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Resumen

Al igual que las leyes de procedimiento precedentes, la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comiin de las Administraciones Publicas, establece la
excepcionalidad de los efectos retroactivos de los actos administrativos, asi como su deter-
minacion discrecional en dos casos: los actos que sustituyen a otros anulados y los actos
favorables en ciertas circunstancias. Esta regulacion no cohonesta bien con una realidad
en la que, habitualmente, los actos administrativos extienden sus consecuencias a situacio-
nes acaecidas en el pasado mds alld de los dos supuestos mencionados. En este escenario,
el presente trabajo esboza una propuesta tipolégica de actos administrativos que, en
muchas ocasiones, necesariamente deben tener efectos retroactivos. Se concluye, de este
modo, que la retroactividad de los actos administrativos no es una excepcion, sino la forma
de tutelar, en muchos casos, las posiciones juridico-subjetivas de los ciudadanos o de
garantizar los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico.
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Abstract

Like the preceding administrative procedure laws, Act 39/2015, on the Common Admi-
nistrative Procedure of Public Authorities, establishes the exceptionality of the retroactive
effects of administrative acts, as well as its discretionary determination in two cases: acts
that replace other annulled acts and favorable acts in certain circumstances. This regula-
tion does not fit well with a reality in which administrative acts usually extend their conse-
quences to situations that occurred in the past beyond the two aforementioned cases. In this
scenario, this paper outlines a typological proposal of administrative acts that, on many
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occasions, must necessarily have retroactive effects. It is thus concluded that the retroacti-
vity of administrative acts is not an exception, but the way, in many cases, to protect the
legal-subjective positions of citizens or to guarantee the rights recognized in the legal sys-
tem.
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I. INTRODUCCION

1. PLANTEAMIENTO

De acuerdo con la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administra-
tivo Comin de las Administraciones Publicas (LPAC), los actos administrativos
producen efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga
otra cosa (art. 39.1). Su eficacia puede demorarse cuando lo exija el contenido del
acto o cuando se supedite a su notificacidn, publicacién o aprobacién superior
(art. 39.2 LPAC). Ademds, podran tener efectos retroactivos de forma excepcional
en los dos supuestos descritos en la ley referidos a la sustitucion de actos anulados,
por un lado, y a actos de cardcter favorable, por otro lado. En este sentido, el articu-
lo 39.3 LPAC reza como sigue:

«Excepcionalmente, podrd otorgarse eficacia retroactiva a los actos cuan-
do se dicten en sustitucion de actos anulados, asi como cuando produzcan
efectos favorables al interesado, siempre que los supuestos de hecho necesa-
rios existieran ya en la fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no
lesione derechos o intereses legitimos de otras personas».

Este precepto reproduce de forma practicamente idéntica el contenido de los
articulos 45.4 de la Ley de 17 de julio de 1958, sobre Procedimiento Administrati-
voy 57.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
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Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que le
antecedieron en la regulacién de la eficacia retroactiva de los actos. Se da continui-
dad, de esta manera, a una interpretacion restrictiva de la retroactividad de los actos
administrativos en nuestro sistema juridico.

A pesar de esta regulacion legal, es muy habitual que la Administracion dicte
actos administrativos cuyos efectos tienen cardcter retroactivo. Esto significa que
las consecuencias del acto se extienden en el presente a situaciones que se produje-
ron en el pasado (Pérez, 1994: 91); un pasado que se representa, necesariamente,
en el plano juridico, no factico (Huergo, 2021: 281). Asi, por ejemplo, la Adminis-
tracién reconoce los derechos derivados de la discapacidad de una persona desde la
presentacion de la correspondiente solicitudV; o los efectos econémicos del sexe-
nio de investigacién del profesorado universitario desde el comienzo del afio natu-
ral en el que se inicia un nuevo sexenio futuro®. En la misma linea, con matices, la
convalidacién de un acto anulable dictado por un érgano incompetente sana en el
plano juridico el vicio de incompetencia, protegiendo los efectos juridicos pasados
del acto originario, siempre que tuviera efectos favorables para el interesado
(art. 52.2 LPAC; Beladiez, 1994: 194 ss.). Asimismo, el acto de declaracién de
invalidez de una concesion de ocupacién de dominio puiblico en sede de recurso de
alzada también se proyecta sobre los efectos que desplegé el acto anulado en el
pasado, desprotegiéndolos en el plano juridico (Cano, 2018: 13). Y la declaracién
de nulidad en via de revisién de oficio de un contrato irregular también elimina la
posible proteccién de los efectos juridicos del contrato; lo que no impide, por
supuesto, que se puedan derivar consecuencias juridicas de esa actuacién, como el
deber de la Administracion de pagar por los servicios recibidos que estuvieran pen-
dientes (Aguado, 2017: 250 ss.; Diez, 2018: 81). El acto que, en ejecucién de sen-
tencia, nombra funcionaria a una candidata que cumplia los requisitos legales, tam-
bién tiene efectos administrativos y econdmicos que alcanzan al pasado
(STS 1165/2022, ECLI: ES: TS:2022:1165, FJ 6; Chaves: 2015, Huer-
go, 2021: 281). En el mismo sentido, el acto que se dicta en sustitucioén de un acto
previo ilegal y que adjudica un contrato publico al licitador clasificado en segundo
lugar tras la valoracidn de las ofertas tiene efectos que se proyectan sobre un tiem-
po pretérito para tutelar su posicion juridico-subjetiva (Diez, 2012: 103 ss.).

El contraste entre una realidad cuajada de actos administrativos que proyectan
sus efectos sobre el pasado y la regulacion basica expuesta en torno a la retroacti-
vidad de los actos administrativos plantea numerosas preguntas. En el fondo de
todas ellas late el cuestionamiento del cardcter excepcional de la retroactividad de

(1) Articulo 9.1 Real Decreto 888/2022, de 18 de octubre, por el que se establece el procedi-
miento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad: «EI reconoci-
miento del grado de discapacidad se entenderd producido desde la fecha de la solicitud y tendra vali-
dez en todo el territorio del Estado» (la cursiva es mia).

(2) Articulo. 5.3 d) Real Decreto 310/2019, de 26 de abril, por el que se regula el régimen
retributivo del personal investigador funcionario de las escalas cientificas de los Organismos Publicos
de Investigacién de la Administraciéon General del Estado y se crea la Comisién Evaluadora del
Desempeiio de la Actividad Cientifico-Tecnoldgica: «Las evaluaciones de la Comision Evaluadora
del Desempeiio de la Actividad Cientifico-Tecnoldgica se realizardn una sola vez al afio, a cuyo efecto
las personas interesadas formulardn sus solicitudes antes del 31 de diciembre del afio en el que se
cumpla el pertinente periodo a evaluar. En su caso, los correspondientes efectos econdmicos se
iniciardn el 1 de enero del aiio siguiente al de la presentacion de las solicitudes aun cuando la
evaluacion se resuelva con posterioridad a esa fecha» (la cursiva es mia).
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los actos administrativos; asi como de la existencia de un margen de discreciona-
lidad administrativa para su determinacién. Asimismo, subyace la necesidad de
distinguir entre la diversidad de supuestos en los que los actos administrativos
pueden llegar a tener efectos retroactivos. Parece necesario elaborar una tipologia
de actuaciones administrativas en las que la eficacia retroactiva puede tener dis-
tinto fundamento juridico y, por tanto, un régimen juridico diferenciado, en su
caso. En la doctrina, este problema no ha sido tratado de forma extensa, salvo
importantes excepciones (De La Vallina, 1964; Belando, 2008). En la jurispru-
dencia contencioso-administrativa si es posible encontrar numerosos pronuncia-
mientos sobre esta cuestion, aunque, l6gicamente, no tienen una aproximacion
sistematica a este fendmeno, sino que tratan de ofrecer soluciones idoneas a los
asuntos concretos planteados.

En este contexto, el presente trabajo analiza, en primer lugar, cémo se ha pro-
yectado el principio de irretroactividad sobre los actos administrativos en el Dere-
cho positivo y qué tratamiento se le ha dado por la jurisprudencia y la doctrina. En
segundo lugar, se esboza una propuesta de ordenacion tipoldgica de los efectos
retroactivos de los actos en atencion al tipo de actuacién administrativa. Se preten-
de mostrar, de este modo, que la eficacia retroactiva de los actos administrativos no
solo no es excepcional, sino que, en muchas ocasiones, es necesaria para tutelar las
posiciones juridico-subjetivas de los particulares o garantizar los derechos recono-
cidos en el ordenamiento juridico.

2. DISTINCION PRELIMINAR: RETROACTIVIDAD Y RETROACCION
DE ACTUACIONES

Antes de comenzar la exposicion se considera oportuno distinguir los supues-
tos en que los actos administrativos pueden tener efectos retroactivos, de aquellos
casos en que se retrotraen actuaciones. Como se ha sefialado, la eficacia retroacti-
va supone que los efectos presentes de un acto administrativo se proyectan sobre el
pasado, esto es, que tienen en cuenta el pasado con diferentes consecuencias: por
ejemplo, declarar derechos desde un momento pasado con efectos econémicos o
administrativos; reconocer la pérdida de un derecho en el pasado que debe resti-
tuirse en el presente; indemnizar en el momento actual los dafios ocasionados en el
pasado; o desproteger los efectos juridicos que ha producido en el pasado un acto
invdlido. Cuando el articulo 39.3 LPAC se refiere a la retroactividad de los actos
administrativos favorables sefiala que el supuesto de hecho del acto debia existir
en el momento al que se retrotraigan los efectos. Esa retroaccién tiene lugar,
obviamente, en un plano meramente juridico. Se realiza una representacién mental
de la situacién pasada con el fin de determinar la posibilidad de reconocer efectos
en el presente sobre dichos acontecimientos. No es posible volver hacia atrds en el
tiempo.

Distinta de la eficacia retroactiva es la retroaccion de actuaciones, caracteriza-
da como técnica de restitucidn o restablecimiento de la legalidad. Entendida de
este modo, la retroaccién de actuaciones puede traer causa de una declaracién de
invalidez de un acto administrativo en sede administrativa o en sede judicial —en
este segundo caso estard vinculada a la proteccién del derecho fundamental a la
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tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) (STC 5/2018, de 22 de enero,
FJ 4)—. Interesa en este momento la retroaccién de actuaciones contenida en un
acto administrativo, con el fin de diferenciar esta técnica de la eficacia retroactiva.

Pues bien, la parte del acto que ordena la retroaccién de actuaciones no se pro-
yecta, en puridad, sobre el pasado, ya que se obliga a repetir en el presente una
actuacién pasada, con el fin de eliminar un vicio de carécter formal. Esto es asf,
aunque se deba tener en cuenta necesariamente la situacion pasada para repetir el
procedimiento —por ejemplo, se debe computar el plazo restante para resolver
desde el momento al que se retrotraen las actuaciones (STS 2809/2020, ECLI: ES:
TS:2020:2809, FJ 8)— y se mantengan las actuaciones previas a la aparicién del
vicio de invalidez en la actuacién administrativa.

Cosa distinta es que para que la retroaccion tenga cabida, deba ir de la mano de
la anulacién de las actuaciones administrativas que se produjeron después del vicio
formal detectado, que si tendrd eficacia retroactiva, en el sentido de que desprote-
gera juridicamente los efectos de las actuaciones viciadas de invalidez (sirvan de
ejemplo, SAN 6221/2001, ECLI: ES: AN:2001:6321; STS 4114/2002, ECLI: ES:
TS:2002:4114, FJ 2). En ese sentido, al regular los recursos administrativos, afirma
la ley que «Cuando existiendo vicio de forma no se estime procedente resolver
sobre el fondo se ordenara la retroaccion del procedimiento al momento en que el
vicio fue cometido [...]» (art. 119.2 LPAC). La retroaccidn de actuaciones debera
ordenarse, asi, en los casos en que no proceda pronunciamiento sobre el fondo
porque la Administracién deba ejercer su discrecionalidad —atin no agotada—
mediante la tramitacién de lo que reste de procedimiento administrativo (en deta-
lle, Bafio, 2011: 849).

En sintesis, un acto administrativo que anule una actuacién administrativa pre-
via y ordene la retroaccién de actuaciones tendrd eficacia retroactiva al desproteger
las actuaciones pasadas viciadas de invalidez, pero tendré eficacia presente al orde-
nar que en la actualidad se repitan ciertos tramites con el fin de restablecer la lega-
lidad vulnerada. La retroaccién de actuaciones ird siempre de la mano de un acto
anulatorio que tendrd eficacia retroactiva, pero no en todos los casos de eficacia
retroactiva se produciré la retroaccién de actuaciones.

II. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS
Y SU PROYECCION SOBRE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

1. IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS

La prohibicién general de retroactividad de las normas es fruto del proceso
decimonénico de Codificacién (Tajadura, 2020: 58). En ese sentido, el Cédigo

(3) Afirma en este sentido el Tribunal Supremo que: «la retroaccion de actuaciones acordada
con la estimacion de un recurso de reposicion, consecuencia de la existencia de un vicio formal, al
momento de la notificacion de la resolucién administrativa recurrida, significa que, en la vuelta atras
en el tiempo que es la retroaccion, la Administracion debe culminar el procedimiento retrotraido y
notificar al interesado correctamente la resolucion, en el plazo que reste desde que se realiz6 la actua-
cién procedimental causante de la indefension del interesado».
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Civil dispone que «Las leyes no tendran efecto retroactivo, si no dispusieren lo
contrario» (art. 2.3). En la actualidad, la Constitucién reconoce el principio de irre-
troactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales (art. 9.3). Este principio entronca con el principio de seguri-
dad juridica con el fin de establecer una eficacia limitada de las normas en el tiem-
po y en el espacio. De este modo se logra determinar cudndo una norma obliga y
cudndo se sustituye por otra (Tajadura, 2020: 43).

El principio constitucional de irretroactividad se proyecta inicamente sobre las
normas juridicas (Belando, 2008: 13; ex multis, STC 6/1983, de 4 de febrero), no
alcanza a los actos administrativos. Esto significa que la previsién contenida en la
legislacién bésica de procedimiento en torno a la excepcionalidad de la retroactivi-
dad de los actos administrativos no deriva de la Constitucién, aunque se pueda
vincular con el principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE) (Belan-
do, 2008: 35). Es una decision del legislador basico estatal. Por el contrario, en el
caso de las normas reglamentarias rige el principio de irretroactividad constitucio-
nal en los mismos términos que para las normas de rango legal (Rodriguez, 2019).

A pesar de esta diferenciacion entre el plano normativo, de creacién de Dere-
cho, y el plano de los actos, de aplicacion del Derecho, existe una fuerte influencia
del primero sobre el segundo. La irretroactividad se considera un principio general
aplicable en ambos casos, aunque el fundamento sea distinto; lo que se traduce en
una tendencia a desconfiar de los actos administrativos que tienen efectos retroac-
tivos. Esto conduce a un serio desajuste entre la realidad —donde hay numerosos
actos con efectos retroactivos— y el Derecho —que considera la irretroactividad una
situacion excepcional—. Tanto en la interpretacion jurisprudencial como en la cons-
truccién doctrinal de la irretroactividad de los actos administrativos se aprecia este
problema que puede explicarse por distintas razones. Entre ellas, puede destacarse
la indiferenciacién entre reglamentos y actos administrativos que existia en el
Derecho administrativo del siglo xx; la tendencia a la simplificacién del régimen
juridico de los actos administrativos; asi como la construccién del Derecho admi-
nistrativo en torno a los actos administrativos en clave objetiva, dejando en un
segundo plano la perspectiva subjetiva, de tutela y garantia de los derechos de los
ciudadanos.

2. INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL

La jurisprudencia relativa a la eficacia retroactiva de los actos administrativos
ha experimentado cambios a lo largo del tiempo. En relacién con los supuestos
contenidos en la ley, hay que destacar que una primera linea jurisprudencial inter-
pretaba que debian darse todas las circunstancias contenidas en el articulo 39.3
LPAC a la vez (sirvan de ejemplos las STSJ CLM 3352/2000, ECLI: ES: TSJ-
CLM:2000:3352; STSJ PV 413/2001, ECLI: ES: TSJPV:2001:413). Posteriormen-
te, este criterio evoluciond hacia la idea de que, en realidad, la LPAC prevé dos
supuestos distintos en los que puede haber retroactividad de los actos administrati-
vos: en primer lugar, los casos de actos anulados y, en segundo lugar, los supuestos
de actos favorables (ex multis, STS] AND 8991/2016, ECLI: ES:
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TSJAND:2016:8991, FJ 4; STSJ AR 1552/2017, ECLI: ES: TSJAR:2017:1552)
(alude también a esta confusién en la jurisprudencia, Belando, 2008: 95).

En la jurisprudencia se admite, ademds, que la prevision de la legislacion basi-
ca de procedimiento se aplica a los actos administrativos y no a las normas regla-
mentarias (STS de 7 de junio de 2002, rec. casacién 3112/1995, FJ 4). Aunque se
afirma que el fundamento de la limitacién de la retroactividad es la misma: «evitar
enojosas intromisiones en la actividad de los administrados» (STS 4114/2002,
ECLI: ES: TS:2002:4114, FJ 4) —esta identidad de fundamento se matizard en la
doctrina, como se expone mds adelante—.

Una constante de la jurisprudencia contencioso-administrativa de los proble-
mas derivados de la retroactividad de los actos administrativos es su aproximacion
tdpica que pivota en torno a algunos conceptos fundamentales (Diez, 2020: 388
ss.). Es el caso de las ideas de excepcionalidad y de discrecionalidad que aparecen
en la legislacion de procedimiento y a las que se da un sentido u otro a lo largo del
tiempo en distintos casos. A continuacidn, se analiza cada uno de ellos de forma
breve.

A. Excepcionalidad

El articulo 39.3 LPAC comienza sefialando que la eficacia retroactiva se reco-
noce «excepcionalmente». Esto conduce a una interpretacion restrictiva por parte
de los tribunales. No se trata tanto de que se considere una situacién excepcional
que, por naturaleza, deberia ser poco comtin, como de que las condiciones y requi-
sitos legalmente previstos se interpretan de forma exhaustiva (STSJ AS 845/2020,
ECLI: ES: TSJAS:2020:845). En ese sentido, el Tribunal Supremo afirmé que:

«la posibilidad de otorgar eficacia retroactiva a los actos dictados en sus-
titucién de otros anulados, es una posibilidad que se concede a la misma
Administracion en relacion con la eficacia y ejecutividad de sus propios actos,
y no una facultad otorgada a los Tribunales para alterar los limites de su juris-
diccidén revisora, siempre limitada al acto concreto impugnado»
(STS 3451/2004, ECLI: ES: TS:2004:3451, FJ 2).

Esta idea de que la interpretacion de la retroactividad de los actos no puede
alterar la funcién de control judicial, se manifiesta en la busqueda por la jurispru-
dencia de un fundamento que justifique el reconocimiento de eficacia retroactiva.
En la préctica, los tribunales reconocen eficacia retroactiva a los actos administra-
tivos en la medida en que encuentren un apoyo normativo para ello. De lo contra-
rio, se entiende que los actos surten efectos desde que se dictan o desde que se
notifican. Asi, por ejemplo, solo se reconocen efectos a la extincion de la tarjeta de
familiar de residente comunitario por separacién matrimonial de Derecho desde
que se notifica la resolucion administrativa que la declara y no desde que tuvo lugar
efectivamente la separacién matrimonial (STSJ AR 2965/2000, ECLI: ES:
TSJAR:2000:2965, FJ 3). Sin embargo, si se reconoce la residencia legal a una
persona cuando en el momento de la solicitud su madre tenia residencia legal; a
falta de una regulacion especifica en materia de extranjeria se aplican los requisitos
generales del articulo 39.3 LPAC (SAN 619/2020, ECLI: ES: AN:2020:619).

En el mismo sentido, es habitual que no se realice un andlisis de la aplicabili-
dad de la legislacién de procedimiento administrativo, sino que se analice si existe
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un derecho del recurrente a aquello que pide: por ejemplo, si existe un derecho a
que se retribuya a los concejales recurrentes las indemnizaciones por asistencia al
Pleno y a comisiones informativas (STSJ CAT 16568/2001, ECLI: ES: TSJ-
CAT:2001:16568). Aunque existen otros casos en los que, para resolver casos simi-
lares si se analiza la concurrencia de los requisitos del segundo supuesto previsto
en la ley de procedimiento (en relacién con la LRJPAC, STSJ] MAD 13630/2001,
ECLI: ES: TSIMAD:2001:13630, FJ 5).

B. Discrecionalidad

La literalidad del articulo 39.3 LPAC que sefiala que, excepcionalmente,
«podré otorgarse eficacia retroactiva a los actos» se ha interpretado generalmente
como una posibilidad, no como la existencia de un margen de discrecionalidad en
sentido estricto (Chaves, 2015) —sf lo interpreta como una facultad discrecional,
por ejemplo, la STSJ ICAN 2409/2019, ECLI: ES: TSJICAN:2019:2409, FJ 2)-.
Es mds, en la jurisprudencia contencioso-administrativa se encuentran pronuncia-
mientos en los que se determina la inexistencia de discrecionalidad, en la medida
en que existe un derecho del particular que debe tutelarse —asi, en relacién con un
nombramiento de Jefe de Servicio de Laboratorios de un hospital puiblico, se
entiende que los efectos retroactivos son necesarios para restablecer su posicion
juridico-subjetiva vulnerada por la actuacién administrativa ilegal, STSJ
AR 519/2000, ECLI: ES: TSJIAR:2000:519-. En esta linea, se llega a hablar de la
necesidad de reconocer que hay obligacion de reconocer retroactividad por «razo-
nes de justicia» (STSJ PV 413/2001, ECLI: ES: TSJPV:2001:413, FJ 4).

Esta negacion de discrecionalidad administrativa se desarrolla especialmente
en el 4mbito de los nombramientos en el &mbito publico en relacién con sus efectos
retributivos. Asi, en aplicacion del articulo 57.3 LRJPAC afirma el TSJ PV (Sen-
tencia 1847/2007, ECLI: ES: TSJPV:2007:1847, FJ 3) que este precepto:

«no consagra en modo alguno un margen de actuacion libre ni arbitrario
para las Administraciones publicas, que, so pretexto de su formulacién dispo-
sitiva, permita aplicarlo o no por meras razones de oportunidad o convenien-
cia».

Mis allé de ese tipo de casos, el TSJ GAL (Sentencia 7240/2017, ECLI: ES:
TSJGAL:2017:7240, FJ 3) aplica el mismo razonamiento en un asunto de recono-
cimiento retroactivo de un centro especial de empleo. Se afirma que los efectos
retroactivos no son potestativos y que deben reconocerse si se cumplen los requisi-
tos legalmente establecidos. El principio de legalidad conduciria, asi, a reconocer
eficacia retroactiva al acto administrativo.

La evolucién de la jurisprudencia contencioso-administrativa pone en cuestion,
asi, las dos caracteristicas principales de la regulacion de la eficacia retroactiva de
los actos administrativos en la legislacion bésica de procedimiento: dificilmente
puede afirmarse que sea excepcional ni que atribuya un margen de decision discre-
cional a la Administracién.
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3. CONSTRUCCION DOCTRINAL

El tratamiento doctrinal de la eficacia retroactiva de los actos administrativos
también ha experimentado una interesante evolucién. La aprobacién de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958 dio lugar a la elaboracién de numerosos
trabajos en torno a la eficacia de los actos administrativos que ha tenido una impor-
tante influencia en la doctrina posterior. En esta doctrina preconstitucional el deba-
te en torno a la retroactividad de los actos administrativos estd intimamente ligado
a la discusién sobre el propio concepto de acto administrativo. Es posible encon-
trar, por esta razon, posiciones diversas.

Una parte de la doctrina diferencia claramente entre la irretroactividad de los
actos administrativos de cardcter general (reglamentos) y los actos administrativos
de contenido concreto (actos). En relacién con los primeros se entiende aplicable la
regla general de irretroactividad del Cédigo Civil y se admite la posibilidad de
retroactividad con el limite de los derechos adquiridos. En cuanto a los segundos,
los actos administrativos, se prohibe taxativamente la retroactividad de actos desfa-
vorables o de gravamen para los particulares (Garrido, 1958: 208), admitiendo
excepcionalmente la retroactividad en los casos previstos en la ley de procedimien-
to de 1958 (art. 45.3) —en términos muy similares a la regulacién vigente en la
actualidad—.

Otra parte de la doctrina defiende, sin embargo, el tratamiento unitario de los
actos administrativos entendidos en sentido amplio —incluyendo tanto las disposi-
ciones administrativas como los actos administrativos de cardcter no normativo—.
Esto conduce a entender que el fundamento de la prohibicién de retroactividad es
el mismo en ambos casos y que el &mbito de aplicacion del articulo 45.3 de la Ley
de Procedimiento Administrativo de 1958 incluye tanto a normas como a actos (De
La Vallina, 1964: 12-13). Ahora bien, en el andlisis detallado del régimen juridico
se llega a la conclusién de que no es posible aplicar a los actos no normativos de
forma directa la proscripcién de la retroactividad del Cédigo Civil; tampoco es
posible analizar del mismo modo el significado de la retroactividad (De La Valli-
na, 1964: 32, 51).

Aunque el punto de partida es distinto, en todos los casos se pone de manifies-
to una posicion naturalmente distinta de los actos administrativos en relacién con
la prohibicion general de retroactividad, de manera que la discusién sobre el 4mbi-
to de aplicacién del precepto legal se ha calificado de estéril (Lopez, 2002: 90).

En los casos en que se admite la posible retroactividad, se realiza un andlisis
que pivota en torno a la justificacién o al origen de ese comienzo anticipado de los
efectos del acto administrativo. En este sentido, se realizan distintas propuestas.
Asi, se diferencia entre los actos retroactivos: a) por naturaleza: como son los
meramente declarativos o los interpretativos, confirmatorios y anulatorios; b) por
mandato legal: cuando el legislador reconoce una pensién o un ascenso con efectos
hacia el pasado; o c) por consenso entre la Administracién y el particular: por
ejemplo, mediante contrato o concesion (Guaita, 1958: 164). Esta distincién parte
de una presuncion general de no retroactividad de los actos vinculada a la seguri-
dad juridica y al respeto al derecho de los particulares (Guaita, 1958: 164). En el
caso de que un acto sea retroactivo mds alld de los casos permitidos en la ley, se
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entendia que el acto quedaba viciado de invalidez, en concreto, de un vicio de anu-
labilidad (De La Vallina, 1964: 52 ss.).

Otra explicacidon similar de las causas excepcionales de retroactividad de los
actos administrativos distingue entre: a) supuestos de respeto a la legalidad: entre
los que se incluyen la autorizacidn legal para dictar actos retroactivos; la necesidad
de dictar actos con efectos retroactivos en sede de ejecucion de sentencias judicia-
les o en el marco de procedimientos administrativos de declaracién de invalidez de
actos administrativos previos; b) supuestos de retroactividad por naturaleza: entre
los que se incluirfan los actos confirmatorios, interpretativos y las rectificaciones; y
¢) casos de retroactividad permitida porque no lesionan derechos de terceros o por-
que suponen un acuerdo entre las partes, en el marco de contratos o convenios, por
ejemplo (De La Vallina, 1964: 63-73).

En ambos casos puede apreciarse cémo, pese a la diccién de la legislacion de
procedimiento, se admite la necesidad de reconocer efectos retroactivos a los actos
administrativos, sin que pueda considerarse en muchos casos una excepcion que
exija una interpretacion restrictiva.

La doctrina preconstitucional en torno a la retroactividad de los actos adminis-
trativos ha ejercido una importante influencia sobre la doctrina posterior, a lo que
ha contribuido la pervivencia en la legislacion bésica de procedimiento de la regu-
lacién en torno a los efectos retroactivos de los actos administrativos. En ese senti-
do, se sigue realizando una tipologia de actos retroactivos apoyada en la fuente de
la retroactividad: a) retroactividad natural, propia de los actos declarativos y de los
actos anulatorios; b) retroactividad legal, en ejecucién de un mandato legal previo
o posterior; y c) retroactividad voluntaria, que se corresponde con los casos previs-
tos en la legislacién de procedimiento administrativo: actos dictados en sustitucion
de otros anulados y actos favorables (Belando, 2008: 49 ss.). En esta clasificacion
se admite que existen mas excepciones que las previstas en la legislacién de proce-
dimiento administrativo: ademds de los casos de sustitucién de otros actos admi-
nistrativos, en ejercicio de la potestad de autotutela, y de los casos de efectos favo-
rables al interesado, se entiende que la ley puede habilitar a la Administracién a
dictar actos retroactivos; este ultimo caso seria inherente al principio de legalidad
(Xiol, 2013: 412-413). En esa linea se admite que hay casos en los que es oportuno
o necesario derivar efectos retroactivos de los actos administrativos (Belan-
do, 2008: 49).

III. PROPUESTA DE ORDENACION SISTEMATICA: LOS EFECTOS
RETROACTIVOS NECESARIOS DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

La ordenacion de los supuestos de actos administrativos con efectos retroactivos
en atencién a la causa o naturaleza de la retroactividad parece insuficiente para
explicar el distinto fundamento que justifica la eficacia retroactiva en cada uno de
ellos. Como se ha sefialado anteriormente, esta aproximacion es tributaria de una
construccién objetiva del Derecho administrativo, centrada en el acto administrativo
y en sus caracteristicas. Se deja de lado, asi, la posicidn juridico-subjetiva del ciuda-
dano que estd directamente afectado por la actuacion administrativa en cuestion.
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En ese sentido, en la doctrina se ha llegado a hablar de un posible derecho a la
retroactividad, apoydndose en principios como la buena fe y la confianza legitima
o la igualdad (Chaves, 2015). Aunque la formulacién de un «derecho a la retroacti-
vidad» puede resultar atractivo, lo cierto es que la retroactividad de los efectos de
un acto solo es una herramienta que permite cumplir con el ordenamiento juridico
en distintos supuestos. Dicho de otro modo, es una forma de hacer eficaz otros
derechos.

Con el fin de destacar la importancia de esa vertiente subjetiva, se propone una
distincidn entre la eficacia retroactiva de los actos dictados por la Administracién
activa —-modulando el significado del concepto acufiado en el articulo 7 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Puablico, LRSJP-y
los provenientes de lo que podria denominarse una Administracién sanadora y
revisora. Los fines que persigue la actuacion administrativa en cada uno de estos
casos se corresponde con un fundamento diferente de la necesidad de reconocer
efectos retroactivos o, dicho de otro modo, los limites a esa posible retroactividad
son distintos.

En el primer supuesto serd determinante la salvaguarda del principio de seguri-
dad juridica (art. 9.3 CE), que evitard la retroactividad de efectos desfavorables de
los actos administrativos con cardcter general. En el segundo supuesto, la propia
naturaleza de la actividad sanadora o revisora exigird que se reconozcan efectos
retroactivos a los actos, pues solo de ese modo se tutelard la posicién juridico-
subjetiva de los particulares. Si bien es cierto que el derecho fundamental a la tute-
la judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) no se proyecta sobre esta actua-
cion administrativa sanadora o revisora, podria entenderse que la propia clausula
de Estado de Derecho (art. 1.1 CE) exige que el control realizado por la Adminis-
tracién de su propia actuacion sea eficaz.

La diferencia entre los distintos planos de la actuacién administrativa no es
evidente en la practica. En la jurisprudencia pueden encontrarse algunos signos de
confusién. Asi, por ejemplo, cuando se confirma judicialmente una resolucién
denegatoria de subvencion por falta de acreditacion de los requisitos exigidos en el
momento de la solicitud, no es necesario aplicar la prevision legal de que es nece-
sario que en el momento al que se retrotraigan los efectos se cumpliera el supuesto
de hecho legal; simplemente no existen razones para anular la resoluciéon adminis-
trativa que denegd la subvencién porque no concurrian las exigencias establecidas
(parece confundir estas circunstancias la STSJ CYL 3396/1999, ECLI: ES:
TSJCL:1999:3396, FJ 1).

1. ADMINISTRACION ACTIVA

La Administracién activa, entendida como la Administracion ordinaria, que
adopta decisiones en el ejercicio de las potestades que tiene atribuidas, dicta a
menudo actos que tienen eficacia retroactiva. La regulacién contenida en el articu-
lo 39.3 LPAC se olvida de muchos de ellos que necesariamente tienen (o deben
tener) efectos retroactivos, debido a su finalidad. Es el caso de los actos interpreta-
tivos o aclaratorios; de los actos declarativos de derechos que constatan una situa-
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cién de origen (Chaves, 2015); o de los actos que por obligacién legal deben tener
efectos retroactivos.

Si se realiza un andlisis desde la perspectiva objetiva de los actos, los requisitos
que dispone la LPAC para limitar los efectos retroactivos de los actos administrati-
vos favorables tienen sentido para evitar una actuacién arbitraria: es necesario, por
tanto, que el supuesto de hecho necesario existiera en la fecha a la que se retrotrae
la eficacia del acto (Huergo, 2021: 282). Pero, en puridad, esa exigencia no tiene
tanto que ver con la retroactividad del acto como con el reconocimiento del dere-
cho mismo —en los actos declaratorios—; con el aseguramiento de la seguridad juri-
dica o de la igualdad —cuando se trata de actos interpretativos o aclaratorios—; o con
el mero cumplimiento de la ley —cuando existe una obligacion legal de retroactivi-
dad-. El fundamento para limitar la retroactividad en estos casos es el principio
genérico de seguridad juridica, que rige con menor intensidad cuando la actuacién
administrativa original es desfavorable y con mayor intensidad cuando es favorable
—como se pone claramente de manifiesto en la regulacion del régimen de la revi-
sion de los actos administrativos contenido en la LPAC (arts. 106 ss.)—.

Desde este punto de vista, cuando, por ejemplo, un acto administrativo declara
la compatibilidad de la realizacién de una actividad laboral con una pensién de inca-
pacidad permanente es 16gico que tenga efectos retroactivos desde que se desarrolld
la actividad, en la medida en que no existe un deber de comunicacién previa en el
ordenamiento juridico y que se trata de un acto favorable que cumple con los requi-
sitos del articulo 39.3 LPAC. Sin embargo, también los efectos econdmicos de ese
acto —deduccién de la cantidad econémica correspondiente de la pensién— tienen
cardcter retroactivo, aunque en este caso tienen cardcter desfavorable
(STS 3340/2022, ECLI: ES: TS:2022:3340). Este supuesto es una buena muestra de
que la razén de reconocer la eficacia retroactiva a los actos administrativos de la
Administracién activa no es tanto el cumplimiento de los requisitos del articulo 39.3
LPAC en relacién con los actos favorables, ni el ejercicio de una potestad discrecio-
nal de la Administracién, como la existencia de una posicién juridico-subjetiva reco-
nocida en el ordenamiento juridico que la Administracion tiene el deber de garanti-
zar, tanto con efectos favorables como desfavorables. En ese sentido, cuesta entender
que existe discrecionalidad en estos casos, ya que la Administracion deberd cumplir
con lo establecido en el ordenamiento juridico, que supondré reconocer o no ciertos
derechos y posiciones juridico-subjetivas (defienden la existencia de discrecionali-
dad en estos casos, Bocanegra, 2002: 118; Belando, 2008: 146-147).

2. ADMINISTRACION SANADORA Y REVISORA

La eficacia retroactiva de los actos dictados para sanar un vicio de invalidez o
para revisar la legalidad de la actuacién administrativa previa se explica sistemadti-
camente en el marco de la teoria de las nulidades o de la tutela de las posiciones
juridico-subjetivas de los particulares. Por esa razén, no puede considerarse que la
retroactividad es una decision discrecional o en la que existe un margen de valora-
cién por parte de la Administracién. Tampoco cabe entender que los efectos
retroactivos tendran cardcter excepcional, como sefiala la legislacion basica de pro-
cedimiento administrativo. La eficacia retroactiva de los actos serd la tinica manera
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de dispensar una tutela adecuada de las posiciones juridico-subjetivas de los parti-
culares afectados por una actuacion invdlida de la Administracién. Distintos de
estos supuestos son los casos en que se revocan actos administrativos por diferen-
tes motivos, puesto que la revocacion tendrd efectos ex nunc y no podré proyectar-
se retroactivamente (Iglesias, 2017: 193)®,

En este tipo de supuestos, los efectos retroactivos tendran que ver, habitual-
mente, con el reconocimiento de deberes de restitucion o, en su caso, de resarci-
miento de los dafios y perjuicios ocasionados. En ese sentido, por ejemplo, la anu-
lacién de un acto de toma de posesioén de un funcionario por traslado supondra el
nombramiento con efectos retroactivos y el reconocimiento del deber de abonar lo
dejado de percibir (STSJ CANT 98/2006, ECLI: ES: TSICANT:2006:98). A conti-
nuacidn, se analizan los distintos tipos de casos que se pueden dar en este ambito.

a. Actos que convalidan o convierten actos previos

La convalidacién de los actos administrativos, que supone, en sentido estricto,
conservar el contenido integro del acto convalidado viciado de invalidez, tiene,
necesariamente, efectos retroactivos. Esto es asi, incluso cuando el acto subsanado
o convalidado tiene efectos desfavorables, como regla general. Solo de este modo
se logra su finalidad de predicar validez del acto administrativo (Bela-
diez, 1994: 194, 196, 222, 223; al respecto, Belando, 2008: 86).

Por ejemplo, cuando se realiza un nombramiento para un cargo publico que
posteriormente se anula por la ausencia de un informe preceptivo, y ese vicio se
considera convalidable, en el momento en que se dicte dicho informe concurrirdn
los requisitos necesarios para entender que el nombramiento tiene efectos (STSJ
ICAN 230/1999, ECLI: ES: TSIICAN:1999:230). En el mismo sentido, cuando se
convalida una autorizacidn provisional de cierre de parcelas, se derivaridn efectos
retroactivos, siempre que concurran los efectos del articulo 39.3 LPAC (STSJ
NA 764/2019, ECLI: ES: TSINA:2019:764, FJ 2).

b. Actos que revisan actos previos

Cuando la Administracién actda revisando su propia actuacién, bien a través
del procedimiento de revisién de oficio, bien en el marco de los recursos adminis-
trativos previstos legalmente, dicta actos administrativos que necesariamente deben
tener efectos retroactivos. En la doctrina se ha afirmado que esta excepcion a la
regla general de irretroactividad de los actos administrativos se explica para evitar
que la Administracion se beneficie de su propia torpeza; aunque plantea el proble-
ma de admitir la retroactividad en los casos en que la declaracion de invalidez
suponga efectos desfavorables para los particulares (Ferndndez y Garcia de Ente-
rria, 2022).

(4) Sirva de ejemplo la reciente regulacion de la revocacion de sanciones en la Ley 1/2023,
de 16 de marzo, de la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas vascas, articulo 22.6:
«La revocacion podra referirse a todas o a algunas de las sanciones impuestas o a sus consecuencias
accesorias, tnicamente en la parte de aquellas que quede por cumplir y sin que en ningtin caso supon-
ga la devolucién por la Administracion de lo ya pagado ni la indemnizacion de los dafios que la parte
ya ejecutada de la sancién haya podido producir a la persona sancionada».

67 AFDUAM 28 (2024)



LA RETROACTIVIDAD (NECESARIA) DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Solo proyectando sus efectos hacia el pasado es posible tutelar adecuadamente
los intereses de los particulares afectados, a través de la restitucion de la legalidad
vulnerada y/o de la indemnizacién de los dafios ocasionados (Huergo, 2021: 281).
Ya se ha sefialado, que puede aducirse que en sede administrativa no es posible
proyectar las exigencias sustantivas del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva sin indefension (art. 24.1 CE); pero es razonable entender que, de la clau-
sula de Estado de Derecho se deriva una exigencia de que los mecanismos adminis-
trativos de revisién de la legalidad, no solo se orienten al control de la legalidad
objetiva, sino que también tutelen adecuadamente las posiciones juridico-subjeti-
vas de los ciudadanos.

c. Actos que sustituyen a actos anulados administrativamente

En el caso de los actos que sustituyen a otros anulados se ha advertido del peli-
gro de interpretar la regla general de posible retroactividad sin atender a las cir-
cunstancias de cada caso, si los actos son desfavorables o de gravamen. Se afirma
que habria que atender a principios como el de buena fe (Fernandez y Garcia de
Enterria, 2022). Sobre esta cuestion, se ha llegado a cuestionar la posibilidad de
que se dicten actos en sustitucién de otros anulados con efectos retroactivos, si
tienen efectos desfavorables, siempre que exista una confianza protegible del parti-
cular, en virtud del principio de proteccién de la confianza. En esos casos, primaria
el deber de proteger la confianza del particular, frente a la depuracién de la actua-
cién ilegal hacia el pasado. Lo mismo sucederia si el nuevo acto dictado perjudica-
ra a un tercero (Bocanegra, 2002: 117).

Sin embargo, hay que tener en cuenta que en estos casos la Audiencia Nacional
afirma que no puede considerarse que la eficacia retroactiva tenga cardcter excep-
cional (Sentencia 4626/2016, ECLI: ES: AN:2016:4626, FJ 6):

«la excepcidn no es tal en resolucién de recursos y sentencias que dan
lugar a que se dicte un acto nuevo en sustitucion de uno anulado, de lo contra-
rio se frustrarfa la funcionalidad de esas reclamaciones cuya estimacion debe
implicar la retroactividad de lo acordado, es decir, la “correccion hacia el
pasado” también de los efectos anulados y su sustitucion por el que hubiera
debido dictarse».

Tampoco, a mi juicio, puede interpretarse que en estos casos la Administracién
decide discrecionalmente si conviene o no extender los efectos del acto de sustitu-
cién hacia el pasado (asi lo defiende, Belando, 2008: 130 ss.). La necesidad de
tutelar las posiciones juridico-subjetivas, en muchos casos, obligard a tener en
cuenta en el presente los hechos sucedidos en el pasado a efectos de reconocer
efectos restitutorios o resarcitorios.

d. Actos dictados en ejecucion de sentencia

Finalmente, los actos dictados en ejecucién de sentencia merecen una mencién
especial. Cuando el acto administrativo se dicta en ejecucion de sentencia, en rea-
lidad no se produce retroactividad del acto, sino que es la sentencia la que impone
la retroactividad (Garcia-Trevijano, 1991: 355; Belando, 2008: 89, 105-106). En
estos supuestos parece necesario diferenciar entre tres tipos de actuaciones admi-
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nistrativas: los actos que ejecutan sentencias de condena; los actos dictados tras la
anulacién de un acto previo por sentencia judicial; y los actos que se dictan para
ejecutar una sentencia anulatoria que impone la retroaccién de actuaciones (se
toma la clasificacion de Rebollo, 2022: 242 ss.):

a) En el primero de los casos, no hay actos administrativos en sentido estric-
to, ya que la Administracién actia como parte vencida en juicio. Por esa razon,
esos actos no se someten a las reglas del procedimiento administrativo, en especial,
al plazo para resolver y notificar. La ejecucion se deberd llevar a cabo en el plazo
establecido para la ejecucion de sentencias siguiendo las pautas fijadas en el pro-
nunciamiento judicial de condena. El tramite de audiencia, en su caso, solo sera
necesario si, para cumplir con lo ordenado en la sentencia, es necesario abordar
cuestiones no debatidas en el proceso o realizar operaciones en los que hubiese
margen de apreciacion por la Administracién; solo en ese supuesto, la omision del
trdmite de audiencia conduciria a la indefensién de la parte interesada (art. 104
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa (STS 2909/2019, ECLI: ES: TS:2019:2909, FJ 4; en igual sentido,
STS 743/2020, ECLI: ES: TS:2020:743, FJ 2).

Este tipo de actuaciones administrativas realizadas en ejecucién de sentencia
deber4d, en su caso, proyectar sus efectos sobre el pasado, si es necesario para resta-
blecer las posiciones juridico-subjetivas vulneradas de la parte interesada, no por-
que se cumplan los requisitos del articulo 39.3 LPAC en torno a los actos favora-
bles, como afirma el Tribunal Supremo recientemente en la Sentencia 1165/2022,
ECLI: ES: TS:2022:1165, que repasa la jurisprudencia anterior vertida sobre la
materia (FJ 6).

Piénsese, por ejemplo, en la sentencia que condena a la Administracion a resta-
blecer el derecho al nombramiento como funcionario desde el momento en que
debié realizarse, con todos los derechos econémicos y administrativos que corres-
pondan desde aquel momento. Al acto de nombramiento dictado hoy se le atribu-
yen efectos retroactivos. Ahora bien, en la medida en que no es posible volver al
pasado, de manera que el particular afectado reviva el tiempo perdido sin desempe-
far su puesto de trabajo, se restablecera la legalidad vulnerada reconociéndole las
percepciones econdmicas perdidas y los derechos administrativos que le corres-
pondan; estos efectos serdn compatibles, en su caso, con la indemnizacién que
pueda corresponder por los dafios y perjuicios que se puedan vincular a la actua-
ci6én administrativa contraria a Derecho.

La jurisprudencia interpreta la existencia del supuesto de hecho de forma res-
trictiva en muchas ocasiones. Asi, por ejemplo, no se reconocen efectos econdmi-
cos desde el nombramiento retroactivo de Catedratico de Ensefianza Secundaria,
sino solo efectos administrativos, al entender que se trata de un complemento liga-
do al ejercicio del cargo, esto es, al desempeiio efectivo, que no se dio en la practi-
ca (STSJ AND 17830/2000, ECLI: ES: TSJAND:2000:17830, FJ 2). En la misma
linea se entiende que los efectos retroactivos de un nombramiento no pueden
incluir el abono de los complementos de productividad, que requieren desempefio
(STSJ MAD 8080/2019, ECLI: ES: TSIMAD:2019:8080).

Llama la atencidén que en estos casos no se haga una estimacién de la produc-
tividad o del desempefio medio efectivo que permita indemnizar, siquiera parcial-
mente, al particular que no ha podido realizar la actividad profesional como conse-

69 AFDUAM 28 (2024)



LA RETROACTIVIDAD (NECESARIA) DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

cuencia de la ilegalidad de la actuacién administrativa. Dicho en otras palabras, el
riesgo materializado por el incumplimiento de la Administracién se traslada por
completo, en este caso, al particular, sin que medie una justificacién suficiente
para ello.

b) En el segundo supuesto planteado, en que la sentencia anula un acto admi-
nistrativo, no habria problemas de retroactividad en la actuaciéon administrativa. Si
la Administracién actia con posterioridad para dictar un acto distinto del anulado,
no lo hara con efectos retroactivos, ya que se tratard de un verdadero procedimien-
to administrativo nuevo.

c) Finalmente, es posible que una sentencia judicial anulatoria imponga la
retroaccidn de actuaciones a la Administracién. Del mismo modo que sucedia en el
primer grupo de casos, la Administracién actda aqui en ejecucion de la sentencia
judicial amparado por la vertiente de hacer ejecutar lo juzgado del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva sin indefension (arts. 24, 117, 118 CE y 18
LOPIJ). Esto no obsta para que deba tramitar el procedimiento hasta el final desde
el momento que se indique judicialmente. No bastaria para cumplir con la senten-
cia con iniciar el procedimiento desde que se produjo el vicio de legalidad detecta-
do; es necesario subsanarlo a través de una nueva tramitacién. Pero, en puridad, no
se tramita un nuevo procedimiento administrativo —sometido a reglas propias,
como la de caducidad- ni la Administracién ejerce una facultad propia; ejecuta una
sentencia (STS 3960/2020, ECLI: ES: TS:2020:3960, FJ 5; en igual sentido,
STS 1145/2021, ECLI: ES: TS:2021:1145, FJ 4). En estos casos, por ejemplo, no
se exige que se cumpla el requisito de que el supuesto de hecho existiera en un
momento pasado, porque el nombramiento todavia no se ha producido (STSJ
PV 413/2001, ECLI: ES: TSIPV:2001:413, FJ 4).
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