incurso en alguno de los supuestos de nulidad de pleno dere-
cho...». Asi lo expres6 ya en su Dictamen 1749/1994, de 23-2-1995.

29 CE. Memoria de 2017.

30" Analizan este extremo las Memorias del CC Andalucia 2017 y 2019. En sintesis lo justifica

muy atinadamente al decir que tal requerimiento «no es, en puridad, fruto del ¢jercicio de
un derecho sino de un poder deber ligado a las competencias de la Comunidad Auténoma
en materia de...».
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h)  Ha de aplicarse el principio pro actione para viabilizar las solicitudes de revi-
sidén, conforme a la doctrina del TS segtin la cual «solo cuando sea de todo
punto evidente la absoluta inconsistencia de la impugnacién podra decidirse
la inadmisién a tramite»®".

i)  En cuanto al procedimiento, precisamente la caracterizacién dogmdtica de los
vicios de nulidad radical «reclaman una interpretacién de las normas de pro-
cedimiento que favorezca su depuracién»*.

j)  Existe el deber de motivar los actos que resuelvan procedimientos de revisién
de oficio, conforme a la previsién contenida en la LPAC*. La Administra-
cién tiene el deber de pronunciarse sobre el fondo del asunto.

Ciertamente, los postulados que anteceden sugieren una actitud inquisitiva
ante la cuestién, dicho en lenguaje procesal. Creemos que es el punto de par-
tida correcto, sin llegar a la ceguera de ignorar que pueden darse situaciones que
reclamen un tratamiento benigno, limitativo de la revisién. Pero esto no puede
operar como regla general; por tanto, la excepcidn solo estaria justificada cuando
verdaderamente la remocién del acto produjese un efecto evidentemente injusto
y contrario a razén, y que los dafios que resultaren de la anulacién del acto no
puedan ser indemnizados o restaurados por algiin medio.

Frente a la unidad de sentido que ofrecen en conjunto los postulados
anteriormente enunciados existen en el régimen de la revisién de oficio algu-
nos aspectos discordantes, inconsecuentes con la ratio de la institucién: a) La
inexistencia de una accién publica para poder denunciar las nulidades cuando
no se tiene un interés directo o legitimo en el asunto, lo que evidentemente
revela un déficit del interés por la legalidad®; b) El cardcter semivinculante de
los dictdmenes que resulta de la regla, establecida de antiguo en las leyes del
Consejo de Estado y en las de sus réplicas autondmicas, de que aquellos han de
ser favorables para que pueda operarse la revisién. De lo cual resulta, segin la
opinién general, que el dictamen del érgano consultivo tiene cardcter obstativo,
ya que si es desfavorable la Administracién no puede revisar el acto (siendo el
dictamen en tal caso vinculante), pero no serd vinculante si es favorable a la revi-
sién (en estos casos seria solo habilitante). En suma, una férmula frontalmente

1 Sentencia de 19-12-2001, que afiade que «la especial gravedad que revisten los vicios

que la Ley configura como causas de nulidad, aconsejan instruir los correspondientes
procedimientos, aun cuando Ginicamente exista una minima posibilidad de prospera-
bilidad de la impugnacién o un mero atisbo de duda acerca de la realidad y trascen-
dencia de los vicios de que pudiera adolecer el acto».

’2 STS de 19-12-2001.

3 Art. 35.1.b) «Serdn motivados...Los actos que resuelvan procedimientos de revisién

de oficio...»

3 Asi, por ejemplo, STS 3380/2015, de 13 de julio.
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renida con el cardcter inquisitivo de la figura, que deberia ser modificada por el

legislador.

VIl. LOS LIMITES AL EJERCICIO DE LA ACCION REVISORA
1. CONSIDERACION GENERAL. EL IMPERIO DE LA DISCRECIONALIDAD

En efecto, cabe decir que estamos en el imperio de la discrecionalidad; el
sistema tiene muchas puertas de escape y un acervo argumental ya prefabricado
que permite dar salida, mds o menos airosa, a cualquier supuesto. Un ejemplo
paradigmdtico, real, demostrard lo que decimos, ahorrando palabras:

El denunciante fue excluido de unas pruebas para el cuerpo de policia pese
a encontrarse en la relacién de aprobados. No demord en exceso su reclamacién
contra la adjudicacién de cuatro plazas en précticas de policia que fueron otorgadas
a cuatro mujeres, con quebranto del principio de igualdad; no obrd de mala fe; era
nitido el perjuicio que se le irrogaba al impedirsele la promocién interna; y tampoco
se apreciaba que pudiera aplicarse el criterio de la equidad en favor de las benefi-
ciarias porque, segin el propio dictamen, «dificilmente cabe oponerse a la revisa-
bilidad de un acto que se caracteriza precisamente por ser inicuo»; era presumible
que las interesadas sabfan que los actos de nombramiento eran nulos; el dafio que la
anulacién produciria en las interesadas serfa muy limitado, ya que seguirfan siendo
funcionarias policiales y podrian presentarse a posteriores convocatorias de acceso a
la categoria de suboficial; el dano al interés publico también se estimaba limitado.

Pues bien, pese a la solidez de las circunstancias que, segtin lo expuesto, con-
ducirfan a la anulacién de la actuacién administrativa, el dictamen no se detiene
ahi, sino que sigue exprimiendo argumentos, pero ahora en apoyo del manteni-
miento de los actos nulos, arguyendo lo siguiente: la legitimidad de los objetivos
perseguidos (corregir la infrarrepresentaciéon de la mujer en la Ertzaintza); que
el vicio se ha dado solo en 4 plazas de las 25; que no ha habido conculcacién
radical de los principios de mérito y capacidad; la proteccion de la buena fe en las
beneficiadas por los actos nulos; necesidad de proteger el interés publico por los
trastornos de tipo organizativo que la anulacién supondria.

Basta con lo expuesto para demostrar cémo la adopcién de una solucién u
otra queda en gran medida al albur de factores meramente azarosos, por llamarlos
de alguna manera. Por ello, casi es innecesario relatar cudl fue la resolucién del
caso, lo que hacemos solo a titulo de mera cortesia con el lector®.

3 La Comisién dictaminé en favor de la revisién, declarando nulos dichos nombra-
mientos, pero desde la premisa de que tal solucién quedaba en la nada, ya que al
propio tiempo la Comisién declaré la inadmisibilidad de la accién del interesado por
haber sido interpuesta contra un acto sobre el que habia recaido sentencia firme, sien-
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2. LOS SUPUESTOS QUE PUEDEN DETERMINAR LA INAPLICACION
DE LA REVISION DE OFICIO, SEGUN EL ART. 110 LPAC

Hay que distinguir, dentro del art. 110 LPAC entre los presupuestos o casos en
los que podria no operar el ¢jercicio de la potestad revisora y los limites a la revisién
de actos, distincién esta que estd muy lejos de ser manejada con claridad en la juris-
prudencia y la doctrina. Pues bien, seguidamente nos referimos a esos presupuestos
que el legislador ha tipificado como circunstancias que por su especial cualidad indi-
cativa de posibles situaciones consolidadas facilitarfan la aplicacién de los limites de
la revisién antes referidos, es decir, vendrian a ser revisiones «blindadas» en buena
medida —no absolutamente— ante una supuesta accion revisora.

2.1. Prescripcién de acciones

Se trata del primer supuesto que la ley ejemplifica como posible impedi-
mento a la revisién de oficio. Como ha quedado dicho no se trata de la exclu-
sién ab initio de la posibilidad de revisar, sino el sefialamiento de situaciones
juridicas que por lucir cierta consolidacién podrian por ello ser merecedoras de
una aplicacién benigna de los limites del art. 110, lo que en definitiva remite al
régimen juridico particular de cada caso, ya que de la LPAC no puede deducirse
una regla univoca o universal que determinara qué ha de prevalecer en caso de
colisidn, si el plazo de prescripcién establecido para accionar contra determi-
nado acto o el cardcter de la revisién de oficio como accién imprescriptible.
Por tanto, es digno de subrayar el dato de que ni siquiera el supuesto de la
«prescripcién de acciones» del citado articulo, a primera vista el de cardcter mds
«reglado» de todo el precepto, tiene realmente esta condicion ya que solo juega
como presupuesto de un posible no ejercicio de la potestad revisora, pero que
seguird brindando al intérprete el amplio margen de apreciacién que es propio
de todo el precepto.

En este contexto hay que valorar el importante dictamen del Consejo Juri-
dico valenciano de 28 de junio de 2017%. Los interesados alegaron la prescrip-
cién del derecho de la Hacienda Publica a reconocer o liquidar créditos a su
favor, a ejercer dentro del plazo de cuatro anos a contar desde el dia en que el

do de aplicacién, segtin dicho érgano, la excepcion de cosa juzgada. Lo que determind
el sentido de la resolucién fue, por tanto, una circunstancia procesal que afectaba al
interesado, no los propios hechos acaecidos. El caso permite comprobar cémo el dic-
tamen elabora una serie de argumentos juridicos capaces de vestir «decorosamente» el
mantenimiento de la actuacién impugnada; y cémo casi siempre hay «mimbres» para
poder componer una solucién en uno u otro sentido, que es en definitiva lo que aqui
se trata de demostrar, al margen del caso concreto relatado.

36 Dictamen 485/2017 que entra en el andlisis de las sentencias del TS de 21-12-2016,
57/2017 de 11 enero (rec. 934/2014) y de /2017 4 de mayo (2376/2015).
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derecho pudo ejercitarse’”. Mas, por otra parte, el Tribunal Supremo recuerda®®
que la accién para instar la nulidad de pleno derecho no estd sujeta a ningtin
plazo de prescripcién y precisamente por eso el art. 110 permite que nada mds
pueda impedirse su ejercicio en supuestos excepcionales. Por ello, el Consejo
valenciano estimé que el simple transcurso de mds de cuatro afios no actuaba
de forma automdtica, como limite o impedimento al ejercicio de la accién de
nulidad por parte de la Administracién puablica, porque esta es imprescriptible,
no estando sujeta a ningun plazo de prescripcién, y porque el transcurso de mds
de cuatro anos no basta para enervar esa accién, sino que exige la concurren-
cia de otras circunstancias que evidencien que la revisién resulta contraria a la
equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes. Se dice en el
dictamen que en el supuesto examinado no se habian alegado por los interesa-
dos afectados mds circunstancias que el mero transcurso de los cuatro afios, ni
se desprendian del expediente circunstancias que permitieran apreciar, junto al
mencionado plazo, que la declaracién de nulidad resultaba contraria a la buena
fe 0 a la equidad. Por ello no se estimé de aplicacién el supuesto «prescripcién
de acciones» como impeditivo de la accién revisora®. Esta doctrina estd en linea
con la jurisprudencia surgida con ocasién de los tristemente famosos ERE de
Andalucia®. En estos casos, contra lo apreciado por la Sala 2 guo del TS], el TS
afirma que no es posible asimilar el mero transcurso del plazo de prescripcién
de las acciones para exigir el reintegro de la subvencién con los limites excepcio-
nales que pueden oponerse a las facultades de revisién de oficio de un acto nulo
de pleno derecho. Hay que recordar —dice— que no nos encontramos ante un
supuesto de reintegro por incumplimiento, previsto en el art. 37 de la General
de Subvenciones, sino ante la declaracién de nulidad de concesién de la ayuda.
La accién destinada a instar la nulidad de pleno derecho, a diferencia de las
acciones para exigir el reintegro, no estd sujeta a plazo alguno de prescripcidn.
En modo alguno cabe que exista desviacién de poder por el uso de las facultades
de revisién por haber prescrito la accién destinada a obtener el reintegro de la
cantidad indebidamente percibida®'.

7 Asf lo establece la Ley 47/2003, General Presupuestaria (art. 15).

38 Sentencia 57/2017 de 11 enero (rec. 934/2014). Ponente: D. Cérdoba Castroverde.
Esta sentencia versa sobre uno de los casos de los ERE de Andalucia, de los cuales se
hablar4 seguidamente.

39" Memoria de 2017 del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana

40 Objeto de Sentencias del TS, tales como las 1958/2017 de 4 de mayo, 823/2018 de 20 de

febrero, 1055/2018 de 15 de marzo, 2698 y 2715/2018 de 3 de julio, 2717 y 2718/2018

de 10 de julio, 1683/2019 de 22 de mayo, 2360/2019 de 10 de julio.

Tal doctrina es la seguida por la posterior Sentencia 658/2019 de 22 de mayo —ratificada

por la 1026/2019 de 10 de julio y la 1683/2019 de 22 de mayo- de la que se hace eco la

Memoria de la CJA Cataluna de 2019 dando precisamente cuenta del cambio de orienta-

cién de su doctrina sobre el tema a partir de sus Dictdmenes 283 y 327 de 2019.

41
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2.2. El tiempo. Volubilidad del factor «tiempo transcurrido». Su dependencia
de ofras circunstancias

No es exagerado afirmar que este es uno de los ejes fundamentales de la
institucién. Lo es todo y pricticamente no es nada. puesto que no es tangible ni
objetivable per se. Carece de valor por si mismo. Su condicién o no de limite a la
revisién de oficio depende de las circunstancias; estas serdn las que determinen
si un determinado tracto temporal, sea este «largo o corto», se erige o no como
limite a la revisién de un acto. Asi lo proclaman reiteradamente numerosas sen-
tencias al reconocer que «no hay plazo méximo establecido por la Ley; para hacer
valer ese limite hay que tener presentes todas las circunstancias concurrentes en
cada caso»*.

Dicho en otras palabras: este aspecto de la cuestién deber partir de dos afir-
maciones tan ciertas y rotundas como contrapuestas; o sea, el vivo ejemplo de la
oposicién dialéctica: tesis, no hay plazo para promover la accién de nulidad, esta
es imprescriptible para todos los sujetos, Administracion e interesados®; antitesis,
no debe estar la via impugnatoria abierta indefinidamente; se dice que esto es por
razén de seguridad juridica. Esta es la pura y cruda situacién, proclamada mil
veces en abstracto por el TS*.

El plazo a considerar para que el ejercicio de la revisién sea tenido por abu-
sivo (por resultar contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particula-
res o a las leyes) variard en funcién de las circunstancias concurrentes, sin que sea
factible efectuar determinaciones aprioristicas,

Segtin puede inducirse de la muy numerosa doctrina emitida al respecto,
en la apreciacién del «tiempo transcurrido» han de tomarse en cuenta factores
diversos como:

a)  Laactitud activa o pasiva que haya mantenido quien insta la revision.

b) Labuena o mala fe concurrente de los distintos actores del caso®.

c)  La pervivencia o no en el tiempo de la eficacia del acto objeto de revisién.

d)  Si los efectos del acto son de tracto sinico (aquellos que agotan o consumen
su eficacia con su ejecucion en un Gnico momento) o de tracto sucesivo (su

eficacia se va desarrollando en el tiempo).

42 SSTS 3608 y 4120/2012 de 17 y 25 de mayo, 3036/2013 de 20 de mayo y otras muchas.
# Por tanto, no cabe sostener que con la expresién «en cualquier momento» la Administra-
cién esté aludiendo al ejercicio de la accién por la Administracién y no al del interesado.
" Por ejemplo, SS 5074/2009 de 13-7-2009 y 53/2012 de 12-1-2012.

4 Por ejemplo, SSTS 1866/2012 de 27 de marzo (retraso de diez anos no fue indicativo de
mala fe; 3010/2012 de 26 de abril: (retraso de diez afos): «no se dan esas circunstancias
de mala fe en la posicién de la recurrente que hagan presumir la posibilidad de conoci-
miento de la ilegalidad del acto durante un largo periodo de tiempo y la actitud para ante
dicha invalidez».
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e)

Si se trata de actos puramente declarativos o si llevan aparejadas actuaciones
materiales o de ejecucién, circunstancia esta tltima que los hard més resis-
tentes a la revisidn de oficio, dotando asi de fuerza al «tiempo transcurrido»
como factor impeditivo de aquella.

Por causa de las variables que acaban de citarse, y de otras mds que cabria

incluir en la relacién (tiempo que tardé en llegar a conocimiento del actor el vicio
contra el que reclama, gravedad del vicio que aquejaba al acto objeto de revi-
sién, valoracién del tiempo transcurrido desde la éptica de la pictatis cansa...),
resulta infructuoso cualquier intento de establecer un concepto de lo que fuere un
«tiempo prudencial» o cualquier otra definicién encaminada a calificar a priori
un determinado tracto temporal como «largo» o «corto»®®.

46

47

48

Un caso paradigmdtico brinda la STS 3208/2012 de 9 de mayo, relativa a la anulacién
de un titulo nobiliario. La accién de revisién emprendida por la Administracién tardé
veintisiete afos. Pero tan dilatado tracto temporal no sirve de nada, todo queda a merced
de la apreciacién de las circunstancias concurrentes; y el TS las menciona reconociendo la
errdtica actuacién administrativa generadora de gastos, molestias e incertidumbre, la buena
fe del recurrente, su tenaz lucha por mantener el titulo, la apariencia de buen derecho sobre
el hecho sucesorio, la encomiable labor desarrollada por la Fundacién... que llevaba su
nombre; todo ello cede ante el hecho de que la obtencién del titulo fuera obtenida median-
te documentos calificados como falsos y sancionados como delito, argumento fundamental
que «derrite» toda muralla cimentada en el argumento del «tiempo transcurrido».

Es palpable en este sentido la decisién adoptada por la STS 2291/2015 de 13 de mayo
(ponente: N. A. Maurandi Guillén). Revisién de un acuerdo que determiné la anulacién
del nombramiento del actor como guardia civil, por falta de requisitos. La revisién de
oficio fue emprendida por la Administracién seis afios después, tiempo estimado excesivo
por el propio Tribunal; ademds, valora que ese dilatado periodo transcurrido entre el nom-
bramiento del recurrente (2008) y la anulaciéon del mismo (2014) fue «tiempo suficiente
para crear una situacién familiar estable dependiente de sus ingresos como Guardia civil»,
invocando asimismo: «Las enormes dificultades actualmente existentes para encontrar un
nuevo empleo en el mercado laboral...». Es evidente que esta éptica de la pictatis causa
no luce igual en sentencias como la 4.453/2018 de 13 de diciembre (ponente: J. C. Trillo
Alonso) en la que, no obstante el reproche de que «El Ministerio quizds debié estar més
diligente a la hora de iniciar el procedimiento de revisién de oficio», se dice que «la invo-
cacién por el recurrente a la patologia y su agravamiento, no tiene encaje en el art. 110 de
la Ley 39/2015, en cuanto ni la gravedad de los padecimientos ni su evolucién permiten
considerar que esas circunstancias se contemplan en el precepto como limite a la potestad
de revisién.

Segtin la Memoria 2010 del Consejo C. de Madrid, el Tribunal Supremo apunta a un limi-
te temporal de unos 8-10 afios, sin perjuicio de las especialidades propias de cada supuesto.
Pero en verdad, ni siquiera como {ndice aproximativo puede servir esa proposicién, ya que
la casuistica que ofrece la realidad desmiente cualquier apriorismo que se quiera sostener
en este terreno. Un ejemplo paladino de la aleatoriedad que resulta del dato del tiempo
transcurrido puede verse en la exposicion de Vidal Martin, Teresa P (2010) a la vista de
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Un examen atento de la casuistica nos permite afirmar que, ciertamente,

acciones de revisién emprendidas diez o mds afios después de emitido el acto
objeto de anulacidn, o sea, las que pudieran denominarse como «tiempos lar-
gos», fueron reputadas como tardias e impeditivas de la revisién de oficio®;
mientras que en otros casos esos mismos periodos temporales no impidieron la
revisién®’.

49

50

ciertos dictdmenes del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana, (Rev. de
la Funcién Consultiva, 14, pags. 252-258).

He aqui muy en sintesis una muestra de lo que decimos. 104 afos: caso del funicular del
Monte Igueldo (Dictamen 96/2017, Comisién Juridica Asesora Pais Vasco: «Para declarar
un acto administrativo nulo 104 anos después de su dictado deben existir razones de peso
que desde luego no concurren en el presente caso... No hay una sola circunstancia acredi-
tada que explique por qué el acto no fue recurrido tras su dictado»). 47 afios: enajenacién
nula de un bien municipal de pequenas dimensiones (CC Andalucia, Dictamen 23/2012
de 26 de enero). 19 afos: licencia nula. Retraso imputable a la Administracién. Deslindes
aprobados hacfa décadas (SSTS 21-2-2006; 20-2-2008). La Sala entiende que la revisién
resultarfa contraria a la equidad). 20 afios: un acuerdo de colegiacién (STS 16-7-2003).
58 afios: transcurridos desde la aprobacién del deslinde que se pretendia revisar (STS 20-
11-2008). 23 afos: licencia nula (construccién en suelo ristico no urbanizable). 18 afos:
licencia de taxi nula. «El denunciante pudo haber ejercitado la accién de revisién mucho
antes». Dictamen (CC Canarias 129/2013). 10 anos: se considera por el Dictamen como
un tiempo excesivo para instar la revisién, y aplica la doctrina de la STS 15-10-2012 (no
debe usar la revisién quien tuvo oportunidad de usar los recursos ordinarios]. 11 afos:
licencia nula. Se aprecia buena fe en el beneficiario puesto que la licencia fue objeto incluso
de prérroga. (Dictamen CC Canarias 306/2006). 11 afos: contrato nulo (de aprovecha-
miento forestal). No procede revisién ya que «se pretende reabrir el procedimiento, de for-
ma evidentemente tardfa y sin que exista justificacién alguna para tan larga espera, cuando
desde el momento inicial se conocia o podia conocerse la hipotética causa de nulidad». Lo
contrario supondrfa un menoscabo del principio de buena fe que ha de presidir el vinculo
contractual (Memoria de 2013 CC Castilla y Ledn).

También en sintesis: 24 afos: no obstante, procede la revisién, pues de lo contrario su-
pondria «la consolidacién de una situacién manifiestamente contraria al ordenamiento
juridico (cesién gratuita de un bien inmueble a entidad privada con dnimo de lucro),
Dictamen 541/2008 de 31 de julio del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn. 16 afios
desde el acta de ocupacién sujeta a revisién solicitada por interesado: se admite, porque
permanecen vigentes los derechos y obligaciones derivados de las relaciones contractuales
establecidas de facto y porque la Administracién es la responsable de la demora (Dictamen
CC Canarias 328/2015). 17 afos: licencia nula. Se estima que los vecinos tenian mejor
derecho a lo concedido por la licencia. Ademds, se saca a relucir el argumento de que el
beneficiario actué ilegalmente a sabiendas de hacerlo, o sea, se usa el argumento de una
mala fe que viene a debilitar la posicién del beneficiado en su dia por el titulo adminis-
trativo, muestra palpable de que la fe —buena y mala— puede jugar a favor y en contra,
segin cada supuesto, lo que la convierte en un criterio imposible de sujetar juridicamen-
te. 10 afios: licencia nula. Se sostiene que los denunciantes tienen derecho a la revisién
porque el retraso en plantearla fue debido a la inaccién administrativa (Dictamen CC
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Y lo mismo puede decirse, mutatis mutandis, de los tiempos cortos, pues
pese a esta circunstancia, en absoluto es extrano que la revisién no se produjera
en muchisimos casos’. En fin, a la vista de la casuistica puede afirmarse como
conclusién general que tendencialmente los tiempos cortos transcurridos gene-
ran mds casos de revisién que los tiempos largos, como resulta légico por tantas
razones’*, pero que ello no es una regla y que se dan en la prictica muchos casos
que no se inscriben en esas tendencias. Todo es aqui relativo, y todo es reversible
y manejable.

La conclusién de cuanto antecede es que el factor tiempo por si solo no
es suficiente para resolver ningtn supuesto, por lo que debe ser acompanado,
al menos, de un segundo factor; senaladamente, la buena o la mala fe, como
veremos.

2.3. Otras circunstancias

Como ya fue senalado supra, el art. 110 refiere, entre los presupuestos que jus-
tifican el no ejercicio de la potestad de revisién, la concurrencia de «otras circuns-
tancias». Pero hay que advertir que en la prictica es utilizada tal expresién como
cajon de sastre para albergar no solo otros presupuestos distintos a los nominados
(prescripcion y tiempo transcurrido), sino también otros /imites a anadir a los que
ya se enuncian en el propio articulo (equidad, buena fe...), resultando de ello un
uso ambiguo de esta cliusula que genera asi una enorme némina de principios,
esto es, los que ya figuran expresamente en el art. 110 mds los entronizados por el

Canarias 219/2014). 8 y 7 anos: no se considera un tiempo excesivo que impida revisar.
Se trataba de la revisién del nombramiento —nulo por falta de quérum- como hijos
adoptivos de dos personajes de Galicia. El dictamen reprocha al Ayuntamiento que no
motive cudl es el interés general que justifica la medida —y con razdn, segin la doctrina
del Consejo de Estado al respecto, véase su Memoria de 1990—, no obstante lo cual
aprueba la propuesta. Ocioso es subrayar el alto componente discrecional palpable en el
caso, aunque no muy superior al de otros muchos.
°! Una prueba evidente de la relatividad del tiempo se induce de la argumentacién de la Com.
Jur. del Pais Vasco (Memoria de 207) al decir que «para la revisién de oficio un plazo de tres
afos no puede considerarse en si mismo excesivo y que otra cosa serfa, pese a transcurrir
un plazo reducido, que el denunciante hubiera demorado la accién de forma consciente y
voluntaria en una actuacién contraria a la buena fe, para obtener otros beneficios diferentes
a los que se derivan de la estricta depuracién del acto viciado o para perjudicar a la Admi-
nistracién o a otros interesados. Aqui puede apreciarse que el juego del criterio de la buena
fe puede cambiar el color de cualquier solucién.
52 Asi lo viene a recordar el propio Tribunal Supremo —S. 2443/2018 de 26 junio—cuando
alude a los casos de «anulacién de deslindes aprobados décadas antes de su revisidn; o en los
casos de anulacién de un acuerdo instado 20 afios después por entender que resulta con-
trario a la equidad; o cuando habian transcurrido 58 anos desde la aprobacién del deslinde
que se pretendfa impugnar; entre otros».
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portillo de las «otras circunstancias»; por ejemplo, los de proporcionalidad, buena
administracién, economia procesal, nemo auditur turpitudinem allegans, asi como
otras reglas en formacién que, de seguro, acabardn cuajando como principios
limitativos: la «escasa entidad del asunto», la «carencia de efecto practico de la
revisién»*?, la firmeza alcanzada en la via judicial por la resolucién cuestionada™,
la pérdida sobrevenida del objeto del procedimiento...”.

3. LOS LIMITES PROPRIO SENSU DE LA ACCION REVISORA

3.1. la equidad

El valor «equidad» conecta con la vertiente objetiva del problema y emerge
cuando se advierte que el resultado final al que se llegaria con la aplicacién de la
revisién revela por si solo que la solucién no es justa. La equidad es «la justicia del
caso concreto; una vélvula de escape cuando la ley es muy rigida y su aplicacién
mecdnica y ciega estd refiida con lo que parece razonable»*.

Por tanto, la equidad tiene que ver con la prudencia, de tal modo que la apli-
cacién de la norma no produzca un resultado desmesurado o contrario a razdn.
Hay que reiterar que la equidad ha de manifestarse o no en el resultado final ,
por tanto, es un valor que se materializa u objetiva hasta el punto de hacerse casi
tangible. Por ello resulta ser el criterio menos manipulable de todos, a diferencia
de lo que ocurre con el «tiempo transcurrido» y con la «buena fe»’.

Atendiendo a lo que dispone el art. 3.2 del Cédigo Civil®® estamos ante un
supuesto en el que la ley —la LPAC en este caso— permite resolver teniendo solo
en cuenta el elemento equidad de manera exclusiva, pero la prictica muestra que

3 Asi y por referencia a la Comisién Juridica Asesora de Catalufia, M. Grau Bonas

(2010), Revista Espanola de la Administracion Consultiva, 14, pig. 211.

STS 5-5-2005. Sobre el tema, véase el comentario de J. Fernindez-Corredor Sin-

chez-Diezma (2018), «Revisidn de actos de la Administracién nulos de pleno derecho

(comentario a la STS de 19 de febrero de 2018)», num. 208 (pdgs. 149-154).

5 Casos de los que se ocupan SSTS tales como la 3-12-2013 (rec. 2120/2011) y 2-6-2009
(rec. 5/2007).

% De la Memoria de 2018 de la Comisién Jurfdica Asesora del Pais Vasco.
57

54

Evidentemente no comparte nuestra opinién J. A. Santamaria Pastor (2018, pdg. 188)
al decir del criterio de la equidad que este arroja una carga de completa subjetividad
sobre el procedimiento de revisién de oficio y considera superior el criterio de la buena
fe, porque la valoracién de una conducta de acuerdo con criterios de honestidad, lealtad
y coherencia son mucho mds fiables que el juicio de equidad; lo que aqui no asumimos,
como se verd infra.

La equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien las resoluciones de
los Tribunales solo podrdn descansar de modo exclusivo en ella cuando la ley expresamente
lo permita.

58
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esta posible aplicacién «pura» del principio de equidad no es lo frecuente sino
que se suele combinar con otros criterios, como el del «tiempo transcurrido»”, la
rechazabilidad de las acciones demoradas®, la seguridad juridica®, la buena fe...
En fin, que la degradacién del papel principal y auténomo llamado a ocupar por
la equidad, asi como su mezcolanza con otros principios entre los que resulta ser
un mero coadyuvante mds, convierte a este principio en una especie de omnipre-
sente passe-partout desprovisto de autonomia y sentido propio, haciéndose de ¢l
con harta frecuencia un uso que no es el suyo®.

3.2. la buena fe

Ya fue anotado al principio que la incorporacién en 1999 del limite de la
buena fe al art. 106 fue obra de la ley reformadora de la LRJPA, constituyendo
la Gnica modificacion relevante que el precepto en cuestion ha tenido desde su
origen. El legislador se conformé con mencionar la figura de la buena fe a secas,
sin afadirle matices o aclaraciones. Hoy puede decirse que su utilizacién en la
préctica es masiva y que la discrecionalidad administrativa campea a sus anchas
montada sobre aquélla; y es que el elemento «buena fe» ofrece una elasticidad
mayuscula, con la correlativa inseguridad que ello conlleva, amén de la posibili-
dad de un uso alternativo del derecho. El criterio de la buena fe resulta en la prac-
tica excesivamente eldstico, jugando como un arma argumental de dos filos —la
buena y la mala fe— en manos de la discrecionalidad administrativa mds plena®.

W

7 STS 5086/2003 de 16 de julio.
0 STS 8818/1993 de 16 de diciembre.

1 1966/2006 de 21 de febrero.

62 Un e¢jemplo: acto nulo por haber reconocido indebidamente un complemento de sueldo

a funcionaria. Se dice que lo percibi6 de buena fe «al serle concedido expresamente por
un acto que ahora se anulay. Se estima que la anulacién no debe suponer, «por razones de
equidad», la devolucién de los pagos recibidos por dicho complemento. Dictamen CC
Canarias 625/2010 y Memoria 2010-2011. A nuestro juicio, cabe objetar, primero: que la
concesion expresa del complemento fuera generadora, per se, de una situacién de buena fe
en la interesada; y segundo, que la devolucién de lo indebidamente cobrado no justifica la
invocacién a la equidad, puesto que no es una medida que produzca un resultado inicuo,
o sea, un despropésito que «hiera la razén», sino mds bien todo lo contrario; salvo que
objetivamente se demostrase la existencia de circunstancias que hicieran de la devolucién
un dafio a la interesada que esta no deberfa soportar. Podrian, en su caso, utilizarse otros
argumentos para evitar la devolucién de las sumas percibidas, los hay; pero no el de la
equidad.
> La debilidad del criterio de la buena fe como gufa segura se pone de relieve en el ejemplo:
la inscripcién en el registro de parejas de hecho que lograron hacer 10 afios atréds era nula
puesto que la mujer segufa casada —circunstancia que a la Administracién le constaba—s;
pero el Dictamen aprecia la buena fe de la pareja dado que nunca ocultaron esa situacién y
no sabfan si era legal o no (o sea, se premia la ignorancia). El dictamen, siguiendo la doc-
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La volubilidad del criterio de la buena fe viene generada, entre otras, por
estas dos razones muy principales: 2) en primer lugar, porque a diferencia de la
equidad (que se manifiesta en el plano objetivo) la buena fe tiene que ver con las
actitudes o comportamientos de los sujetos, por tanto, tiende al plano de lo sub-
jetivo, por definicién mucho mds voldtil y dificil de probar; 4) en segundo lugar,
porque el criterio de la buena fe ha engendrado y «parido» otro principio, el de
la mala fe, que no es precisamente su contrario, aunque lo parezca, sino algo dis-
tinto, como ocurre tantas veces con las interpretaciones a contrario. Por tanto, se
impone diferenciar ambas categorias, como se hard seguidamente, distinguiendo
a qué sujetos se aplica una y otra, ya que el art. 110 carece absolutamente de la
menor orientacién al respecto.

En cuanto a la buena fe proprio sensu —mds abajo se hablard de la mala fe-
esta se suele aplicar cuando a los beneficiarios del acto cuya anulacién se pretende
se les presume inocentes o ignorantes de los vicios de aquel®, lo que puede deter-
minar que la accién de revisién decaiga en su favor. Es obvio decir que pueden
esgrimir este limite los titulares de los actos a anular; pero también y muy cuali-
ficadamente los erceros interesados en su mantenimiento dada la posibilidad de
que hubieran actuado en su dia bajo la creencia de que dichos actos eran vélidos,
hipétesis esta, por cierto, mucho mds probable de ser cierta que la de la ignoran-
cia de los propios titulares del acto cuestionado.

En efecto, presumir que los titulares beneficiarios de actos nulos favorables
son ignorantes de sus vicios no deja de ser una ingenuidad en muchos casos, pues
por lo general el favorecido por un acto suele conocer las patologias que este con-

trina de la STS de 1-7-2008, declara improcedente abrir la revisidn «por quienes pudieron
haberlo hecho con anterioridad [...]sin que exista justificacién alguna para tan larga espe-
ra» —aqui el reproche de mala fe en los denunciantes—. Es mds, se llega a deducir la buena
fe de la interesada del hecho de que cuando falleci6 la persona con la que constituyé la
pareja de hecho solicité una pensién de viudedad...—Dictamen 53/2016 Com. Jur. Ases.
del Pafs Vasco, Memoria de 2016—, argumento este —afadimos nosotros— que parece
excesivo y de acierto mds que dudoso. En fin, sin prejuzgar nada sobre la justicia del caso,
resulta bien patente la facilidad de llegar a una solucién u otra mediante la aplicacién del
criterio de la buena o mala fe.
64 Es paradigmatico al respecto el caso que comenta J. J. Gallego Fouz (2010) en Rev. Espa-
#nola de la Funcion Consultiva, 14: la funcionaria habia sido nombrada diez anos atrds pese
a carecer de permiso de conducir, que era un requisito exigido en la convocatoria; no obs-
tante, se le presume buena fe en la creencia de la estabilidad de su cargo. Antes de iniciarse
la revisién del nombramiento la interesada obtuvo dicho carnet. Con tales datos es dificil
sostener la idea de que la interesada ignorase lo referente a tal requisito. A nuestro juicio,
pudo haberse resuelto la situacién con otros argumentos, pero no con el de la buena fe de
la interesada; seguro que asi lo pensarfa quien se viera privado de la plaza. Desde luego, no
faltan casos absolutamente inversos en los que, aunque la actuacién administrativa habfa
sido «nefasta» —sic— se reconoce que el beneficiario también actué ilegalmente a sabien-
das de que la parcela sobre la que se otorgaba la concesién era de titularidad privada y no
publica (véase la Memoria CC Canarias 2014-2015).
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tiene, méxime tratindose de vicios burdos como son los que acarrean la nulidad; y
es claro que nadie merece la obtencién de un beneficio gestado contra legem con
su participacién activa u omisiva®. En estos casos deberia exigirse la demostracién
cierta de que el sujeto confiaba en la validez. Por tanto, no se trata de «presumir»
que el beneficiado por el acto nulo «podria ignorar que este fuese un acto irre-
gular, sino demostrar que, efectivamente, lo ignoraba. Esta reflexién nos acerca al
principio de confianza legitima.

3.3. la confianza legitima. Un limite no positivizado, aunque efectivo

Casi coetdneamente a la positivacién del principio de buena fe por la Ley
4/1999 de 13 de enero, emergié el principio de confianza legitima®, siendo
incorporado por la jurisprudencia del TS y la doctrina de los érganos consul-
tivos en el cuadro de los limites de la revisién de oficio. Esto supone un gran
avance, pues el principio supera al de buena fe como pardmetro de control.
Aqui, la buena fe basada en la ignorancia sobre los vicios del acto no tiene
cabida, es una antinomia; porque la confianza legitima exige que exista alguna
manifestacién administrativa o hecho concluyente con la fuerza necesaria para
generar el equivoco de que es legitima la situacién de la que se disfruta. Dicho
en las palabras del TS, es preciso:

[...] que la Administracién haya hecho cualquier clase de manifestaciones
sobre la validez de un concreto aspecto o elemento de su actuacién administrativa;
que haya generado la apariencia de que esa era ya una cuestién previamente ana-
lizada y valorada por ella; y que, posteriormente, promueva la revisién de oficio
con base en la invalidez de ese mismo elemento y en contradiccién con su anterior
manifestacién sobre esa concreta cuestién®.

A la luz de esta premisa se ve claramente que la mera invocacién a la buena
fe no basta como argumento protector de ciertos beneficiarios de actos nulos.
Nos referimos a esa legién de administrados, conocedores expertos del sector en
el que operan (contratistas, concesionarios, urbanistas, empleados publicos, etc.).
Para estos la busqueda de apoyo en el principio de confianza legitima es de pura
necesidad.

Prima facie podria ser considerado como un principio mds que engrosaria
el elenco de frenos al ejercicio de la revisién; y esto tiene sentido puesto que al
igual que cualquier otro limite puede operar por si solo o en concurrencia con

% Como el que hace la STS 1958/2017 de 4 de mayo (rec. cas. 2376/2015).
6 Principio procedente del derecho aleman, de donde lo tomé el derecho europeo (SSTJUE
22-3-61 y 13-7-65, asunto Lemmerz-Werk), ha sido recibido por nuestra jurisprudencia
(desde STS 1-2-90 hasta SSTS 25-2-10 y 4-10-90) y, desde 1999, en el art. 3.1 LPAC,
como recuerda el Dictamen del CC de La Rioja 40/2011 y su Memoria de 2018.

7 STS de 27 diciembre de 2006, rec. cas. 5980/2001.

Revista de Administracién Piblica, 217, enero - abril (2022), pp. 13-52



40 FRANCISCO LOPEZ MENUDO

otro»®. Pero hay que subrayar que en la prictica la confianza legitima se asocia
muy estrechamente al principio de buena fe hasta el punto de que suelen utili-
zarse como iguales o equivalentes, pese a que, en verdad y en buena técnica, son
principios distintos. Precisamente por ser distintos, el de confianza legitima puede
desplegar su juego propio, esto es, el de un criterio serio, objetivo, capaz de poner
frenos al uso alternativo del derecho al que tanto se presta el principio de buena
—o mala— fe.

Con lo dicho, no se trata de negar la operatividad per se del principio de
buena fe, pues hay que admitir que en ciertos casos la mera tenencia de un titulo
nulo pueda llegar a generar, solo por el mucho tiempo transcurrido, la creencia
en su licitud, o sea, un verdadero estado de buena fe®, sin que sea preciso, por
tanto, que la Administracién haya debido fortalecer mediante sus manifestaciones
o hechos, la conviccidn del interesado sobre esa licitud. Pero estas situaciones,
aunque de hecho se producen y, en su caso, sean dignas de proteccién, deberfan
ser valoradas meticulosamente, o sea, no abriendo una puerta por donde todos
entren, siendo objeto de un trato benigno segin puede verse claramente en los
abundantes casos que pasan a examen de los érganos consultivos’.

3.4 El limite de la mala fe

Este limite ha surgido como categoria para albergar aquellos supuestos de
acciones planteadas por sujetos contra actos nulos que les son desfavorables, y ello
porque presentaron la accién de revisién una vez transcurridos los plazos de los
recursos ordinarios que pudieron haber utilizado. También se aplica este peyo-
rativo concepto de «mala fe» y con mucha frecuencia cuando es la Administra-
cion, motu proprio, quien emprende la accidn revisora con una cierta tardanza’’,
supuesto que la coloca bajo la sospecha de un ejercicio torcido de la potestad.

En cuanto a los primeros, es decir, los denunciantes contra actos que bene-
fician a sus destinatarios, es absolutamente frecuente que se les atribuya mala fe,
como queda dicho, por el hecho de atacar actos firmes, o sea, por haber dejado de
recurrirlos mediante los recursos ordinarios cuando tenfan ocasién de hacerlo y
«sin que se haya justificado la razén de tan larga espera»’?, expresion lapidaria acu-

8 En efecto, como subraya el CC Canarias en su Memoria 2012-13 CC este principio de

confianza legitima tiene como efecto, «atenuar (e incluso dejar sin eficacia en casos concre-
tos) el rigor del principio de legalidad en aras de la buena fe y de la seguridad juridica.
% Por ejemplo, acto administrativo firme, declarativo de derechos, que ha sido ejecutado y
consentido durante afios por la Administracién en el libramiento y pago de las sucesivas
néminas mensuales a un empleado publico.
70 Véase el criterio, prolijamente expuesto, en las Memorias de la Comisién Juridica Asesora
de Cataluna de 2018 y 2017.
"1 Dictdmenes 88 y 309/2017 CC Madrid.

72 SSTS 1-7-2008, 6526/2012 de 15 octubre y otras muchas.

Revista de Administracién Piblica, 217, enero - abril (2022), pp. 13-52



LA REVISION DE OFICIO, IMPERIO DE LA DISCRECIONALIDAD 41

fiada por el Tribunal Supremo que se viene repitiendo como una cantinela, quizd
con cierto exceso. Mds rotunda atin es la consabida doctrina de la STS de 15-10-
201273 «quien ha tenido sobradas oportunidades de ejercitar las acciones de nuli-
dad o anulabilidad oportunas al amparo de los articulos [...] pese a lo cual ha
dejado precluir los plazos legales para efectuarlo, no puede ejercitar tardiamente
su pretension de anulacién por la via del recurso de revision del art. 102.1». En
algunos casos, la connotacién negativa que se asocia al «retraso» en accionar llega
hasta el punto de que se utiliza para reforzar la apariencia de legalidad del acto
viciado’, argumento verdaderamente inadmisible por cuanto supone desplazar
las culpas de la actuacién viciada precisamente al perjudicado por ella.

Se trata de una doctrina durisima que, llevada a extremo, como puede verse
ficilmente en la jurisprudencia, fulmina la regla de la imprescriptibilidad de la
revisién de actos nulos. Con esta doctrina el accionante se ve obligado a justificar
por qué ha renunciado a los recursos ordinarios y ha reclamado después. Si no lo
hace su accién serd rechazada. Por tanto, esta tesis viene a crear la ficcion de que
toda accién de nulidad comporta un retraso desleal (Verwirkung) y con él la pre-
suncién de un animus nocendi.

Es dificil compartir plenamente tal doctrina. Ciertamente, entendemos que
deben ser reprimidas las acciones de nulidad impulsadas tardiamente cuando
estdn movidas por una estrategia 0 motivacion artera o torticera’. Pero entre esto y
crear la presuncién de que quien acude a este medio extraordinario de la revisién
y, por tanto, fuera del plazo de los recursos ordinarios, es sospechoso de actuar
de mala fe, va un abismo. Sentar esto como una presuncién —iuris et de iure, en
la prictica— es inaceptable; a nuestro juicio, una prictica contra legem, sencilla-
mente porque las circunstancias de la vida pueden deparar situaciones en las que
los recursos ordinarios no se hayan utilizado por imposibilidad o por mil razones,
entre ellas la ignorancia sobre la ilegalidad de la situacién, ajena a una estrategia
procesal deliberada; y en segundo lugar, porque no parece licito sentar la presun-
cién de que exista mala fe o un animus nocendi por un «retraso» en accionar que,
en puridad, no es tal, ya que la ley organiza su cuadro de garantias con arreglo a
un sistema de plazos, y la revisién de oficio ha sido configurada como imprescrip-
tible, esto es, accionable «en cualquier momento» (art. 106 LPAC).

73 Antecedente en la STS de 1 de julio 2008.

74 Véase Memoria CC Canarias 2013-2014: la entidad denunciante no comparecié en la in-
formacién publica cuando fue tramitada la licencia nula. Dictamen del mismo Consejo 7
y 506/2012: «La apariencia de legalidad pudo verse reforzada por la inactividad del deman-
dante dada su pasividad en reaccionar contra la obra que era colindante a su fincar. O sea,
se fabrica el sofisma: «si no fue impugnado antes serd porque no es tan clara su ilegalidad».
Andlogo es el caso de quien habiendo obtenido una licencia nula queda beneficiado por la
presuncion de su buena fe en el hecho de que la Administracién le concedié una prérroga,
dato este que se estima como refuerzo de la «apariencia de legalidad» que para dicho sujeto
ofrecfa la actuacién administrativa.

75 STS 1133/2018 de 3 de julio y 1768/2018 de 13 de diciembre.
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Solo el abuso de derecho demostrado debe ser reprimido, pues cierto es que,
como proclama el Cédigo Civil, «Los derechos deberdn ejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe»’%; y, en principio, accionar contra la nulidad «en cual-
quier tiempo», como permite la ley, no es abuso de derecho. Por tanto, habria que
demostrar cumplidamente que esa mala fe existe y que es la verdadera causante del
retraso; o sea, debe partirse de la presuncion iuris tantum inversa, la de que «quien
usa de su derecho a nadie dafia».

VIII. LA REVISION DE OFICIO Y SUS EFECTOS

La revisién de oficio es un procedimiento complejo, en el sentido de que
intervienen dos 6rganos administrativos distintos, en el que de modo concen-
trado se examina:

a) sien un acto concurre o no causa de nulidad;

b)  en caso de que concurra, si ha de operar o no un limite ex ar. 110 capaz de
impedir la remocién del acto (o sea, su revisién propiamente dicha);

c)  siseopta por la revisién, qué efectos deba conllevar.

Esta diseccién de los tres aspectos que confluyen en todo asunto objeto de
revisién de oficio debe ser muy tenida en cuenta, pues no es infrecuente en la lite-
ratura sobre el tema, incluidas las resoluciones judiciales, que aparezcan solapados
o confundidos, de tal modo que se le llama «revisién» a la mera declaracién de que
el acto incurre en nulidad y no a la decisién de que el acto queda revocado,
que es la acepcidon correcta; lo cual contribuye a que no se vea claramente que se
trata de tres momentos idealmente distintos y sucesivos, segin la interpretacién
que aqui sostenemos.

En nuestra opinién, si la causa de nulidad existe, la declaracién del acto
como nulo es obligada, una cuestién de orden publico, un deber que no puede
eludirse por el hecho de que concurra algtn limite de los enumerados en el art. 110,
pues tales limites solo deben operar como obstéculos a la remocién o desapariciéon
del acto, no para enervar la declaracién del vicio que le aqueja. Por ello, la declara-
cién de que se trata de un acto nulo no determina necesariamente su remocién o
desaparicién, pues puede ser que a ello se opongan los limites que la ley relaciona
en el referido precepto.

76 Art. 7.1. En su apdo. 2 el propio articulo proclama que: «La Ley no ampara el abuso del
derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisién que por la intencién de
su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente
los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dard lugar a la
correspondiente indemnizacién y a la adopcién de las medidas judiciales o administrativas
que impidan la persistencia en el abuso».
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Por la razén que antecede, no compartimos aqui la prictica, respaldada por
la doctrina del Tribunal Supremo, segtin la cual si se detecta un acto aquejado de
nulidad y al propio tiempo se aprecia que concurre alguno de los limites del art.
110, no procede declarar la nulidad del acto. En este sentido nos parece «inquie-
tante» la tesis que un tanto de pasada dejan deslizadas sentencias tan importantes
como la 57/2017 de 11 de enero’” al decir que cuando concurran las circuns-
tancias excepcionales previstas en el art. 110 lo que procede es excluir la revisién
y, consecuentemente, la declaracién de nulidad del acto, lo que reitera la STS
2443/2018 de 26 junio’™. No parece acertada tal afirmacién, pues de acuerdo
con lo aqui ya sostenido, si se aprecia que el acto estd afectado de vicios de nuli-
dad habra que declararlo nulo, se quiera o no. Distinto es que esa declaracién de
nulidad acarree o no la revocacién efectiva del acto. No cabe, pues, apreciar que
hay nulidad y no declararla, inhibiéndose y dejando que el acto —jnulo!— siga
produciendo los mismos efectos de cuando no estaba en entredicho y se le presu-
mia valido. A nuestro juicio, no se opone a lo que aqui sostenemos la expresién
contenida en el propio art. 110 LPAC, que estamos considerando segtin la cual,
«las facultades de revisién de oficio no podrdn ser ejercitadas cuando...», porque
no necesariamente ha de quedar referida al hecho de iniciar el procedimiento
de revision, sino que es mds coherente entenderla referida al hecho mismo de la
remocién del acto.

Claro es que la tesis que propugnamos aqui plantea el inconveniente pric-
tico consistente en que si el acto se declara nulo ello no hace posible, en buena
ley, declarar la subsistencia de efectos derivados del mismo; por lo cual en ese
plano de la prictica —repetimos— resulta mds operativo dejar vivo el acto nulo
—o0 sea, «mirar hacia otro lado», dicho en términos coloquiales— con el fin de
que los efectos mantenidos tengan su cobertura formal. Pero claro es que ello
abre un panorama donde la discrecionalidad administrativa puede desbocarse; un
horizonte de actos aquejados de los vicios mds burdos que, sin embargo, seguirian
rigiendo normalmente la vida como si fueran actos vélidos o sanos.

En conclusidn, si la causa de nulidad concurre, esta debe ser declarada; dis-
tinto es si a partir de esta declaracién procede o no declarar la remocién del dere-
cho o el deber creado por los actos en cuestién. Y, légicamente, determinar los
efectos que haya que anudar a la revisién declarada, tema de gran calado que serd
abordado en seguida.

Finalmente, en otro orden de cosas, sostenemos aqui que tanto el érgano
de la Administracién que deba incoar y decidir finalmente sobre la revisién del
acto como el érgano consultivo que ha de emitir su preceptivo dictamen tienen
competencia para pronunciarse sobre todos y cada uno de esos tres aspectos arriba
enunciados; y ello pese a que el dictamen del érgano consultivo estd configurado
por las leyes correspondientes solo como vinculante cuando sean contrarios a la

77" Ponente: D. Cérdoba Castroverde.
78 Ponente: R. Toledano Cantero.
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revision, careciendo de esta fuerza o cualidad si estiman que el acto debe ser anu-
lado”.

En cualquier caso, abstraccién hecha de hasta dénde abarque la fuerza vin-
culante del dictamen, no existe imperativo legal alguno que obligue al érgano
consultivo a no pronunciarse sobre la revisién in totum; o sea, que no cabe negar
a estos 6rganos, en su alta funcién institucional, la posibilidad de hacer un juicio
completo de la revisidn y sus efectos, abstraccién hecha del caricter vinculante
o no de sus opiniones. Sin embargo, es harto frecuente que los 6rganos consultivos
no hagan figurar en los dictdmenes su apreciacién sobre qué deba decidirse por
la Administracién consultante acerca de los efectos derivados de la revisién decla-
rada como procedente®, silencio este que supone renunciar a este trascendente
elemento de control y entregarlo a la decisién discrecional del érgano solicitante.

Al no existir un cuerpo nutrido de pronunciamientos emanados de los
érganos consultivos que verse sobre los ¢fectos inherentes a las declaraciones de
nulidad, no es posible conocer cudl sea la «doctrina consultiva» al respecto, ni
qué suerte corrié cada asunto a la postre en la realidad. Ocioso es decir que ese
inexistente banco de informacién, relativo a los efectos anudados a cada declara-
cién de nulidad, de existir tendria un valor incalculable habida cuenta la inmensa
casuistica o tipologia de actos que nos brinda el instituto de la revisién, un catd-
logo inmenso de casos donde la realidad supera a la imaginacién. Esta enorme
carencia es suplida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, pero, obviamente,
solo en cuanto a los asuntos que llegan a su conocimiento por via de la casacidn,
que, aunque no son pocos en términos absolutos, si son desproporcionadamente
escasos en relacién con los que se tramitan en via administrativa y, desde luego, en
cuanto a la variedad de los asuntos. Una jurisprudencia sélida y definitiva sobre
los efectos de los actos invilidos por ser nulos de pleno derecho no puede ser cons-
truida sobre supuestos de hecho «ficiles» que permiten decretar sin gran compli-
cacién la extincién de efectos, incluidos los ex tunc®', sino teniendo a la vista una
tipologia de supuestos suficientemente amplia capaz de mostrar la dificultad que
entrafia en muchos casos ignorar el pasado o percutir sobre él. Puede decirse que,
en términos generales, los asuntos que ha debido resolver el Tribunal Supremo en
los tltimos afos no han entranado una especial dificultad en orden a poder anular

79" Por indicado motivo, dentro de la intervencién del érgano consultivo se ha hecho la dis-

tincién de dos funciones: una de control en cuanto a la parte en que el dictamen es vincu-
lante, y otra de asesoramiento en la parte que no lo es. Véase Gallego Fouz, J. J. (2010), cit.
pdgs. 338 y ss.

Algunos érganos consultivos si lo hacen —CC Asturias, CJA Catalufia—, abstraccién
hecha del acierto, no de sus propuestas.

80

81 Este de las subvenciones o ayudas econémicas es el supuesto-tipo sobre el que el TS ha edi-

ficado su doctrina. No resulta arriesgado en este campo construir la tesis de la declaracién
de nulidad y extensién de sus efectos en toda su amplitud, pues lo mds que puede suceder
es que el beneficiario no pueda devolver lo indebidamente percibido y el asunto devenga

fallido.
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los actos con efectos ex tunc: devolucién de ayudas percibidas, reconocimiento de
pensiones, repeticién de pruebas selectivas, revocacién de titulos nobiliarios... no
son asuntos que por su propia indole dificulten extraordinariamente declarar la
eficacia retroactiva de una revisién.

Por dltimo, cabe puntualizar que aqui no hablamos de los efectos de la inva-
lidez de los actos en general, sino precisamente de la nulidad absoluta que es donde
el tema alcanza su mayor intensidad dada su conexién con la regla quod nullum est
nullum efectus producit, méxime cuando esta regla ha de operar en el seno del ins-
tituto de la revision de oficio, donde los actos, ademds de ser nulos, han de ser fir-
mes; lo que anade un plus de dificultad al establecimiento de efectos retroactivos.

1. PRIMERA HIPOTESIS: NULIDAD DECLARADA SIN EFECTO PRACTICO
ALGUNO (O CON EFECTOS DESCONOCIDOS)

La hipdtesis refiere el caso de que el acto genere una declaracién formal
de nulidad y sin embargo no se apliquen los efectos naturales de esta. Sea dicho
plésticamente: se declara la nulidad de la autorizacién del edificio o del nombra-
miento de empleado publico, asi como la inexistencia de limite a la revisién —ex
art. 110—, que impidieran la revocacién de la licencia o del nombramiento; y, sin
embargo el edificio permanece y el empleado queda en el puesto, sin mds, abor-
tdndose asi el despliegue de efectos pricticos derivados de respectivas anulaciones.
En estas condiciones, es ocioso decir que, en puridad, da igual que las revisiones
hayan sido declaradas o no, pues si no producen efectos para nada prictico sir-
ven; o adn peor, producen el efecto de fortificar la apariencia de legalidad de tales
actos, un efecto perverso que la prictica muestra como bastante frecuente.

Por extrano que parezca, incluso se llega a justificar tal inhibicidn; asi, pese
a que el nombramiento del funcionario habia sido declarado nulo y este habia
percibido retribuciones, el dictamen® no entra en el tema de los efecros de la anu-
lacién, bajo el discutible argumento de que «lo que aqui se estd cuestionando no
es la ausencia del derecho a la percepcién de la retribucién por parte del mismo
ni su cuantia, sino la produccién irregular del acto por el que la misma se fija»®,
por lo que la declaracién de nulidad pretendida no deberia llevar aparejado, segin
el dictamen, ningun tipo de perjuicio a los derechos retributivos que le deban ser
reconocidos legalmente.

Pues bien, al igual que el anteriormente referido, se pueden contar por cien-
tos los dictdmenes de érganos consultivos que se limitan a declarar la concurrencia
o no de causa de nulidad y, todo lo mds, si procede o no la revisién del acto, pero

82 464/2012 CC Canarias.

8 Lo criticable de este pronunciamiento no es que al funcionario se le reconociera, pese a
la nulidad del acto, algin derecho a la percepcién de emolumentos, sino que el érgano
consultivo diga que este aspecto no le incumbe; o sea que se ve en el deber de pronunciarse
sobre la invalidez del acto, pero no de los efectos de esta.
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sin entrar en algo tan fundamental como los efectos que deben derivarse de tal
declaracién. Y lo mismo suele ocurrir con las sentencias judiciales, con lo cual
resulta que la decisién de lo mds sustancial de estos asuntos vuelve a quedar bajo
el dominio de la Administracién por via de regreso, atrapados en la «esfera de
mansiones».

2. SEGUNDA HIPOTESIS: NULIDAD DECLARADA CON MANTENIMIENTO
TOTAL O PARCIAL DE LOS EFECTOS PRODUCIDOS POR EL ACTO NULO

Es muy importante tener en cuenta que en numerosas ocasiones, una vez
declarada la invalidez del acto, se suele hacer uso de algtin limite de los enume-
rados en el art. 110 LPAC en calidad de argumentacién que sirva para moderar
el alcance de los efectos de la anulacién decretada, sefaladamente sus efectos ex
tunc. Ello supone atribuir a los limites contemplados en dicho articulo un papel
que no les corresponde pues claro es que la ley ha establecido tales limites para
impedir la eliminacién del acto incurso en nulidad, no para modular los efectos
de una nulidad declarada que no deben ser otros que su extincién puray simple,
si se aplica en toda su pureza la regla «quod nullum est, nullum efectus produ-
civ®. En suma, que dichos limites han sido creados para cumplir una funcién,
no dos. Con todo acierto, afirma Teso Gamella que el aplicador juridico no
puede graduar o flexibilizar los efectos de la anulacién sin contar con la cober-
tura de una ley®. Pues bien, esa funcién moderadora de los efectos del acto la
ha venido reconociendo algin érgano consultivo® y aceptada en ocasiones por

% No comparte esta opinién J. A. Santamaria Pastor, al entender que es una posicion extre-
madamente dogmdtica y tradicional. A su juicio «la potestad de anulacién de un procedi-
miento de revision conlleva implicitamente la de modular y limitar los efectos pricticos de
la ilegalidad declarada» (2018, pdg. 183).

(2019), «La impugnacién de reglamentos: los efectos de la declaracién de nulidad»,
RAP 210, pig. 80.

Asi, la CJA Catalufa: El art. 110 «ha de permetre modular o flexibilitzar-ne els efectes en
funcié de la concurrencia del principi de bona fe que s’hagi pogut donar, de si els treballa-
dors coneixien o no la il-legalitat de la seva retribucid, en consideracié també a I'aparenca
juridica des del punt de vista del treballador, el principi d’equitat o el de la confianca
legitiman[...] «no és procedent 'exercici de la facultat de revisié amb plenitud de tots els
seus efectes, de manera que s'informa favorablement sobre la proposta de no reclamar a la
interessada els imports rebuts indegudament». También, por ejemplo, el dictamen de 17
de diciembre de 2020 del CC Asturias: «Como ya ha sefalado este Consejo en ocasiones
precedentes (por todas, Dictamen nim. 89/2014): “La declaracién de nulidad radical tiene
efectos ex tunc, por lo que se retrotrae a la fecha del acto anulado e implica la nulidad de
aquellos actos o partes de los mismos dependientes del viciado”, sin perjuicio de que los
limites al ejercicio de las facultades revisoras permitan modular o atemperar, en alguna ocasion,

los efectos de la nulidady.

85

86
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el Tribunal Supremo®”, aunque esta doctrina ha sido rectificada posteriormente,
COmMO veremos.

En efecto, el Tribunal Supremo ha dictado algunas sentencias con las que
pone colofén, de momento, a la vacilante trayectoria sobre el tema, estableciendo
la solucién pura o maximalista consistente en afirmar que la declaracién de nuli-
dad no puede ser desposeida de los efectos que le son propios, de tal modo que
el art. 110 LPAC establece un limite material al ejercicio de las facultades de
revisién de oficio, pero no sirve para modular los efectos de la nulidad declarada
si no concurren los limites de dicho articulo, de manera que, por ejemplo, anular
la obligacién de restituir la suma cobrada como subvencién es privar de efecto
real a la declaracién de nulidad, siendo asi que este debe producirse en toda su
extension. Asi, la STS de 11 de enero de 2017% declara que:

[...] si el Tribunal considera que la accién de revisién ha sido ejercida correc-
tamente y procede declarar la nulidad de pleno derecho del acto en cuestidn, lo que
no puede es limitar los efectos de la nulidad apreciada desproveyéndola de toda
consecuencia juridica.

En esta misma linea insiste la posterior STS de 4 de mayo de 2017%, en
que el art. 110 LPAC no habilita para moderar los efectos de la revisién sino que
establece un limite al propio ejercicio de la facultad revisoria; y que la regulacién
de los efectos se encuentra en el art. 106.4 al disponer que podrdn establecer en la
misma resolucién las indemnizaciones que proceda reconocer a los interesados si
se dan las circunstancias previstas en los arts. 32.2. y 34.1 de la Ley de Régimen
juridico del Sector Publico, reafirmando esta tesis la STS 2443/2018 de 26 de
junio al decir que precisamente porque los efectos derivados de la nulidad han
de producirse en toda su extension [sic], dispone que los interesados podrin ser
indemnizados en la misma resolucién de revisién de oficio.

8 STS 14 de julio de 2015. Esta admite que el beneficiario no ha de devolver la subvencién
que le fue otorgada dado el tiempo transcurrido.

% Rec. cas. 1934/2014.

8 Rec. cas. 2376/2015: «El art. 106 no habilita para moderar los efectos de la revisién de
oficio de actos nulos de pleno derecho, sino que establece un limite al propio ejercicio
de las facultades de revisién de oficio, basado en determinados presupuestos. Ello es asi por
la propia interpretacién légica y sistemdtica del precepto, en relacién con el art. 102 de la
LPAC. El art. 102 establece los presupuestos y efectos de la revisién, y el art. 106 establece
limites a su ejercicio, pero no a sus efectos. Asi lo confirma el art. 102.4 que, precisamente
porque los efectos derivados de la nulidad apreciados en la revisién de oficio han de pro-
ducirse en toda su extensién, dispone que los interesados podrdn ser indemnizados en la
misma resolucién de revisién de oficio, si se dan las circunstancias que prevé el art. 139.2
y 141.1 de la LPAC». Asimismo, las importantes SSTS 2704/2016 de 21 diciembre. (rec.
312/2015) y 2443/2018 de 26 junio.
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En los ultimos anos el Tribunal Supremo ha debido pronunciarse en otros
casos andlogos; asi en los muy numerosos sobre pruebas selectivas para el ingreso
en el Cuerpo de Auxiliares de Justicia, en los que tras declarar la procedencia
de la revisién de oficio instada por numerosos recurrentes contra resolucién
administrativa por la que se aprobé la relacién definitiva de aspirantes —;pese
al tiempo transcurrido, ocho anos!—, el TS estimé los recursos, pero —aqui lo
importante— no reconociendo el derecho de los recurrentes a tener por superado
el proceso selectivo convocado”, lo cual restaba trascendencia a la admisién de
acciones de nulidad tan tardias. Andlogamente, el TS se ve compelido a pronun-
ciarse sobre los efectos de la nulidad en las numerosas causas sobre los ERE de
Andalucia pues, admitida por todos que las subvenciones otorgadas con cargo al
popularmente llamado «fondo de reptiles» eran nulas de pleno derecho, el caballo
de batalla se centraba en la cuestién de si los beneficiarios debian devolver o no
las cantidades percibidas, lo que exigia un pronunciamiento expreso del Tribunal
Supremo ya que sobre este aspecto del conflicto habia tomado postura la Sala de
lo Contencioso administrativo en Sevilla del TS] de Andalucia, en el sentido
de que no procedia la devolucién, posicién que el Supremo rechazé, como ha
quedado explicado en estas pdginas.

Por tanto, lo que venimos de considerar conduce a la siguiente conclusién.
Si el acto es declarado nulo —y debe asi declararse si efectivamente estd viciado de
nulidad— no puede producir los efectos que son propios de un acto vilido y, por
consiguiente, estos efectos deben ser eliminados, ello sin prejuzgar el tema de las
posibles responsabilidades por los dafios, que tiene su cauce propio.

3. TERCERA HIPOTESIS: NO ANULACION DEL ACTO INTRINSECAMENTE
NULO Y MANTENIMIENTO DE SUS EFECTOS

El tercer supuesto —y el gran problema— es el de los actos que aun siendo
nulos escapan de la anulacién y subsisten en el tréfico juridico como si fueran
vélidos porque concurre un limite impeditivo de su remocidén de los del art. 110
LPAC.

En virtud de este mecanismo pasan a ser beneficiadas muchas situaciones
juridicas y ficticas nacidas de acto nulo, actos que seguirdn viviendo en la sombra
como si fueran vélidos, dando cobertura a dichas situaciones. Entendemos que
esto es una patologia, pues una cosa es no declarar la extincién de los efectos del
acto nulo porque concurre un limite de los del art. 110 LPAC y otra muy distinta

%0 STS 8518/2011 de 14 de diciembre (ponente: Gonzélez Rivas). Y otras muchas sobre la
misma cuestién dictadas durante los afios 2011 a 2013.

91" Desde la propia constatacién de los hechos y la experiencia directa, J. J. Gallego Fouz

(2010, pdg. 331) habla de las ocasiones en las que, verificada la nulidad de pleno derecho

de determinado acto administrativo, se planteaba, sin embargo, la posibilidad de no ejecu-

tar las facultades revisorias.
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es negarse a declarar que el acto estd viciado porque existan tales limites. Esta tesis es
la sostenida por la STS de 11 de enero de 2017 anteriormente citada:

Cuando concurren las circunstancias excepcionales previstas en el art. 106 de

la Ley 30/92 lo que procede es excluir la revisién y consecuentemente la declaracién
de nulidad del acto...””.

Ciertamente, es una salida habilidosa: se deja intocado el acto causante, libre
de condena alguna sobre su nulidad, y se le deja que siga operando como titulo de
cobertura, como si nada hubiera ocurrido. De este modo, el sujeto indebidamente
autorizado seguird gozando de la autorizacién aun siendo esta intrinsecamente
nula; y lo mismo cabe decir de quien obtuvo cualquier otro titulo juridico seme-
jante (concesion, ayuda, empleo, etc.), titulos estos que no serdn distintos ni de
peor condicién que los titulos producidos legalmente, con los que convivirdn
en pie de igualdad, sin ningun distintivo que dé conocimiento erga omnes de su
peculiar razén de existir (asi, este edificio, construido legalmente, coexistird con
estos otros construidos con licencia nula; o este empleado piblico que gané su
plaza conforme a los requisitos exigidos, trabajard indiferenciadamente junto a
otros favorecidos por el amiguismo o cualquier otra corruptela). Bien puede com-
prenderse que esta fécil solucién, este artificio, tiene un coste muy alto; esto es,
que el instituto de la revisién de oficio acabe sirviendo de tapadera de nulidades e
instrumento de legalizacién de situaciones irregulares.

Para solucionar el problema que plantean aquellas situaciones derivadas de
actos nulos que por especiales circunstancias deban ser mantenidas, no parece
caber otra alternativa que la de elaborar un nuevo soporte, un titulo juridico
distinto de aquel —nulo intrinsecamente— bajo el que nacieron, o sea, el titulo
nuevo surgido de la conversion (art. 50 LPAC)*, figura juridica cuyas posibili-
dades han de ser exploradas. Con ello siempre se hard ostensible que la situacién
existente fue creada por un acto nulo que ya ha sido expulsado del trifico, evi-
tdndose asi que sigan rigiendo la realidad actos nulos «<indultados» por haber sido
dispuesta la pervivencia de sus efectos.

4.  CUARTA HIPOTESIS: REVOCACION DEL ACTO NULO Y ELIMINACION
DE TODOS SUS EFECTOS

Este altimo supuesto es el que deberfa ser normal: nulidad declarada con
despliegue de todos sus efectos pasados, presentes y futuros, es decir, demolicién
de todo lo actuado. Obviamente esta contundencia resulta del hecho de que con-

92 Rec. cas. 1934/2014.
93 «Los actos nulos 0 anulables que, sin embargo, contengan los elementos constitutivos de otro dis-
tinto producirdn los efectos de éste» (art. 50 LPAC). Es fundamental tener en cuenta la obra

de V. Escuin Palop (2012), La conversién de los actos administrativos, Civitas: Cizur Menor.
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curre causa de nulidad y no se da ningtin limite de los del art. 110%. Es pura la
hipétesis y también la solucién, que, aunque maximalista es, sin duda, la correcta,
sin perjuicio de que pueda estar necesitada en algtin caso concreto de tempera-
mentos que atenten su rigor; pues resulta absolutamente necesario mantener los
efectos del acto intrinsecamente nulo, por razones verdaderamente imperativas
(por ejemplo, evitar la demolicién de una obra publica) tales efectos habrdn de ser
amparados —como se dijo en el epigrafe anterior— por un titulo juridico nuevo
y distinto.

Es cierto que tanto en el seno de esta cuarta hipétesis como en las ante-
riormente examinadas, la supresion de los efectos ex runc generados por un acto
pudiera reputarse excesiva o asfixiante, sin vélvulas de escape. Pero esta aprecia-
cién debe ser moderada a la vista de otras garantias juridicas que pueden venir
a socorrer al administrado que haya quedado en tal maltrecha situacién. Como
certeramente afirma T. R. Ferndndez Rodriguez, pueden paliarse las consecuen-
cias de la nulidad radical «en supuestos excepcionales que siempre deben tenerse
en cuenta en el mundo del Derecho, en cuanto éste es ciencia y arte de equilibrio
social...»”.

a) La primera es la via de la responsabilidad patrimonial a la que remite
expresamente la propia LPAC en su art. 106.4. La revisién no supone necesaria-
mente el resarcimiento de danos y perjuicios, de acuerdo con la regla de que la
simple anulacién de un acto no supone derecho a indemnizacién; pero puede
conllevarla si concurren los requisitos necesarios para el nacimiento de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién®. A esta regla hay que anadir lo que
dispone el art 42.1 in fine de la LCSP: «[...] la parte que resulte culpable deberd
indemnizar a la contraria de los dafios y perjuicios que haya sufrido», a lo que se
une el derecho al cobro de los intereses moratorios correspondientes si se produce
retraso en el pago del precio convenido”.

Obviamente, la exigencia de que concurran los «requisitos necesarios para
el nacimiento de la responsabilidad» saca a primer plano el de la antijuridicidad,
ya que la pregunta que surge de inmediato es la de si puede ser considerado como
antijuridico el dafio causado por la eliminacién de un acto nulo que beneficié
indebidamente a un sujeto; dicho de otro modo, si tal sujeto tiene o no el deber
juridico de soportar el presunto dano.

94 SSTS 7-2-2000 (RJ 2000, 4953), 15-10-2001 (RF 2001/8289) y 8-4-2008 RJ
(2008, 2034).

95 (1970), La doctrina de los vicios de orden piiblico, Madrid: IEAL, pdg. 112.

% Con la precisién de que la peticién de indemnizacién ha de tramitarse en un procedimien-

to distinto. No obstante, cuando el reclamante no ha obrado de buena fe y la anulacién

se produce a consecuencia de un fraude de ley, puede desestimarse en el mismo procedi-

miento de revisién, cuando no resulte dafio o perjuicio alguno indemnizable y se trate de

consecuencias juridicas que estd obligado a soportar quien reclama. Asi, Granado Hijelmo

(2010, pig. 292).

%7 Doctrina seguida por los dictimenes del CC Canarias 374/2018, 377/2018 y 378/2018.
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Es frecuente ver en la jurisprudencia y doctrina consultiva sobre el tema
pronunciamientos muy abiertos amparando el derecho a indemnizacién como
efecto de la nulidad acordada porque —segin férmula al uso— «es indiscuti-
ble que los particulares tienen derecho a ser indemnizados por toda lesién que
sufran, siempre que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos»”. Pero aunque tan amplia afirmacién sea la correcta
como punto de partida, no puede perderse de vista que aqui los «dafos» no
son fruto del ataque a actos o situaciones vélidos, sino nulos de pleno derecho,
lo que presumiblemente aumenta las posibilidades de que el particular bene-
ficiado por el acto nulo sea coparticipe del vicio producido, circunstancia que
puede frustrar el derecho a indemnizacién, bien por apreciarse que no concurre
el requisito de la antijuridicidad objetiva o porque la conducta del interesado
rompié el nexo causal®.

b) La segunda es la garantia de la interdiccién del enriquecimiento injusto,
que deberd impedir que la Administracién saque provecho indebido del meca-
nismo revisorio. La doctrina consultiva ofrece sobradas muestras del supuesto:
asi, el contrato de suministro de productos farmacéuticos era nulo, pero la Adminis-
tracién se beneficié del suministro'®; servicio de asesoramiento nulo, aplicacién
de la doctrina del enriquecimiento injusto ya que no era posible la restitucién in
natura'®', etc.

¢) Todavia podrian venir a paliar el efecto demoledor de la nulidad retroac-
tiva otros principios y conceptos universales, rigurosamente excepcionales, que
trascienden del propio régimen de la revisién de oficio y juegan, por tanto, en
cualquier otra institucién juridica: el «principio de continuidady» del servicio, la
poderosa razén del interés piiblico, la conservacion de la obra piiblica; la proteccion
del tercero de buena fe'**; la conversion de los actos, el principio de conservacion de
actos y trdmites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse come-

98 Asi, Memoria del CC Canarias.

9 Asi, en el Dictamen CC Canarias 158/2017, porque las obras realizadas al amparo de la

licencia nula excedian con mucho de lo que fue autorizado, por lo que la conducta del inte-
resado «rompe el nexo causal». En el dictamen se afiade el argumento de que la normativa
urbanistica autonémica dispone que en los supuestos de anulacién de licencias «en ningtin
caso» habrd lugar a la indemnizacién si existiera grave culpa imputable al perjudicado (art.

186 TRLOTENC).

1% Memoria 2017-18 del Consejo Consultivo de Canarias.

10

=t

STS 12-12-2012, rec. cas. 5694/2010; esto es, la existencia de un enriquecimiento patri-
monial del enriquecido (al haber recibido la Administracién una prestacién efectiva), un
correlativo empobrecimiento de la contratista (como consecuencia de no haber recibido
contraprestacion alguna), y la ausencia de causa o justo titulo que justifique tal enriqueci-
miento y empobrecimiento correlativos, tras declararse la nulidad de pleno derecho de la
encomienda que motivé los trabajos de esta tltima.

102 Vease E Lépez Menudo (2013), La vieja cldusula «sin perjuicio de tercero» y la Administra-

cién del porvenir. Granada: Comares.
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tido la infraccién (art. 52 LPAC), etc.; es decir, instrumentos capaces de realizar
«una correccién esencialmente instrumental y finalista, cuya falta reduciria el arte
de lo justo a una rigida mecdnica aplicativa de normas y esquemas abstractos e
irreales»',

Como conclusién sintética de todo lo expuesto, decimos que, en cualquier
caso, en el tratamiento de los efectos de la revisién de oficio deberfan cumplirse
los siguientes principios indeclinables, aparte de los ya expresados al hilo de la
exposicion.

12 Sila causa de nulidad existe, la declaracién de que el acto es nulo es un deber
en todo caso, una exigencia de orden publico. No cabe apreciar que hay
vicio de nulidad y no declararlo. Es obligado anular lo que es nulo, habrd
que hacer desaparecer esos actos de cobertura y arrojarlos a una especie de
«fuera de ordenacién» o al mds puro ostracismo; o bien convertirlo si se dan
los presupuestos para ello.

22 Seguidamente, se decidird si el acto debe ser removido o no en funcién de si
su beneficiario estd amparado por un limite de los del art. 110 LPAC.

32 En el caso de que los limites concurrieran, hay que mantener los efectos
producidos, pero también habria que abandonar las pautas que se siguen
actualmente, o sea, no relegar a un segundo plano el acto nulo para que siga
jugando su oscuro papel; sino sacarlo a la luz para poder ver a las claras la
patologia de cuanto ocurre. Y a partir de ahi buscar titulos juridicos nuevos
y distintos que sustituyan a tales actos y se subroguen en la funcién de dar
soporte juridico —ahora licito— a los efectos nacidos de esas licencias, con-
cesiones, subvenciones que de esta forma descansardn desde ahora sobre una
base sélida, acorde con el principio de legalidad y no el de seguridad, que es
el que se ha venido aplicando.

Esto conduce a la necesidad de explorar la aplicabilidad de figuras juridicas
o principios capaces de justificar suficientemente la razén de que se mantengan las
situaciones ficticas creadas, sin tener que recurrir para ello al recurso de indultar
a los actos nulos para que sigan operativos y sirviendo de triste soporte. Como ya
hemos apuntado, la figura de la conversién puede ser una de las salidas. Con ella
se abre una puerta, pero ya no queda aqui margen para traspasarla. Quede para
intentarlo en otra ocasién.

193" Asi, Fernandez Rodriguez (1970, pag. 112).
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