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3.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por Jesus GONZALEZ PEREZ

EL PROCEDIMIENTO PARA ELABORAR REGLAMENTOS (SENTENCIA DE
28 DE SEPTIEMBRE DE 1973).

I. ANTECEDENTES

1. El Boletin Oficial del Estado de 18 de octubre de 1971 publicé el
Decreto 2480/1971, de 13 de agosto, por el que se regulan las facultades
y competencias profesionales de los ingenieros técnicos titulados por las
Escuelas de Ingenieria Técnica de Obras Publicas.

. La «Asociacién de Ingenieros Técnicos de Construcciones Civiles,
Circulacién, Explotacién y Servicios Urbanos e Hidrologia», por entender
qgue el Decreto se habia elaborado con infraccién de las normas de proce-
dimiento y que no se ajustaba a normas de superior jerarquia, interpuso
recurso contencioso-administrativo.

II. SENTENCIA DE LA SALA TERCERA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1973

La Sala Tercera, en la sentencia de 28 de septiembre de 1973, de que
fue ponente Isidro Pérez Frade, desestimé el recurso contencioso-admi-
nistrativo.

En Jos considerandos primero a tercero se examina la cuestién de la
validez del procedimiento por los vicios invocados por el demandante
v se sienta la siguiente doctrina:

«Considerando que si bien son ciertos los términos expresados
en los articulos 47 y 48 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, citados en el escrito de demanda del presente recurso con-
tencioso-administrativo, interpuesto por la representacién proce-
sal de la Asociacién de Ingenieros Técnicos de Construcciones
Civiles, Circulacién, Explotacion y Servicios Urbanos e Hidrolo-
gia contra el Decreto del Ministerio de Obras Publicas de 13 de
agosto de 1971, v que en dichos articulos se distingue entre nuli-
dad de pleno derecho y anulabilidad, no es menos cierto que en
tal demanda son alegados tres defectos procedimentales que—se
dice—concurren en la elaboracién del Decreto-Ley de referencia,
cuales son la falta de tablas de vigencia, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 129, 3, de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo; la informalidad en el plazo de envio a cada uno de los
ministros del proyecto de Ley, con arreglo a lo establecido en
el articulo 131, 1, de la misma referida Ley, y, por ultimo, la falta
de informe del Consejo Nacional de Educacién, de acuerdo con
lo preceptuado en el Decreto-Ley de 28 de julio de 1970, aparta-
do b), defectos que de apreciarse serian todos ellos subsanables
y en forma alguna podrian ser objeto de una nulidad absoluta,
como incongruentemente con lo razonado se solicita en el suplico
de la demanda, al par que se pide que por la Administracién se
adopten las medidas que den efectividad a tal declaracién.

Considerando que aun con la existencia de tales defectos no
es procedente acceder a la declaracién de una anulabilidad por
cuanto, en lo que se refiere a la inobservancia de la aportacién de
la tabla de vigencias, es doctrina de esta Sala la de que tal falta
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no puede tener entidad con relieve suficiente para entender que
el sentido teleolégico del dato sefialado produzca siempre—y es
indudable que no lo produce en el caso presente—una indefensién
para el administrado.

Considerando que respecto al plazo que se establece en el ar-
ticulo 131, 3, de la Ley de Procedimiento Administrativo, en rela-
cién con el envio de los proyectos de Ley a los ministros res-
pectivos para su instruccién, lo es a los solos efectos de ésta,
y por ellg, al no alegarse por los mismos la ausencia de tal plazo,
su silencio ha de interpretarse en sentido afirmativo respecto
a tal conocimiento del asunto, por lo que tampoco se ha produ-
cido indefensién alguna a los recurrentes. Finalmente, la falta de
dictamen del Consejo Nacional de Educacién no puede tener tam-
poco entidad suficiente para la nulidad pretendida, por cuanto
el Decreto-Ley de 28 de julio de 1970, en su apartado b), no exige
tal dictamen, es decir, no lo sefiala como preceptivo, sino que
expresamente dice ‘en su caso’, lo que demuestra su carécter fa-
cultativo.»

IIT. COMENTARIO

1. La trascendencia de la infraccion de las normas del procedimiento en
la validez de las disposiciones generales

a) La distinta trascendencia de la infraccion del ordenamiento en la va-
lidez de actos y disposiciones

La sustancial diferencia entre acto administrativo y disposicién gene-
ral, entre resolucién y norma, se traduce en la diferente trascendencia de
la infraccién del ordenamiento juridico.

La infraccién del ordenamiento juridico no determina la nulidad de
los actos administrativos. Tradicionalmente se viene destacando la dife-
renciacién existente entre el régimen de las nulidades en Derecho civil
y en Derecho administrativo.

En Derecho administrativo, a diferencia del Derecho civil, la regla es
la anulabilidad. Cuando un acto administrativo infringe el ordenamiento,
contraviene una ley, en principio, es tnicamente anulable. Sélo sera nulo
en supuestos tasados (art. 47, 1, Ley de Procedimiento Administrativo)
y, a veces, la infraccién ni siquiera determina la anulabilidad. Asi ocurre
respecto de los defectos de forma. El articulo 48, parrafo 2, de la Ley
de Procedimiento Administrativo dispone:

«No obstante, el defecto de forma sdlo determinara la anulabi-
lidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispen-
sables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefensién de los
interesados.»

Ahora bien, cuando se trata de una disposicién, no de un acto admi-
nistrativo, la infraccién de otra de superior jerarquia determina la nu-
lidad de pleno Derecho. En cuanto la disposicion integra del ordenamiento
juridico forma parte del mismo, la vulneracién de la jerarquia normativa
conduce ineludiblemente a la nulidad. Asi lo dispone el articulo 28 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado. Y el articulo 47
de la Ley de Procedimiento Administrativo es un claro exponente de
este diferente régimen entre actos y disposiciones; mientras su parrafo 1,
al referirse a la nulidad de actos, la limita a los supuestos que taxativa-
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mente enumera, el parrafo 2 dice: «También serédn nulas de pleno De-
recho las disposiciones administrativas en los casos previstos en el
articulo 28 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Esta-
do. Asi, sin distinguir, en todo caso.»

b) La infraccion de las normas de procedimiento

Como sefiala el articulo 48, parrafo 2, de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, antes transcrito, la infracciéon de las normas reguladoras de
la forma no determina por si sola la nulidad ni siquiera la anulabilidad
del acto. Para que se produzca la invalidez es necesario que la infraccién
sea de tal entidad que prive al acto de los requisitos indispensables para
alcanzar su fin o dé lugar a indefension. En otro caso, el acto, pese al
defecto de forma, sera valido.

Ahora bien, ¢tiene vigencia este régimen especial de las normas sobre
requisitos formales o de procedimiento al aplicarse a las disposiciones
generales?

Si, como hemos dicho, una disposicién general es nula de pleno Dere-
cho en cuanto infringe otra de superior jerarquia, ¢es valida esta regla
cuando la norma de superior jerarquia es de procedimiento?

En cuanto el procedimiento aqui no es propiamente administrativo,
sino el cauce formal de elaboracion de normas que integran el ordena-
miento juridico, parece ser que no rige aquella regla. Desde el momento
que estamos ante un proceso de elaboracién de auténtica fuente del
Derecho, la infraccién de sus normas reguladoras debe determinar asi-
mismo la nulidad. .

Asi como un acto administrativo s6lo incurre en vicio de nulidad cuan-
do se den los supuestos tasados del articulo 47, parrafo 1°, una norma
reglamentaria es nula siempre que incurra en cualquier infraccién de
otra de superior jerarquia. Y esta infraccion puede darse tanto en su
contenido como en el procedimiento previsto en la ley para su elabora-
cién. De aqui que la infraccién de los articulos 129 a 132 de la Ley de
Procedimiento Administrativo determine la nulidad de las normas regla-
mentarias dictadas. En consecuencia, cuando se trata de normas, de dis-
posiciones, no es aplicable el precepto del articulo 48 de la Ley de
Procedimiento Administrativo. La «indefensién» anica juega respecto de
invalidez de actos. Pues las infracciones de normas de superior jerarquia,
incluso en el aspecto procedimental, determina siempre la nulidad, aun-
que no la indefension.

c) La doctrina jurisprudencial

Sin embargo, la doctrina jurisprudencial no ha sido undnime. Mientras
algunos fallos sancionan con la nulidad de pleno Derecho la infraccién de
cualquier norma jerdrquicamente superior, aunque se limite a regular el
procedimiento, otros aplican a la disposicién el mismo régimen de los
actos administrativos sobre defectos formales.

En el primer sentido, por ejemplo, una sentencia de 3 de junio de 1967
(ponente: Pérez Frade) sienta la correcta doctrina de la nulidad de una
disposicién por aplicacién del articulo 47, parrafo 2, de la Ley de Proce-
dimjento Administrativo. Otra, de 18 de octubre de 1968 (ponente: Amat
Casado), contiene la siguiente doctrina: «El procedimiento establecido
para la estructuracién de las disposiciones generales es siempre de rigu-
rosa observancia, puesto que sus preceptos no son meras orientaciones
para la actuacién administrativa de orden interno, sino normas de obli-
gado cumplimiento propias de un Estado de Derecho, donde la Adminis-
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tracién autolimita y somete a la fiscalizacion jurisdiccional su propia
actividad y donde careceria de sentido una disposicién legal encaminada
a la consecucién de tales fines para que pudiera acatarse o eludirse
a voluntad.»

Sin embargo, otra sentencia, de 14 de mayo de 1970 (ponente: Olives
Feliu), parece seguir el criterio contrario al pronunciarse por la anulacién
de la disposicién, pero no por la simple infraccidén de las normas regu-
ladoras de procedimiento, sino por entender que la misma adolecia de
«infracciones formales insubsanables» (1).

Y la sentencia que comentamos se alinea claramente entre estas tulti-
mas. A tenor de la sentencia de 28 de septiembre de 1973, la infraccién
de las normas de procedimiento no determina per se la invalidez de una
disposicién. La infraccion del ordenamiento juridico no determina la nu-
lidad, sino que también respecto de la disposicidn opera la diferenciacién
entre nulidad y anulabilidad. Los considerandos primero y segundo de la
sentencia no pueden ser mas expresivos.

2. Los trdmites del procedimiento de elaboracion de disposiciones ge-
nerales

a) Iniciacion

El articulo 129, parrafo 1°, de la Ley de Procedimiento Administrativo
dispone: «La elaboracién de disposiciones de caracter general y de ante-
proyectos de ley se iniciard por el centro directivo correspondiente, con
los estudios e informes previos que garanticen la legalidad, acierto y opor-
tunidad de aquéllos, con arreglo a lo dispuesto en el presente capitulo
y en el capitulo I del titulo I.» Afiadiendo el péarrafo 3. del mismo ar-
ticulo: «No podra formularse ninguna propuesta de nueva disposicién
sin acompafiar al proyecto la tabla de vigencias de disposiciones anterio-
res sobre la misma materia, y sin que en la nueva disposicién se consig-
nen expresamente las anteriores, que han de quedar total o parcialmente
derogadas.»

Sobre estos requisitos del momento de incoacién del procedimiento
v de los estudios e informes previos ha recaido alguna decisién jurispru-
dencial. La doctrina en ellas contenidas no es uniforme.

Una sentencia, de 22 de noviembre de 1965 (ponente: Bombin), afirma
que al no existir indefensién no cabe hablar de nulidad.

Otra, de 14 de mayo de 1970 (ponente: Olives Feliu), habla de que «la
elaboracién administrativa, de repetida seccién tercera, adolece de in-
fracciones formales insubsanables, conforme al prevenido que al efecto
establecen los articulos 129 y 130 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 17 de julio de 1958, pues tratindose de una ordenacién de ca-
racter general hubo de estar precedida de los estudios e informes que
garantizaran su legalidad, acierto y oportunidad, en especial los ineludi-
bles informes de la Secretaria General Técnica».

La sentencia de 15 de diciembre de 1972 (ponente: Roldan) dice: «El
acuerdo de incoacién, cuando reviste la forma de anteproyecto elaborado
por la Secretaria General Técnica, hace innecesaria la orden de iniciar los
estudios e informes previos, pues en tales casos, el acierto y legalidad
de la disposicién estard asegurada por los demés tramites, informes
v dictimenes de los organismos técnicos y de los cuerpos consultivos que

fl) ‘,Asi mismr’) una Sentgncia de 26 de diciembre de 1961 declaré nula una disposicién, en
aplicacion del articulo 47, parrafo 1, apartado ¢), de la Ley de procedimiento administrativo, en
vez de aplicar el pdrrafo 2.

15
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deben ser oidos, y en el expediente consta que el proyecto de Reglamento
del titulo I de la Ley sobre Juntas de Puertos fue elaborado por la Secre-
taria General Técnica, como ya se deja sefialado, por lo que el informe de
dicho organismo, preceptivamente exigido por el articulo 130, 1, se con-
tiene implicitamente emitido a través de la propia elaboracién del pro-
yecto por la Secretaria General Técnica; por otra parte, al haber adoptado
la forma de Decreto tampoco puede olvidarse que merecié la aprobacion
de la Presidencia del Gobierno, por haberse adoptado en Consejo de Mi-
nistros, aprobacién que la ley exige siempre que se trate de materias
relacionadas sobre personal; ademads, en el expediente figuran suficientes
datos de haber aceptado el proyecto el centro directivo correspondiente,
que es la Direccion General de Puertos y Sefiales Maritimas y la Subse-
cretaria del citado Departamento.»

La sentencia que comentamos no duda en considerar que la falta de
la tabla de vigencias no constituye defecto que invalide la disposicidn.

b) Informe de la Secretaria General Técnica

También a este informe, exigido por el articulo 130, parrafo 1°, de la
Ley de Procedimiento Administrativo, se ha referido la jurisprudencia.
Asi, la sentencia de 3 de junio de 1967.

Una sentencia de 7 de febrero de 1966 (ponente: Alvarez del Manzano)
afirma que la elaboracidon de una disposicién general ha de atemperarse
al procedimiento especial marcado en el capitulo primero del titulo VI de
la mencionada Ley Procedimental. Pero cuando se trata de la disposicién
general de un organismo auténomo, el informe de la Secretaria General
Técnica puede entenderse sustituido por el del Consejo de Administracion
del mismo. Asi, sentencia de 6 de diciembre de 1966.

La sentencia de 14 de mayo de 1970 califica como infraccién insubsa-
nable la falta del informe de la Secretaria General Técnica. Habla de «los
ineludibles informes de la Secretaria General Técnica».

c) Dictamen de cuerpo consultivo

Aparte de los dictamenes de los drganos consultivos, que pueden ser
solicitados por el 6rgano competente (art. 130, 3, de la Ley de Procedi-
miento Administrativo), ha de darse la audiencia de los Organos consul-
tivos en que asi se exige. Ahora bien, para que la omisién del dictamen
determine la invalidez del procedimiento y, por tanto, de la disposicién
es absolutamente necesario que el tramite se exija con caracter precep-
tivo. Si el ordenamiento regulador no lo establece asi, no se producira la
invalidez. Por estas razones, la sentencia comentada considera que no
determina la invalidez la falta de la audiencia del Consejo Nacional de
Educacidn, ya que la norma reguladora no exigia tal dictamen, no lo esta-
blecia como preceptivo, pues decfa «en su caso», «lo que demuestra
—concluye la sentencia—su caricter facultativos.

d) Informacion publica y audiencia de la Organizacion Sindical y entida-
des de cardcter general o corporativo

El articulo 130, parrafo 4°, de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo dice: «Siempre que sea posible y la indole de la disposicién lo acon-
seje se concederd a la Organizacién Sindical y demas entidades que por
lev ostenten la representacién o defensa de intereses de caricter general
o corporativo afectados por dicha disposicién, la oportunidad de exponer
su parecer en razonado informe, en el término de diez dias, a contar
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desde la remisién del proyecto, salvo cuando se opongan a ello razones
de interés publico debidamente consignadas en el anteproyecto.» La sen-
tencia de 7 de febrero de 1966 considera esencial este tramite y.sanciona
con la nulidad su infraccién. La sentencia de 6 de diciembre de 1966 con-
sidera que la audiencia de la Organizacién Sindical es facultativa.

En definitiva, son las mismas entidades a las que la Ley de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa (art. 28, parrafo 1°, apartado b))
reconoce legitimacién activa para impugnar disposiciones de caracter ge-
neral. Una sentencia, de 7 de noviembre de 1966, considera que esta nor-
ma, «mas que un precepto imperativo de inexcusable observancia, es un
consejo sano del legislador» (?).

La sentencia de 6 de marzo de 1972 (ponente: Gémez de Enterria) ha-
bia sentado la siguiente doctrina: «El articulo 130, 4, de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo no declara preceptivo, en toda elaboracién de
disposiciones de caracter general, que se dé a la Organizacién Sindical
y demas entidades afectadas, que tengan la representaciéon o defensa de
intereses de cardcter general o corporativo, la oportunidad de exponer
su razonado informe, sino que supedita la peticién del mismo a que sea
posible y lo aconseje la indole de la disposicién, extremo sobre cuya apre-
ciacién la ley concede, aunque no lo diga expresamente, un margen de
discrecionalidad al ministro correspondiente.»

Y la de 28 de diciembre de 1972 (ponente: Gémez de Enterria) dice:
«Que tampoco concurre en este caso vicio o defecto legal de procedimien-
to que produzca la nulidad de la Orden recurrida, segin pretende la parte
actora al alegar haberse elaborado prescindiendo de lo dispuesto en los
articulos 129 y 130 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de
julio de 1958, toda vez que no se emitieron los preceptivos informes de
la Organizacién Sindical y del Consejo Superior de Graduados Sociales
de Espaha, asi como tampoco que tal disposicién fuese sometida a in-
formacién publica o, en su caso, el acuerdo motivado ministerial decla-
randola exceptuada de tales formalidades, al no constar las razones de
interds publico que se pudieran oponer al cumplimiento de las citadas
exigencias, puesto que, conforme se informa por el Ministerio de Tra-
bajo en su comunicacién de 25 de abril de 1968, que obra en autos y ex-
plica y razona el Abogado del Estado, ninguno de aquellos informes son
necesarios y ni siquiera convenientes en este supuesto, en el que tampoco
era preciso someter la citada disposicién a informacién publica, lo que
sOlo procede cuando, a juicio del ministro, la naturaleza de ello lo acon-
seje, circunstancia que en esta disposicién no concurre y sin que el ar-
ticulo 130 de la Ley de Procedimiento Administrativo exija acuerdo mo-
tivado del ministro, sino solamente cuando existan razones de orden
publico o de urgencia, que aqui no se dan, constituyen motivos suficien-
tes que justifican la improcedencia de declarar por esta causa la preten-
dida nulidad de la referida disposicion legal.»

e) Proyectos que han de someterse a la aprobacion del Cousejo de Mi-
nistros o de las comisiones delegadas del Gobierno

_ Segun el articulo 131, parrafo 1°, de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo, «se remitirdn con ocho dias de antelacién a los demas minis-
tros convocados, con el objeto de que formulen las observaciones que
estimen pertinentes. En casos de urgencia apreciada por el propio Con-
sejo de Ministros o comisién delegada podra abreviarse u omitirse este
tramite». Pero este tramite se considera unicamente aplicable respecto
de las disposiciones aplicables a la «Administracién directa, pero no
a la institucional o indirecta» (sentencia de 6 de diciembre de 1966).
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La sentencia de 7 de mayo de 1971 (ponente: Servan) dice: «La dispo-
sicién general cuya nulidad se postula revistié el rango de Decreto v que
si, en efecto, el articulo 130, parrafo 2.°, de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, de conformidad y en armonia con el articulo 13, apartado 7,
de la Ley de Régimen Juridico de la Administraciéon del Estado, dispone
que cuando se trata de materias sefialadas en este ultimo precepto se
requerird, ademads, la aprobacién de la Presidencia del Gobierno, no se
agota aqui el contenido del citado articulo, sino que se afiade y precisa
que se entendera conseguida la aprobacién si transcurren ocho dias des-
de aquel en que se hubiese recibido el proyecto en la Presidencia sin que
ésta haya formulado objecién alguna, lo que relacionado con el articu-
lo 131, 1, de la propia ley, que ordena la remisién a la Presidencia
v ministros convocados al Consejo de Ministros y comisiones delegadas
de los proyectos que deban someterse a su aprobacién con ocho dias de
antelacién, a efectos de que formulen las observaciones que estimen
pertinentes, resulta claro que remitido el proyecto a la Presidencia, reci-
bido por ésta e incluido en el orden del dia del Consejo de Ministros, sin
hacer objecién ni indicacién alguna y sometido a deliberacién por el
propio Consejo de Ministros que lo aceptd, hubo de entenderse aproba-
do por la Presidencia y, por consiguiente, ha de rechazarse la alegacién
de nulidad basada en la omisién de dicha preceptiva aprobacién.»

Esta doctrina viene a reiterarse en la sentencia comentada (tercer
considerando).

J.G P.





