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PRÓLOGO A LA DECIMOTERCERA EDICIÓN

El principal propósito de este libro es ofrecer una visión amplia y completa del 
Derecho Administrativo, pero al mismo tiempo lo más clara y sintética posible. 
Nada hay más difícil que simplificar. Y menos aún cuando el objeto de la simplifi­
cación es una materia tan vasta, compleja y abstracta como el Derecho Administra­
tivo, que combina una considerable carga conceptual con una intensísima aplica­
ción práctica y una inabarcable amplitud normativa. Un Derecho que, como 
apreciaba F o r s t h o f f , todo lo inunda y envuelve, acompañando al ciudadano desde 
la cuna hasta la tumba: no en vano se estima que el 80 por 100 del Derecho vigente 
es Derecho administrativo. Un Derecho, además, en continua transformación. Su 
dogmática clásica asentada sobre el acto, el procedimiento administrativo y la ju­
risdicción, ha experimentado una extraordinaria ebullición durante las dos últimas 
décadas, transformando radicalmente las potestades e instrumentos de la actuación 
administrativa.

Una Administración que tendía a asumir y ejercer directamente cualquier función 
o actividad que comprometiese los intereses’públicos, y ejerciente de un Derecho que 
se sustentaba en potestades tremendamente incisivas de intervención, que supeditaba 
masivamente la actividad privada a actos administrativos previos habilitantes (autori­
zaciones o licencias, concesiones), que prestaba directamente los servicios públicos 
en régimen de monopolio, que regulaba minuciosamente las actividades imponiendo 
un sinfín de cargas... y que actualmente se encuentra empeñada en contraerse para 
resultar menos asfixiante, que promueve el inicio de actividades mediante simples 
comunicaciones previas de los particulares, que ha privatizado los servicios públicos 
ideando otras fórmulas que garanticen su continuidad y regularidad, que renuncia a 
controlar por sí misma las actividades (auditorías, inspecciones técnicas, certificacio­
nes) transfiriendo esas funciones al sector privado, al que incluso le cede un amplio 
espacio de capacidad normativa (autorregulación), y que pretende hacer todo eso sin 
omitir ni relajar la protección de los intereses públicos subyacentes, sino inventando 
nuevas técnicas y modos de actuación menos invasivos, pero igualmente eficaces, con 
los que conciliar de mejor manera todos los intereses en presencia. De todo eso es 
necesario dar cuenta cabal para comprender actualmente qué es el Derecho Adminis­
trativo.

Esta obra tiene un enfoque decididamente pedagógico. Su finalidad no es crear 
doctrina, sino sintetizar el conocimiento existente y hacerlo inteligible al profa­
no, prestándose, primordialmente, a usos docentes. En este sentido, la culmina­
ción del proceso de Bolonia ha demostrado hasta qué punto es preciso modificar 
la metodología docente en los estudios universitarios. No sólo se ha acortado la 
duración de las titulaciones obligando a sintetizar los programas de las distintas 
materias curriculares, sino que además se da entrada a una visión más interactiva 
en el proceso de enseñanza-aprendizaje, en la que se reduce el peso de la clase 
magistral como técnica docente, para ocupar ese espacio con otro tipo de activi­
dades que promuevan el trabajo autónomo del estudiante, fomentando su capaci­
dad para afrontar por sí solo el análisis de los problemas y encontrar sus solució-
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nes. En ese contexto, el manual universitario ha pasado a ocupar una posición 
absolutamente central: se requieren textos de respaldo que permitan facilitar el 
trabajo autónomo el estudiante y obtener la información de manera clara, sintéti­
ca y sistemática. El profesorado crea entornos de aprendizaje en los que los ma­
nuales de referencia constituyen piezas nucleares: ya no hay tiempo para exponer 
en clases magistrales todo el contenido de la asignatura, y los textos de referencia 
desempeñan la función de servir no sólo como la primera, sino incluso, a veces, 
como la única fuente de conocimiento en la que puede apoyarse el estudiante para 
desarrollar su trabajo autónomo antes de ser visado por el profesorado.

Esta situación impone claras exigencias al manual universitario. Le obliga a un 
nuevo esfuerzo de síntesis y le exige suficiente claridad expositiva como para permi­
tir la comprensión de la materia sin disponer de explicaciones teóricas de respaldo, 
pues en función de la programación docente de cada centro universitario, resulta 
perfectamente posible que muchos de los temas no lleguen a ser expuestos en clase y 
se remitan directamente a la realización de actividades programadas previo su estudio 
a través del manual. Aunque esta obra comenzó su andadura mucho antes de la im­
plantación del sistema de Bolonia, se concibió ya entonces para responder a este de­
safío, y se encuentra perfectamente adaptada para permitir que cualquier estudiante 
pueda adquirir por sí mismo los conocimientos teóricos y conceptuales correspon­
dientes a los temas que en ella se tratan.

Como ya se ha dicho, en la elaboración de este manual se ha cuidado especialmen­
te la sintetización de los contenidos, la claridad expositiva y la linealidad en la adqui­
sición de los conocimientos. Por lo demás, el enfoque pedagógico pretende suminis­
trar al lector una serie de elementos que faciliten la comprensión de los temas. Así, 
junto a las explicaciones de desarrollo se incluyen una serie de tablas, figuras y dia­
gramas que contribuyen a captar los elementos esenciales de cada institución jurídica 
y a encuadrarla debidamente en su contexto. Asimismo, es continuo el recurso al 
ejemplo como instrumento aclaratorio de la explicación, lo que permite percibir con 
total plasticidad la aplicación práctica del Derecho y fijar de mejor manera el concep­
to adquirido.

En esta decimotercera edición el manual se ha sometido a una intensa reestructu­
ración, derivada fundamentalmente de la aprobación de dos normas de cabecera para 
el Derecho administrativo: la Ley 39/2015, y la Ley 40/2015, que modifican numero­
sos aspectos de la legislación anterior, implantando además la administración electró­
nica como medio preferente de la actuación administrativa. Para la adecuada interpre­
tación de estas Leyes se exige adquirir algunas nociones de las tecnologías de la 
información y de la comunicación, sin cuyo conocimiento resulta imposible entender 
el Derecho administrativo contemporáneo; dado que los autores son especialistas en 
administración electrónica, en este manual se exponen esas nociones con plena sol­
vencia, pero al mismo tiempo con el esfuerzo de síntesis y claridad característico de 
la obra, erigiéndose en un texto idóneo para comprender cabalmente la nueva legisla­
ción administrativa. Todo ello ha llevado a reestructurar la sistemática de esta obra, 
incluyendo un nuevo Tema 11 sobre elementos transversales de la gestión y la rela­
ción jurídico-administrativa, en el que se aborda el régimen general de la adminis­
tración electrónica y se suministran los conocimientos técnicos necesarios para com­
prender la nueva legislación administrativa; analizándose las cuestiones específicas 
(validez de actos, notificaciones, etc.) a lo largo de los Temas correspondientes del 
manual.

La reestructuración del manual no se circunscribe a estos aspectos, pues se ha 
aprovechado la coyuntura para mejorar su sistemática y acomodarla mejor al contex­
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to del Derecho administrativo contemporáneo. Así, el Tema dedicado al ciudadano se 
ha incorporado al primer bloque temático de la obra, situándolo en un lugar más 
acorde a la importancia que reviste esta cuestión en el marco del Estado social y de­
mocrático de Derecho. Se ha suprimido el tema relativo a las reclamaciones econó­
mico-administrativas, debido a la eliminación de este medio de revisión por la nueva 
legislación administrativa. Igualmente, se han refundido algunos temas que guarda­
ban conexión, y se han sintetizado otros. No obstante, se ha puesto especial cuidado 
en que el resultado final tenga fácil encaje en los programas de Derecho administra­
tivo de las diferentes Facultades de Derecho, favoreciendo así la continuidad con todo 
el acervo acumulado por esta rama del Derecho.

Por lo demás, al igual que en las ediciones anteriores, se lleva a cabo la puesta al 
día de todos los contenidos, aportando nueva bibliografía y jurisprudencia, revisando 
el panel de enlaces web y modificando puntualmente algunos otros temas de acuerdo 
con las novedades que se han ido produciendo a todo lo largo del curso.

Sevilla-Cádiz, julio de 2016

Los AUTORES
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la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.
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BLOQUE TEMÁTICO 1

BASES ESTRUCTURALES DEL SISTEMA 
JURÍDICO-ADMINISTRATIVO

TEMA 1

EL DERECHO ADMINISTRATIVO: 
ORIGEN, CONCEPTO Y ESTRUCTURA

1. LAS REVOLUCIONES CONSTITUCIONALES: EL NACIMIENTO 
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Se encuentra generalizadamente admitido que el Derecho administrativo surge en 
los Estados occidentales con los movimientos sociopolíticos, de corte constituciona- 
lista, acontecidos durante el siglo xvm: destacan la Guerra de la Independencia nor­
teamericana (1775-1783), que culminó con la proclamación de la Constitución de 
1787; y la Revolución francesa de 1789, que ese mismo año alumbró la Declaración 
de los derechos del hombre y del ciudadano, y poco después la Constitución de 1791. 
Pero son asimismo relevantes la Revolución irlandesa (1782-1784), la belga (1789- 
1790) y la holandesa (1783-1787), con las que se expresa la globalidad del fenómeno. 
Con anterioridad a esas fechas existen antecedentes de Derecho público, y una orga­
nización burocrática al servicio de la Corona, pero no puede reconocerse la existencia 
de un Derecho administrativo verdaderamente tal (acorde con los principios que hoy 
caracterizan a esta rama del ordenamiento), ni tampoco de una Administración públi­
ca conforme a los postulados de actuación que hoy le reconocemos como propios.

Los movimientos revolucionarios parten de una base netamente liberal e igualita­
ria, postulando la equiparación de toda clase de sujetos en el reconocimiento de dere­
chos y libertades. Postulan la abolición de privilegios nobiliarios, y en lo que nos in­
teresa, la erradicación de las prerrogativas exorbitantes de los reyes. Suponen la 
domesticación del poder público. Ello se consigue mediante la división de poderes y 
la formulación del principio de legalidad.

Nos importa destacar de todo el proceso la necesidad, tempranamente percibida, 
de perduración del poder público. El Estado debe subsistir, pues existen una serie de 
tareas que sólo pueden ser asumidas por una estructura organizada y dotada de un 
poder superior al de los individuos singulares, cuyo reconocimiento se encuentra en 
la base misma del pacto o contrato social (H o b b e s , R o u s s e a u ). Conforme a la nueva 
estructura política resultante de la Revolución, y en virtud del contrato social, se 
procede en primer término a proclamar que el pueblo es soberano y titular del poder,¡ 
confiándolo, para su ejercicio, a todas las instituciones del Estado (inclusive a la Ad-

/
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ministración). El Estado mantiene relaciones diplomáticas, hace la paz y la guerra, y 
desempeña funciones de policía imprescindibles para el mantenimiento del orden 
público. El Estado, en fin, es el garante de los derechos ciudadanos, y para el recto 
cumplimiento de esta tarea requiere, asimismo, disfrutar de un poder superior al de 
los particulares. Ya en la etapa revolucionaria se acepta la necesidad de mantener es­
tas prerrogativas especiales, excedentarias de las que corresponden a los sujetos pri­
vados. Su reconocimiento, que se erige en la base del contrato social, es una conce­
sión imprescindible para alcanzar la operatividad del nuevo sistema. El justamente 
célebre libro Revolución francesa y Administración contemporánea, de Eduardo 
G a r c ía  d e  E n t e r r ía , se consagra especialmente a destacar este hecho.

El principal logro del constitucionalismo no radica en la abolición de los privile­
gios del poder público, sino en su sujeción a Derecho, articulada mediante el princi­
pio de legalidad, un principio que estudiaremos en el próximo Tema y que se confi­
gura, verdaderamente, como centro de todo el sistema. Asimismo, debe destacarse 
que la legitimidad de la atribución de potestades al poder público descansa en la 
necesidad de satisfacer el interés general: el poder público se preserva en orden a 
promover el bien común, el bienestar de la sociedad. El interés general ha de ser sus­
ceptible de imposición a los sujetos individuales, lo que sólo puede conseguirse me­
diante la existencia de estas prerrogativas. Se trata, por tanto, de un poder vinculado 
o vicario (V il l a r  P a l a s í), de un poder que se reconoce para un determinado fin, 
cuyo incumplimiento o desviación permite al sujeto pasivo reaccionar judicialmente 
para conseguir su anulación.

Pero además, la puesta en escena de ese mismo poder se condiciona mediante el 
arbitraje de garantías jurídicas que preservan a los ciudadanos frente a su ejercicio. 
En efecto, el reconocimiento de las prerrogativas se corresponde exactamente con la 
erección de garantías especiales frente a su ejercicio. El par conceptual prerrogativa/ 
garantía es el más clásico componente del Derecho administrativo, configurado 
como un Derecho de privilegios y garantías, de ejercicio de poder mediante mecanis­
mos especialmente regulados, que salvaguardan los derechos individuales frente a 
eventuales abusos. Así, muchas de las leyes jurídico-administrativas se dirigen a re­
gular los procedimientos conforme a los que deben actuar las administraciones públi­
cas, instaurando una serie de trámites y controles preventivos que comportan una 
gran burocratización.

Asimismo, reviste especial interés el principio de responsabilidad de los poderes 
públicos, que se proclama, igualmente, en el período revolucionario. En ese contexto, 
sin embargo, el principio no se construye estrictamente bajo el prisma patrimonial 
(resarcimiento económico por los daños soportados por los particulares como conse­
cuencia de la actividad de la Administración), pues se configura, en realidad, como 
un derecho de reacción contra los abusos del poder, es decir, como un mecanismo de 
tutela judicial de los particulares frente a los poderes públicos, que permite el control 
jurisdiccional de los actos de ejercicio de prerrogativas especiales: los actos del rey 
gozaban de impunidad jurisdiccional, pero los actos de las administraciones públicas 
se someten a control de los tribunales. El mecanismo elegido por cada ordenamiento 
jurídico para erigir este control es variable, como veremos en el epígrafe siguiente; lo 
que interesa destacar es que el poder no goza ya de impunidad, sino que sus actos son 
susceptibles de control jurisdiccional.

De todo lo dicho se desprende que, mediante las revoluciones constitucionalistas 
no se pretende erradicar el poder, sino racionalizar su ejercicio y someterlo a control 
jurídico. Esto es lo que determina el nacimiento del Derecho administrativo: un 
punto de la evolución jurídica en que el poder no es ilimitado ni se encuentra exen-
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to de control, sino que se enclava en un Estado democrático de Derecho, que modu­
la su intensidad y revisa el modo como se ejerce. El poder, juridificado de esta ma­
nera, se atribuye a la misma organización burocrática que sirvió de apoyo a los 
reyes, esto es, a la Administración real. De tal manera que la estructura administra­
tiva preexistente se incorpora al nuevo modelo político, por lógicas razones de ope- 
ratividad y continuidad. El sustrato organizativo (la Administración pública) es con­
tinuación del anterior; pero su régimen jurídico es radicalmente distinto: ha nacido 
el Derecho administrativo, dirigido a regular el mecanismo de atribución, ejercicio 
y control del poder público.

Además de los ya citados, existen otros antecedentes históricos del Derecho admi­
nistrativo que conviene destacar. Se trata del nacimiento del Estado constitucional, 
producido en 1919 con la promulgación de la Constitución de Weimar, en la que los 
poderes se articulan bajo una forma de organización que pretende la sujeción de todas 
las magistraturas del Estado a la Constitución, que se eleva a rango de norma jurídica 
superior. Anteriormente el Estado constitucional se identificaba sencillamente con la 
separación de poderes (y por ello la Declaración de los derechos humanos y del ciu­
dadano afirma que todo Estado en que no exista división de poderes no tiene Consti­
tución); ahora, la Constitución es algo más, es una norma jurídica, que dispone la suje­
ción de todo poder a sus propios preceptos, y por lo que nos interesa, señala la sujeción 
de la Administración al Derecho. El constitucionalismo español no ha reflejado este 
movimiento en toda su magnitud hasta la promulgación de la Constitución española de 
1978, en la que la concepción kelseniana del ordenamiento jurídico se plasma con toda 
evidencia.

2. LOS SISTEMAS DE DERECHO ADMINISTRATIVO:
RÉGIME ADMINISTRATIF Y  RULE OF LAW

Los períodos revolucionarios representan el nacimiento del Derecho administrati­
vo en todos los ordenamientos jurídicos occidentales; pero el sistema que se generó 
no fue el mismo en todos los casos. En este sentido, se distingue entre el sistema de 
régime administratif, implantado en la Europa continental, y el sistema del rule oflaw 
o common law, propio del ámbito anglosajón.

2.1. E l SISTEMA CONTINENTAL EUROPEO, O DEL RÉGIME ADMINISTRATIF

Este sistema es producto del Consejo de Estado francés, órgano creado por la 
Constitución francesa de 1799, que asume una doble función: función consultiva (es 
el órgano de asesoramiento jurídico de la Administración); y función jurisdiccional: 
se le encomienda al Consejo de Estado la resolución de conflictos en que fuera parte 
la Administración.

En virtud de la función jurisdiccional del Consejo de Estado, los pleitos sobre 
cuestiones referentes al Derecho público eran encausados por la propia Administra­
ción, mediante un órgano propio compuesto por funcionarios, y no por jueces inte­
grados en el poder judicial. Ello se debió a que el principio de separación de poderes 
no fue entendido por los revolucionarios franceses como nosotros lo conocemos hoy, 
sino de manera radical, pues supuso la absoluta separación del poder administrativo 
y el judicial, excluyéndose la posibilidad de que los tribunales ordinarios enjuiciasen/ 
la actuación de la Administración pública. Esta concepción de las relaciones entre lo /
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tres poderes, como explica S a n t a m a r ía  P a s t o r , obedece al hecho de que los tribu­
nales de justicia franceses existentes durante y tras la Revolución todavía eran adep­
tos al rey, y al conocer de los recursos interpuestos contra las reformas políticas y 
sociales introducidas por los revolucionarios mediante el ejercicio del poder ejecuti­
vo, las bloqueaban sistemáticamente, en defensa del statu quo anterior, y dando al 
traste con los avances perseguidos por los nuevos gobernantes. Surge así la máxima 
juger VAdministration c ’est encore administrer (juzgar a la Administración también 
es administrar), que supone la existencia en el seno de la propia Administración de 
órganos específicos encargados de revisar las cuestiones litigiosas planteadas por los 
ciudadanos contra el poder público.

Mediante el conocimiento de estos casos el Consejo de Estado va elaborando una 
doctrina que excepciona el Derecho privado, provocando la aparición de nuevas re­
glas que tienden a explicar la existencia de poderes exorbitantes en manos del poder 
público para la satisfacción de los intereses generales, y el modo en que dichos pode­
res son a su vez limitados para salvaguardia de los derechos individuales. Sus rasgos 
principales son los siguientes (H a u r io u ):

— El sistema se basa en la creencia de que la Administración debe contar con 
especiales prerrogativas, distintas de las que dispone un ciudadano ordinario en el 
Derecho privado, debido a que ejerce tareas de interés general para las que necesita 
el ejercicio de potestades exorbitantes. En particular, destaca la autotutela ejecutiva, 
esto es, la posibilidad de que la Administración ejecute por sí misma los actos que 
dicta, sin necesidad de acudir a un juez que ordene la ejecución de la sentencia, como 
ocurre en el Derecho privado.

— Al propio tiempo, debido al reconocimiento de estas potestades, se debe ser 
especialmente cauto en la disposición de mecanismos que eviten el abuso y la arbi­
trariedad, encauzando la actuación administrativa mediante reglas y principios que 
regulan su actividad y salvaguardan los derechos individuales.

— La derogación del Derecho privado para este tipo de relaciones explica la ne­
cesidad de contar con un cuerpo de jueces y magistrados especialistas en la compren­
sión y aplicación del Derecho administrativo, de sus reglas y principios específicos, 
lo que justifica la existencia de una jurisdicción especial, la contencioso-admi- 
nistrativa, encargada del conocimiento de estos asuntos.

— Además, por los daños que pudieran ocasionarse a los particulares en el de­
sempeño de estas tareas, se erige un sistema de responsabilidad administrativa, que 
tiende a indemnizar el detrimento patrimonial ocasionado por la actuación pública.

Aunque sus primeras expresiones tuvieran lugar en la Francia posrevolucionaria, 
este mismo modelo de Derecho administrativo se percibe en todos los países del área 
continental europea: Alemania, Italia, España, Holanda, Portugal, Polonia, Bélgica... 
a pesar de que sus orígenes y sus coordenadas constitucionales difieran en cada Esta­
do, dando lugar a diferencias marginales. De ahí que se reciba el calificativo global 
de sistema continental europeo, por contraposición al anglosajón que analizamos se­
guidamente.

2 .2 . E l  sist e m a  a n g l o s a j ó n , o  d e l  r u l e  o f  l a w

En los países anglosajones no hubo de vencerse resistencia judicial alguna a la 
implantación de las reformas de los nuevos gobernantes, por lo que no se crea una



TEMA 1: EL DERECHO ADMINISTRATIVO: ORIGEN, CONCEPTO Y ESTRUCTURA 47

jurisdicción especial encargada de resolver los litigios en que fuera parte la Adminis­
tración. De otro lado, en este sistema la Administración no llega a adquirir potestades 
extraordinarias, y se somete plenamente al Derecho privado, ostentando los mismos 
derechos que cualquier persona física. En este régimen impera con todo vigor el prin­
cipio de imperio de la ley o rule oflaw  (en expresión de D ic e y ), sometiéndose todo 
sujeto (público o privado) a una misma norma jurídica o Derecho común (de ahí la 
denominación del sistema). La Administración no cuenta con el extraordinario volu­
men de prerrogativas que existe en el Derecho continental, pues lo que se pretende es 
precisamente acabar con el poder absoluto de los monarcas, sin sustituirlo por otro 
poder diferente. Debido a que no se ejercen especiales prerrogativas, tampoco resulta 
preciso articular un régimen especial de garantías; ni se exige un sistema especial de 
responsabilidad administrativa, articulándose la máxima The King can do no wrong, 
y respondiendo, en su caso, los funcionarios públicos con su propio patrimonio y de 
acuerdo a principios de Derecho común. Debe notarse, en cualquier caso, que en el 
sistema anglosajón han existido siempre potestades exorbitantes, aunque a menor 
escala que en el Derecho continental europeo: así, la potestad tributaria o la regla­
mentaria. Ello ha instaurado una serie de reglas objetivas sobre el modo en que pue­
den emplearse los fondos públicos, evitando el abuso y la arbitrariedad. Igualmente, 
se concede la participación de los interesados en los procedimientos de toma de deci­
sión administrativa, garantizando el principio contradictorio y el derecho a recurso. 
Estas reglas especiales de Derecho privado aplicables a la Administración, en princi­
pio, no existen en el Derecho continental europeo, por cuanto que se supone que la 
Administración actúa con sujeción a un Derecho propio, el Derecho administrativo, 
que resulta suficiente para evitar el abuso y la arbitrariedad. Los países de influencia 
británica —Estados Unidos, Sudáfrica, Irlanda...— han adoptado este sistema de 
Administración.

F ig u r a  1

Los sistemas comparados de Derecho administrativo

Continental europeo Rule o fla w

Privilegios 
o prerrogativas

La Administración dispone de poderes 
(potestades administrativas) de los que 
carecen los particulares. En particular, 
potestad de ejecución de oficio

La Administración carece de prerrogativas y 
se somete al mismo Derecho que los particu­
lares. Para ejecutar sus actos debe acudir a 
los tribunales

Garantías
En compensación a sus poderes, la Ad­
ministración se somete a unos trámites 
y requisitos que garantizan el respeto 
de los derechos individuales

Responsabilidad
patrimonial

Existe un sistema especial de responsa­
bilidad administrativa

No existe un sistema especial de responsabi­
lidad; la Administración no es en principio 
responsable, lo son directamente sus em­
pleados

Jurisdicción 
revisora de 
los actos de la 
Administración

Existe una jurisdicción especializada 
en revisar la actividad de la Adminis­
tración. En España, es un orden juris­
diccional encuadrado en la jurisdicción 
única del Estado

La jurisdicción es indiferenciada, la activi­
dad de la Administración se revisa por los 
mismos tribunales que la de los particulares

........................................ -..............._ ......... _  ................................................... .......... .................._L ...
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En el caso de los Estados Unidos de América, fuertemente influenciados por la 
tradición jurídica inglesa, su particularidad más evidente es la aparición de las «agen­
cias», esto es, unos organismos independientes del poder ejecutivo, pero sometidos a 
controles de carácter político y financiero, que reciben determinadas funciones o po­
testades públicas como el poder de regulación de los mercados, el otorgamiento de 
licencias administrativas o la imposición de limitaciones al ejercicio de derechos. El 
origen de las agencias reside en un peculiar entendimiento del principio de división 
de poderes: se considera que el ejercicio de tales funciones públicas, al tomar decisio­
nes que influyen en los derechos subjetivos —adjudications—, debe otorgarse a au­
toridades independientes del Gobierno que resuelvan los asuntos conforme a Dere­
cho y garantizando el principio contradictorio (derecho a la defensa de los interesados). 
De este modo, se erige todo un cuerpo legal de procedimiento administrativo, cuyas 
normas generales se contienen en el U.S. Code, dirigido a garantizar el derecho al 
proceso debido — due process o f law—, reconociendo a los interesados un papel 
central con importantes instrumentos de defensa (alegaciones, recursos), y asignando 
el poder de decisión a un cuerpo de funcionarios públicos de ámbito nacional que 
goza de cierta movilidad entre las diferentes agencias. Por otra parte, en el modelo 
norteamericano, al igual que en el británico, las decisiones que adoptan las agencias 
son revisables por los órganos judiciales generales, sin que exista una jurisdicción 
específica como sucede en el modelo continental europeo.

2 .3 . L a  PROGRESIVA APROXIMACIÓN ENTRE SISTEMAS

Los sistemas anteriormente descritos, comparados con perspectiva histórica, no 
parecen tan disímiles. Actualmente, tienden a aproximarse y cada uno de ellos incor­
pora elementos del otro. Así, en el sistema continental es frecuente y cada vez más 
extendida la creación de personas jurídicas privadas por parte de las Administracio­
nes públicas para el desempeño de tareas de interés general: estas personas jurídicas 
se someten al Derecho privado en su actuación, sin que puedan beneficiarse de las 
especiales prerrogativas que corresponden a las personas de Derecho público; pero a 
cambio, no están sujetas a los rigurosos trámites y procedimientos que regulan la 
actividad administrativa, permitiéndose una mayor flexibilidad de medios y actuacio­
nes. En esta tendencia ha tenido mucho que ver el paradigma de eficacia con que se 
aprecia en Europa la actuación de las agencias norteamericanas, sin reparar suficien­
temente en que constituyen en realidad una constelación de administraciones públi­
cas. Por su parte, en el Derecho anglosajón han comenzado a aparecer regulaciones 
específicas que derogan el Derecho privado y suponen el ejercicio de potestades ad­
ministrativas, especialmente en el intervencionismo administrativo económico. Ello 
ha implicado también el inicio de un sistema de responsabilidad administrativa, antes 
inexistente. Es de esperar que ambos sistemas continúen depurándose, enriquecién­
dose recíprocamente y mostrando nuevas similitudes, tomando cada uno cuanto de 
positivo tiene el otro.

2 .4 .  E l  SISTEMA ESPAÑOL Y SUS INFLUENCIAS

El sistema administrativo español se encuadra claramente en el modelo continen­
tal europeo, pero presenta ciertas peculiaridades que lo distinguen del francés. En 
particular, el hecho de que entre nosotros el Consejo de Estado es un órgano cónsul-
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tivo de la Administración, que no desempeña funciones jurisdiccionales, pues en 
nuestro sistema los asuntos judiciales en los que es parte la Administración son cono­
cidos por órganos jurisdiccionales enclavados en la organización judicial general, y 
no órganos administrativos dependientes de la Administración.

Sin embargo, toda la doctrina elaborada por el Consejo de Estado francés, erigien 
do reglas específicas que regulan el funcionamiento de la Administración y  sus re­
laciones con los particulares, fue incorporada desde un primer momento a nuestro 
Derecho por relevantes autores españoles de los siglos xvm y  xix (Jo r d a n a  d e  P o ­
z a s , O l iv a n , C o l m e ir o , Ja v ie r  d e  B u r g o s , Jo sé  Po s a d a , S a n t a m a r ía  d e  P a r e ­
d e s ). Por ello, aun presentando estas especiales características, la  formación de los 
grandes principios del Derecho administrativo español es tributaria esencialmente de 
la doctrina del Consejo de Estado francés.

Más recientemente han ejercido una influencia decisiva las dogmáticas alemana e 
italiana, fundamentalmente tras la promulgación de la Constitución española de 
1978, que establece un Estado autonómico de corte quasi federal. El cuerpo de doc­
trina elaborado tanto por el Tribunal de Karlsruhe, como por la Corte costituzionale 
italiana, han sido asumidos por nuestro Tribunal Constitucional en sus sentencias 
sobre el Estado autonómico, y las aportaciones académicas de los autores alemanes e 
italianos son frecuentemente utilizados por la doctrina española en sus propios traba­
jos, al objeto de aplicar a nuestro Derecho las soluciones encontradas por aquéllos, 
con una especial incidencia en el Derecho administrativo. Una vez concretados los 
principios medulares del Derecho administrativo en el Estado autonómico, han ad­
quirido vigor otras influencias, especialmente provenientes del modelo anglosajón, 
como ya se ha visto: la percepción del modelo organizativo de la agencia norteame­
ricana como paradigma, dando lugar a transformaciones sustanciales de los instru­
mentos de gestión de las organizaciones públicas; y la regulación como nuevo con­
cepto o haz de técnicas jurídicas relativas a la intervención de los poderes públicos en 
el mercado.

2 .5 . D e r e c h o  a d m in is t r a t iv o  y  g l o b a l iz a c ió n

En otro orden de consideraciones, ante el proceso de globalización que presen­
tan las relaciones socioeconómicas contemporáneas, no sólo se intensifican las in­
fluencias recíprocas entre ordenamientos, que alumbran un Derecho administrati­
vo global (K in g s b u r y , K is c h  y  S t e w a r t ; B a l l b é ; C h it i  y  M a t t a r e l l a ; M ir ; 
P o n c e ; D a r n a c u l l e t a ), sino que además se asiste a un fenómeno de internacio- 
nalización del Derecho administrativo, que tiende a proyectar sus principios a esca­
las supranacionales (S c h m id t -A s s m a n n ). Se reclama, por otra parte, que el Dere­
cho público guíe el proceso globalizador y no se convierta sólo en una consecuencia 
del mismo (C a s s e s e ). En Europa, es particularmente intensa la administrativiza- 
ción del Derecho comunitario europeo (P a r e jo  A l f o n s o ; V e l a s c o ; O r t e g a  y 
A r r o y o ; N ie t o  y M a r t ín  D e l g a d o ), que guarda conexión con la globalización 
del Derecho Administrativo en general (C h it i  y  M a t t a r e l l a ) ,  y que presenta 
continuos reflujos ascendentes y descendentes: las instituciones jurídico-adminis- 
trativas originarias de un concreto Estado ascienden hasta el nivel comunitario e 
impregnan nuevas disposiciones o la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y des­
de ese lugar se diseminan hacia todos los ordenamientos nacionales, en un proceso 
interminable de retroalimentación que tiende hacia una progresiva uniformidád de 
los Derechos nacionales.
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3. CONCEPTO, ESTRUCTURA Y CARACTERES DEL DERECHO 
ADMINISTRATIVO

3 .1 . C o n c e p t o  d e l  D e r e c h o  A d m in is t r a t iv o

El Derecho administrativo es una creación relativamente reciente, pues surge en la 
Europa continental como consecuencia del nuevo orden de relaciones derivado de las 
revoluciones constitucionalistas del siglo x v iii; en España, su génesis se ha situado 
en la Constitución de 1812 (S a n t a m a r ía  P a s t o r ).

Al igual que sucede con el concepto de Administración Pública —véase Tema 2—, 
también existen diferentes opiniones acerca del concepto de Derecho Administrativo 
(minuciosamente compiladas por A l l í). S u principal esfuerzo ha sido identificar un 
rasgo característico y prevalente que permita identificar la esencia del Derecho admi­
nistrativo: el ejercicio de poder público, la satisfacción de los intereses generales, la 
prestación de servicios públicos, la determinación del estatuto jurídico de un determi­
nado sujeto... (la Administración); sin embargo, se ha puesto de manifiesto la dificul­
tad de definir el Derecho administrativo con arreglo a ui) solo criterio identificador 
(R iv e r o , M u ñ o z  M a c h a d o ). A los efectos de este curso, y con pretensiones mera­
mente descriptivas, podemos definir el Derecho administrativo como el Derecho que 
regula la organización de las Administraciones Públicas, la atribución y el ejercicio 
de las potestades administrativas, y su control judicial.

3.2. U n  D e r e c h o  n o  c o d if ic a d o . E s t r u c t u r a  d e l  D e r e c h o  A d m in is t r a t iv o

A diferencia de lo que sucede en otras ramas del Derecho, no existe un código 
administrativo que reúna el grupo principal de disposiciones aplicables en esta mate­
ria. Sin embargo, en el compuesto normativo jurídico-administrativo juega un papel 
nuclear el art. 149.1.18.a CE, que atribuye al Estado la competencia para establecer 
«Las bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas y del régimen esta­
tutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizarán a los administrados un 
tratamiento común ante todas ellas; el procedimiento administrativo común, sin per­
juicio de las especialidades derivadas de la organización propia de las Comunidades 
Autónomas; legislación sobre expropiación forzosa; legislación básica sobre contra­
tos y concesiones administrativas y el sistema de responsabilidad de todas las Admi­
nistraciones públicas». Este precepto es de radical importancia en el sistema de fuen­
tes jurídico-administrativas, pues confía al Estado la importante tarea de regular los 
elementos centrales del Derecho administrativo, asegurando un mínimo de homoge­
neidad para todas las Administraciones públicas y para todos los ciudadanos (SSTC 
50/1999 y 141/1993). El resultado de este precepto ha sido el ejercicio de la compe­
tencia estatal en una serie de leyes que constituyen la médula espinal del Derecho 
administrativo y sobre las que se engarza después todo este subsistema normativo 
(véase figura 2).

El Derecho Administrativo se encuentra compuesto por tres tipos diferentes de 
normas:

1.° Normas generales de relación: son las que regulan las relaciones intersubje­
tivas, tanto entre distintas Administraciones Públicas, como entre éstas y los particula­
res. La principal es la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Común de las 
Administraciones Públicas (LPAC). También destacan la Ley de Contratos del Sector



TEMA 1: EL DERECHO ADMINISTRATIVO: ORIGEN, CONCEPTO Y ESTRUCTURA 51

Público —LCSP— cuyo Texto Refundido fue aprobado mediante el Real Decreto 
Legislativo 3/2011; la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-admi- 
nistrativa —LJCA—; entre otras.

2.° Normas de organización: estas normas determinan la estructura orgánica 
—es decir, el organigrama—, de las Administraciones Públicas. Cada Administra­
ción Pública tiene sus propias leyes de organización, que conforman grupos normati­
vos específicos dentro del Derecho Administrativo. Así, en la Administración del 
Estado nos encontramos con la Ley 40/2015, de Régimen Jurídico del Sector Público 
(LRJSP), la cual, además de incluir contenidos de carácter básico aplicables a todas 
las Administraciones públicas (fundamentalmente en su Título Preliminar, pero tam­
bién en otros lugares), contiene, asimismo, el régimen jurídico de la Administración 
General del Estado y de sus entidades y organizaciones vinculadas o dependientes; en 
las comunidades autónomas, con sus respectivas leyes de Gobierno y Administración 
—por ejemplo, en el caso de Andalucía, la Ley 9/2007, de la Administración de la Jun­
ta de Andalucía—; en el Derecho local, con la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del 
Régimen Local —LRBRL—; etc. De otro lado también se deben incluir entre las nor­
mas de organización las que regulan el estatuto jurídico de los empleados públicos, que 
tiene un régimen general en el RD Legislativo 5/2015, por el que se aprueba el Texto 
Refundido de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público, y disposiciones espe­
cíficas para cada Administración, como la Ley de Funcionarios Civiles del Estado —de 
1964— , o las leyes que regulan la función pública de las distintas comunidades autóno­
mas. En este grupo podemos situar también la Ley 33/2003 del Patrimonio de las Ad­
ministraciones Públicas.

3.° Normas sectoriales de acción: con ellas se establecen los fines propios de cada 
Administración, erigiendo en Derecho positivo lo que anteriormente eran meras posibi­
lidades eventuales. Establecen, igualmente, el mecanismo para alcanzar esos fines. Es­
tas leyes se cuentan por centenares, abarcando todo el espectro posible de actividades o 
materias; a modo de simple ejemplo pueden citarse la Ley del Suelo, la Ley General de 
Sanidad, la Ley de Carreteras, la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, la 
Ley de Prevención y Control Integrados de la Contaminación, la Ley de Aguas, la Ley 
Orgánica de Protección de la Seguridad Ciudadana, la Ley de Tráfico y Circulación de 
Vehículos a Motor, la Ley Orgánica de Universidades, la Ley del Mercado de Valores, 
la Ley de Ordenación, Supervisión y Solvencia de Entidades de Crédito, la Ley General 
de Telecomunicaciones, etc. Cada una de estas disposiciones configura un subgrupo o 
racimo normativo, del que penden otras normas subordinadas —reglamentos—, que 
completan su regulación y facilitan su aplicación.
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Estructura del Derecho Administrativo

MATERIA ESTADO CCAA ENTIDADES LOCALES

Régimen 
básico o 
común
(desarrollo del 
art. 149.1 CE)

—  Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públi­
cas (LPAC)

—  Ley 40/2015, de Régimen Jurídico del Sector Público (LRJSP)
—  Ley 29/1998, de la Jurisdicción Contencioso-administrativa (LJCA)
—  Ley de Contratos del Sector Público (LCSP), texto refundido aprobado por RDLvo. 

3/2011
—  Real Decreto Legislativo 5/2015, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del 

Estatuto Básico del Empleado Público (EBEP)
—  Ley 38/2003, General de Subvenciones (LGS)
—  Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Públicas (LPAP)
—  Ley de Expropiación Forzosa de 1954 (LEF)

REGLAMENTOS DE DESARROLLO DE ESTAS LEYES

Organización
propia

Ley 50/1997, del 
Gobierno;

Ley 6/1997, LOFAGE

Leyes del Gobierno y 
Administración de 

cada CA

Ley 7/1985, reguladora de las bases 
del régimen local (LRBRL), 

Reglamento de Organización y 
Funcionamiento

Empleo
público

Ley de Funcionarios 
Civiles del Estado

Leyes de empleo 
público propias de 

cada CA

LRBRL, reglamentos específicos 
para funcionarios locales y 

reglamentos propios de las entidades 
locales

Imposiciones
tributarias

Ley General Tributaria 
y leyes reguladoras de 

cada tributo

Ley General de la 
Hacienda Pública de 

cada CA y leyes 
reguladoras de cada 

tributo

LRBRL, Ley de Haciendas Locales 
y ordenanzas reguladoras de cada 

tributo

Resto de 
materias: 
legislación 
sectorial

Legislación del Estado o de la Comunidad Autónoma según el reparto competencial 
correspondiente: aguas, comercio, industria, turismo, deporte, servicios sociales, 

sanidad, dependencia, urbanismo, pesca, transportes, carreteras...

3 .3 .  CARACTERES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Apartando todo intento de emitir una definición inequívoca del Derecho adminis­
trativo, pueden identificarse no obstante una serie de notas características de esta 
rama del Derecho que son de generalizada aceptación.

3.3.1. Derecho público

El Derecho administrativo forma parte del Derecho público. Es conocida la polé­
mica que acompaña al concreto criterio que permite trazar la división primaria del 
ordenamiento entre el Derecho público y el privado, dando lugar a decenas de teorías 
(hasta 104 identificó H o l l in g e r  en 1904) desde que se acuñara la conocida máxima 
publicum ius est, quod ad statum rei romamae spectat; privatum, quod ad singulorum 
utilitatm pertinet ( U l p i a n o ). En cualquier caso, se encuentra generalizadamente
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aceptada esta división estructural del ordenamiento, y el Derecho administrativo se 
encuadra inequívocamente en el ámbito del Derecho público sea cual sea el criterio 
seguido para realizar la distinción entre ambos.

3.3.2. Derecho estatutario de las Administraciones públicas

Las Administraciones Públicas no son personas jurídicas asimilables a las restantes 
—por ejemplo, a las sociedades anónimas, a las asociaciones, a las fundaciones...— : 
ostentan unas particularidades y un régimen jurídico específico, que las diferencia 
netamente, y que constituye un régimen estatutario. El Derecho Administrativo es, 
precisamente, el Estatuto que regula la organización y el funcionamiento de esa clase 
especial de personas jurídicas que son las Administraciones Públicas (G a r c ía  d e  E n - 
t e r r ía ), el conjunto de normas que disciplina su estructura, sus medios y sus reglas de 
acción.

3.3.3. Derecho común y normal de las Administraciones públicas

Al carácter estatutario se le añade el calificativo de Derecho común y normal de 
las Administraciones Públicas (C l a v e r o  A r é v a l o ): es común porque dispone de 
una serie de principios aplicativos específicos, que excepcionan los que son propios 
de otras ramas del Derecho —algunos de ellos ya los hemos visto: objetividad, lega­
lidad, eficacia...—; y normal porque este es el Derecho al que se someten normal­
mente las Administraciones Públicas, aunque en algunas parcelas de su actividad 
también se rigen por el Derecho privado.

3.3.4. Derecho armonizador de privilegios y garantías

El Derecho Administrativo es también un Derecho de privilegios y garantías. Se 
caracteriza por conferir a la Administración unos poderes exorbitantes —denomina­
dos potestades administrativas—, muy superiores a los propios de los sujetos priva­
dos: potestad sancionadora, expropiatoria, ejecución de oficio —la Administración 
puede embargar las cuentas de los particulares para cobrarse sus deudas—, otorga­
miento de licencias, aprobación de normas reglamentarias... Este conjunto de atribu­
ciones sitúa a la Administración en una clara posición de supremacía, justificada en 
atención a sus fines serviciales —persecución del interés general— . Pero al propio 
tiempo, para prevenir los abusos y arbitrariedades a que ello pudiera dar lugar, los 
ciudadanos se encuentran resguardados por un completo cuadro de garantías ante la 
actuación de la Administración. Por ello se afirma que la vocación del Derecho admi­
nistrativo es asegurar la realización de los intereses colectivos sin ceder en la defensa 
de los intereses individuales (Nieto). Tales garantías son de mayor relieve cuanto más 
grave o penetrante sea el poder conferido. Entre las principales garantías que asisten a 
los ciudadanos está el sometimiento pleno de la Administración al control judicial, la 
ordenación de la actuación administrativa a través de procedimientos repletos de trá­
mites —entre los que destaca la necesidad de concederles un trámite de audiencia en 
los asuntos que les afecten— , el derecho a percibir una indemnización por los daños 
que soporten como consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos, y todá 
otra serie de técnicas que han sido calificadas como privilegios en menos (Rivero). /
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De suerte que el Derecho Administrativo se configura vocacionalmente como un 
Derecho armonizador, un régimen jurídico mediante el que se pretende conjugar la 
atribución y ejercicio de poderes exorbitantes por la Administración —las potestades 
administrativas— con el respeto de los derechos de los ciudadanos, articulado me­
diante controles y garantías al ejercicio de tales potestades del que constituye su in­
evitable correlato, conformando un conjunto equilibrado que permite identificar al 
Derecho administrativo como un sistema de potestades administrativas. Todos los 
problemas a que da lugar esta rama de Derecho pueden resumirse en la tensión —ju­
rídica— que representa atender el interés general mediante el ejercicio de poderes o 
potestades administrativas y salvaguardar al propio tiempo los derechos individuales: 
el desenlace de estos conflictos ha de alcanzar un punto de equilibrio entre ambas 
necesidades contrapuestas.

3.3.5. Derecho que regula la actividad relacional de todos los poderes públicos

El Derecho Administrativo es un Derecho general que se aplica a la actividad 
relacional de todos los poderes públicos, no sólo de la Administración. El poder 
público crea una organización social, la Administración, la cual, como se estudia en 
el próximo Tema, está vocacionalmente dirigida a canalizar las relaciones que se 
entablen desde el poder público con los ciudadanos —expropiaciones, contratos, 
reconocimiento de derechos...—. El resto de poderes públicos tienen asumidas fun­
ciones constitucionales diferentes: potestad legislativa, potestad jurisdiccional, etc. 
Ello no obstante, los órganos constitucionales —Cortes Generales, Consejo General 
del Poder Judicial, Defensor del Pueblo, Tribunal de Cuentas, así como los órganos 
equivalentes en la organización autonómica—, que no son Administraciones Públi­
cas, necesitan de una organización auxiliar o instrumental, de un mínimo soporte 
organizativo que constituye una mera función accesoria a su función constitucional 
específica. Por ejemplo, las Cortes Generales necesitan personal, y mobiliario, y 
material consumible de oficina, y para todo ello celebran contratos y entablan rela­
ciones con terceros. A todas esas funciones auxiliares de los órganos constituciona­
les —y de los órganos análogos de las comunidades autónomas— se les aplica el 
Derecho Administrativo, con carácter instrumental y por un criterio de economía 
normativa (E s c r ib a n o ).

En relación con el régimen jurídico-administrativo marco de estas instituciones, la 
D.A. 5.a LPAC y la D.A. 22.a LRJSP (de idéntico contenido) disponen: «La actuación 
administrativa de los órganos competentes del Congreso de los Diputados, del Sena­
do, del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional, del Tribunal 
de Cuentas, del Defensor del Pueblo, de las Asambleas Legislativas de las Comuni­
dades Autónomas y de las instituciones autonómicas análogas al Tribunal de Cuentas 
y al Defensor del Pueblo, se regirá por lo previsto en su normativa específica, en el 
marco de los principios que inspiran la actuación administrativa de acuerdo con esta 
Ley»; de manera que son aplicables a la actuación administrativa de estas institucio­
nes los principios generales de actuación establecidos en el art. 3 LRJSP. Pero ade­
más, es frecuente que la legislación específica someta a las normas generales del 
Derecho administrativo la actuación administrativa de los órganos constitucionales 
(salvo especialidades propias), en materia de contratación, empleo público, patrimo­
nio y ejercicio de potestades administrativas. El Derecho Administrativo se erige de 
este modo en un Derecho común y general de todos los poderes públicos en su acti­
vidad relacional con los ciudadanos.
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3.3.6. Derecho que se aplica ocasionalmente a relaciones entre particulares

El Derecho administrativo se aplica ocasionalmente a relaciones entre particulares 
(E. R iv e r o  Y s e r n ): por ejemplo, las que existen entre las empresas que prestan ser­
vicios públicos y sus usuarios, o las cláusulas de Derecho público que existen en 
contratos intensamente regulados, como el de alojamiento turístico.

3.3.7. Derecho de extraordinaria amplitud, fugaz y cambiante

El compuesto de normas que llamamos Derecho Administrativo sorprende por su 
amplitud, hasta el punto de que suele decirse (P a r a d a ) que acompaña al ciudadano 
desde su nacimiento —en un centro público de salud— hasta la tumba —en un ce­
menterio municipal—. En efecto, la realidad normativa actual está presidida por el 
agotador detallismo de las disposiciones, que se infiltran en los más variados campos 
de la actividad socio-económica y condicionan el desempeño de las actividades de los 
ciudadanos, o regulan el sinfín de servicios que presta la Administración.

Por ello mismo, el Derecho Administrativo es fugaz y cambiante, se encuentra 
sometido al vértigo de la realidad contemporánea, de tal manera que sus dictados 
quedan obsoletos al poco de pronunciarse y necesitan reemplazarse inmediatamente 
por otros nuevos. El dinamismo que se percibe en algunos ámbitos —como en las 
nuevas tecnologías— provoca que sus normas reguladoras sean modificadas varias 
veces cada año, lo que se conoce como «motorización» del ordenamiento jurídico 
(S c h m it t , S o sa  W a g n e r , P é r e z  M o r e n o ). El Derecho Administrativo es así un 
Derecho en permanente adaptación (C o s c u l l u e l a ), es un Derecho contingente, 
sumido en constantes transformaciones, sometido a cambios frecuentísimos que lo 
convierten prácticamente en un Derecho-medida, que se va promulgando espasmó- 
dicamente para resolver situaciones coyunturales que, al superarse, hacen inútil la 
normación promulgada, y requieren su sustitución por otra diferente que afronte las 
nuevas necesidades, llegando a decirse que estamos realmente ante un «desordena­
miento» jurídico (B a ñ o  L e ó n ). N o en vano afirmaba H a u r io u  que «el campo de la 
vida administrativa es el campo de lo provisional, de lo revocable y pasajero». Se 
trata, en efecto, de una afirmación válida en cualquier tiempo, y verdaderamente no 
puede —no debe— ser de otra manera: estando el Derecho Administrativo vocacio- 
nalmente abocado a regular la realidad social y económica, y encontrándose ésta en 
constante mutación, es inevitable y hasta necesario que evolucione incesantemente 
para adaptarse a esa realidad subyacente. Es más, el Derecho administrativo debería 
posicionarse a la vanguardia de los cambios, en lugar de venir supeditado a ellos, 
para no estorbar al progreso convirtiéndose en un lastre para la consecución de las 
aspiraciones sociales y yendo a remolque de las necesidades regulatorias. Lo que 
cualifica al Derecho administrativo contemporáneo no es, por tanto, su transforma­
ción, sino la radicalidad y vertiginosidad que han adquirido los cambios (P a r e jo  
A l f o n s o , B r u n s s o n , G a m e r o ), también como reflejo de una realidad subyacente 
que evoluciona a un ritmo exponencial y que se encuentra en continua disrupción; 
ante este escenario, el Derecho administrativo debe anticiparse a los nuevos requeri­
mientos, predecirlos, y ser una palanca que contribuya a liderar la satisfacción de las 
necesidades económicas, políticas y sociales. Los cambios son tan profundos, pero 
al mismo tiempo tan aparentemente asistemáticos, que cuesta interpretarlos como 
grandes desplazamientos o transformaciones estructurales, escondidos como están 
en la vorágine de normas y en la infinita multiplicación de sus centros de produc­
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ción. Esto exige una gran familiaridad de todos los operadores jurídicos en el acceso 
a las normas y a sus cauces de difusión, a fin de encontrarse permanentemente ac­
tualizados en el conocimiento del régimen jurídico que deben aplicar.

Ante este escenario, la doctrina ha insistido en la necesidad de mejorar la calidad 
de las normas, evaluando adecuadamente su racionalidad y eficiencia (M o n t o r o  
C h in e r ), contribuyendo así a vertebrar de mejor manera el ordenamiento; así lo ha 
entendido el legislador —art. 130 LPAC—, obligando a que las Administraciones 
Públicas revisen periódicamente su normativa vigente para adaptarla a los principios 
de buena regulación y para comprobar la medida en que las normas en vigor han 
conseguido los objetivos previstos y si estaba justificado y correctamente cuantifica- 
do el coste y las cargas impuestas en ellas. Además, el amontonamiento normativo 
conduce a una situación en la que cobran nuevo protagonismo los principios genera­
les del Derecho, que emergen ahora como orientadores de la aplicación de las nor­
mas; esto hace frecuentemente imprevisible el resultado al que pueda conducir la 
interpretación jurídica, según cuál sea el operador que la lleve a cabo, dando lugar a 
una pérdida del valor formal de la ley como fuente del Derecho y admitiéndose un 
amplio espacio de creatividad judicial (G a r c ía  d e  E n t e r r ía , S a n t a m a r ía  P a s t o r ). 
En tal tesitura cobran protagonismo los principios constitucionales que presiden el 
quehacer de la Administración, confiriendo renovado significado a la afirmación de 
que el Derecho administrativo es el Derecho constitucional concretizado (W e r n e r ). 
El administrativista debe pues familiarizarse con el manejo de los principios y con­
ceptos jurídicos, y desarrollar una gran capacidad para el pensamiento abstracto, que 
ha de proyectar sobre cada supuesto para alumbrar la solución del caso concreto, re­
sulta preciso acuñar y depurar los instrumentos de interpretación jurídica, sobre todo 
en caso de conflictos normativos, adquiriendo singular importancia la técnica de la 
ponderación (R o d r íg u e z  d e  S a n t ia g o  O r t e g a ). Se pierde así el carácter de gene­
ralidad de la Ley que imperó durante los siglos xix y xx, para dar paso a un Derecho 
de principios y nociones conceptuales bastante impredecible en sus desenlaces, lo 
cual genera correlativas dosis de inseguridad jurídica.

3.4. P r in c ip a l e s  n o v e d a d e s  d e  l a s  L e y e s  39/2015 y  40/2015

3.4.1. La reordenación de las fuentes del Derecho administrativo

En 2015 ha tenido lugar una importante reestructuración de las fuentes del Dere­
cho administrativo, aprobándose dos grandes leyes cuyos principales cambios con­
viene exponer aquí de manera sistemática, a fin de captar adecuadamente las noveda­
des que representan.

Se trata, en primer lugar, de la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo 
Común de las Administraciones Públicas (LPAC) una norma que ha derogado la Ley 
30/1992, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento 
Administrativo Común —LRJPAC—, y la Ley 11/2007, de Acceso Electrónico de los 
Ciudadanos a los Servicios Públicos —LAECSP—, integrando y actualizando los 
contenidos de ambas leyes.

En paralelo y el mismo día se aprobó la Ley 40/2015, de Régimen Jurídico del Sec­
tor Público (LRJSP), la cual, además de incluir contenidos de carácter básico aplicables 
a todas las Administraciones públicas (fundamentalmente en su Título Preliminar, pero 
también en otros lugares), contiene, asimismo, el régimen jurídico de la Administración 
General del Estado y de sus entidades y organizaciones vinculadas o dependientes, que
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anteriormente se regulaban en una norma específica, la Ley 6/1997,de Organización y 
Funcionamiento de la Administración General del Estado —LOFAGE—, que ahora se 
deroga.

La aprobación de las nuevas leyes se recoge en el Programa Nacional de Refor­
mas para 2015 que el Gobierno de España presentó a la Unión Europea en segui­
miento del cumplimiento de los objetivos de déficit y de reforma del sector público. 
Su tramitación en las Cortes Generales fue meteórica, siendo aprobadas por la Co­
misión de Administraciones Públicas con competencia normativa plena tanto en el 
Congreso como en el Senado, sin apenas debate ni modificaciones sustantivas. Los 
comentarios realizados hasta la fecha por la doctrina y los operadores jurídicos 
(destacando el Consejo de Estado, en su informe a los Anteproyectos) son en gene­
ral bastante críticos, tanto en relación con la celeridad del procedimiento (que ha 
impedido depurar y mejorar estas normas), como en relación con el escaso consen­
so parlamentario recabado durante su tramitación y la calidad (mejorable) del re­
sultado obtenido.

El primer rasgo característico de esta reforma es articular un cambio en la estruc­
tura de la legislación administrativa, a partir de dos títulos competenciales derivados 
del art. 149.1.18.a CE que, como sabemos, atribuye al Estado la competencia básica 
para establecer, por un lado, «las bases del régimen jurídico de las Administraciones 
públicas (...) que, en todo caso, garantizarán a los administrados un tratamiento co­
mún ante ellas» y, por otro, «el procedimiento administrativo común, sin perjuicio de 
las especialidades derivadas de la organización propia de las Comunidades Autóno­
mas». Ambos títulos competenciales manifiestan una equivalencia funcional, por 
cuanto que con ellos se pretende que todos los ciudadanos ostenten los mismos dere­
chos y garantías cualquiera que sea la Administración pública con la que se relacio­
nen, y en ese entendimiento se dictó la Ley 30/1992, que aglutinaba ambas materias, 
otorgándoles un desarrollo legal unitario. De acuerdo con el nuevo esquema normati­
vo, el primero de estos títulos competenciales se acomete con la Ley 39/2015, me­
diante la que se pretenden regular las relaciones administrativas ad extra, esto es, la 
Administración en movimiento (vertiente dinámica de la competencia estatal), siendo 
aplicable, por consiguiente, a la relación entre los ciudadanos y las Administraciones 
públicas: los derechos de los ciudadanos, los actos administrativos (validez, eficacia) 
y el modo en que se dictan (procedimiento), los recursos administrativos, los registros 
administrativos, la representación y el apoderamiento, etc.; estas materias se abordan, 
principalmente, en los Temas 3 y l l a l 9 d e  este manual. El segundo título compe- 
tencial se desarrolla ahora mediante la Ley 40/2015, de régimen jurídico del sector 
público, relativa pues —eso se pretende—, a las relaciones ad intra, esto es, a la pura 
organización administrativa, ya sea en relación con la organización interna de cada 
Administración, ya sea en las relaciones interadministrativas; estas materias se estu­
dian principalmente en los Temas 5 a 9 de este manual.

Sucede, sin embargo, que a pesar de que conceptualmente puedan delimitarse am­
bas materias, en la práctica no es tan sencillo hacerlo, habiendo cuestiones que se en­
cuentran a caballo entre ellas o que resulta difícil encuadrar. Esto se ha traducido en 
elecciones normativas dudosas, como regular los portales de Internet y las sedes elec­
trónicas en la LRJSP —arts. 38 y 39— a pesar de que son medios de comunicación 
con la ciudadanía, en tanto que los registros, que son también un interfaz de relaciones 
de la Administración, se regulan en la LPAC —art. 16— ; o incluso, regular una misma 
materia en las dos leyes, como ha sucedido con los archivos, que aparecen tanto en la 
LPAC —art. 17—, como en la LRJSP —art. 46—. Todo esto representa un grave pro/ 
blema de seguridad jurídica, pues no resulta fácil predecir dónde se regula ahora cadía
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cuestión; y obliga, por otra parte, a manejar ambas normas como un todo estrechamen­
te imbricado, funcionando de hecho como leyes siamesas, que no pueden separarse 
una de la otra sin pérdida de sentido.

Otra cuestión relativa al impacto que estas normas representan para el esquema 
clásico de las fuentes del Derecho administrativo es que segregan la regulación de la 
potestad sancionadora y de la responsabilidad administrativa. En la Ley 30/1992, 
cada una de estas cuestiones se abordaba por un Título específico, que contenía tanto 
las normas o principios sustantivos de la materia como las especialidades de procedi­
miento administrativo que suponen su tramitación. Ahora, en la LRJSP se regulan los 
principios y el régimen sustantivo de cada una de estas materias, en tanto que se in­
corporan a la LPAC las especialidades relativas al procedimiento sancionador y al 
procedimiento de exigencia de responsabilidad patrimonial de la Administración, 
todo lo cual refuerza la necesidad de manejar ambas leyes como un todo indisoluble. 
Por otra parte, se derogan el RD 1.398/1993, por el que se aprueba el reglamento para 
el ejercicio de la potestad sancionadora, y el RD 429/1993, por el que se aprueba el 
reglamento de los procedimientos de las Administraciones públicas en materia de 
responsabilidad patrimonial, incorporándose sus principales contenidos directamente 
a la LPAC.

También es pertinente señalar en este punto las particularidades que representan 
las nuevas leyes en relación con su entrada en vigor. La D.F. 7.a LPAC establece que 
dicha Ley entra en vigor al año de su publicación en el BOE, por lo que su entrada en 
vigor se produce el 2 de octubre de 2016. Además, dispone que las previsiones rela­
tivas al registro electrónico de apoderamientos, registro electrónico, registro de em­
pleados públicos habilitados, punto de acceso general electrónico de la Administra­
ción y archivo único electrónico producirán efectos a los dos años de la entrada en 
vigor de la Ley, esto es, el 2 de octubre de 2018. Estos plazos permiten que todos los 
operadores jurídicos se familiaricen con las nuevas normas antes de que deban apli­
carlas, y además, concede un tiempo adicional a las Administraciones públicas para 
que implanten ciertos servicios de administración electrónica. Sin embargo, es llama­
tivo constatar que la LRJSP sólo prevé la entrada en vigor demorada para el 2 de oc­
tubre de 2016, por lo que ninguna de sus previsiones goza de entrada en vigor supra- 
demorada al 2 de octubre de 2018, lo cual plantea problemas con alguno de los 
servicios de administración electrónica que regula, y en particular, con la sede elec­
trónica —art. 38 LRJSP—, que en teoría deberán crear todas las Administraciones 
públicas a más tardar en esa fecha.

3.4.2. Simplificación administrativa y administración electrónica

Las dos finalidades principales que persiguen las nuevas leyes son la simplifica­
ción administrativa y potenciar la administración electrónica. Ahora no profundiza­
mos en estas cuestiones, que se abordan en diferentes Temas del manual: tan sólo 
señalamos globalmente la intención del legislador como hilo conductor de estas nor­
mas, destacando algunas de sus manifestaciones más relevantes.

Por lo que se refiere a la simplificación administrativa, se manifiesta, por una parte, 
en los principios que presiden la intervención de las Administraciones públicas res­
pecto al inicio o desarrollo de actividades por los ciudadanos, regulados en la LRJSP 
—art. 4— , consagrando un principio de intervención mínima, que se ve correspondido 
en la LPAC —art. 129— con los principios de buena regulación que promueven la me­
nor injerencia posible de las normas, exigiendo que, cuando se impongan trámites adi­
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cionales o distintos a los previstos en dicha Ley, se justifiquen por la singularidad de la 
materia o los fines perseguidos. También se establece la evaluación periódica de la le­
gislación para verificar su resultado y que con ella se alcanzan los efectos pretendidos, 
así como para comprobar si están suficientemente justificados los costes y cargas im­
puestos a la ciudadanía —arts. 4 LRJSP y 131 LPAC—. Se establece, asimismo, un 
procedimiento administrativo simplificado —art. 96 LPAC—, que se tramitará cuando 
lo aconsejen razones de interés público o la falta de complejidad de las cuestiones que 
se susciten. También es expresión de esa simplificación la supresión de las reclamacio­
nes administrativas previas, esto es, un tradicional medio de impugnación en vía admi­
nistrativa que en la Ley 30/1992 había que interponer para poder demandar a la Admi­
nistración en vía civil y laboral.

En cuanto a la administración electrónica, las nuevas Leyes establecen un principio 
de preferencia del medio electrónico, claramente enunciado en la LRJSP por lo que se 
refiere a las comunicaciones internas y entre Administraciones públicas —art. 4.2—, y 
que se infiere, asimismo, de infinidad de preceptos de la LPAC que imponen el medio 
electrónico para la articulación de las relaciones administrativas: registros, notificacio­
nes, actos, expedientes, archivos... Al derogarse la Ley 11/2007 —LAECSP—, e in­
corporarse sus contenidos directamente a la legislación matriz del procedimiento admi­
nistrativo común, se procede a la normalización de la administración electrónica, lo 
cual es coherente con la realidad social, dada la generalización de las tecnologías de la 
información y la comunicación en la sociedad contemporánea. Ello obliga a conocer 
saberes técnicos especializados (como el concepto y funcionamiento de la firma elec­
trónica) para comprender y aplicar el Derecho administrativo común, y por ello mismo 
le concedemos un espacio a cuestiones generales de la administración electrónica en 
este manual —Tema 11—.

3.4.3. Criterios de aplicación del Derecho administrativo: ejercicio de potestades 
administrativas y encuadre en el sector público. Los tres ámbitos 
del Derecho administrativo

Las nuevas leyes regulan de manera novedosa su ámbito de aplicación, con una 
delimitación que es idéntica en ambas normas, tanto en la LPAC como en la LRJSP 
—art. 2 de ambos textos— . Tal y como se estudia en los lugares oportunos de este 
manual —Tema 2 § 2; y Tema 12 § 2, principalmente—, se produce una importante 
mutación del ámbito de aplicación de esta legislación administrativa común, que se 
sustenta en una nueva clasificación de las organizaciones públicas, distinguiendo, por 
un lado, a las Administraciones públicas en sentido estricto y, por otro, al resto de 
entidades del sector público administrativo, que incluyen también a organizaciones 
con forma de personificación jurídico-privada, como las fundaciones o las sociedades 
mercantiles.

Las nuevas leyes se declaran íntegramente aplicables a las Administraciones pú­
blicas en sentido estricto. Por lo que se refiere a las entidades del sector público ad­
ministrativo con forma de personificación jurídico-privada:

— Se les aplican, en todo caso, los principios generales de actuación proclama­
dos en el art. 3 LRJSP, que estudiamos en el Tema siguiente (legalidad, objetividad, 
eficacia, etc.).

— Se les aplica la legislación administrativa básica cuando ejerzan potestades 
administrativas. /
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Esta última previsión es absolutamente novedosa respecto a la legislación ante­
rior, al ser la primera vez que el Derecho positivo declara con carácter general que el 
ejercicio de potestades administrativas por parte de entidades privadas del sector pú­
blico se somete al Derecho administrativo. Como consecuencia de esta novedad:
1) Cobra especial relieve el estudio de la potestad administrativa —véase Tema 2 
§ 3— , cuyo concepto no aparece definido en ninguna norma, pero se erige en un cri­
terio fundamental para delimitar el ámbito de aplicación del Derecho administrativo;
2) Se establece un mínimo remedio al problema de la huida del Derecho administra­
tivo al que se alude en el apartado siguiente de este Tema.

Como recapitulación de lo dicho, podemos recordar que la nueva legislación admi­
nistrativa concibe el Derecho administrativo como una rama del ordenamiento jurídico 
que abarca tres ámbitos materiales: 1) El estatuto jurídico de las Administraciones 
públicas (que comprende las particularidades aplicables a las entidades del sector pú­
blico administrativo con forma de personificación jurídico-privada); 2) La atribución 
y ejercicio de las potestades administrativas, y 3) Su control jurisdiccional.

4. LA REALIDAD ACTUAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

4.1. L a  h u id a  d e l  D e r e c h o  a d m in is t r a t iv o

Como ya hemos visto más arriba, durante toda su evolución histórica desde las 
revoluciones constitucionalistas del siglo x v iii la Administración ha venido some­
tiéndose a un Derecho específico y singular, que presenta los rasgos característicos 
del sistema continental europeo: un Derecho de prerrogativas y garantías, de poderes 
exorbitantes cuyo ejercicio se encuentra trabado por una serie de requisitos que pre­
tenden preservar la objetividad en el uso del poder. Estos requisitos son, especial­
mente, de carácter procedimental: la Administración debe actuar conforme a ciertos 
trámites burocráticos, complicados, enjundiosos, que ralentizan la actividad adminis­
trativa, pero pretenden evitar el avasallamiento de los derechos individuales o el em­
pleo arbitrario del poder público. Las normas jurídico-administrativas dedican gran 
parte de su articulado a establecer estos procedimientos conforme a los que debe ac­
tuar la Administración.

El hecho de que tales procedimientos sean largos y complejos resulta contrario a 
la necesidad de que la Administración actúe eficazmente para la satisfacción del inte­
rés general (art. 103 CE). La Administración es lenta, y la sociedad reclama una rápi­
da respuesta a sus necesidades. En el agotador detallismo del Derecho administrativo 
reside su propia perdición, pues al regular los procedimientos con tanta minuciosi­
dad, se convierte en un lastre y un estorbo para la gestión administrativa. Se instala 
así en la conciencia colectiva una ecuación conforme a la cual el Derecho privado 
equivale a eficacia y agilidad, y el Derecho público a burocracia y lentitud.

Para sobreponerse a este orden de cosas se ha buscado un artificio tan asombroso 
como inaceptable: los poderes públicos crean nuevos entes y organismos a los que se 
les atribuye personalidad jurídica privada, afirmando formalmente que no son Admi­
nistraciones públicas —véase Tema 9—, y evitando por tanto que se les aplique el 
Derecho administrativo. A este fenómeno se le conoce como huida del Derecho ad­
ministrativo (C l a v e r o ):

— Por lo que se refiere a su organización, estos sujetos se constituyen en unos 
casos bajo la forma de sociedades mercantiles, reguladas por la Ley de Sociedades
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Anónimas, disponiendo de sus mismos órganos de gestión, a pesar de que el capital es 
público (así, Correos y Telégrafos SA, RTVE, etc.). En otros casos, se trata de institu­
ciones que reciben un régimen jurídico distinto y peculiar, siendo regidos por órganos 
especiales (por ejemplo, el ente público Aeropuertos del Estado y Navegación Aérea, 
o la Agencia Estatal de la Administración Tributaria). Pero en todo caso, son creados 
como personas jurídicas distintas de la Administración que los genera.

— Pero en lo que se refiere a su actividad, lo que se pretende en todos los casos 
es evitar la aplicación del Derecho administrativo a estas nuevas instituciones, some­
tiéndolas formalmente al Derecho privado en grandes parcelas de su actuación, y 
excluyendo la aplicación del Derecho administrativo. Ello comporta un aligeramien­
to de los trámites y una administración más eficaz, pero al mismo tiempo, supone un 
debilitamiento de las garantías de objetividad que comportan los procedimientos ad­
ministrativos.

F ig u r a  3

La huida del Derecho administrativo

A modo de ejemplo, para la celebración de los Juegos Olímpicos de Barcelona de 
1992 se crearon una serie de sociedades anónimas públicas que recibieron los fondos 
con los que construir las infraestructuras necesarias para la celebración del aconteci­
miento. Estas sociedades contrataron con empresas constructoras privadas un impor­
te global aproximado de 1.200 millones de euros. Debido a que no contrató directa­
mente la Administración del Estado, sino las empresas mercantiles de capital público 
creadas a tal efecto, estas contrataciones no se efectuaron conforme a la entonces 
vigente Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (una Ley especialmente 
pensada para garantizar la objetividad en la selección del contratista, y al menor pre­
cio posible), sino con sujeción a la legislación privada, en la que se puede contratar 
con cualquier sujeto y a cualquier precio. Otro tipo de entidades pretenden objetivos 
similares, tanto en la Administración del Estado (por ejemplo, el llamado Administra­
dor de Infraestructuras Ferroviarias-Adif; o la empresa de Transformación Agraria, 
TRAGSA), como en las Comunidades Autónomas, muchas de las cuales han creado 
entes de gestión de infraestructuras (Andalucía, Castilla-La Mancha, Castilla y León,
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Cataluña, País Vasco...) de forma que un gran porcentaje del gasto público se canali­
za a través de tales entidades. Es manifiesto el peligro de arbitrariedad que todo ello 
comporta en relación con el empleo de fondos públicos.

El fenómeno privatizador se ha extendido como una plaga, dando lugar a una 
verdadera constelación de instituciones, que serán estudiadas más adelante —Te­
ma 9— . En la medida que la Administración adopta formas jurídicas de Derecho 
privado, el modelo que se está implantando parece aproximarse al sistema anglosa­
jón del rule oflaw. Sin embargo, en nuestro ordenamiento esta operación presenta 
claras deficiencias, porque el sistema anglosajón ha articulado mecanismos especí­
ficos con los que garantizar la objetividad de la actuación de la Administración, en 
tanto que en nuestro Derecho no existen tales mecanismos: el Derecho garantizador 
es el Derecho administrativo, no el Derecho privado. Por ello, un importante reto 
que tiene planteado el Derecho administrativo en este momento es conseguir re­
construir las garantías de los ciudadanos ante estas nuevas instituciones administra­
tivas, que el legislador declara formalmente sometidas al Derecho privado, y actúan 
en consecuencia al margen del Derecho garantizador de la objetividad y de los de­
rechos individuales. Como hemos visto en el apartado anterior, un importante paso 
adelante de la nueva legislación administrativa básica —arts. 2.2.b) LPAC y LRJSP—, 
ha sido declarar aplicables los principios de actuación de las Administraciones públi­
cas a las entidades del sector público con forma de personificación jurídico-privada, 
así como someter su actuación al Derecho administrativo cuando ejerzan potestades 
administrativas. Para completar coherentemente este esquema normativo, esta actua­
ción de las entidades privadas en mano pública debería someterse al control de la 
jurisdicción contencioso-administrativa.

Un fenómeno paralelo al descrito viene representado por la llamada «externali- 
zación de funciones», es decir, la «privatización» de tareas que, en principio, deben 
corresponder a la Administración, atribuyendo su ejercicio a entidades privadas; por 
ejemplo, las inspecciones (de vehículos, o de otra naturaleza). En el Tema 26, § 5.1.3 
se describe más ampliamente la cuestión. Ahora, baste con apreciar que la extemali- 
zación supone asimismo una «fuga» del Derecho Administrativo, y que varios autores 
(E s t e v e , C a n a l s ) postulan la necesidad de ampliar la aplicación del Derecho público 
a ese ejercicio privado de funciones públicas.

Algunas iniciativas legislativas han pretendido poner freno a esta situación, o cuando 
menos limitar los abusos. En ese contexto se encuadran la Ley 6/1997, de Organización 
y Funcionamiento de la Administración General del Estado (LOFAGE), la Ley 28/2006, 
de Agencias Estatales, y la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Público (actualmente, 
su texto refundido de 2011). Un importante pronunciamiento judicial en esta materia es 
la STS 24-11-2009, RJ 1.821/2010, que declara nulo un Decreto que modificaba los 
Estatutos de la empresa pública EGMASA y le transfería funciones públicas de carácter 
administrativo, porque ello constituye «un riesgo potencial de fuga del Derecho admi­
nistrativo», si bien el motivo de la anulación del Decreto es la omisión del trámite de 
audiencia en su procedimiento de elaboración.

Pero el mejor remedio que puede administrarse para acabar con el fenómeno de la 
huida es la revisión integral del Derecho administrativo: en lugar de erigirse como un 
edificio jurídico deslumbrante y meticulosamente garantista, pero incapaz de aplicar­
se eficazmente en la práctica, parece más sensato promover la simplificación de los 
procedimientos administrativos, suprimiendo trámites superfluos para mejorar la 
gestión de los asuntos. La implantación de la Administración electrónica constituye 
un excelente pretexto para lograrlo —véase Tema 11; § 2—, ya que promueve el re­
diseño de todos los procedimientos administrativos.



TEMA 1: EL DERECHO ADMINISTRATIVO: ORIGEN, CONCEPTO Y ESTRUCTURA 63

4 .2 . E l  d e s a f ío  d e  l a  (d e s )r e g u l a c ió n

En ese mismo orden de consideraciones podemos afirmar que, en el momento 
actual, las coordenadas sociopolíticas están fraguando un desplazamiento en el orden 
de primacía de los principios que presiden el quehacer de la Administración, coheren­
temente con la propia evolución que ha experimentado el Derecho administrativo y la 
posición de la Administración pública en los dos últimos siglos. En un primer mo­
mento —siglo xix—, con ocasión del Estado de Derecho liberal, la principal preocu­
pación consistía en asegurar una esfera de libertad de los individuos inmune a la ac­
ción del Estado: el aparato público se comprime al mínimo indispensable para 
garantizar la seguridad y la libertad, en tanto que el mercado se encuentra presidido 
por el librecambio. Posteriormente —mediados del siglo xx— , al emerger el Estado 
del bienestar se atribuyen a la Administración actividades prestacionales, dando lugar 
a una elefantiasis de la organización pública y a una generalizada aceptación del ser­
vicio público y el monopolio. Más tarde —último cuarto del siglo xx—, la evidencia 
de que al Estado le resulta imposible mantener tales niveles de prestación, y la inefi­
cacia a que conducen los sistemas monopolísticos, obliga a contraer las estructuras 
públicas transfiriendo empresas y entidades al sector privado, implantando nuevas 
técnicas gerenciales del sector público, y atribuyendo a la Administración el papel 
nuclear de regulador y garante de los mercados y de la libre competencia.

Todo ello es sobradamente conocido, pertenece al pasado y resulta superfluo abun­
dar en la cuestión. Lo que importa percibir ahora es la difícil encrucijada en que el 
Derecho administrativo se sitúa actualmente, en los inicios del siglo xxi, una vez que 
ha alcanzado dimensiones hipertróficas y el escenario se encuentra sacudido por una 
crisis económica sin precedentes. En esta tesitura la Administración recibe mandatos 
contradictorios: por una parte se desea que su interferencia sea mínima, pero al mismo 
tiempo se le responsabiliza de cualquier fallo del sistema y se le atribuye una capaci­
dad salvadora ilimitada. Por ejemplo, la necesidad de obtener una autorización para 
iniciar una actividad —apertura de una empresa, comercialización de un producto 
alimentario— se considera enojosa y contraria a la agilidad que merecen el empresario 
y el comercio; pero al mismo tiempo, si la empresa provoca perjuicios ambientales o 
el producto comercializado produce un daño a los consumidores, automáticamente se 
imputa a la Administración la responsabilidad de no haberlo evitado. En paralelo, se 
reclaman al Estado nuevas prestaciones sociales: apoyo a la dependencia, mejora del 
sistema sanitario, salvamento de empresas en crisis... El dilema es constante: nadie 
quiere someterse a controles, se postula nuevamente la libertad de los mercados y del 
individuo, y se anhela una minoración de la presión fiscal; pero, en paralelo, se exige 
a la Administración que actúe como una especie de superintendente evitando todo mal, 
y que aparezca como un asegurador universal que asista a la ciudadanía en caso de 
colapso. Tales contradicciones hacen emerger una nueva identificación del poder pú­
blico, que reorienta su papel esencial al de Estado garante (E s t e v e ): se desmantelan 
y abandonan instrumentos extraordinariamente invasivos y restrictivos de derechos 
como los monopolios y las concesiones, incorporando en su lugar las técnicas y potes­
tades de ordenación de la economía generadas en el ordenamiento norteamericano, 
conocidas como regulación (E s t e v e , M u ñ o z  M a c h a d o ).

Por otra parte, los cambios se suceden a toda velocidad y cada vez es más peren­
torio adaptarse a ellos de manera inmediata, lo que supone una extraordinaria volati­
lidad de la legislación y un esfuerzo normativo constante, a base de leyes-medida, fia 
aprobación de la Directiva de Servicios en 2006 supuso un auténtico terremoto en jas 
técnicas de intervención administrativa, exigiendo un cambio radical en el modo/de
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actuar de la Administración, como se verá en el lugar oportuno. Pero además, la crisis 
económica cuyo punto álgido se alcanza al inicio de la segunda década del siglo xxi 
está evidenciando la velocidad vertiginosa de las reformas normativas y la desapari­
ción de las verdades inmutables, adoptándose decisiones inimaginables unos pocos 
años antes, mediante instrumentos tan expeditivos como los decretos-leyes, que han 
vuelto a convertirse en la principal fuente del Derecho.

El Derecho administrativo se sitúa pues ante el desafío de diseñar nuevos instru­
mentos jurídicos, capaces de satisfacer el papel que actualmente se atribuye a la Admi­
nistración: interferir mínimamente en el mercado y en la propiedad, recaudar menos 
impuestos y mejorar su eficacia gestora, pero garantizar al mismo tiempo a la ciudada­
nía la prestación de servicios esenciales, la seguridad, la salud y la asistencia vital (la 
Daseinvorsorge o «procura asistencial» de que nos hablaba F o r st h o f f ). Algunas téc­
nicas interesantes para lograrlo son la autorregulación regulada (D a r n a c u l l e t a ), el 
régimen de actividades comunicadas y de declaraciones responsables en sustitución 
de las autorizaciones administrativas (Directiva de Servicios), o la aplicación excep­
cional de la intervención de empresas en situaciones de crisis: son instrumentos sobre 
los que no podemos abundar en este momento, pero que constituyen técnicas útiles 
para afrontar los desafíos del Derecho administrativo de nuestro tiempo.

4.3. La INUTILIDAD DEL SISTEMA DE CONTROLES

El sofisticado aparato de controles desplegado sobre los poderes públicos en ge­
neral y sobre las Administraciones públicas en particular es uno de los aspectos más 
requeridos de revisión actualmente, debido a su manifiesto fracaso. Tres factores acu­
mulados contribuyen a mostrar esta necesidad.

El primero es el anacronismo de la jurisdicción contencioso-administrativa. La 
rígida estructura del proceso y su prolongada duración determinan que, cuando re­
caen sentencias definitivas, ocho o diez años después de acontecer los hechos objeto 
de litigio, sea demasiado tarde para que impere verdaderamente la justicia. La ciuda­
danía tiene que soportar todo ese tiempo de litigio (y sus gastos asociados, costas 
procesales incluidas) para que se les reconozca la razón y puedan, por ejemplo, ini­
ciar una actividad económica. Los cargos públicos responsables de ilegalidades, para 
entonces, pueden estar en otras ocupaciones y no soportar en modo alguno las conse­
cuencias de sus actos. Por consiguiente, el interés público, que es lo que verdadera­
mente subyace en cualquier actividad de la Administración, se ve irremediablemente 
resentido.

En segundo lugar se ha puesto de manifiesto el colapso de las estructuras de con­
trol. A pesar de su sofisticación, esto es, de la cantidad de órganos que se han creado 
para fiscalizar la actividad de la Administración (defensores del pueblo, tribunales de 
cuentas, consejos consultivos, además de los órganos jurisdiccionales ordinarios y 
constitucional), todo este fabuloso aparato de control se ha revelado ineficiente para 
evitar los abusos en las actuaciones de la Administración, incluso dándose la parado­
ja de que algunos de ellos incurren en los mismos defectos que tienen encomendado 
impedir a los demás (véanse los recientes ejemplos de nepotismo en el Tribunal de 
Cuentas). Algunas Comunidades Autónomas han suprimido algunos de estos órga­
nos, por considerar que suponen una duplicidad de funciones con sus homólogos 
estatales. Pero, además de eliminar en lo posible las duplicidades, la reforma pen­
diente es la que logre efectividad en los controles que tales órganos desempeñan, para 
evitar que se conviertan en meros cronistas de los abusos e ilegalidades que cometen
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las Administraciones, sin repercusión alguna sobre los responsables y sobre su con­
ducta sucesiva.

El tercer elemento a destacar en este punto es la emergencia de una nueva herra­
mienta de control: la que puede desplegar la sociedad civil mediante instrumentos de 
transparencia del poder público. De manera que, tal y como se había hecho con ante­
rioridad en el Derecho comparado, también en España se están dictando leyes de 
transparencia que pretenden dar publicidad a toda una batería de datos sensibles (ad­
judicatarios de contratos, beneficiarios de subvenciones, expedientes administrativos 
en materias delicadas), ante la convicción de que esa información, puesta a disposi­
ción de la sociedad en general y de los medios de comunicación en particular, cons­
tituye un importante mecanismo de fiscalización de la objetividad del poder público. 
Esta cuestión se aborda más extensamente en el Tema 3, § 2.1.
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TEMA 2

EL CONCEPTO DE ADMINISTRACIÓN PÚBLICA 
Y SUS BASES CONSTITUCIONALES

1. EL PRINCIPIO DE SEPARACIÓN DE PODERES. GOBIERNO 
Y ADMINISTRACIÓN

El principio de separación de poderes es una manifestación de la cláusula del Es­
tado de Derecho. Inicialmente Juq.concebido por A r ist ó t e l e s  como una mera distri­
bución de funciones, pero ya en P o l ib io  y en M a r sil io  d e  P a d u a  adquiere una 
vertiente política, al objeto de separar institucionalmente la función legislativa de la 
ejecutiva y limitar así los poderes del rey. John L o c k e  (Two Treatises on Civil Govern­
ment, 1690) insiste en este mismo planteamiento un poco más tarde, y de su fuente se 
inspira M o n t e s q u ie u  (De l ’esprit des lois, 1748), adaptando el principio a los térmi­
nos en que hoy lo conocemos: sugiere la instauración de tres poderes en el Estado, el 
legislativo, el ejecutivo y el judicial, cada uno de los cuales tendría encomendada una 
función distinta que desempeñaría de manera independiente de los demás. El prime­
ro, dictar normas jurídicas; el segundo, ocuparse de su aplicación; el tercero, contro­
lar y supervisar el respeto de las leyes y de su aplicación. Se trata de evitar la acumu­
lación del poder en una sola institución, de tal manera que sus diferentes titulares 
actúen como frenos y contrapesos recíprocos (C ar r é  d e  M a l b e r g ). La Constitución 
española refleja implícitamente esta división, regulando cada uno de los poderes en 
un título específico: en el Título III, la Cortes Generales; en el Título IV, el Gobierno 
y la Administración; y en el Título VI, el Poder Judicial.

La Administración pública se sitúa en el marco de uno de estos tres poderes, el 
ejecutivo, y por consiguiente, se encuentra sometida al control que articulan los dos 
restantes. Desde el punto de vista constitucional, la Administración es un conjunto de 
órganos jerarquizados, enclavados en el poder ejecutivo. La forma política del Esta­
do español es la monarquía parlamentaria —art. 1.3 CE—, es decir, que se dividen 
entre dos órganos distintos las funciones políticas de Jefe del Estado —que recaen 
sobre la Corona— y de Gobierno propiamente dicho. El Gobierno es un órgano cons­
titucional que dirige la política interior y exterior, la Administración civil y militar y 
la defensa del Estado, ejerciendo la función ejecutiva y la potestad reglamentaria de 
acuerdo con la Constitución y las leyes —art. 97 CE—. Estas atribuciones son hete­
rogéneas, y determinan la confluencia, en un mismo órgano, de dos funciones dife­
rentes, aunque ambas enmarcadas en el poder ejecutivo (Je l l in e k , C a r r é  d e  M a l ­
b e r g ): el Gobierno y la Administración.
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a) El Gobierno, en el aspecto de su regulación que más nos interesa, dirige la 
Administración civil y militar, y ejerce la función ejecutiva y la potestad reglamenta­
ria de acuerdo con la Constitución y las leyes. En este sentido, el Gobierno se confi­
gura como la cúspide de la organización administrativa, es decir, se trata del máximo 
órgano de la Administración del Estado. El resto de niveles de la Administración se 
encuentra vinculado a la dirección del Gobierno, que es el superior jerárquico abso­
luto en nuestro ordenamiento jurídico.

b) Pero el Gobierno, al propio tiempo, dirige la política interior y exterior, ejer­
ciendo lo que se conoce como función política (no administrativa) del Gobierno. Así, 
en el marco de la política exterior, el Gobierno decide el entablamiento de relaciones 
diplomáticas con terceros Estados y designa sus representantes en ellos, representa al 
Estado en las instituciones internacionales, etc. En lo que se refiere a la política inte­
rior, el Gobierno entabla relaciones con el resto de poderes e instituciones del Estado, 
especialmente con el poder legislativo y el judicial: así, el Gobierno tiene competencia 
para dictar normas de rango legal (decretos legislativos y decretos-ley), para ejercer la 
iniciativa legislativa ordinaria (proyectos de ley), y para designar a altas instituciones 
del Estado (como, por ejemplo, al Fiscal General del Estado); asimismo, el Gobierno 
cuenta con la posibilidad de designar libremente una serie de altos cargos de la Admi­
nistración que tienen como principal cometido ejecutar las directrices políticas del 
Gobierno, como los secretarios de Estado, los directores generales, etc.; y, por último, 
el Gobierno puede adoptar decisiones de impulso político general, como pactar con los 
empresarios o con los sindicatos una serie de compromisos.

El régimen jurídico al que se somete el Gobierno difiere en razón del tipo de acti­
vidad que desarrolle en cada momento. Así, en el marco de la función administrativa,
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el Gobierno ejerce tareas de carácter netamente ejecutivo (ejecución de las leyes) 
plenamente sometidas a control judicial. En cambio, cuando ejerce su función políti­
ca, los actos que dicta el Gobierno no pueden ser revisados judicialmente, al menos 
en lo que respecta a su núcleo de decisión política. Se trata de actos de oportunidad 
política, que no pueden ser corregidos por un órgano que sólo se encuentra habilitado 
para ejercer control jurídico, no político. De tal manera. queun juez...no..puedeanular 
un acto del Gobierno por el que se decide entablar relaciones diplomáticas con Bos- 
nia-Herzegovina, nombrar al Sr. A embajador en Pekín, suscribir un pacto económico 
y social, designar al Sr. B Secretario de Estado de Hacienda, o al Sr. C Fiscal General 
del Estado, porque disiente de ellos. Sobre todos estos actos es el Parlamento quien 
realiza el control político, pudiendo llegar, incluso, a remover al Gobierno y sustituir­
lo por otro.

Idéntica situación se manifiesta en las Comunidades Autónomas, en virtud de los 
diferentes Estatutos de Autonomía, que distinguen entre las funciones políticas de 
los gobiernos autonómicos y las tareas que a los mismos se les encomienda en tanto 
que órganos superiores de la organización administrativa autonómica.

Tanto la doctrina del Tribunal Constitucional, como la del Tribunal Supremo, 
coinciden en señalar la existencia de estos actos políticos, y la imposibilidad de que 
sean objeto de control judicial pleno (SSTC 204/92, 45/1990; SSTS 28-6-1994, 
Ar. 5.050; 9-6-1987, Ar. 4.018). Sin embargo, y como atestiguan las propias senten­
cias citadas, la jurisprudencia ha ido introduciendo matices correctores en la doctri­
na de los actos políticos, articulando sobre ellos ciertos mecanismos de control jurí­
dico. El más claro exponente de esta evolución es un asunto en el que se pretendió el 
control judicial de un acto del Gobierno por el que se declararon secretos ciertos do­
cumentos oficiales (STS 4-4-1997, Ar. 4.514). La posterior Ley de la Jurisdicción 
Contencioso-administrativa de 1998 —art. 2.a)— asumió esta doctrina confiriéndole 
rango legal, proclamando que los actos políticos son susceptibles de control —véase 
Tema 20, § 2.2— para garantizar la protección de los derechos fundamentales, el 
otorgamiento de indemnizaciones por daños y perjuicios, y los elementos reglados o 
cuestiones de procedimiento que deban respetarse para dictar el acto político (por 
ejemplo, que lo dicte el órgano competente para ello). El orden jurisdiccional compe­
tente para efectuar este control es el contencioso-administrativo.

2. CONCEPTOS DE ADMINISTRACIÓN PÚBLICA. ADMINISTRACIÓN 
PÚBLICA Y SECTOR PÚBLICO ADMINISTRATIVO

2.1. E v o l u c ió n  h ist ó r ic a

Se han sucedido diferentes intentos de delimitación conceptual de la Administra­
ción. Muchos de ellos siguen vigentes en la actualidad, y los más extendidos en la 
doctrina pueden resumirse con la siguiente tabla, no exhaustiva, y que sólo pretende 
sintetizar las distintas corrientes de pensamiento, dado que resulta imposible incorpo­
rar la riqueza de matices que los diferentes autores han aportado:
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DENOMINACIÓN 
DE LA TEORÍA 

Y AUTOR PRINCIPAL
CONCEPTO-BASE DEFINICIÓN RESULTANTE

Jurisdiccional: 
CORMENIN, GÉRANDO, 
M a c a r e l

Ámbito de la jurisdicción 
contencioso-admini stra- 
tiva.

Son Administraciones públicas las institu­
ciones cuya actividad es revisada judicial­
mente por el Consejo de Estado.

Del servicio público:
Escuela de Burdeos ( D u g u i t )

Servicio público.
Son Administraciones públicas las institu­
ciones que prestan los servicios públicos, 
actuando en persecución del interés general.

Del poder público:
Escuela de Tolosa ( H a u r io u )

Poder público de natura­
leza imperativa.

Son Administraciones públicas los sujetos 
que ejercen poder público de carácter impe­
rativo.

Funcionalista:
Vo n  S t e i n , L a b a n d , 
C o l m e ir o , D e B u r g o s , 
P o sa d a  d e  H e r r e r a

Función administrativa.
Es Administración pública aquella parte del 
poder ejecutivo distinta del Gobierno y diri­
gida a la ejecución de las leyes.

Orgánica: 
G a r r id o  F a l l a

Organización subordina­
da al Gobierno que asume 
los fines del Estado.

La Administración es un complejo orgánico 
integrado en el Poder Ejecutivo y subordina­
da al Gobierno, que asume los fines públicos 
con sujeción a la Ley y al Derecho.

Subjetiva:
G a r c ía  d e  E n t e r r ía

Personalidad jurídica de 
la Administración.

La Administración pública es una persona 
jurídica sujeta a un Derecho estatutario pro­
pio y sometida a la Ley y a control judicial.

En el Tema anterior pudimos ver que el origen del Derecho administrativo se sitúa 
en las revoluciones constitucionalistas de finales del siglo xvm, y sus primeros pos­
tulados fueron establecidos por el Consejo de Estado francés, institución que tenía, 
entre otras, la función de resolver los litigios que enfrentasen a los ciudadanos con la 
organización administrativa francesa. Los primeros autores identificaron pues a la 
Administración pública como aquella organización cuya actuación era objeto de con­
trol y revisión por el Consejo de Estado.

En el propio Derecho francés se originaron a principios del siglo xix dos grandes 
corrientes de pensamiento. La primera, denominada Escuela del servicio público, o de 
Burdeos —al encontrarse encabezada por el Decano de su Facultad de Derecho, Léon 
D u g u it — , enfatizó la función servicial que caracteriza a la Administración pública, 
concibiéndola como una organización abocada a prestación de servicios públicos, en­
tendidos como toda actividad ejercida por una entidad administrativa que presenta un 
carácter de continuidad necesaria y a la que no puede proveer suficientemente la inicia­
tiva privada (Jé z e ); se trata, pues, de un concepto amplio cuya huella permanece hoy en 
aquellos preceptos que evocan al conjunto de la organización y de la actividad adminis­
trativa como «servicios públicos», cual es el caso del artículo 106.2 CE. Paralelamente, 
se desarrolló también en Francia la Escuela del poder público, o de Tolosa —por ser su 
precursor Maurice H a u r io u , Decano de esa Facultad— , que pone el acento en la titu­
laridad, por parte de la Administración, de un poder específico, la puissance publique 
—cuya correspondencia en nuestro ordenamiento es propiamente la potestad adminis­
trativa— exorbitante y distinto de los poderes que ostentan los ciudadanos. Ambas vi­
siones o escuelas son, en realidad, complementarias y no necesariamente excluyentes; 
empero —y precisamente por eso—, insuficientes por separado para definir a la Admi­
nistración.
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Aun siendo empobrecedor catalogar las teorías que se han ido elaborando para 
definir a la Administración pública, dada su riqueza de matices, podemos agrupar una 
serie de ellas bajo el calificativo de teorías funcionalistas. Sus precursores (Y o n  
S t e in , L a b a n d ) identifican a la Administración con aquella parte del Estado cuya 
actuación se orienta a la ejecución de las leyes, una aproximación que comparten los 
llamados padres del Derecho administrativo en nuestra propia tradición jurídica 
(O l iv a n , C o l m e ir o , D e  B u r g o s , P o s a d a , S a n t a m a r ía  d e  P a r e d e s ). Tras la Se­
gunda Gran Guerra, con los inicios del Estado social, a la acción del Estado se le 
añade el matiz asistencial, asumiendo prestaciones dirigidas a la satisfacción de los 
derechos sociales (F o r st h o f f , L . M a r t ín -R e t o r t il l o ).

Otra aproximación diferente es la que procura definir a la Administración pública 
a partir de concepciones subjetivas, esto es, en tanto que organización o sujeto. La 
teoría orgánica (G a r r id o  F a l l a ) considera que la Administración pública es una 
organización encuadrada en el Poder Ejecutivo y subordinada al Gobierno, que asu­
me los fines públicos y actúa para satisfacerlos con plena sujeción a la Ley y al Dere­
cho. La teoría subjetiva (G a r c ía  d e  E n t e r r ía ), considera que la Administración 
pública es una persona jurídica sometida a un Derecho estatutario propio, el Derecho 
administrativo, específicamente concebido para establecer su régimen jurídico, y que 
la somete plenamente al Ordenamiento jurídico y al control judicial.

2.2. A d m in is t r a c ió n  p ú b l ic a  y  se c t o r  p ú b l ic o  a d m in is t r a t iv o  
e n  l a s  L e y e s  39/2015 y  40/2015

Ninguna norma recoge un concepto general de Administración pública. En el De­
recho administrativo contemporáneo la práctica habitual es que cada disposición es­
tablece su ámbito subjetivo de aplicación, o dicho de otro modo, determina lo que se 
entiende por Administración Pública a efectos de aplicación de esa Ley específica 
(art. 2 LPAC, art. 2 LRJSP, art. 3 LCSP, art. 1.2 LJCA...), sin acogerse en ningún 
texto una delimitación general aplicable al conjunto del Derecho administrativo, si­
quiera sea con carácter supletorio. Esto complica la posibilidad de acuñar un concep­
to o noción unitaria de Administración pública. No obstante, adquiere especial signi­
ficación el concepto de Administración pública subyacente en la norma-marco de la 
organización administrativa, la LRJSP —art. 2—, que es además idéntico al estable­
cido en la LPAC. Estas disposiciones representan un cambio significativo respecto de 
la legislación anterior, ampliando el abanico de entidades tradicionalmente incluidas 
en su ámbito de aplicación, e incorporando una terminología que hasta ahora se cir­
cunscribía a la legislación de carácter presupuestario. El esquema resultante es el si­
guiente (aparecen en gris las organizaciones que estas leyes califican como Adminis­
traciones públicas):
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Sector público
ADMINISTRATIVO
— ART. 2.1 LRJSP—

Administración General del Estado — art. 2 A.a) LRJSP—

Administraciones (generales-territoriales) de las Comunidades Autónomas — art. 
2.17?) LRJSP—

Entidades (territoriales) que integran las Administraciones Locales (Municipios y 
Provincias) — art. 2.1.c) LRJSP—

Sector público 
institucional 
— arts.2.1 d) y 2.2 
LRJSP—

Organismos públicos y entidades de Derecho público vincula­
dos o dependientes de las Administraciones públicas — art. 
2.2.a) LRJSP—

Entidades de Derecho privado vinculadas o dependientes de 
las Administraciones públicas — art. 2.2 .b) LRJSP—

Universidades públicas — art. 2.2.c) LRJSP—

C o rp o rac io n es  de 
D e re c h o  p ú b lico  
— a r t .  2.4 LRJSP—

Entidades específicas a las que se atribuyen funciones públicas y en las que forzo­
samente se tienen que integrar los sujetos que ejercen una determinada actividad. 
Forman parte de esta categoría los colegios profesionales, las mancomunidades de 
regantes y las cofradías de pescadores

Otras
ORGANIZACIONES 
DEL SECTOR PÚBLICO

Organizaciones encuadradas en otros poderes distintos del Poder ejecutivo: Cortes 
Generales, Administración de Justicia, Defensor del Pueblo, etc. Disponen de or­
ganizaciones auxiliares o de apoyo a las que se aplica el Derecho administrativo 
(patrimonio, contratación, personal)

En los Temas de este manual dedicados a la organización administrativa —espe­
cialmente en el Tema 9— se profundiza en estas cuestiones, que sólo se adelantan 
aquí a efectos de analizar el concepto de Administración pública subyacente en el 
Derecho positivo. Conviene partir de una serie de nociones previas:

— Sector público: son todas las organizaciones creadas por los poderes públicos.
— Sector público administrativo: engloba a todas las organizaciones del sector 

público vinculadas o dependientes del Poder ejecutivo. Aunque el art. 2.1 LRJSP 
alude al sector público a secas, en realidad está refiriéndose al sector público admi­
nistrativo, sin incluir a las organizaciones encuadradas en otros poderes públicos 
distintos del ejecutivo. Abarca dos tipos de organizaciones:

a) De carácter territorial (también llamadas Administraciones generales): se ca­
racterizan por su implantación general en un determinado ámbito o nivel territorial, 
asumiendo todo tipo de funciones; se trata de la Administración General del Estado, 
las Administraciones generales de las CCAA, y las entidades que integran la Admi­
nistración local (Municipios y Provincias).

b) De carácter institucional: son organizaciones con fines específicos y dotadas 
de personalidad jurídica; por ejemplo, la Agencia Tributaria, Correos y Telégrafos 
S.A., etc. Pueden crearse con formas de personificación de Derecho público o de 
Derecho privado, conceptos que analizamos más adelante (§ 6.2 de este Tema).

Sobre esas nociones previas se articula el concepto de Administración pública a 
efectos de aplicación de la LRJSP y de la LPAC:

— Administración pública en sentido estricto (art. 2.3 LRJSP y LPAC): Son las 
organizaciones del sector público administrativo de carácter territorial, así como 
las de carácter institucional que gocen de personalidad de Derecho público.
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— Universidades públicas: aparecen concebidas como instituciones peculiares, a 
las que se aplican plenamente la LRJSP y la LPAC, pero con carácter supletorio res­
pecto de la legislación universitaria.

— Corporaciones de Derecho público (art. 2.4 LRJSP): Son entidades específi­
cas a las que se atribuyen funciones públicas y en las que forzosamente se tienen que 
integrar los sujetos que ejercen una determinada actividad. Forman parte de esta ca­
tegoría los colegios profesionales, las mancomunidades de regantes y las cofradías de 
pescadores; se estudian en el Tema 9, § 4, de este manual. No reciben la calificación 
de Administraciones públicas, se rigen por su legislación específica y se les aplica la 
LPAC con carácter supletorio en lo que se refiere al ejercicio de las funciones públi­
cas que se les encomiendan.

— Resto del sector público administrativo: Son las entidades vinculadas o de­
pendientes de las Administraciones públicas que se hayan creado con formas de per­
sonificación de Derecho privado: sociedades mercantiles, fundaciones, etc. No se 
califican como Administraciones públicas en sentido estricto, pero se les declara de 
aplicación:

a) Los principios de actuación de las Administraciones públicas enunciados en 
el artículo 3 LRJSP.

b) El conjunto de estas leyes (LRJSP y LPAC) cuando ejerzan potestades admi­
nistrativas.

Por consiguiente, aunque la LRJSP y la LPAC no declaren como Administracio­
nes públicas en sentido estricto a las entidades con personalidad jurídico-privada (so­
ciedades mercantiles, fundaciones) vinculadas o dependientes de las Administracio­
nes públicas, se percibe una intención de asimilar parcialmente el funcionamiento de 
estas entidades con personalidad de Derecho privado al de las Administraciones pú­
blicas en sentido estricto, declarando formalmente su sujeción a los principios que 
presiden el quehacer de las Administraciones públicas y preservando, además, plena­
mente las garantías que asisten a los ciudadanos frente a la actuación de tales organi­
zaciones cuando ejerzan potestades administrativas.

Debe notarse, por otra parte, que la legislación de contratos del sector público se 
articula de manera similar —véase Tema 25, § 2—-, diferenciando, por una parte, a las 
Administraciones públicas en sentido estricto, y por otra, a los poderes adjudicado­
res, que son entidades a las que se aplica parcialmente la normativa de la contratación 
pública.

Se infiere de todo ello que en la perspectiva subyacente a nuestro ordenamiento 
jurídico existen unas entidades concebidas como Administraciones públicas en senti­
do estricto, a quienes se aplica plenamente el Derecho administrativo; y otras entida­
des del sector público administrativo, creadas con formas jurídicas de Derecho priva­
do (sociedades mercantiles, fundaciones, etc.), cuya actuación debe respetar los 
principios constitucionales y legales que vinculan a las Administraciones públicas, y 
que se someten, además, al Derecho administrativo cuando ejerzan potestades admi­
nistrativas.

En este punto, y sin otro afán que el meramente descriptivo,yodemos definir a la 
Administración pública como una organización social dotada ae personalidad jurí­
dica y de poder público (potestades administrativas) con la finalidad institucional de 
servir al interés general, sometiéndose plenamente al Derecho y al control judicial., J{ 
A continuación analizamos los elementos de esta definición, que se completan con" * n
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algunos atributos añadidos que contribuyen a comprender mejor el encuadre de la 
Administración pública en nuestro sistema político.

3. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD: NUCLEARIDAD DEL CONCEPTO

3.1. L e g a l id a d  y  j u r id ic id a d : v in c u l a c ió n  p o sit iv a  y  n e g a t iv a

Conforme al art. 9.3 CE, «La Constitución garantiza el principio de legalidad, la 
jerarquía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposi­
ciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la res­
ponsabilidad y la interdicción de arbitrariedad de los poderes públicos». Esta dis­
posición es un compendio de postulados esenciales para un Estado de Derecho. En 
particular, proclama el principio de legalidad, que también aparece enunciado en el 
art. 9.1 CE, al disponer que «Los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a 
la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico». Asimismo, el art. 103.1 CE 
recuerda que la Administración actúa «con sometimiento pleno a la ley y al Dere­
cho», que constituye la piedra angular del Derecho administrativo (S á n c h e z  M o ­
r ó n ). Se reconoce así que los poderes públicos también están sujetos a las normas, 
y por tanto, que no pueden conducirse de cualquier manera, sino que habrán de 
actuar conforme a lo dispuesto en la Constitución, en las leyes y en los reglamen­
tos. Supone el reconocimiento del gobierno de las leyes, no de los hombres 
(H a r r in g t o n ). Esto es lo que se conoce como principio de legalidad. Debe notar­
se, en cualquier caso, que los ciudadanos y los poderes públicos no sólo se encuen­
tran sometidos a la ley en sentido estricto, sino a todo el ordenamiento jurídico 
—incluidos los reglamentos y los principios generales del Derecho—, por lo que 
realmente se trata de un principio de juridicidad, esto es, que abarca a la totalidad 
del sistema normativo.

El principio de legalidad opera de diferente manera para los ciudadanos que para 
los poderes públicos:
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F ig u r a  2  

Principio de legalidad

Así, se entiende que los ciudadanos son libres de hacer todo aquello que la ley no 
prohíba. Es lo que se conoce como principio de vinculación negativa (negative Bin- 
dung), o vertiente negativa del principio de legalidad. Esta manifestación del princi­
pio de legalidad encuentra su primer antecedente en el art. 5 de la Declaración de los 
derechos del hombre y el ciudadano de 1789, que reza: «Todo lo que no está prohibi­
do por la Ley no pude ser impedido y nadie puede ser forzado a lo que la Ley no or­
dena». Existe pues un principio general de libertad que beneficia a los ciudadanos. 
Por ejemplo, si las normas no exigen que reúnan ciertos requisitos para desempeñar 
una actividad, no podrán serles exigidos tales requisitos cuando pretendan ejercer la 
actividad en cuestión: así, no es necesario un carnet para montar en bicicleta por la 
vía pública.

Por el contrario, los poderes públicos sólo pueden hacer aquello que la ley les 
permite expresamente. Están sometidos a lo que se conoce como «principio de vin­
culación positiva» (positive Bindung) o vertiente positiva del principio de legalidad. 
Sin embargo, este postulado teórico no se corresponde linealmente con la realidad, 
por lo que en términos prácticos debe articularse una distinción según el tipo de acti­
vidad que desempeñe la Administración (S a n t a m a r ía  P a s t o r ):

a) En las actuaciones desfavorables o restrictivas de derechos —imposición de 
sanciones, exigencia de requisitos a los ciudadanos para el desempeño de una activi­
dad—, el respeto del principio de legalidad es de rigurosa exigencia, de tal manera 
que la Administración sólo puede actuar cuando existe una ley previa habilitante.
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b) En las actuaciones favorables o ampliatorias de derechos la Administración 
no requiere una ley habilitante previa. Se trata de actividades de carácter prestacional: 
sanidad, obras públicas, concesión de subvenciones... Ello no obstante, existen im­
portantes puntualizaciones en este punto; por ejemplo, todos los gastos públicos han 
de ser autorizados por el parlamento mediante la Ley de Presupuestos.

3 .2 . L a s  p o t e s t a d e s  a d m in is t r a t iv a s  c o m o  in s t r u m e n t o  d e  a r t ic u l a c ió n

DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

3 .2 .1 . La potestad administrativa: concepto y características

Ningún precepto define la potestad administrativa, a pesar de la importancia nu­
clear que tiene esta noción para el Derecho administrativo, y que se ha visto acrecen­
tada por el hecho de que la LPAC y la LRJSP la utilizan como criterio para delimitar 
su ámbito de aplicación. Podemos definirla del siguiente modo:^q)otestad adminis­
trativa es un poder jurídico unilateral, reconocido para la satisfacción del interés 
general, sometido a la ley, a control jurisdiccional y a garantías de alcance consti­
tucional, cuyo ejercicio es obligado para su titularjquien la ostenta en virtud de una 
atribución articulada conforme al principio de legalidad. Las habilitaciones, los 
apoderamientos, que el ordenamiento confiere a la Administración en aplicación del 
principio de legalidad, son potestades administrativas; o dicho de otra manera, la 
potestad administrativa es el mecanismo técnico con el que se expresa el principio 
de legalidad (G a r c ía  d e  E n t e r r í a ). A s í , son potestades administrativas la expro­
piación forzosa, las sanciones administrativas, la potestad reglamentaria, etc. De 
hecho, el Derecho administrativo podría describirse como un sistema de potestades 
administrativas, y como ya sabemos, el criterio que a menudo sigue el ordenamiento 
para aplicar el Derecho administrativo es que el sujeto actuante ejerza potestades 
administrativas: por ejemplo, el art. 2.2.b) tanto de la LRJSP como de la LPAC de­
termina la sujeción al Derecho administrativo de las entidades de Derecho privado 
vinculadas o dependientes de las Administraciones públicas cuando ejerzan potesta­
des administrativas.

Siguiendo a R o m a n o  y  otros autores, las potestades administrativas se caracteri­
zan por las siguientes notas:

a) Las potestades administrativas son reconocidas directamente por el ordena­
miento jurídico —por ministerio de la ley—, no son fruto de un contrato, pacto o 
acuerdo de la Administración con otro sujeto. Son las normas las que establecen las 
potestades administrativas, y atribuyen su ejercicio, conforme al principio de legali­
dad, determinando su alcance y modo de ejercicio.

b) Del ejercicio de la potestad administrativa resultan actos administrativos con­
cretos, que pueden dar lugar a una mejora, a un empeoramiento de la situación de los 
particulares, o serles indiferentes: se les puede conceder una subvención o denegar 
una pensión, imponer una sanción u otorgar una licencia de apertura de un estableci­
miento, certificar su empadronamiento, etc. En este sentido, potestad administrativa 
no es sinónimo de ejercicio de autoridad pública o de un poder desfavorable, pues las 
potestades administrativas pueden dar lugar a actos favorables.

c) Las potestades administrativas son unilaterales, esto es, se ejercen sin nece­
sidad de que el destinatario de su actuación esté de acuerdo con ello. A veces, los
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ciudadanos tienen que dirigir solicitudes o peticiones a la Administración para ejercer 
un derecho —por ejemplo, para instalar una industria—, pero la Administración les 
reconoce o les deniega el ejercicio de ese derecho unilateralmente, según cumplan o 
no los requisitos impuestos por el ordenamiento jurídico. Asimismo, algunas actua­
ciones que suponen el ejercicio de potestades, como el otorgamiento de subvencio­
nes, exigen la aceptación del particular, pero esa aceptación es precisa para que el 
beneficiario se inserte en el marco jurídico de la relación subvencional posterior (obli­
gándose a partir de ese momento a desarrollar la actividad subvencionada, y rein­
tegrar la subvención o exponerse a sanciones en caso de incumplimiento), pero el 
otorgamiento de la subvención se articula mediante un acto unilateral en ejercicio de 
la potestad administrativa.

d) Las potestades administrativas son imprescriptibles, pueden ser ejercidas in­
definidamente, mientras que su reconocimiento no desaparezca del ordenamiento ju­
rídico. Así, puede multarse a un conductor cada vez que se salta un semáforo, mien­
tras que esta conducta esté prohibida y sancionada por la ley.

e) —Los ciudadanos están sujetos en términos generales al ejercicio de las potes­
tades administrativas, se encuentran en una ^ituacidnde sujeción_ general,.-en una 
posición de dependencia a la actuación de la Administración. ^

f)  Las potestades administrativas se orientan a la satisfacción del interés gene­
ral. Los particulares también pueden ostentar potestades, que pretenden fines priva­
dos (por ejemplo, la patria potestad); en cambio, las potestades administrativas se 
otorgan por el ordenamiento jurídico para ja satisfacción del interés general.

g) Las potestades administrativas pueden ser ejercidas no sólo por la Adminis­
tración en sentido estricto, sino también por otras entidades del sector público e in­
cluso por los particulares (ejercicio privado de funciones públicas). Éste es uno de los 
aspectos más problemáticos del régimen jurídico de las potestades administrativas: 
por un lado, tanto la LPAC como la LRJSP —art. 2.2.b)— se declaran de aplicación 
a las entidades del sector público cuando ejerzan potestades administrativas y, a pesar 
de que un sector de la doctrina rechaza que se puedan ejercer potestades administra­
tivas por parte de entidades privadas del sector público, en la actualidad esa atribu­
ción es un hecho: basta recordar que Correos y Telégrafos S.A. tiene encomendada la 
entrega de notificaciones administrativas con constancia fehaciente. En cuanto al 
ejercicio de potestades administrativas por los particulares, la cuestión se analiza en 
otros lugares de este manual —Tema 3, § 2.3; y Tema 24, § 2.3—, y también es un 
hecho consolidado en la actualidad, a pesar de las críticas doctrinales que recibe. El 
principal problema es que el Ordenamiento no limita el tipo de potestades que pueden 
ejercer las entidades y sujetos privados, pues es rechazable que se les atribuya el ejer­
cicio de autoridad (sanciones y otros actos de imperium). La incoherencia del Orde­
namiento jurídico es total cuando se observa que el EBEP —art. 9.2— reserva a los 
funcionarios públicos las funciones que impliquen la participación directa o indirecta 
en el ejercicio de las potestades públicas. Éstas contradicciones impiden manejar un 
concepto unívoco de potestad administrativa, introducen mucha confusión, y revelan 
la necesidad de que el legislador dicte las disposiciones necesarias para resolver tales 
incoherencias.

h) El ejercicio de las potestades administrativas está suj eto a control judicial, pu- 
diendo ser impugnados sus actos de aplicación ante los tribunales de justicia para con­
firmar su adecuación a la ley y al Derecho. El orden jurisdiccional especializado en el 
control de las potestades administrativas es el contencioso-administrativo. Sin embar­
go, conviene notar que su legislación reguladora no le atribuye expresamente el control 
de las potestades administrativas que ejerzan las entidades privadas del sector público.
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3.2.2. Clasificación de las potestades administrativas

Las potestades administrativas pueden ser objeto de clasificaciones diferentes, que 
dan lugar a la aplicación de reglas y principios también distintos. Así:

a) Según su modo de atribución podemos distinguir entre potestades adminis­
trativas expresas, e implícitas o inherentes: estas últimas son aquellas que no se 
atribuyen expresamente por la ley, pero resultan imprescindibles para el cumpli­
miento de las funciones que se encomiendan a la Administración. Por ejemplo, si 
una ley atribuye a un órgano administrativo la competencia en relación con la pro­
tección de la calidad atmosférica, también le atribuye implícitamente la de efectuar 
mediciones en vehículos o industrias contaminantes. El desarrollo incontrolado de 
este planteamiento puede llegar a ser terriblemente arriesgado, pues desembocaría 
en una atribución indiscriminada de potestades, lo que no resulta compatible con el 
Estado de Derecho.

b) Según su incidencia sobre los derechos e intereses legítimos de los ciudada­
nos, las potestades administrativas pueden ser favorables, desfavorables o indiferen­
tes, según amplíen o reduzcan los derechos de los ciudadanos. La sancionadora es un 
claro ejemplo de potestad desfavorable. El otorgamiento de subvenciones resulta ex­
ponente de una potestad favorable. Y no modifican en principio los derechos e intere­
ses de los ciudadanos potestades como la de fe pública —expedición de certificacio­
nes—, la inspectora, o la potestad reglamentaria.

Esta clasificación conduce a importantes diferencias de régimen jurídico, pues el 
ejercicio de potestades desfavorables se somete a requisitos mucho más rigurosos 
(audiencia previa, motivación etc.).

f ) \  Según el grado de vinculación de la Administración podemos hablar de potes­
tades regladas y de potestades discrecionales. En las primeras, todos los pormenores 
del ejercicio de la potestad están fijados por el ordenamiento jurídico, limitándose la 
Administración a cumplir linealmente lo que la ley dispone, por lo que sólo existe una 
solución justa a cada caso planteado. Por ejemplo, las licencias de apertura de esta­
blecimientos son generalmente exponentes de potestades regladas: la Administración 
se limita a verificar que el solicitante cumple todos los requisitos que exige la ley, y 
en caso de que los satisfaga, concede la licencia de apertura. Por el contrario, en las 
potestades discrecionales la Administración goza de un margen más amplio de apre­
ciación, que le permite optar entre diferentes alternativas, todas ellas igualmente legí­
timas. Es el caso de ciertos procedimientos selectivos, como los contratos que se ad­
judican por concurso —de suministros de materiales, de contratación de personal—, 
en los que la Administración puede elegir la oferta que, en conjunto, resulte más 
adecuada, lo que le permite optar por diferentes criterios de adjudicación del contrato 
que determinan discrecionalidad en la elección.

3.3. LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA Y SU CONTROL

La discrecionalidad administrativa es una de las cuestiones más complejas del 
Derecho administrativo, como demuestra la profundidad de los análisis que le ha 
dedicado la doctrina, debiendo destacarse en primer término el esfuerzo por definir y 
delimitar esta figura emprendido por G a r c ía  d e  E n t e r r í a , quien describe a la potes­
tad discrecional y la distingue de otras figuras como se explica a continuación y se 
resume con la siguiente tabla:
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Distinción entre discrecionalidad y otras nociones

Potestad discrecional Concepto jurídico 
indeterminado Laguna del Derecho

Concepto

Margen de actuación de­
liberadamente concedi­
do por el legislador a la 
Administración.

Noción metajurídica que exige 
una tarea de interpretación para 
concretar la aplicación del con­
cepto al caso concreto.

Omisión normativa, caso 
o supuesto no expresa­
mente previsto en la ley.

Posición de 
la Adminis­
tración

Permite diferentes solucio­
nes, todas ellas igualmente 
lícitas.

Sólo admite una solución justa, 
aunque hay un «halo» de sombra 
en la concreción del concepto.

Impide actuar (se infrin­
giría el principio de lega­
lidad).

3.3.1. Descripción de la potestad discrecional

En la potestad discrecional el ordenamiento jurídico no ha predeterminado la solu­
ción que debe adoptarse en cada caso, concediendo un margen de maniobra, de pon­
deración subjetiva, en cuya virtud la Administración podrá optar entre diversas solu­
ciones posibles, todas las cuales serán igualmente válidas y justas (STS 10-12-1998, 
Rec. 4.017/1991). Por consiguiente, no se sabe de antemano cuál será el resultado 
deparado por el ejercicio de la potestad, pues la solución definitiva dependerá del 
criterio seguido por la Administración. Por ejemplo, a la hora de decidir un trazado 
ferroviario la Administración dispone de diferentes elementos de juicio: rapidez, cos­
te, afección ambiental...; la elección entre las diferentes alternativas del trazado es 
una potestad discrecional, siempre que no sea manifiestamente equivocada o errónea 
(STS 16/10/2014, Rec. 530/2011). También es un campo tradicional de la potestad 
discrecional el otorgamiento de subvenciones: salvo que existan normas específicas 
que la vinculen en ese campo, la Administración puede decidir entre convocar sub­
venciones para una materia o no hacerlo, dentro de esa materia se pueden incentivar 
unas inversiones y otras no, en un plazo más amplio o más breve de tiempo...; todas 
estas alternativas son perfectamente lícitas, y a este fenómeno es al que denominamos 
discrecionalidad administrativa.

La potestad discrecional no permite una actuación arbitraria de la Administra­
ción: se reconoce por el legislador para que se satisfaga de mejor modo el interés 
general, adaptándose a las circunstancias que se presenten en el caso concreto. En 
efecto, las normas jurídicas son impersonales y, frecuentemente, carecen de capa­
cidad de adaptación. É<a potestad reglada adolece de esta incapacidad, pues al en­
contrarse previsto en todo caso el sentido de la respuesta que ofrecerá la Adminis­
tración, esta última no podrá resolver cada asunto del modo que entienda más justo 
o conveniente. Cuando el legislador establece una potestad discrecional, es porque 
considera inapropiado congelar la solución que la Administración debe seguir, re­
conociéndole un margen de maniobra: construir un aparcamiento o no construirlo, 
dotarlo de una o de cinco plantas... La clave de este margen, el hecho que lo hace 
tolerable, es la circunstancia de que la solución elegida por la Administración ha 
de ser la que permita atender el interés general del modo más satisfactorio (STSJ 
Madrid n.° 1.044/2004, de 22 de junio). Para poder controlar que es así, el art.
35.1./) LPAC exige que los actos administrativos dictados en ejercicio de potesta­
des discrecionales sean motivados, es decir, que expresen las razones por las qué se 
dictan —sobre la motivación, véase el Tema 16, § 4.5— , y en caso de incumplir tal
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ejdgencia^son susceptibles de anulación (SSTS 18/12/2014, Rec. 21/2013; 22/2/05, 
lfecTTOl/1999; 12/12/00, Rec. 2265/1995).

3.3.2. Distinción con los conceptos jurídicos indeterminados

Los conceptos empleados por las normas jurídicas pueden ser determinados o in­
determinados. Los determinados recogen una realidad inequívoca, definida por la 
propia norma; por ejemplo, el concepto de mayoría de edad, que se adquiere a los 
dieciocho años. En cambio, mediante los conceptos jurídicos indeterminados el orde­
namiento se refiere a una realidad extrajurídica, remitiendo a una noción de carácter 
técnico, social, etc., no precisada en norma alguna. Constituyen ejemplos clasicos de 
conceptos jurídicos indeterminados el de «buen padre de familia», o el de «buena fe». 
En el Derecho Administrativo abundan los conceptos jurídicos indeterminados, de­
bido a su vocación reguladora de todos los ámbitos de actividad con relevancia gene­
ral. Así, el art. 3 de la Ley de Costas declara de dominio público «La ribera del mar y 
de las rías, que incluye: a) La zona marítimo-terrestre o espacio comprendido entre la 
línea de bajamar escorada o máxima viva equinoccial, y el límite hasta donde alcan­
zan las olas en los mayores temporales conocidos [...] las marismas, albuferas, mar­
jales, esteros y, en general, los terrenos bajos que se inundan como consecuencia del 
flujo y reflujo de las mareas, de las olas o de la filtración de agua del mar». Esta 
simple frase está plagada de conceptos jurídicos indeterminados, que la norma no 
define; y debe notarse que, mediante este artículo, se declaran de dominio público 
ciertos bienes que con anterioridad eran susceptibles de apropiación privada.

La diferencia que distingue el concepto jurídico indeterminado de la potestad discre­
cional es que el primero, aunque no se encuentre definido en la norma, es precisable en 
cada caso concreto mediante una simple operación interpretativa (STS 27-7-2004, Rec. 
4.923/2000). En cada supuesto de interpretación del concepto jurídiccLindeterminado 
existe una sola solución justa, una única respuesta jurídicamente correcta: o se es buen 
padre de familia, o no se es; o se actuó de buena fe, o no se actuó de buena fe; o existe 
un marjal, o no existe; o hubo una ola, o no la hubo. En cambio, en la discrecionalidad 
administrativa la Administración puede optar entre distintas soluciones, y todas ellas 
serán jurídicamente válidas y posibles, todas ellas serán perfectamente correctas. Reto­
mando un ejemplo ya conocido, el Ayuntamiento puede construir un aparcamiento o no 
hacerlo, o construirlo con el número que prefiera de plantas. Esta diferencia entre am­
bas figuras es de extraordinaria importancia, pues supone que un concepto jurídico in­
determinado no confiere a la Administración una potestad discrecional, no confiere a 
la Administración ese margen subjetivo de valoración y adaptación que le permite optar 
entre distintas soluciones. El concepto jurídico indeterminado sólo permite que la Ad­
ministración interprete el ordenamiento y aplique en consecuencia el resultado previsto 
por la norma mediante una tarea de subsunción.

En ocasiones un mismo precepto contiene al propio tiempo conceptos jurídicos in­
determinados y potestades discrecionales. Es el caso, por ejemplo, del art. 159.1 de la 
Ley 20/2015, de Ordenación, Supervisión y Solvencia de Entidades Aseguradoras, que 
dispone: «La Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones podrá adoptar me­
didas de control especial cuando las entidades aseguradoras o reaseguradoras se hallen 
en alguna de las siguientes situaciones: [...]/) Deficiencias relevantes en el sistema de 
gobierno o en el sistema de control interno, que impidan la gestión de la actividad [...]
g) Dificultad manifiesta de realizar el fin social, o paralización de los órganos sociales 
de modo que dificulte su funcionamiento». Las medidas de control especial, según el
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art. 160.1, pueden ser: a) Exigir a la entidad un plan de financiación; b) Exigirle un 
plan de recuperación; c) Prohibirle la disposición de bienes; d) Imponerle autorización 
previa para ciertas operaciones (asumir deudas, repartir dividendos...). Los términos 
destacados en cursiva son conceptos jurídicos indeterminados: o existen deficiencias 
relevantes o éstas no se dan, o hay dificultad manifiesta de realizar el fin social o por 
el contrario no se produce. Estos conceptos configuran el presupuesto de hecho de la 
norma. La potestad discrecional aparece después, en un doble plano: por una parte, 
la Dirección General «podrá adoptar medidas de control especial», por lo que la Ad­
ministración puede optar libremente entre imponer alguna medida o no hacerlo, según 
cómo valore las circunstancias; por otra parte, si decide adoptar las medidas de control, 
puede imponer sólo una o acordar varias (exigir un plan de recuperación e imponerle 
autorización previa, por ejemplo). Entre todas estas opciones, la Administración goza 
de discrecionalidad pura, pudiendo elegir la que entienda más favorable para la satis­
facción del interés general en función de las circunstancias del caso concreto.

Aunque en el plano conceptual resulta perfectamente nítido y posible distinguir 
entre potestades discrecionales y conceptos jurídicos indeterminados, en la práctica ya 
no es tan sencillo, pues debemos notar que la Administración goza de un cierto margen 
de interpretación de los conceptos jurídicos indeterminados en cada caso concreto. La 
jurisprudencia ha desarrollado los criterios en cuya virtud puede controlar la interpre­
tación de los conceptos jurídicos indeterminados por parte de la Administración: el 
juez despliega un «test de razonabilidad», en cuya virtud considera injusta o arbitraria 
la interpretación cuando resulta no razonable, carece de motivación o la motivación 
ofrecida es errónea. En su formulación original (T. R. F e r n á n d e z ), el test de raciona­
lidad y razonabilidad exige que el juez controle, 1) Si la Administración ha respetado 
la realidad de los hechos; 2) Si la Administración ha tomado o no en consideración 
todos los factores relevantes; y 3) Si la Administración ha obviado o no el mayor valor 
que el ordenamiento conceda a alguno de esos factores. En aplicación práctica del test 
de razonabilidad, la jurisprudencia contencioso-administrativa tolera a la Administra­
ción «un marco de racionalidad o ponderación», y le confía por tanto cierto margen en 
la interpretación de los conceptos jurídicos indeterminados, pero corrige la interpreta­
ción administrativa y anula el acto en que se hubiera plasmado cuando el mismo evi­
dencie irracionalidad o falta de ponderación. Estos criterios judiciales de control son 
de carácter abstracto, y por tanto es preciso descender a cada caso concreto para com­
probar cómo operan en la práctica. Es muy ilustrativo del juego de estos argumentos 
la STS 4-6-2002, Rec. 3.309/97, Asunto Cantsegur.

3.3.3. Distinción entre discrecionalidad administrativa y lagunas del Derecho

En ocasiones, el ordenamiento jurídico no ha previsto una respuesta concreta para 
un problema determinado. Es lo que se denomina laguna del Derecho. Por el contra­
rio, en la discrecionalidad administrativa el ordenamiento sí ha previsto una solución, 
pues la discrecionalidad no es una imprevisión: las potestades discrecionales han sido 
conferidas a la Administración deliberadamente, para que su actuación se adapte a las 
circunstancias del caso concreto. En cambio, la laguna del Derecho es siempre una 
imprevisión: se trata de un supuesto que, debiendo merecer atención normativa, no ha 
sido objeto de regulación alguna.

Cuando se produce una laguna del Derecho, la Administración no puede actuar, 
pues se encuentra vinculada por el principio de legalidad en su vertiente positiva, y 
por consiguiente, sólo puede obrar cuando lo autoriza el ordenamiento jurídico. En
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cambio, mediante el otorgamiento de potestades discrecionales, el legislador autori­
za a actuar, y además, permite cierta libertad en el ejercicio de la potestad.

3.3.4. El control de la discrecionalidad administrativa

Para determinar qué solución es la más favorable a la consecución del interés general 
la Administración ha de seguir un proceso deductivo que tiene mucho de apreciación 
subjetiva. Ello dificulta enormemente el control de la discrecionalidad administrativa. La 
doctrina académica comenzó a ocuparse detenidamente de este asunto desde la segunda 
mitad del siglo x x  (G a r c ía  d e  E n t e r r ía , F e r n á n d e z  R o d r íg u e z ), buscando meca­
nismos que permitieran garantizar la objetividad de la Administración, identificando, 
principalmente, los siguientes medios de control de las potestades discrecionales, plena­
mente admitidos por la jurisprudencia (SSTS 18-11-2004, Rec. 2.225/2002; 16-4-1997, 
Rec. 792/1993) que se explican a continuación, y se resumen con la siguiente tabla:

Técnicas de control de la discrecionalidad

Técnica Manifestaciones o contenido

Control de los elementos 
reglados

—  Competencia.
—  Procedimiento de ejercicio de la potestad (trámites).
—  Fin de la potestad (desviación de poder).

Control de los hechos 
determinantes

—  Adecuación del ejercicio de la potestad a la realidad del mundo físico.
—  Su aplicación exige prueba fehaciente.

Control de los principios 
generales del Derecho

—  Proporcionalidad, prohibición de arbitrariedad...

Control 
de la discrecionalidad 

técnica

—  El ejercicio de la potestad administrativa exige el conocimiento de 
saberes técnicos especializados que rebasan los propios del juzgador.
—  El control puede ser especialmente intenso en lo que se refiere a los 
hechos determinantes que condicionen el ejercicio de la potestad, lo cual 
exige aportar juicios técnicos — periciales—  que rebatan el criterio apli­
cado por la Administración.
—  En lo que se refiere a apreciaciones de carácter estrictamente técnico, 
la jurisprudencia reconoce un margen de tolerancia, procediendo a anular 
la decisión solo cuando se aprecie error manifiesto.

— Control de los elementos reglados. Cualquier actuación administrativa se en­
cuentra enmarcada por una serie previa de disposiciones que regulan mínimamente el 
ejercicio de la potestad: es lo que denominamos elementos reglados. En las potesta­
des regladas todos los elementos se encuentran reglados, sin que la norma deje nada 
a la apreciación subjetiva de la Administración. En las potestades discrecionales, no 
todos los elementos aparecen precisados por el ordenamiento, pero cuando menos, 
algunos de ellos sí. De hecho, existen al menos tres elementos reglados que se mani­
fiestan en el ejercicio de cualquier potestad, incluso la discrecional:

1.° Competencia: es decir, la determinación del órgano que concretameixte ejer­
cerá la potestad: el Alcalde, un Concejal; el Consejero, un Director General; el Minis­
tro, un Secretario de Estado; etc.
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2° Procedimiento de aplicación: es el cauce formal que el ordenamiento ha dis­
puesto para que la Administración resuelva un asunto. Su extensión varía en función 
de la potestad que se ejerza. Pero suele incluir, cuando menos, una mención a los 
plazos de ejercicio (por ejemplo, los particulares deberán presentar sus solicitudes en 
un plazo determinado; si lo exceden, la Administración no podrá otorgarles la sub­
vención); asimismo, la necesidad de evacuar ciertos informes; o también, ciertas ga­
rantías en beneficio de los administrados, como por ejemplo, concederles audiencia. 
Además, como sabemos, los actos de aplicación de potestades discrecionales deben 
encontrarse necesariamente motivados —art. 35.1./) LPAC—, y de hecho, la motiva­
ción se considera un requisito esencial de los actos discrecionales, a fin de controlar 
una eventual arbitrariedad (F e r n á n d e z  R o d r í g u e z , Ig a r t ú a ).

3.° Fin de la potestad: todas las potestades, incluso las discrecionales, son reco­
nocidas para un fin específico. Así, las medidas de fomento (como las subvenciones) 
pretenden estimular actuaciones privadas que presentan interés público. Si en su nor­
mativa de aplicación se establece que una ayuda se concede para sembrar cebada, no 
podrá otorgarse para la siembra de heno. El apartamiento del fin constituye un vicio 
denominado desviación de poder, que será analizado un poco más adelante. Convie­
ne retener desde ahora que no sólo es de aplicación para controlar las potestades re­
gladas, sino también las discrecionales.

— Control de los hechos determinantes. Los hechos determinantes son la realidad 
material sobre la que se apoya o incide una actuación administrativa. Son elementos 
físicos o, cuando menos, externos a la norma jurídica, que condicionan su interpreta­
ción y aplicación pues constituyen una realidad material que, como tal, resulta inmo- 
dificable y precisa. Mediante el control de los hechos determinantes se pretende ve­
rificar si la valoración efectuada por la Administración en el ejercicio de la potestad 
discrecional encuentra o no respaldo en esos hechos materiales. Por ejemplo, un 
Ayuntamiento reservó en su Plan General de Ordenación Urbana como espacio libre 
una superficie, a fin de construir viarios (avenidas) en el futuro, lo que impedía a sus 
propietarios edificar en tales zonas y devaluaba su propiedad; el planeamiento urba­
nístico se anuló en ese punto por el hecho (determinante) de que no había necesidad 
de construir nuevas avenidas en ese sector (STS 23/11/2011, Rec. 6091/2007).

— Control mediante los principios generales del Derecho. En la medida que la 
Administración se encuentra vinculada a la ley y al Derecho (art. 103.1 CE), también 
lo está a los principios generales del Derecho, pues tales principios forman parte del 
ordenamiento al que se encuentra sometida la Administración. Ello sucede en todo 
caso: no sólo cuando la Administración ejerce potestades regladas, sino también 
cuando actúa en el ejercicio de la discrecionalidad. Los restantes operadores jurídicos 
pueden contrastar si los principios generales del Derecho han sido respetados por la 
Administración cuando.aplica una potestad discrecional. Si no lo ha hecho, podría 
anularse el acto administrativo de aplicación. Ciertos principios generales del Dere­
cho resultan especialmente indicados para controlar la discrecionalidad administrati­
va, como el principio de proporcionalidad —véase Tema 23, § 2.4— , el de igualdad 
o el de prohibición de la arbitrariedad —véase más adelante, § 5 de este Tema—.

3.3.5. La discrecionalidad técnica y su control

Existen supuestos en los que el margen de decisión de la Administración se basa 
en la aplicación de conocimientos de carácter técnico o especializado, cuyo alcance e
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interpretación se fundamenta en el juicio de expertos, técnicos o peritos en la materia 
de que se trata. La doctrina considera que estos supuestos constituyen una manifesta­
ción específica a la que se denomina discrecionalidad técnica ( D e s d e n t a d o , Ig a r - 
t ú a ), e incluso el Tribunal Supremo considera que realmente nos encontramos en 
presencia de una discrecionalidad impropia, que consiste verdaderamente en la in­
tensa aplicación de conceptos jurídicos indeterminados en los que la Administración 
goza de un margen de interpretación (STS 2/6/2016, Rec. 3152/2014). Por ejemplo, 
en los instrumentos de protección ambiental se puede imponer al promotor de una 
industria determinadas medidas correctoras del impacto que supone su actividad; en 
la selección de personal altamente cualificado en un campo específico son expertos del 
mismo campo quienes deciden cuál es el mejor aspirante; etc. En estos casos se reduce 
el margen de valoración subjetiva, que se ve sustituida por una ponderación de carácter 
técnico en la que se concede un gran peso a la opinión o criterio técnico de los expertos 
en la materia. La discrecionalidad técnica constituye así una discrecionalidad débil o 
instrumental, que se encuentra a caballo entre el margen de apreciación que permite la 
mera aplicación de conceptos jurídicos (técnicos) indeterminados y la discrecionali­
dad pura o fuerte (libre opción de la Administración entre varias soluciones igualmen­
te válidas).

Lo que el legislador pretende en estos casos no es atribuir una libertad general de 
actuación, sino permitir que la Administración realice una interpretación técnica de 
los elementos que influyen en la decisión a adoptar, y obre en consecuencia. En los 
supuestos de discrecionalidad técnica el control judicial no puede proyectarse sobre 
los juicios de carácter técnico realizados por los órganos especializados de la Admi­
nistración, pero puede proyectarse sobre su marco jurídico, esto es, sobre cuestiones 
de legalidad (SSTC 39/1983 y 219/2004). Los Tribunales no pueden sustituir las va­
loraciones técnicas de los órganos administrativos, pero sí controlar los elementos 
reglados (por ejemplo, requisitos que debe cumplir un aspirante para poder participar 
en un concurso), o también errores manifiestos, como por ejemplo la suma de puntos 
de un aspirante o el resultado de aplicar una fórmula establecida como criterio de 
valoración (STC 86/2004). Concretamente, los requisitos que debe reunir la Admi­
nistración en la aplicación de la discrecionalidad técnica que han sido sistematizados 
por el Tribunal Supremo (STS 2/6/2016, Rec. 3152/2014), son los siguientes: a) Ex­
presar el material o las fuentes de información sobre las que va a operar el juicio 
técnico; b) Consignar los criterios de valoración cualitativa que se utilizarán para 
emitir el juicio técnico, y e ) Expresar mediante la suficiente motivación por qué la 
aplicación de esos criterios conduce al resultado individualizado que otorga la prefe­
rencia a una de las soluciones frente a las demás.

Para anular el acto de aplicación de la discrecionalidad técnica, la jurispruden­
cia exige prueba fehaciente de que la valoración administrativa fue desacertada, no 
bastando con presentar ante el Tribunal meros indicios o presunciones, sino demos­
trando irregularidades relevantes (como falta de motivación), error manifiesto, o 
que de forma notoria se haya incurrido en desviación de poder o arbitrariedad 
(SSTS 15/12/95, Ar. 9.621; 2/2/96, Ar. 1.310; 20/12/97, Rec. 653/1995; 14/7/2000, 
Rec. 258/1997; 16/12/2015, Rec. 2914/2015; 17/3/2016, Rec. 921/2015).

3.3.6. Polémica relativa a la intensidad del control de la discrecionalidad

Diversos autores (P a r e j o  A l f o n s o , S á n c h e z  M o r ó n ) critican abiertamente los 
poderosos medios de control con que se ha habilitado al juez sobre el ejercicio de las
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potestades discrecionales, debido a que la batería de técnicas de control es tan amplia, 
que puede convertir la discrecionalidad administrativa en una simple quimera, en un 
poder de leyenda inexistente en la práctica. La principal crítica de estos autores se 
centra en lo que se conoce como poder de sustitución del juez contencioso-adminis- 
trativo frente a un acto de la Administración, que comporta la posibilidad de que, al 
revisar la actuación de la Administración, el juez la corrija, sustituyéndola por su 
propio criterio. Los autores citados consideran que la discrecionalidad se reconoce a 
la Administración, pero no al juez, por lo que resulta absolutamente impropio desde 
la lógica del sistema constitucional que el juez pueda contradecir a la Administración 
y sustituir el criterio de ésta por el suyo propio, siendo así que en un Estado de Dere­
cho corresponde al juez velar por el respeto de la legalidad, pero no dictar actos ad­
ministrativos.

El Derecho positivo parece alinearse con esta posición, al establecer que los órga­
nos jurisdiccionales no pueden determinar el contenido discrecional de los actos anu­
lados (art. 71.2 LJCA). El planteamiento normativo es ampliamente respaldado en la 
jurisprudencia, entendiendo que, para sustituir la decisión de la Administración por 
otra, la conclusión alcanzada debe ser la única posible y motivarlo así en la sentencia 
(STS 15/7/2011, rec. 5332/2007). En esa misma línea, el Tribunal Supremo ha anula­
do sentencias de órganos judiciales que determinaban el contenido discrecional de los 
actos administrativos, recordando el límite que representa el art. 71.2 LJCA a las fa­
cultades jurisdiccionales: por ejemplo, anuló una sentencia que, en lugar de limitarse 
a anular la actuación administrativa que reconocía una edificabilidad insuficiente, 
determinó la concreta la edificabilidad que corresponde a la recurrente, usurpando así 
el elemento discrecional de la potestad (STS 29/4/2011, Rec. 1755/2007).

Por el contrario, otro sector doctrinal (G a r c ía  d e  E n t e r r í a , F e r n á n d e z  R o d r í­
g u e z ) insiste en la necesidad de afinar cada vez más los mecanismos de control de la 
discrecionalidad administrativa Estos autores consideran que la posibilidad de con­
trolar judicialmente la actividad de la Administración no puede representar un motivo 
de escándalo. Opinan que resulta en todo punto correcto reconocer a los jueces ins­
trumentos para el control de la actividad de la Administración y para la reducción de 
la arbitrariedad.

4. EL INTERÉS GENERAL. LA ADMINISTRACIÓN COMO ENTIDAD 
VICARIA

4.1. ¿Qué e s  e l  in t e r é s  g e n e r a l ?

El art. 103 CE declara que «La Administración sirve con objetividad los intereses 
generales». Quiere decirse que la Administración ha sido creada precisamente a ese 
objeto, y por ello es usual afirmar que se trata de una organización vicaria (V il l a r  
P a l a s í) , esto es, servicial, que no persigue fines propios, sino supeditados en todo 
caso a la satisfacción del interés general. La Administración es por tanto un instru­
mento con el que hacer realidad la conocida máxima de C ic e r ó n , Ollis salus popu- 
li suprema lex esto (el bienestar del pueblo es la ley suprema), un postulado indiso­
lublemente unido al principio de legalidad en cuya virtud se orienta la actividad de 
las autoridades públicas hacia la satisfacción del interés general (S á n c h e z  d e  l a  
To r r e ).

La concreta determinación de lo que sea el interés general que debe perseguir la 
Administración puede parecer una tarea imposible. En efecto, la noción de interés

\
\
\

\
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general es inherente a la colectividad, a la mera existencia de un grupo organizado, 
y por ello es muy vasta y heterogénea. De hecho, existen entidades privadas que 
contribuyen a la tarea de velar por el interés general, como las fundaciones o las 
asociaciones de interés público. Pero el interés público que debe atender la Admi­
nistración no se identifica con el interés de determinados grupos u organizaciones 
sociales.

¿Cómo se determinan los intereses generales que la Administración debe cuidarse 
de satisfacer? Mediante el principio de legalidad: cuando el legislador dicta una nor­
ma, y apodera a la Administración con la correspondiente facultad de actuación, lo 
hace porque en ese campo existe un interés general que debe ser atendido, y permite 
a la Administración actuar para satisfacerlo. Por ejemplo, la potestad sancionadora se 
reconoce a la Administración porque hay conductas contrarias al interés general que 
merecen una sanción. Cuando el legislador crea una infracción y permite a la Admi­
nistración sancionar por la comisión de esa conducta, está calificando la misma como 
contraria al interés general, e instando a la Administración a que la reprima oportuna­
mente. En esta línea, el art. 3.3 LRJSP dispone: «Bajo la dirección del Gobierno de 
la Nación, de los órganos de Gobierno de las Comunidades Autónomas y de los co­
rrespondientes de las Entidades locales, la actuación de la Administración pública 
respectiva se desarrolla para alcanzar los objetivos que establecen las leyes y el 
resto del ordenamiento jurídico».

El hecho de que sea el legislador quien determine los intereses generales que concre­
tamente debe atender la Administración provoca que su alcance varíe con el tiempo. 
Esto permite el juego de las diferentes opciones políticas en la determinación de los 
concretos fines que debe perseguir la Administración. Por ejemplo, la mayoría parla­
mentaria de un determinado sesgo político puede potenciar los fines sociales a atender 
por la Administración —incrementando las pensiones y ayudas familiares, la protec­
ción en caso de desempleo...—, y otras mayorías parlamentarias diferentes pueden 
potenciar otros fines distintos, como los de carácter industrial o mercantil —recono­
ciendo desgravaciones fiscales a empresas, concediendo ayudas a la instalación de nue­
vas industrias...— . La Administración actuará vicarialmente, servicialmente, objetiva­
mente, para atender los concretos fines fijados en cada caso por la correspondiente 
directriz política. La Administración hace realidad el interés general señalado por el 
legislador llevando a cabo actuaciones concretas: dictando actos de ejecución, firmando 
contratos, etc.

~ En este sentido, se distingue entre una perspectiva amplia del interés general, in- 
cardinada en los principios y valores del Estado social, y una dimensión concreta, 
expresada a través de las diferentes normas y actos en que se proyecta la actividad 
administrativa (R o d r í g u e z - A r a n a ). En este sentido, se postula un Derecho admi­
nistrativo más humano y social mediante la formulación del interés general como 
concepto motivado y concreto (E. R iv e r o  Y s e r n  y R o d r í g u e z - A r a n  a ).

4 .2 . L a  d e s v ia c ió n  d e  p o d e r

En la actuación de la Administración tiene que haber una total correspondencia 
entre el fin perseguido por el legislador y el que la Administración pretenda satisfacer. 
El abandono o separación de ese fin comporta un vicio denominado desviación de 
poder, que hace inválida la actuación administrativa —puede anularse recurriendo 
contra ella—. En efecto, se produce desviación de poder cuando la Administración 
se aparta del interés general previsto por la norma para satisfacer otro interés distin­
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to. «Se entiende por desviación de poder el ejercicio de potestades administrativas 
para fines distintos de los fijados por el ordenamiento jurídico» —art. 7 0  LJCA— . 
por ejemplo, la regulación de las condiciones de adjudicación de un contrato de for­
ma que favorece a determinadas empresas (STS 5 -2 -2 0 0 3 , rec. 5 .1 7 4 /1 9 9 7 )  es una 
desviación de poder. Conforme a la Constitución —art. 1 0 6 .2 — «los tribunales con­
trolan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuación administrativa, así 
como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican», por lo que controlan la 
desviación de poder. Esta infracción supone un motivo de invalidez de la actuación 
administrativa—art. 4 8 .1  LPAC—.

La desviación de poder puede ser de dos tipos:

F ig u r a  3

El interés general y la desviación de poder >

— Desviación de poder privada. Es la más común y evidente: mediante el ejerci­
cio de la potestad administrativa se pretende alcanzar un fin privado, un beneficio 
particular, que puede derivarse tanto en favor de quien ejerce la potestad, como de un 
tercero (SSTS 3-7-2001, Rec. 3.819/1995; 11-10-1993, Rec. 8.419/1991). Como 
ejemplo del primer caso, podemos citar la apropiación indebida de fondos reservados 
por parte de quien los administra. Como ejemplos del segundo, la entrega de esos 
mismos fondos a terceros; la designación como funcionario municipal de un pariente 
del Alcalde, o la adjudicación por parte de una Consejería de un contrato de obras a 
una empresa de la que es socio el Sr. Consejero.
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— Desviación de poder pública. La potestad se emplea para un fin distinto del 
ordenamiento jurídico, pero en beneficio del interés general. No se ha perseguido 
satisfacer el interés particular del aplicador de la potestad o de un tercero, sino el 
interés general. Aun así, existe un vicio en la actuación administrativa, pues se ha 
violado el principio de legalidad: aunque la actividad en cuestión redunde en bene­
ficio de la colectividad, y no de intereses privados, la Administración no se encuen­
tra habilitada para llevar a cabo la actuación. Por ejemplo, se adjudica un contrato a 
una empresa, no porque su oferta sea la mejor, sino a cambio de que realice contra- 
prestaciones a la Administración, sin que tal condición se incluya en las condiciones 
del contrato (STS 5-2-2008, Rec. 773/2004). Como hemos insistido otras veces, el 
hecho de que la desviación de poder sea pública no evita que constituya una actua­
ción ilícita, por estimable que sea (SSTS 24-5-1986, Ar. 3.777; 11-10-1993, Rec. 
8.419/1991).

La carga probatoria sobre la existencia de desviación de poder corresponde a quien 
la alega (STS 14-6-2006, Ar. 3.158): quien pretenda destruir un acto administrativo con 
Base en este vicio deberá demostrar que se ha incurrido en él. Sin embargo, resulta 
prácticamente imposible ofrecer al juez pruebas fehacientes de que se ha incurrido en 
desviación de poder, pues este vicio no suele reflejarse en actuaciones concretas o en 
documentos específicos: por su misma naturaleza, la desviación de poder suele venir 
encubierta en el contexto del expediente administrativo, y su existencia sólo se encuen­
tra implícita en una multiplicidad de pequeños indicios. Por ejemplo, en un proceso 
selectivo en el que se ha favorecido a determinados candidatos, afines al partido gober­
nante en la Administración seleccionadora: ¿cómo demostrar que esas centésimas que, 
prueba tras prueba, van favoreciendo a determinados candidatos frente a otros, obede­
cen a una deliberada voluntad de primarlos en la selección? Atendiendo precisamente a 
esta dificultad, los tribunales han flexibilizado el rigor probatorio de la desviación de 
poder, apreciando la existencia de este vicio con base en simples presunciones o intui­
ciones, aunque fundados en datos o hechos concretos que forjen en el tribunal la con­
vicción moral de que se ha incurrido en desviación de poder (SSTS 10-10-1987, 
Ar. 8.334; y 2-3-2004, Ar. 3.280).

Una excelente síntesis de la doctrina jurisprudencial sobre la desviación de poder 
puede verse en la STS 23/2/2012, Rec. 2.921/2008.

5. LA OBJETIVIDAD Y LA PROHIBICIÓN DE ARBITRARIEDAD

La Administración sirve con objetividad los intereses generales —art. 103 CE—. 
La objetividad es un estándar ético, que exige contrastar el ser con el deber ser, la 
concreta actuación realizada por la Administración con su modelo ideal de compor­
tamiento (M o r e l l  O c a ñ a ). Exige que la ponderación de intereses realizada por la 
Administración se limite a aplicar la voluntad de la norma.

Objetividad no equivale a neutralidad: la Administración debe ser beligerante para 
atender el interés general, y esforzarse por articular aquélla solución que mejor lo 
satisfaga, sin actuar en la aplicación del Derecho con un mero automatismo. Por otra 
parte, la objetividad exige que la actuación de la Administración no se encuentre 
condicionada por el color político del Gobierno, limitándose a postular la solución 
más justa de conformidad con las normas actuantes, lo que ha sido calificado como 
eficacia indiferente (G a r r id o  F a l l a ).

La objetividad es un concepto opuesto a la subjetividad (H e i m e n d a h l ), o dicho 
de otro modo, a la arbitrariedad. Por ello el art. 103 CE guarda una estrecha conexión
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con el 9.3 CE, que establece la interdicción de arbitrariedad de los poderes públicos: 
son las dos caras de una misma moneda, pues cuando no hay objetividad se incurre 
en arbitrariedad. Objetividad equivale entonces a conducta honesta, y proscribe las 
actuaciones caprichosas o carentes de justificación ética. La interdicción de la arbitra­
riedad constituye un medio especialmente idóneo para el control de la discrecionali­
dad administrativa, y precisamente a ese propósito fue proclamado este principio en 
la Constitución (L. M a r t ín -R e t o r t il l o , D e s d e n t a d o ).

La objetividad de la Administración está en función de la conducta de los emplea­
dos públicos, pues las apreciaciones de éstos se convierten en apreciaciones de la 
Administración. Por consiguiente, existe una correlación necesaria entre objetividad 
de la Administración e imparcialidad de los funcionarios.

Al exigir una valoración subjetiva de la realidad, el concepto de objetividad adole­
ce de una cierta indeterminación. Ello dificulta su control, especialmente en los casos 
en que la Administración cuenta con un margen de apreciación, como sucede con el 
ejercicio de las potestades discrecionales.

6. LA PERSONALIDAD JURÍDICA

6 1- C a d a  A d m in is t r a c ió n  p ú b l ic a  o s t e n t a  p e r s o n a l id a d  ju r íd ic a  ú n ic a

La Administración Pública es una organización social (B a e n a  d e l  A l c á z a r ): 
esto es, constituye un conjunto de medios materiales, personales y financieros diri­
gidos a la consecución de una finalidad social. Al objeto de atender mejor este fin, 
las Administraciones Públicas disfrutan de personalidad jurídica. Esta última, como 
se sabe, constituye una mera ficción, con la que se pretende identificar un centro de 
imputación de relaciones jurídicas que pueda comportarse de manera asimilada a 
una persona física: contrayendo obligaciones, reconociendo derechos, entablando 
contratos con terceros, etc. La personalidad jurídica es una creación técnica que 
permite todo ello, al conceder a la Administración una «identidad», para que pueda 
relacionarse con terceros. Por ejemplo, gracias a su personalidad jurídica la Admi­
nistración puede obtener un «número de identificación fiscal», que necesitan todos 
los que quieran comprar o vender algo en el mercado, ya sean personas físicas o 
jurídicas: las facturas que se giren a la Administración —por ejemplo, por una pa­
pelería que le suministre material de oficina— contendrán ese número, identifican­
do a la Administración —sujeto de esa relación jurídica— de manera incontrover­
tible frente a cualquier agente social. De esta forma se reconoce a la Administración 
la posibilidad de intervenir en el tráfico jurídico, siendo sujeto de derechos y obli­
gaciones, suscribiendo contratos y relaciones con terceros, sometiéndose ajuicio o 
ejerciendo acciones judiciales, siendo titular de patrimonio y disfrutando de auto­
nomía financiera, respondiendo económicamente de los daños que genere su activi­
dad, etc.
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F ig u r a  4

La personalidad jurídica de las Administraciones públicas

Personalidad jurídica de las Administraciones públicas (art. 3.4 LRJ-PAC)

La Administración Pública es la organización que crea el poder público para in­
tervenir en el tráfico jurídico. En efecto, nuestro sistema político concede personali­
dad jurídica a la Administración porque la concibe como su instrumento de relación 
con los ciudadanos, entablando vínculos con los agentes sociales a fin de satisfacer 
las necesidades de interés general. Así, cuando al interés público conviene la cons­
trucción de una carretera, la Administración se ocupa de planearla y construirla; esto 
último, normalmente, mediante la celebración de un contrato con una empresa cons­
tructora. Ello es posible en virtud del reconocimiento de personalidad jurídica de la 
Administración, que la erige en un centro de imputación de relaciones jurídicas, y la 
identifica como parte en ese contrato.

Cada una de las Administraciones Públicas actúa para el cumplimiento de sus fi­
nes con personalidad jurídica única» —art. 3.4 LRJSP—, lo cual se traduce en dos 
consecuencias:

— La personalidad de cada Administración es única. Esto significa que el conjun­
to de órganos pertenecientes a una misma Administración forma parte de una sola 
unidad, y constituye un único centro de imputación, lo que permite distinguir y sepa­
rar unas Administraciones Públicas de otras.

— Al propio tiempo, cada Administración tiene su propia personalidad juíídica, 
distinta de las demás: no existe una sola Administración, sino una verdadera conste­
lación de Administraciones Públicas (G a r c ía  d e  E n t e r r ía ), cada una de las-cua- 
les goza de una personalidad jurídica diferente, que abarca a todos los órganos que la 
componen.
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Así, todos los órganos de la Administración General del Estado gozan de una mis­
ma y única personalidad jurídica, ya se trate de órganos centrales —por ejemplo, 
Ministerio de Trabajo e Inmigración— o periféricos —así, Dependencia de la Subde- 
legación del Gobierno en Huelva del Area Funcional de Trabajo y Asuntos Socia­
les—. Esa Administración se diferencia de la Administración General de la Junta de 
Andalucía, que también puede ser central —Consejería de Empleo— y periférica
 Delegación Provincial en Cádiz de la Consejería de Empleo— . Y también de otras
administraciones diferentes, como los Ayuntamientos las Diputaciones Provinciales. 
De este modo, todo el compuesto orgánico integrado en una misma Administración 
Pública se reduce a la unidad y responde frente al exterior como un solo sujeto de 
derecho, con independencia del concreto órgano, o incluso de la concreta persona 
física integrada en la organización, que actúe en cada momento.

Además, existen los llamados entes institucionales o administraciones especializa­
das, que estudiaremos con mayor detalle en el Tema 9, y que asumen parcelas concre­
tas del quehacer administrativo, determinadas funciones que corresponden a la Admi­
nistración. Estas Administraciones institucionales gozan de personalidad jurídica 
propia, aunque generalmente están sometidas a la superior dirección de otra Adminis­
tración —la que los creó—. Por ejemplo, el Instituto Nacional de la Seguridad Social 
es uno de estos entes dotado de personalidad jurídica, que ejerce las funciones de la 
Administración General del Estado en materia de Seguridad Social, bajo dependencia 
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Actualmente proliferan estos tipos de 
entes, llegando a componer una verdadera galaxia de entidades, como comprobare­
mos en el Tema 9.

6 .2 . P e r s o n a l id a d  ju r íd ic a  d e  D e r e c h o  p ú b l ic o  y  d e  D e r e c h o  pr iv a d o

Existe un convencionalismo completamente implantado en los operadores jurídi­
cos y en la legislación vigente, que consiste en diferenciar dos tipos o clases de per­
sonalidad jurídica: la de Derecho público y la de Derecho privado. Sin embargo, 
ningún precepto define lo que deba entenderse por una y otra. Doctrinalmente ( G a ­
r r id o  F a l l a ) se han identificado cinco criterios para calificar a un ente como público 
o privado: 1) Criterio delfín: el carácter público o privado de las personas jurídicas 
viene determinado por la naturaleza pública o privada de los fines que persiguen en 
su actividad; 2) Criterio de las prerrogativas: el ente público se caracteriza por osten­
tar poderes de autoridad, expresión típica del imperium del Estado; 3) Criterio de la 
creación o injerencia estatal: son entes públicos los creados por el Estado u otro ente 
territorial, o bien, sobre los que éstos despliegan potestades de intervención o vigilan­
cia; 4) Criterio de la forma: un ente es privado cuando adopta en su constitución una 
forma de personificación típica del Derecho privado, y público, cuando su forma de 
personificación no cuenta con paralelo o equivalente en el Derecho privado; 5) Crite­
rio del encuadramiento: un ente es público cuando se encuentra inserto o encuadrado 
en el complejo estructural de otro ente público, que ejerce sobre aquél poderes de 
tutela o de naturaleza jerárquica.

La personalidad de Derecho público o privado vendría dada por el criterio de la 
forma: las formas de personificación de Derecho público son las que han sido previstas 
para su adopción específica por los poderes públicos, y por consiguiente, los ciudada­
nos no pueden constituirlas motu proprio. La organización es de Derecho público cuan­
do se crea adoptando formas de personificación inaccesibles para los ciudadanos y / 
propias por tanto de la organización pública: tanto las Administraciones generales o /

¡
i
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territoriales (que tienen, como hemos visto, personalidad jurídica propia), como los 
organismos autónomos, las agencias públicas, las entidades públicas empresariales, etc. 
(véase Tema 9), en los términos previstos por las leyes (LRJSP, LRBRL, Leyes de or­
ganización de las CCAA, etc.).

Por el contrario, una organización encuadrada en el sector público administrativo 
es «de Derecho privado» cuando se ha creado utilizando alguna de las formas de 
personificación que también pueden emplear los cidadanos: sociedades mercantiles, 
fundaciones, asociaciones, etc. Las personas jurídicas de Derecho privado (civil o 
mercantil), pueden crearse por los particulares, y de hecho han sido principalmente 
concebidas y reguladas con ese propósito, articulando sus respectivos Derechos esta­
tutarios propios. Las Administraciones públicas también pueden constituir tales per­
sonas de Derecho privado, cuando el ordenamiento jurídico se lo permita en el marco 
del principio de legalidad; a modo de ejemplo, el art. 128.2 CE establece que «Se 
reconoce la iniciativa pública en la actividad económica», lo que se considera pacífi­
camente como una habilitación para que las Administraciones públicas constituyen 
empresas mercantiles o adquieran acciones de sociedades privadas.

Como hemos comprobado ya, el sector público administrativo asume funciones 
muy variadas, que se le confían por el legislador para la consecución del interés 
general. En orden al mejor desempeño de tales funciones, dispone de la posibilidad 
de adoptar diferentes formas jurídicas de personificación (públicas y privadas), op­
tándose en cada circunstancia por la que mejor se adapte a las características del 
caso concreto. No es lo mismo otorgar una licencia que gestionar un hospital, y por 
ello el ordenamiento prevé los diversos tipos de organizaciones que pueden adoptar­
se por el sector público administrativo para el ejercicio de las diferentes funciones 
que se le confían.

En cualquier caso, se ha de producir una coherencia entre el tipo de actividad que 
realiza una organización y la concreta forma —personalidad jurídica— que ostenta. 
En este sentido, la personalidad jurídica de Derecho público, que es la propia o carac­
terística de las Administraciones públicas en sentido estricto, se configura como un 
marco normativo específicamente gestado para regular a organizaciones que ejercen 
masivamente potestades administrativas, y por esa razón el ordenamiento jurídico 
concibe un régimen jurídico especialmente garantista para regir el funcionamiento de 
estas organizaciones: el Derecho administrativo, que constituye el régimen común y 
normal de actuación de las Administraciones públicas. De esta manera:

— La personalidad de Derecho público es la que se encuentra específicamente 
prevista para su adopción en exclusiva por el sector público (quedando excluida a los 
ciudadanos), y se configura mediante un Derecho estatutario propio, el Derecho ad­
ministrativo, que resulta especialmente garantista y se aplica a estos sujetos como 
Derecho común y normal en el conjunto de su actuación, que supone el ejercicio 
masivo de potestades administrativas, quedando el Derecho privado como residual en 
su actividad.

— La personalidad de Derecho privado puede adoptarse por el sector público 
administrativo cuando lo permita el ordenamiento jurídico, creándose entidades que 
se someten con carácter general al régimen estatutario propio de tales personas priva­
das (sociedades mercantiles, fundaciones), y aplicándose el Derecho administrativo 
en dos aspectos —art. 2.2 b) LRJSP—: en la medida que estas entidades han de ac­
tuar con respeto de los principios que presiden el quehacer de las Administraciones 
públicas, y quedando sometidos a la LRJSP y a la LPAC cuando —excepcionalmen­
te— ejerzan potestades administrativas.
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7 ENUNCIADO DE OTROS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES 
Y LEGALES DEL SECTOR PÚBLICO ADMINISTRATIVO

Según el art. 103 CE, la Administración Pública actúa de acuerdo con los princi­
pios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación. Por 
su parte, los arts. 3 y 4 LRJSP añaden a estos principios constitucionales otros prin­
cipios de actuación que se aplican a todo el sector público administrativo. Sin perjui­
cio de abundar en la materia en otros lugares conviene apuntar ahora el significado de 
cada uno de estos principios, dado su carácter transversal.

7.1 .  P r in c ip io s  d e  f u n c i o n a m i e n t o : e f ic a c ia  y  b u e n a  a d m in is t r a c ió n

Eficacia es un principio que incorpora valores semánticos diversos. En primer lugar, 
se conecta estrechamente con la proclamación del Estado social, y supone la necesidad 
de que los poderes públicos atiendan las necesidades de prestación de servicios que 
manifiestan los ciudadanos (P a r e jo  A l f o n s o ). La imposición de estos deberes presta- 
cionales permite que el Estado desempeñe un papel redistributivo de la riqueza, pero la 
limitación de los recursos disponibles exige que lo haga eficazmente; por tanto, la Ad­
ministración —el aparato burocrático dependiente del poder ejecutivo— no reduce su 
actuación a una mera ejecución o aplicación del Derecho: también debe realizar tareas 
de carácter prestacional y asistencial, y hacerlo además eficazmente. En este sentido, la 
Administración disfruta de un margen de discrecionalidad para elegir los medios ade­
cuados a la satisfacción de los fines. En cualquier caso, el escenario constitucional de­
parado por la conjunción de la eficacia y el Estado social explica las exigencias de cali­
dad que se imponen en la prestación de los servicios públicos. En segundo lugar, el 
principio de eficacia también incorpora una acepción que lo identifica con la eficiencia 
(P a r e jo ), y que se expresa en términos de economicidad, de utilidad (O r t e g a ).

En este segundo sentido, la Constitución pretende la optimización de los medios: se 
trata de que la Administración logre el máximo rendimiento de los recursos disponi­
bles, ya sea porque se llevan a cabo un mayor número de actuaciones con menor can­
tidad de recursos, ya sea porque con los mismos recursos se logran más amplios obje­
tivos. En el mismo sentido, el art. 31.2 CE exige que la programación y ejecución del 
gasto público responda a los criterios de eficiencia y economía. Estas manifestaciones 
se han acogido expresamente en la LRJSP, que proclama, por una parte, el principio de 
«Economía, suficiencia y adecuación estricta de los medios a los fines institucionales» 
—art. 3.1.0— ; y por otra, el principio de «Eficiencia en la asignación y utilización de 
los recursos públicos» —art. 3.1.7)—. Por lo demás, se ha atribuido a la eficiencia la 
capacidad de ponderar entre principios objetivos (como la proporcionalidad) y dere­
chos subjetivos, a fin de adoptar decisiones armonizadoras (V a q u e r ). En tercer y últi­
mo lugar, el principio de eficacia también debe suponer la valoración de la actuación 
administrativa con criterios económicos, para cuantificar las cargas y consecuencias 
socioeconómicas que la actuación pública repercute sobre los ciudadanos (G i m e n o ).

El principio de buena administración encuentra su origen en el Derecho comuni­
tario europeo, acuñándose por la doctrina del Tribunal de Justicia. Supone la fijación 
de un estándar de funcionamiento de la Administración que establece límites y juega 
como parámetro de legalidad de su actuación. Guarda conexión con el principio de 
eficacia, pero también se proyecta sobre otros escenarios: por ejemplo, sirve para 
valorar la adecuada tramitación de los procedimientos administrativos (P o n c e ), y / 
también introduce exigencias de gobernanza o gobierno participativo en la actividad
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administrativa (R o d r íg u e z  A r a n a ). Progresivamente tiende a ser proclamado, ade­
más, como derecho del ciudadano a la buena administración (en la Carta de Derechos 
de la Unión Europea, o en varios Estatutos de Autonomía), lo que fortalece su grado 
de exigibilidad (M e il á n ), aunque es preciso potenciar aún más la buena administra­
ción como un derecho y no como un mero principio (C a s t il l o  B l a n c o ); con todo 
ello, correlativamente, deriva sobre la actuación pública en un deber de buena admi­
nistración. Ya sea en su vertiente de principio, de derecho o de deber, la importancia 
de la buena administración es creciente.

7.2. P r in c ip io s  d e  o r g a n iz a c ió n : je r a r q u ía , d e s c e n t r a l iz a c ió n , 
d e s c o n c e n t r a c ió n , c o o r d in a c ió n  y  l e a l t a d  in s t it u c io n a l

Jerarquía significa que cada Administración Pública es una pirámide organizativa 
compuesta por una multiplicidad de órganos relacionados entre sí mediante vínculos 
de dependencia, siendo unos superiores a otros, y el Gobierno de cada Administra­
ción, su máximo superior jerárquico. En el Tema 5, § 2, se profundiza en el estudio 
de este principio.

Descentralización es un principio en cuya virtud debe tenderse a evitar la acumulación 
de competencias en una misma Administración Pública. Tiene dos manifestaciones o 
vertientes: a) la descentralización política, que conduce a la existencia de entidades terri­
toriales dotadas de autonomía constitucional: las Comunidades Autónomas, los Munici­
pios y las Provincias —art. 137 CE—; b) la descentralización funcional, que promueve la 
creación de unas Administraciones Públicas que llamamos «institucionales» —o admi­
nistraciones especializadas—, caracterizadas por asumir un catálogo concreto de funcio­
nes o competencias; en el epígrafe anterior ofrecíamos el ejemplo del Instituto Nacional 
de la Seguridad Social. En el Tema 5 se expone este principio con mayor detalle.

Desconcentración es un principio que promueve la adscripción de las competen­
cias a los niveles primarios de la escala jerárquica, evitando la acumulación de fun­
ciones y tareas en los órganos superiores y favoreciendo su encomendación a los ór­
ganos inferiores. También en el Tema 5 se profundizará en el estudio de este principio.

Coordinación es la necesidad de que tanto los diferentes órganos de una misma Admi­
nistración, como la «constelación» de Administraciones Públicas a la que antes se aludía, 
actúe armónicamente, evitando solapamientos o disfuncionalidades en su actuación. En el 
Tema 5 se dedica mayor atención a este principio y a sus técnicas de articulación.

El principio de lealtad institucional encuentra su origen en el Derecho alemán y se 
incorporó a nuestro ordenamiento mediante la Ley 4/1999; actualmente se proclama 
como principio general de todo el sector público administrativo en el art. 3. Le) LRJSP. 
Según la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTC 239/2002,13/2007,247/2007), 
este principio debe presidir las relaciones entre las diferentes instancias del poder territo­
rial, y requiere que cada Administración pública, al gestionar sus intereses propios, tenga 
como referencia necesaria la satisfacción de los intereses generales, y no los menoscabe 
ni los perturbe. Se traduce en el deber de ejercer las competencias propias evitando el 
bloqueo de las que ostentan las demás Administraciones públicas.

7 .3 . P r in c ip io  d e  c o n f ia n z a  l e g ít im a

Se trata de un principio que encuentra su origen en el Derecho comunitario eu­
ropeo, y que fue recibido por nuestro Derecho positivo al incluirse en la LRJPAC
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 art. 3.1— en 1999; actualmente se proclama en el art. 3. Le) LRJSP. Puede enten­
derse derivado de los arts. 1.1 y 9.3 CE, al encontrarse estrechamente vinculado 
con los principios de legalidad, buena fe y seguridad jurídica (G a r c ía  L u e n g o , 
S a r m ie n t o ), y la prohibición de actuar contra los propios actos (F e r n á n d e z  V a l - 
v e r d e ). El principio beneficia a los ciudadanos que actúan en la confianza de que 
su actividad es lícita al haber sido consentida por la Administración de manera 
persistente en el tiempo ( M u ñ o z  M a c h a d o ) . Si la Administración ha realizado 
actuaciones que claramente apuntan a su toma de posición en un determinado sen­
tido, y los particulares realizan actividades acomodadas a esa situación, la Admi­
nistración no puede luego actuar en sentido contrario, privándoles o negándoles sus 
derechos. Se exigen una serie de requisitos para que juegue el principio de confian­
za legítima ( B o c a n e g r a ): 1) La existencia de una conducta administrativa previa; 
2) Que la actuación realizada por el interesado al guiarse por su confianza legítima 
no sea reversible; 3) Que no exista una ilegalidad imputable al interesado; 4) Si 
existe una ilegalidad de la Administración, que el interesado la desconozca; 5) Que 
no exista un interés público digno de mayor protección que la confianza legítima 
del interesado. Un ejemplo de aplicación del principio es la anulación de una san­
ción impuesta a un colegio concertado que había excedido la ratio de alumnos, 
cuando durante años la Administración había tolerado el exceso (STSJ Andalucía 
30-3-2006, Rec. 524/2002). Por tanto, la existencia de precedentes puede dar lugar 
a confianza legítima ( D í e z  S a s t r e ) , aunque algunos autores rechacen esta posibi­
lidad (G a r c ía  L u e n g o ). También se aplicó el principio de confianza legítima para 
beneficiar a un ciudadano que formuló alegaciones a un plan urbanístico que fueron 
expresamente aceptadas por la Gerencia, pero no llegaron a incluirse en el plan 
definitivo: recurrido éste, el juez entiende que se ha frustrado la confianza legítima 
del alegante sin justificación alguna, y modifica la calificación de la finca realizada 
por el plan (STS 15-2-2006, Rec. 6.166/2002).

7.4. P r in c ip io  d e  s im p l i f i c a c ió n : b u e n a  r e g u l a c ió n  y  p r o c e d im ie n t o

ADM INISTRATIVO

Como ya se indicó en el Tema anterior, la simplificación administrativa es uno de los 
ejes conductores de la nueva legislación administrativa: tanto la relativa al régimen ju­
rídico del sector público y del procedimiento administrativo común, como la normativa 
reguladora de los diferentes sectores de actividad económica. El art. 3.1.d) LRJSP pro­
clama el principio de racionalización y agilidad de los procedimientos administrativos 
y de las actividades materiales de gestión, promoviendo la simplificación de los proce­
dimientos administrativos. En este sentido se impulsan iniciativas diversas:

— La implantación de principios de buena regulación —art. 129 LPAC— , apli­
cables a todas las iniciativas normativas (legislativas y reglamentarias) que promue­
van las Administraciones públicas —véase Tema 4, § 3.1— .

— El desarrollo de técnicas y criterios de reducción de cargas administrativas, es 
decir, que pretenden minorar los requisitos puramente burocráticos o documentales 
que se exigen para el ejercicio de las actividades económicas: presentación de docu­
mentos o de sus fotocopias, aportación de planos o proyectos, elaboración de infor­
mes, realización de auditorías, etc. Por ejemplo, la sustitución de regímenes de auto­
rización por comunicaciones previas —véanse estos conceptos más abajo— ; o la 
presentación de documentación en los procedimientos de naturaleza competitiva sólo
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por los adjudicatarios, tras la resolución definitiva. En el período 2007/12 la Unión 
Europea ha promovido un programa mediante el que se ha reducido un 25% la carga 
regulatoria, tanto derivada del Derecho europeo como del Derecho interno de los 
Estados miembros.

— El desarrollo de técnicas y criterios de agilización y racionalización del pro­
cedimiento administrativo, promoviendo la realización de trámites de oficio (por 
ejemplo, tras obtenerse una autorización es la propia Administración quien inscribe 
de oficio al solicitante en el registro correspondiente), el acortamiento de los plazos 
de resolución y tiempos de respuesta, la sustitución de informes preceptivos por fa­
cultativos, etc. Algunas CCAA, como la Generalidad Valenciana, Andalucía o Casti­
lla y León son pioneras en este campo.

— La implantación de soluciones de administración electrónica está reputada 
como la mejor técnica contemporánea de simplificación. Así, la presentación de un 
documento de manera presencial está cuantificada en 80 euros, en tanto que su presen­
tación telemática se cuantifica en 5 euros. En España se ha apostado decididamente 
por ella, pero todavía no se ha sacado el máximo partido de su potencial. En particular, 
mediante plataformas integradas de tramitación en las que se puedan realizar sucesiva­
mente todos los trámites implicados en una determinada actividad, con independencia 
de la Administración competente: es el mejor modo de lograr que el complicado repar­
to competencial existente no suponga una barrera para la ciudadanía.

— Una mejora de la calidad normativa articulada en el procedimiento de elabo­
ración de nuevas disposiciones mediante evaluaciones de impacto normativo. Se tra­
ta de una técnica muy desarrollada en el Derecho comunitario y en el Reino Unido, 
que se tiende a implantar entre nosotros: en la legislación estatal se ha aprobado el 
RD 1.083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria del análisis de impacto 
normativo; en Cataluña, incluso anteriormente, mediante el Decreto 106/2008, de 
medidas para la eliminación de trámites y la simplificación de procedimientos para 
facilitar la actividad económica; y en Castilla y León, con posterioridad, mediante el 
Decreto 43/2010, por el que se aprueban determinadas medidas de mejora en la cali­
dad normativa. Sin embargo, la nueva legislación administrativa no impone este ins­
trumento con carácter general en las normas básicas relativas a la iniciativa legislativa 
y la potestad reglamentaria establecidas en los artículos 127 ss. LPAC.

— La aplicación de planes y programas sistemáticos de revisión de la legislación 
existente para aplicación de todas las técnicas y criterios anteriormente descritos. Estos 
planes y programas se han desarrollado durante años en EE.UU., el Reino Unido y 
otros países de la OCDE; en la segunda década del siglo xxi están arraigando asimismo 
en la Administración del Estado y en algunas CCAA; en particular, el artículo 130 
LPAC establece la necesidad de que todas las Administraciones públicas aprueben y 
apliquen planes y programas de revisión periódica de la normativa para adaptarla con­
tinuamente a los principios de buena regulación —véase Tema 4, § 3.1—.

Por lo demás, en el Tema 12, § 3.5, se exponen las concretas manifestaciones que 
el principio de simplificación proyecta sobre el procedimiento administrativo.

7 .5 . P r in c ip io s  d e  in t e r v e n c ió n  e n  e l  d e sa r r o l l o  d e  a c t iv id a d e s

POR LA CIUDADANÍA

Tal y como se anticipó anteriormente —Tema 1, § 4.2— , en los últimos años se 
viene experimentando una transformación progresiva y cada vez más intensa en las
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técnicas e instrumentos de la actividad administrativa, procurando que resulten lo 
menos invasivos de la libertad y los derechos individuales, sin menoscabar la adecua­
da protección de los intereses públicos afectados. Como corolario de esa evolución 
normativa, el art. 4.1 LRJSP ha compendiado los principios de actuación que deben 
presidir la actuación de la Administración pública cuando afecte al ejercicio de dere­
chos o regule el desarrollo de actividades privadas, en el siguiente sentido: «Las Ad­
ministraciones Públicas que, en el ejercicio de sus respectivas competencias, esta­
blezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o 
exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, deberán 
aplicar el principio de proporcionalidad y elegir la medida menos restrictiva, motivar 
su necesidad para la protección del interés público así como justificar su adecuación 
para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningún caso se produzcan diferen­
cias de trato discriminatorias. Asimismo deberán evaluar periódicamente los efectos 
y resultados obtenidos».

Más adelante —Tema 23, § 2.4— se procede al estudio detallado de este precepto, 
pero conviene dejar apuntada desde ahora su importancia, que el propio legislador ha 
destacado colocándolo en un lugar preeminente: en el frontispicio de la LRJSP, como 
principio básico de actuación de todas las Administraciones públicas.

7.6. P r in c ip io s  d e  l a  C ie n c ia  p o l ít ic a  y  d e  l a  A d m in is t r a c ió n

La LRJSP ha recogido una serie de principios que reflejan técnicas e instrumentos 
acuñados en las últimas décadas por la Ciencia Política y de la Administración y que 
hasta la fecha no eran aplicables al conjunto del sector público administrativo, aun­
que sí se habían acogido en las leyes propias de alguna Administración (p. ej., art. 3 
LOFAGE). Carecen, por ahora, de mecanismos jurídicos de exigencia efectiva, pero 
su proclamación en la Ley persigue estimular la implantación de estas herramientas, 
mediante las que se pretende mejorar el funcionamiento del sector público adminis­
trativo. El catálogo de principios contenido en el art. 3.1 LRJSP es sumamente am­
plio; nos limitamos a reseñar algunos que resultan particularmente significativos. 
Otros los omitimos aquí porque se desarrollan en lugares diferentes de este manual, 
como es el caso de los principios de participación y de transparencia de la actuación 
administrativa, que se abordan en el Tema siguiente.

7.6.1. Servicio efectivo, simplicidad, claridad y proximidad a los ciudadanos

Aglutinamos en este apartado una serie de principios que pretenden orientar la acti­
vidad de las Administraciones públicas hacia el ciudadano, situándolo en el centro de 
su actuación. Se han venido articulando mediante dos vías principales (R a m io ):

— Los planes y normas técnicas de calidad: son estándares de funcionamiento de 
las organizaciones, que describen los procedimientos y técnicas que se deben seguir 
para alcanzar niveles óptimos de funcionamiento; por ejemplo, el modelo europeo de 
calidad (EFQM), así como las normas ISO (International Organization for Standar- 
dization) en sus diferentes versiones (la más extendida entre las Administraciones 
públicas es la ISO 9001). Este tipo de herramientas cuentan con organizaciones inde­
pendientes que verifican el cumplimiento de los protocolos y otorgan el reconoci­
miento o acreditación del correspondiente estándar de funcionamiento.
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— Las cartas de servicios: son catálogos de los servicios que presta cada Adminis­
tración, que incluyen, entre otras cosas, los derechos que corresponden a los ciudadanos 
y el estándar o nivel de calidad que se debe alcanzar en cada caso (véase el R D 1.259/1999, 
por el que se regulan las cartas de servicios y los premios a la calidad).

La simplicidad es una dimensión específica del principio de simplificación al que 
hemos aludido anteriormente, proyectada en este caso hacia la esfera del ciudadano. 
Promueve la eliminación de trámites y cargas burocráticas y la disminución de los 
tiempos de espera.

La claridad tiene dos dimensiones, vinculadas con el lenguaje administrativo: por 
una parte, pretende que las normas y procedimientos administrativos sean compren­
sibles para los ciudadanos; y por otra, que los actos y documentos sean inteligibles, 
evitando un lenguaje farragoso y alambicado. Son útiles los manuales de estilo que 
han elaborado algunas Administraciones públicas.

Por lo que se refiere a la proximidad a los ciudadanos, es una noción un tanto 
etérea con la que se pretende evocar la cercanía de las Administraciones públicas, que 
depende tanto de factores organizativos (despliegue de oficinas en el territorio, o de 
portales de Internet fácilmente accesibles), como en la actitud de los empleados pú­
blicos frente a la ciudadanía.

7.6.2. Planificación, dirección por objetivos, control de gestión y evaluación 
de resultados de las políticas públicas

La planificación y dirección por objetivos pretende que las entidades del sector 
público administrativo racionalicen su actividad: por una parte, identificando clara­
mente su misión y fines; y por otra, estableciendo una serie de objetivos que orienten 
y optimicen su actuación. Existen tres tipos principales de instrumentos (los términos 
no son unívocos en la doctrina), que se eligen por cada organización en función de 
diversos factores (complejidad de la organización, tiempo y recursos disponibles):

— El plan estratégico: es una modalidad compleja y costosa de planificación que 
supone una amplia participación de actores internos y externos de la organización 
(dotándole de un plus de legitimidad democrática) y que parte de un análisis de debi­
lidades, amenazas, fortalezas y debilidades (DAFO), para establecer después una se­
rie de líneas estratégicas de actuación, articuladas mediante objetivos específicos para 
los cuales se establece un concreto plazo de ejecución. Incorpora, además, un cierto 
relato conceptual acerca de la misión y visión de la organización que sirve para orien­
tar la actuación de todos sus integrantes más allá de los objetivos concretos que se 
establezcan.

— El plan director: es similar al anterior, pero en lugar de articularse mediante 
una amplia participación de todo tipo de personas, se confecciona a partir de entrevis­
tas con sujetos cualificados (p.ej., cargos directivos y altos funcionarios), y carece de 
esa dimensión conceptual inherente a los planes estratégicos. Es menos complejo y 
costoso, pudiendo elaborarse en menor plazo.

— El plan de actuaciones o de actividades: se confecciona directamente por el 
equipo de gobierno o director de la organización, pudiendo conformarse muy rápida­
mente. Es un documento altamente ejecutivo y con un alto grado de concreción. 
Suele articularse en objetivos operativos muy concretos: p.ej., reducir el gasto eléctri­
co de la entidad un 15 por 100 en dos años.
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Por lo que se refiere al control de gestión y la evaluación de resultados, se promueve 
la implantación de metodologías que permitan medir el adecuado funcionamiento de 
las Administraciones públicas. La principal técnica de articulación es la creación de or­
ganismos de evaluación, como la Agencia Estatal de Evaluación de las Políticas y la 
Calidad de los Servicios (AEVAL) o el Consorcio de Evaluación de Políticas Públicas 
de Cataluña (Iválua), entidades todavía incipientes que carecen de recursos para im­
plantar planes sistemáticos de evaluación del conjunto de los servicios públicos. Tam­
bién se encuadra en este marco la Agencia Nacional de Evaluación de la Calidad y la 
Acreditación (ANECA) y sus homologas autonómicas, ampliamente implantadas en el 
ámbito universitario para evaluar y acreditar titulaciones, centros y profesorado, y cuya 
actividad siempre ha estado envuelta en la polémica por lo controvertido de los criterios 
que aplican.
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TEMA 3

LA POSICIÓN JURÍDICA DE LOS CIUDADANOS

1. E L  CIUDADANO

1.1. C o n c e p t o

Tradicionalmente se ha venido utilizando en Derecho Administrativo el término 
«administrado» para designar al sujeto destinatario del ejercicio de las potestades 
administrativas, es decir, a la persona que se sitúa en una relación jurídico-adminis- 
trativa como contraparte de la Administración Pública, y que suele coincidir con el 
término de «particular». La propia Constitución —art. 149.1.18— utiliza el término 
«administrado» para reclamar al Estado que garantice a los administrados un trata­
miento común ante las Administraciones públicas.

Ahora bien, desde hace algún tiempo se han efectuado ciertas reservas al término 
de «administrado», pues según su significado lingüístico parece expresar una simple 
posición pasiva del sujeto que soporta la acción de administrar, mientras que la posi­
ción del administrado, desde un punto de vista técnico, no es siempre la de un mero 
sujeto pasivo, sino que también puede ser la de un titular de situaciones jurídicas ac­
tivas —derechos, acciones...— frente a la Administración Pública. Además, desde un 
punto de vista político, esa acepción pasiva del término administrado parece contraria 
a la ideología de la participación ciudadana en los asuntos públicos.

Seguramente por estas razones, la Ley 30/1992 sustituyó en muchos preceptos —arts. 
35, 39, 40...— el término administrado por el de «ciudadano», el cual tiene —desde la 
Declaración de los Derechos del Ciudadano de 1789— un sentido político netamente 
emancipador, como sujeto de derechos frente al Estado. Sin embargo, en sentido técnico- 
estricto, el status de la ciudadanía se limita a las personas físicas y, en ocasiones, naciona­
les. Por esta razón, para evitar dejar fuera de la noción a las personas jurídicas y a los ex­
tranjeros, hay que entender la palabra «ciudadano» en un sentido amplio. Y tal vez por 
ello, la LPAC de 2015 ha optado por utilizar el término «persona», que es omnicompren- 
sivo... Más aún, siguiendo las pautas de otras normas (como la Ley de Enjuiciamiento 
Civil —art. 6.1—), la LPAC dispone que tendrán capacidad de obrar ante las Administra­
ciones Públicas, «cuando la Ley así lo declare expresamente», los grupos de afectados 
(p. ej., los grupos de consumidores o usuarios afectados por un hecho dañoso), las uniones 
y entidades sin personalidad jurídica (p. ej., las uniones temporales de empresarios, pre­
vistas en la legislación de contratación pública) y los patrimonios independientes o autó­
nomos (p. ej., cuando carezcan transitoriamente de titular o cuyo titular haya sido privado 
de sus facultades de disposición y administración) —art. 3.c)—.

1.2. L a s  s it u a c io n e s  j u r íd ic a s  d e  l o s  a d m in is t r a d o s

El administrado se encuentra frente a la Administración en dos tipos de situacio­
nes jurídicas: unas son posiciones de poder —situaciones jurídicas activas— y otras
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son posiciones de deber —situaciones jurídicas pasivas—, si bien existen también 
situaciones jurídicas mixtas o intermedias.

1.2.1. Situaciones jurídicas activas

— Los derechos subjetivos. El derecho subjetivo es un poder basado en un título 
jurídico específico que permite a su titular, en su propio interés, exigir una conducta, 
positiva o negativa, a un tercero —en este caso, una Administración Pública—. Dado 
que se trata de una posición de poder dirigida a satisfacer un interés de su propio ti­
tular, el derecho subjetivo —a diferencia de las potestades administrativas— es, en 
principio, renunciable —con los límites generales ordenados en el Código Civil—, 
transmisible y susceptible de prescripción. En todo caso, los derechos subjetivos, 
desde el momento en que nacen, son accionables ante los jueces y tribunales —en 
este caso los del orden contencioso-administrativo— . Asimismo, por razón de su 
origen, se pueden distinguir entre, de un lado, derechos subjetivos atribuidos directa­
mente por una norma jurídica, ya sea ésta la propia Constitución o cualquier otra 
norma —Ley o Reglamento— infraconstitucional; y, de otro lado, derechos que tie­
nen su fuente en otros actos y hechos jurídicos: como los derechos subjetivos nacidos 
de un contrato o convenio administrativo, en virtud del cual la Administración ha 
asumido determinadas obligaciones —por ejemplo, el derecho de un contratista a que 
la Administración le abone el precio estipulado—; los derechos subjetivos que nacen 
de un acto administrativo, ya sea declarativo —por ejemplo, una licencia de obra— o 
constitutivo de derechos —por ejemplo, una concesión de uso privativo de un bien de 
dominio público— ; y, en fin, los derechos subjetivos que surgen de un hecho dañoso 
imputable a la Administración —por ejemplo, la lesión sobre un bien de un particular 
causada por la Administración extracontractualmente—.

— Los intereses legítimos. La propia Constitución —art. 24—, junto a la figura 
del derecho subjetivo, alude al interés legítimo, aparentemente como una situación 
jurídica activa distinta menos consistente y enérgica que el derecho subjetivo. El in­
terés legítimo consiste en una situación que se da por «efecto reflejo» o indirecto de 
una norma: cuando ésta protege de modo inmediato el interés público, pero a la vez 
de modo indirecto protege también intereses individuales del administrado: por ejem­
plo, el interés (legítimo) de los opositores en un procedimiento de selección de em­
pleados públicos en que la Administración cumpla las normas jurídicas reguladoras 
del procedimiento correspondiente, pues está en juego un posible beneficio o perjui­
cio para ellos (LÓPEZ P e l l ic e r ), En general, la jurisprudencia tiene establecido que 
el «interés legítimo» consiste en una posición individualizada en relación con la ac­
tuación administrativa, que se produce porque el acto que puede resultar del procedi­
miento afecte a su «círculo vital» de manera positiva y cierta, ya por implicar una 
ventaja ya un perjuicio. Y la jurisprudencia ha precisado que no es necesario que tal 
interés tenga contenido económico, bastando un interés de índole moral. En todo 
caso, los intereses legítimos son accionables ante los tribunales, y de aquí que un 
sector de la doctrina hable de «derechos reaccionales» o impugnatorios (G a r c ía  d e  
E n t e r r ÍA).

— El interés simple. Es el interés de cualquier ciudadano a que tanto el resto de 
los ciudadanos como la propia Administración cumplan las normas del ordena­
miento, y que normalmente carece de protección jurisdiccional, salvo en aquellos 
casos en los que el ordenamiento otorga lo que se denomina una «acción pública» 
o popular.
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1.2.2. Situaciones jurídicas pasivas

Las situaciones jurídicas pasivas suponen una posición desfavorable o de grava­
men para el administrado, y también responden a diversas clases.

— El deber y la obligación. Dentro de las situaciones de subordinación es 
tradicional distinguir el deber en sentido estricto de la obligación: mientras el prime­
ro nacería directamente de una norma —por ejemplo, el deber ordenado en el art. 31 
CE de todo ciudadano de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos—, la 
obligación, en cambio, nacería en el ámbito de una relación jurídica determinada 
entre la Administración y el administrado —mediante un contrato o un acto—. Sin 
embargo, lo cierto es que los deberes públicos necesitan para su efectividad de un 
proceso de concreción sucesiva (LÓPEZ P e l l ic e r ), que en último término se concre­
ta en actos de aplicación —así el genérico deber de pagar los tributos establecido en 
la Constitución, a través de los actos de liquidación se concreta en la obligación de 
abonar una cantidad determinada—.

— La carga. Es una condición que el ordenamiento impone a los ciudadanos para 
que éstos puedan ejercitar sus derechos —por ejemplo, la exigencia contenida en el 
art. 4.1 .c) LPAC a los titulares de intereses legítimos de comparecer en el procedi­
miento para tener la condición de interesados en el mismo— . A diferencia del deber 
que se ordena a satisfacer un interés ajeno, la carga está establecida en interés del 
propio sujeto sobre el que pesa, y por esta razón su incumplimiento no entraña ilici­
tud alguna, sino la simple pérdida de una ventaja.

1.3. L a s  r e l a c io n e s  d e  e s p e c ia l  s u j e c i ó n

En Derecho Administrativo es clásica la distinción entre dos tipos de administrados: 
de un lado, los que se encuentran en una relación general de sujeción a los actos de la 
Administración Pública o, desde el punto de vista de la Administración, «relación de 
supremacía general»; y, de otro lado, aquellos administrados que se encuentran en una 
relación especial de sujeción —o, desde el punto de vista de la Administración, «rela­
ción de supremacía especial»—, debido a su integración más o menos intensa en la 
propia organización de las Administraciones Públicas. Éste es claramente el caso de los 
funcionarios públicos y demás personal al servicio profesional de la Administración 
—STC 69/1989 respecto a un policía nacional— así como de los concesionarios de 
servicios públicos y otros contratistas, ligados a la Administración en virtud de una re­
lación contractual —así parece desprenderse del art. 25.4 LRJSP—, e incluso de las 
personas internas en establecimientos públicos o instituciones «totales», como los cen­
tros penitenciarios —SSTC 74/1985, 2/1987— . Más cuestionable es la extensión de 
esta noción a situaciones en las cuales la relación entre el administrado y la Administra­
ción es menos intensa —caso de alumnos de centros públicos— e, incluso, meramente 
episódica —usuarios de todo tipo de servicios públicos—, y para las cuales puede ser 
injustificada la aplicación de esta categoría.

En el caso de los funcionarios públicos —y también de los concesionarios— el 
fundamento de esta categoría se ha explicado tradicionalmente en el tópico de la «vo­
luntariedad» en el ingreso en la Administración —o de contratar con ésta—. Esta vo­
luntariedad vendría a constituir un a modo de «cheque en blanco», que otorgaría a la 
Administración poderes casi omnímodos, con un amplísimo margen en la configura­
ción de los deberes estatutarios de dichos sujetos, posibilitando incluso la modulación
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de determinados derechos constitucionales. Así, se entiende que en los casos de rela­
ciones de especial sujeción se flexibilizan determinadas garantías formales: como son 
las reservas de ley —por ejemplo, en materia sancionadora, donde se permite un ma­
yor juego de la potestad reglamentaria, tal como se verá en el tema correspondiente—, 
así como otros derechos, incluso fundamentales —caso del principio non bis in ídem 
o del derecho a la presunción de inocencia ambos también en materia sancionadora—.

No obstante, se trata de una clasificación actualmente polémica, tanto por su ca­
rácter meramente aproximativo, es decir, por la falta de un criterio firme para deslin­
dar ambas categorías, como por las consecuencias jurídicas que se pretenden extraer 
de esta clasificación (S a n t a m a r ía  P a s t o r , B a ñ o  L e ó n ). Y, en esta línea, aun sin 
dejar de utilizar esta categoría, la última doctrina del Tribunal Constitucional —STC 
132/2001— parece relegar la relevancia dogmática de la misma al afirmar que la ca­
tegoría «relación especial de sujeción» no es una norma constitucional, sino la des­
cripción de ciertas situaciones y relaciones administrativas donde la Constitución, o 
la Ley de acuerdo con la Constitución, ha modulado los derechos constitucionales de 
los ciudadanos, admitiendo, además, que la distinción entre relaciones de sujeción 
general y especial es en sí misma imprecisa.

1.4. L a  c a p a c id a d  d e  l o s  a d m in is t r a d o s

Al igual que en Derecho Civil, la capacidad de obrar en Derecho Administrativo 
es la aptitud, no ya para ser titular de derechos —lo cual dependerá de cada norma— , 
sino para ejercer eficazmente los derechos y deberes derivados de las relaciones jurí- 
dico-administrativas. En líneas generales, el Derecho Administrativo ha sido tradicio­
nalmente menos formalista que el Derecho Civil para exigir una capacidad de obrar.

Asimismo, no existe una regulación general de las causas limitativas o que exclu­
yen la capacidad de obrar, sino que en cada sector se establecen diversos tipos de 
circunstancias que modifican la capacidad de obrar de los administrados, si bien las 
más comunes son las siguientes:

— La menor edad. La LPAC —art. 3— establece que tendrán capacidad de obrar, 
además de las personas que la ostenten con arreglo a las normas civiles, los menores de 
edad para el ejercicio y defensa de aquellos de sus derechos e intereses cuya actuación 
«esté permitida por el ordenamiento jurídico administrativo, sin la asistencia de la per­
sona que ejerza la patria potestad, tutela o cúratela. Se exceptúa el supuesto de los me­
nores incapacitados, cuando la extensión de la incapacitación afecte al ejercicio y de­
fensa de los derechos o intereses de que se trate». Con lo cual la norma nada aclara, sino 
que se limita a establecer un reenvío a las normas sectoriales. No obstante, la doctrina 
(G o n z á l e z  N avarro) entiende que el principio o regla general debe ser la extensión 
de la capacidad de obrar a los menores de edad. Es decir, el menor de edad tiene capa­
cidad para el ejercicio y defensa —en vía administrativa— de aquellos derechos que le 
reconozca el ordenamiento, salvo que se establezca lo contrario. Y, en este sentido, debe 
señalarse que la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Me­
nor, declara que el menor tiene derecho a ser oído en cualquier procedimiento adminis­
trativo (o judicial) en que esté directamente implicado y que conduzca a una decisión 
que afecte a su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta sus 
opiniones, en función de su edad y madurez —art. 9.1—. Más aún, tras la modificación 
operada por la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de julio, se establece que las limitaciones a 
la capacidad de obrar de los menores se interpretarán de forma restrictiva —art. 2.1— .
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— La nacionalidad. Tradicionalmente, la condición de extranjero suponía una 
merma en la titularidad y ejercicio de situaciones jurídico-administrativas. Sin em­
bargo, hoy en día, se parte de un principio de igualdad de derechos fundamentales 
entre españoles y extranjeros —art. 3 Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre 
derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social— . Así, 
según esta Ley —art. 6.2—, los extranjeros residentes, empadronados en un munici­
pio, tienen todos los derechos establecidos por tal concepto en la legislación de bases 
de régimen local. De este modo, salvo en lo relativo al acceso a los cargos y funciones 
públicas, derecho inicialmente reservado por la Constitución —art. 13.2— a los na­
cionales, son, en realidad, muy escasas las modulaciones de la capacidad administra­
tiva de los administrados por razón de su condición de extranjería —por ejemplo, lí­
mites a inversiones en determinados sectores de interés estratégico nacional— .

— La condena penal y la sanción administrativa. Los condenados por determi­
nados delitos y sanciones administrativas pueden ver afectada su capacidad en cier­
tos ámbitos: acceso a la función pública —art. 56.1 TREBEP—, obtención de deter­
minados permisos —caso del permiso de conducir, licencia de caza...—, o incapacidad 
para contratar con las Administraciones Públicas —art. 60 TR Ley del Sector Públi­
co—, o para percibir subvenciones públicas —art. 13.2 LGS—.

1.5. E s p e c ia l  r e f e r e n c ia  a  l a  v e c in d a d  a d m in is t r a t iv a

Una de las circunstancias modificativas dé la capacidad en Derecho Administra­
tivo es la vecindad administrativa, la cual se determina por la residencia en un 
Municipio. En principio, tienen la condición de «vecinos» de un municipio los re­
sidentes en el mismo tanto españoles como extranjeros, y tanto los mayores de edad 
como los menores. La condición de vecino determina la titularidad frente a la Ad­
ministración municipal correspondiente de una serie de derechos públicos subjeti­
vos enunciados en la LRBRL —art. 18—, que vendrían a constituir el llamado 
«Estatuto del vecino». Asimismo, la vecindad administrativa, unida a la nacionali­
dad española, puede determinar también la adquisición de la condición política de 
ciudadano de la Comunidad Autónoma correspondiente — por ejemplo, art. 5 .1  EA 
para Andalucía; art. 4 .1  EA Aragón, art. 9 .1  EA Baleares; art. 7 .1  EA Castilla y 
León; art. 7 .1  EA Cataluña— .

Si bien la residencia en un Municipio es un hecho —es decir, es residente quien 
efectivamente habita en un Municipio—, la LRBRL —art. 15— hace depender la 
adquisición de la condición de vecino de un dato meramente formal: la inscripción en 
un registro administrativo, como es el Padrón Municipal de Habitantes. Esto es así 
por razones de seguridad jurídica, pues de lo contrario habría que dejar, en principio, 
la determinación de la vecindad a la mera declaración del interesado. Por ello, la Ley 
opta por un criterio que, aunque formal, es objetivo y fácilmente constatable: el dato 
de la inscripción en el Padrón Municipal. Los datos obligatorios que debe contener la 
inscripción en el Padrón son: nombre y apellidos, sexo, nacionalidad, lugar y fecha 
de nacimiento, número del DNI —o, tratándose de extranjeros, del documento que lo 
sustituya—, domicilio habitual y certificado o título escolar o académico que se po­
sea —art. 16.2 LRBRL—.

Asimismo, aunque la Ley opte —como acaba de verse— por un criterio formal 
para determinar la condición legal de «residente», ello no significa en modo alguno 
que no haya de procurarse en todo momento que los datos formales del Padrónj se 
correspondan con la realidad, es decir, que todas las personas que de hecho habiten
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en un Municipio se inscriban, y adquieran así la condición de residentes. Por esta 
razón, la LRBRL —art. 15— establece que toda persona —por tanto, ya sea nacional 
o extranjera— que viva en territorio español tiene el deber de inscribirse en el Padrón 
del Municipio en el que resida habitualmente. Respecto de los menores e incapacita­
dos, la obligación de empadronarlos corresponde a los padres, tutores o residentes 
mayores de edad con los que habiten. En caso de que se viva en varios Municipios 
debe empadronarse únicamente en aquel en que habitara durante más tiempo al año. 
De este modo, se quiere lograr que todas las personas que vivan en territorio español 
estén empadronadas en algún Municipio y sólo en uno, pues de lo contrario se dupli­
carían los derechos y deberes y se desvirtuarían las informaciones estadísticas. Ahora 
bien, la inscripción en el Padrón se articula de dos formas diferentes:

— A solicitud del interesado por cambio de residencia. Toda persona que cambie 
de residencia dentro del territorio español está obligada a inscribirse en el nuevo Mu­
nicipio en el que va a vivir, sin que curiosamente la norma establezca un plazo para 
cumplir este deber. Para ello el interesado debe dirigirse directamente al Ayuntamien­
to del Municipio de destino solicitando el alta, y corresponde a éste comunicarla al 
Municipio de procedencia, donde se dará de baja en el registro. Ahora bien, a pesar 
de que la Ley habla de «solicitar» el alta de la inscripción, dado que la libre elección 
de residencia es un derecho fundamental —art. 19.1 CE—, debe entenderse que la 
actuación del Ayuntamiento es estrictamente reglada.

— De oficio por el Ayuntamiento. La inscripción en el Padrón del Municipio en 
el que se resida es —como acaba de verse— un deber legal. Asimismo, es claro que 
los Ayuntamientos tienen un legítimo interés a que consten legalmente como resi­
dentes quienes de hecho lo son, pues el dato de población oficial determina múlti­
ples efectos. Así, por ejemplo, buena parte del montante de las aportaciones finan­
cieras del Estado a los Municipios depende del número oficial de habitantes, el cual 
determina también —como nos consta— el número de miembros de la Corporación 
municipal. Por ello, el ordenamiento faculta al Alcalde para, previa audiencia al in­
teresado, inscribir de oficio a aquellos, españoles o extranjeros, que llevan más de 
dos años habitando en el municipio. Si el interesado acepta expresamente el alta 
de oficio, su declaración escrita implicará la baja automática en el padrón en el que 
hubiera estado inscrito hasta entonces. En caso contrario, el alta de oficio sólo podrá 
llevarse a cabo con el informe del Consejo de Empadronamiento, órgano de colabo­
ración entre la Administración General del Estado y los Entes Locales en materia 
padronal.

Por último, en cuanto a los efectos de la inscripción en el Padrón, los datos que 
constan en el Padrón constituyen prueba no sólo de la residencia en el Municipio, 
sino también del domicilio habitual en el mismo —art. 16.1 LRBRL— . No obstante, 
la LRBRL —art. 18.2— precisa que la inscripción de los extranjeros en el Padrón 
municipal no constituirá prueba de su residencia legal en España ni les atribuirá nin­
gún derecho que no les confiera la legislación vigente. Sin embargo, la Ley Orgánica 
14/2003, de 20 de noviembre, volvió a reformar la LRBRL —art. 16.1— para esta­
blecer que, en el caso de los extranjeros no comunitarios sin autorización de residen­
cia permanente, la inscripción en el Padrón Municipal, que sólo surte efectos por el 
tiempo que subsista el hecho que la motivó, deberá renovarse cada dos años. El trans­
curso de este plazo, sin que el interesado proceda a la renovación, será causa para 
acordar la caducidad de la inscripción, la cual podrá declararse sin necesidad de au­
diencia previa al interesado.



TEMA 3: LA POSICIÓN JURÍDICA DE LOS CIUDADANOS 107

2 DERECHOS GENERALES DE LOS CIUDADANOS
EN SUS RELACIONES CON LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

2 .1 . T r a n s p a r e n c i a  y  a c c e s o  a  l a  i n f o r m a c i ó n  p ú b l i c a

2 .1 .1 . Configuración

La publicidad o transparencia de las Administraciones Públicas se considera hoy 
en día como un corolario ineludible de todo Estado democrático, en el cual los ciuda­
danos deben poder controlar el ejercicio del poder público, lo que requiere el acceso 
a las fuentes de información públicas. En este sentido, la Constitución —art. 105.¿>)— 
establece que la «Ley regulará el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros 
administrativos». De este modo, el derecho de acceso a los documentos administrati­
vos constituye un derecho constitucional, si bien —debido a su ubicación fuera del 
Título I— la jurisprudencia —SSTS 30-1-1989 (RJ 1989\405), y 30-3-1999 (RJ 
1999\3246)— considera que no es un derecho fundamental sino un derecho constitu­
cional de configuración legal, interpretación que es hoy en día cuestionada a la luz de 
la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, según la cual el acceso a las 
informaciones de interés público es el presupuesto para la libertad de información 
(sentencias de 14 de abril de 2009 y 26 de mayo de 2009).

Hasta fechas bien recientes, la ordenación general de este derecho se encontraba, 
bajo la rúbrica de derecho de acceso a los archivos y registros administrativos, en la 
Ley 30/1992, y era marcadamente deficiente y restrictiva, como ha reconocido el pro­
pio legislador. Actualmente, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, ac­
ceso a la información pública y buen gobierno (LTBG), contiene una ordenación más 
acorde con el panorama internacional, a la que se remite la LPAC —art. 13 .d) —. No 
obstante, esta ley se declara (Disposición Adicional 1 .a) de aplicación meramente su­
pletoria respecto aquellas materias que tengan previsto un régimen legal específico de 
acceso a la información (como sucede en materia de acceso a la información ambien­
tal). Asimismo, al tratarse de una ley básica, la Ley 19/2013 admite expresamente que 
pueda ser desarrollada por la correspondiente normativa autonómica —arts. 5.2 y 
12—. Y, en tal sentido, la mayoría de las Comunidades Autónomas cuenta con una ley 
propia en la materia, en algunos casos anteriores a la propia LTBG. Véase Anexo legis­
lativo incluido al final del Tema.

La transparencia de la actuación de los poderes públicos se articula hoy en día me­
diante dos elementos, la publicidad activa y el acceso a la información pública, los cuales 
responden a dinámicas diferentes. La publicidad activa implica la difusión por propia 
iniciativa de la información que obra en poder de los poderes públicos. En el acceso 
a la información pública es la ciudadanía la que toma la iniciativa, recabando de los 
poderes públicos información que obra en su poder.

2.1.2. Publicidad activa

La Ley 19/2013 impone a los sujetos obligados la publicación en las correspon­
dientes sedes electrónicas o páginas web, de forma periódica y actualizada, de la infor­
mación cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su activi­
dad relacionada con el funcionamiento y control de la actuación pública —art. 5.1—. 
Y define un conjunto de obligaciones de publicidad activa en distintos ámbitos. Así/ en 
materia de información institucional, organizativa y de planificación exige la publica­
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ción de información relativa a las funciones que desarrollan, la normativa que les re­
sulta de aplicación y su estructura organizativa, además de sus instrumentos de plani­
ficación y la evaluación de su grado de cumplimiento —art. 8—. Por su parte, las 
Comunidades Autónomas pueden ordenar un régimen más amplio en materia de pu­
blicidad, que puede alcanzar a datos personales, siempre y cuando exista la correspon­
diente cobertura en norma con rango de ley —art. 11 LOPD—, con el límite infran­
queable de los datos de carácter personal especialmente protegidos —art. 5.3—. 
Incluso las entidades locales están habilitadas para ampliar los deberes de publicidad 
activa previstos en las leyes, si bien tal publicidad no podrá alcanzar a los datos perso­
nales, debido a la mencionada reserva de ley —art. 11 LOPD—.

Para canalizar la publicación de tan ingente cantidad de información y facilitar 
el cumplimiento de estas obligaciones de publicidad activa, la Ley contempla la 
creación, en el ámbito de la Administración General del Estado, de un Portal de la 
Transparencia, que debe publicar toda la información que con mayor frecuencia sea 
objeto de una solicitud de acceso, de modo que las obligaciones de transparencia se 
cohonesten con los intereses de la ciudadanía —art. 10.2— . http://transparencia. 
gob.es/

2.1.3. Sujetos del derecho de acceso

Aun cuando tanto la Ley 30/1992 como la LRBRL —art. 70.3— atribuyeron 
este derecho a los «ciudadanos», la jurisprudencia admitió expresamente la titula­
ridad de este derecho por parte de extranjeros y personas jurídicas (STS 23-5-2007, 
Ar. 3.311), si bien se cuestionó si el derecho podía ser ejercitado por una Admi­
nistración pública (STS 3 de junio de 2011, recurso 2849/2007). En todo caso, 
de modo inequívoco, la Ley 19/2013 declara que todas las personas tienen dere­
cho a acceder a la información pública, en los términos previstos en el artícu­
lo 105./?) de la Constitución Española, desarrollados por esta Ley —art. 12— . 
De este modo, puede afirmarse que este derecho informativo es de titularidad 
universal.

Cuestión diferente a la de la titularidad es la legitimación para ejercer el derecho, 
es decir, la acreditación o alegación del ejercicio de un derecho o interés legítimo para 
acceder a la información. En este punto, la Ley 30/1992 estableció que los ciudada­
nos en general sólo podían acceder a los documentos relativos a procedimientos ad­
ministrativos ya terminados. Por su parte, la Ley 19/2013 no impone ya esta exigen­
cia, y declara expresamente que el solicitante no está obligado a motivar su solicitud 
de acceso a la información —art. 17.3—.

De otro lado, mientras la Ley 30/1992 únicamente admitía como sujetos obliga­
dos a las Administraciones públicas, la Ley 19/2013 incluye, además, a las socieda­
des mercantiles y fundaciones del sector público, así como a los órganos constitu­
cionales y estatutarios (como el Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal 
Constitucional, la Casa real o el Consejo General del Poder Judicial) «en relación 
con sus actividades sujetas a Derecho Administrativo» —art. 2.1— . Pero, además, 
de modo indirecto, se establece que las personas físicas y jurídicas privadas no 
pertenecientes al sector público que presten servicios públicos o ejerzan potestades 
administrativas estarán obligadas a suministrar a la Administración, organismo o 
entidad a la que se encuentren vinculadas, previo requerimiento, toda la informa­
ción necesaria para el cumplimiento por aquéllos de sus obligaciones de transpa­
rencia (art. 4).

http://transparencia
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2.1.4. Objeto del derecho de acceso

Aun cuando la Constitución refiere este derecho a los «archivos y registro admi­
nistrativos», criterio seguido en su día por la Ley 30/1992, la Ley 19/2013 refiere el 
derecho a la «información pública», entendiendo por tal los contenidos o documen­
tos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los 
sujetos antes indicados y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de 
sus funciones —art. 13— .

En todo caso, la información o el documento ha de existir como tal en el mo­
mento en que se solicite el acceso, pues este derecho no comprende el derecho a 
elaborar documentos o informaciones aún no producidos (STS de 2-6-2000, RJ 
2000\6733). Así, la Ley 19/2012 contempla como causa de inadmisión que la soli­
citud se refiera a «información que esté en curso de elaboración», o bien que se 
refiera a información para cuya divulgación sea necesaria una acción previa de re­
elaboración —art. 18.1.a) y c)—. Asimismo, alguna ley autonómica declara exclui­
das las consultas jurídicas o las peticiones de informes o dictámenes. Es decir, no 
se reconoce un derecho a obtener informaciones «a la carta» o «a demanda», en la 
medida en que requieren un trabajo completo de elaboración ad hoc por parte de la 
autoridad pública.

Respecto al contenido de la información, éste puede plasmar cualquier acto de la 
Administración, ya sean actos administrativos propiamente dichos, definitivos —re­
soluciones, licencias, concesiones... — o de trámite —actas de un órgano colegiado, 
informes, propuestas de resolución, actas dé inspección, instrucciones, circulares...—, 
o ya sean actos de la Administración sujetos al Derecho Privado —p. j., contratos 
civiles—. Pero, además, debe observarse que el derecho de acceso no se circunscribe 
a los documentos producidos por la propia Administración o sujeto obligado, sino 
que también se considera información pública, a estos efectos, los documentos pro­
ducidos por los propios administrados y en poder de los sujetos obligados (solicitu­
des, propuestas, facturas, reclamaciones...).

2.1.5. Límites del derecho de acceso

El derecho de acceso, como cualquier otro derecho, no es ilimitado, sino que está 
sujeto a ciertos límites justificados en la necesidad de protección de determinados 
derechos y principios constitucionales. Ahora bien, el principio general debe ser la 
publicidad y los límites a ésta deben constituir excepciones a esa regla general, y, 
como tales, han de tener un carácter tasado y deben ser interpretadas de modo estric­
to. La Ley 19/2013 ordena que la aplicación de los límites será justificada y propor­
cionada a su objeto y finalidad de protección y atenderá a las circunstancias del caso 
concreto, especialmente a la concurrencia de un interés público o privado superior 
que justifique el acceso —art. 14.2—. De otro lado, aun cuando la Ley no lo expli- 
cita, de la economía de la Ley se desprende que los límites previstos en la misma 
tienen un carácter tasado. Asimismo, como manifestación de este criterio de propor­
cionalidad, se admite el acceso parcial a la información: en los casos en que la apli­
cación de alguno de los límites previstos en la Ley no afecte a la totalidad de la in­
formación, se concederá el acceso parcial previa omisión de la información afectada 
por el límite salvo que de ello resulte una información distorsionada o que carezca 
de sentido. En este caso, deberá indicarse al solicitante que parte de la información 
ha sido omitida —art. 16— . /
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— Límites por razones de interés público. La Ley 19/2013 —art. 14.1— esta­
blece que el derecho de acceso podrá ser limitado cuando acceder a la información 
suponga un perjuicio para un conjunto muy amplio de intereses públicos, algunos de 
extraordinaria amplitud: la seguridad nacional; la defensa; las relaciones exteriores; 
la seguridad pública; la prevención, investigación y sanción de los ilícitos penales, 
administrativos o disciplinarios; las funciones administrativas de vigilancia, inspec­
ción y control; la política económica y monetaria; la garantía de la confidencialidad 
o el secreto requerido en procesos de toma de decisión; o la protección del medio 
ambiente. Con todo, salvo en el caso de la información que se solicite tenga la cali­
ficación de «materia clasificadas», cuya no divulgación se impone al aplicador (sal­
vo que se trate del Gobierno y acuerde la descalificación), en el resto de los casos 
habrán de aplicarse los criterios mencionados (prueba del daño y ponderación de 
intereses).

— Límites por razones de interés privado. La Ley 19/2013 contempla diversos 
intereses y bienes jurídicos privados, como la igualdad de las partes en los procesos 
judiciales y la tutela judicial efectiva; los intereses económicos y comerciales (expre­
sión extraordinariamente amplia, que parece referirse el secreto comercial e indus­
trial de las empresas, es decir, la información relativa a procesos de producción, es­
trategias comerciales, etc., y cuya difusión pueda perjudicar a su competitividad); o 
el secreto profesional y la propiedad intelectual e- industrial. Pero, sobre todo, destaca 
en este punto el límite derivado de la protección de los datos personales. De la Ley 
19/2013 —art. 15— se desprende el siguiente esquema:

Datos especialm ente 
protegidos

Resto de datos 
personales

Datos m eram ente 
identificativos

— Si la información solicitada únicamente contiene datos meramente identifica­
tivos relacionados con la organización, funcionamiento o actividad pública del órga­
no, con carácter general, se concederá el acceso a la misma, salvo que en el caso 
concreto prevalezca la protección de datos personales u otros derechos constitucio­
nalmente protegidos sobre el interés público en la divulgación que lo impida.

— Si la información solicitada no contuviera datos especialmente protegidos, el 
órgano deberá realizar una ponderación suficientemente razonada del interés público 
en la divulgación de la información y los derechos de los afectados cuyos datos apa­
rezcan en la información solicitada, en particular su derecho fundamental a la protec­
ción de datos de carácter personal. Para la realización de la citada ponderación, dicho
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órgano tomará particularmente en consideración los siguientes criterios: a) el menor 
perjuicio a los afectados derivado del transcurso de los plazos establecidos en la Ley 
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histórico Español —art. 47—; b) la justifi­
cación por los solicitantes de su petición en el ejercicio de un derecho o el hecho de 
que tengan la condición de investigadores y motiven el acceso en fines históricos, 
científicos o estadísticos; c) el menor perjuicio de los derechos de los afectados en 
caso de que los documentos únicamente contuviesen datos de carácter meramente 
identificativo de aquéllos; d) la mayor garantía de los derechos de los afectados en 
caso de que los datos contenidos en el documento puedan afectar a su intimidad o a 
su seguridad, o se refieran a menores de edad.

— Si la información incluye datos especialmente protegidos, de acuerdo la Ley 
Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal 
—art. 7—, el acceso únicamente se podrá autorizar, en principio, en caso de que se 
contase con el consentimiento expreso y por escrito del afectado, a menos que dicho 
afectado hubiese hecho manifiestamente públicos los datos con anterioridad a que se 
solicitase el acceso.

2.1.6. Ejercicio del derecho de acceso

— Solicitud de acceso a la información. El procedimiento para el ejercicio del 
derecho de acceso se iniciará con la presentación de la correspondiente solicitud, que 
deberá dirigirse al titular del órgano administrativo o entidad que posea la informa­
ción. Como se señaló antes, el solicitante no está obligado a motivar su solicitud de 
acceso a la información. Sin embargo, podrá exponer los motivos por los que solicita 
la información y que podrán ser tenidos en cuenta cuando se dicte la resolución. No 
obstante, la ausencia de motivación no será por sí sola causa de rechazo de la solici­
tud—art. 17.3— .

— Causas de inadmisión. Se inadmitirán a trámite, mediante resolución moti­
vada, las solicitudes —art. 18.1— : a) Que se refieran a información que esté en 
curso de elaboración o de publicación general, b) Referidas a información que ten­
ga carácter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones, 
resúmenes, comunicaciones e informes internos o entre órganos o entidades admi­
nistrativas. Esta causa de inadmisión parece relacionada con la regla de la LPAC 
—art. 70.4—, según la cual no formará parte del expediente administrativo la infor­
mación que tenga carácter auxiliar o de apoyo, como la contenida en aplicaciones, 
ficheros y bases de datos informáticas, notas, borradores, opiniones, resúmenes, co­
municaciones e informes internos o entre órganos o entidades administrativas, así 
como los juicios de valor emitidos por las Administraciones Públicas, salvo que se 
trate de informes, preceptivos y facultativos, solicitados antes de la resolución admi­
nistrativa que ponga fin al procedimiento. Por tanto, puede defenderse que, al me­
nos, los informes, tanto preceptivos como facultativos, que forman parte del proce­
dimiento, son accesibles, c) Relativas a información para cuya divulgación sea 
necesaria una acción previa de reelaboración, d) Dirigidas a un órgano en cuyo po­
der no obre la información cuando se desconozca el competente, e) Que sean mani­
fiestamente repetitivas o tengan un carácter abusivo no justificado con la finalidad de 
transparencia de esta Ley.

— Tramitación. Cuando la solicitud no identifique de forma suficiente la infor­
mación, se pedirá al solicitante que la concrete en un plazo de diez días, con indica- / 
ción de que, en caso de no hacerlo, se le tendrá por desistido, así como de la suspen/
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sión del plazo para dictar resolución —art. 19.2— Si la información solicitada 
pudiera afectar a derechos o intereses de terceros, debidamente identificados, se les 
concederá un plazo de quince días para que puedan realizar las alegaciones que esti­
men oportunas. El solicitante deberá ser informado de esta circunstancia, así como de 
la suspensión del plazo para dictar resolución hasta que se hayan recibido las alega­
ciones o haya transcurrido el plazo para su presentación. Cuando la información ob­
jeto de la solicitud, aun obrando en poder del sujeto al que se dirige, haya sido elabo­
rada o generada en su integridad o parte principal por otro, se le remitirá la solicitud 
a éste para que decida sobre el acceso.

— Resolución. La resolución en la que se conceda o deniegue el acceso deberá 
notificarse al solicitante y a los terceros afectados que así lo hayan solicitado en el 
plazo máximo de un mes desde la recepción de la solicitud por el órgano competen­
te para resolver. Este plazo podrá ampliarse por otro mes en el caso de que el volu­
men o la complejidad de la información que se solicita así lo hagan necesario y 
previa notificación al solicitante —art. 20.1— . Serán motivadas las resoluciones que 
denieguen el acceso, las que concedan el acceso parcial o a través de una modalidad 
distinta a la solicitada y las que permitan el acceso cuando haya habido oposición de 
un tercero. Transcurrido el plazo máximo para resolver sin que se haya dictado y 
notificado resolución expresa se entenderá que la solicitud ha sido desestimada 
—art. 20.4— .

— Formalización del acceso. El acceso a la información se realizará preferente­
mente por vía electrónica, salvo cuando no sea posible o el solicitante haya señalado 
expresamente otro medio. Cuando no pueda darse el acceso en el momento de la 
notificación de la resolución deberá otorgarse, en cualquier caso, en un plazo no su­
perior a diez días. Si ha existido oposición de tercero, el acceso sólo tendrá lugar 
cuando, habiéndose concedido dicho acceso, haya transcurrido el plazo para interpo­
ner recurso contencioso administrativo sin que se haya formalizado o haya sido re­
suelto confirmando el derecho a recibir la información. El acceso a la información 
será gratuito. No obstante, la expedición de copias o la trasposición de la información 
a un formato diferente al original podrá dar lugar a la exigencia de exacciones en los 
términos previstos en la legislación de tasas y precios públicos que resulte aplicable 
—art. 22.4—.

— Régimen de impugnaciones. Las resoluciones dictadas en materia de acceso a 
la información pública son recurribles directamente ante la Jurisdicción Contencioso- 
administrativa, sin perjuicio de la posibilidad de interposición, con carácter potestati­
vo y previo a su impugnación en vía contencioso-administrativa, de la reclamación 
ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno u órgano independiente que deter­
minen las Comunidades Autónomas —arts. 20.5 y 24.1 y disposición adicional cuar­
ta—. La reclamación se interpondrá en el plazo de un mes a contar desde el día si­
guiente al de la notificación del acto impugnado o desde el día siguiente a aquel en 
que se produzcan los efectos del silencio administrativo. El plazo máximo para resol­
ver y notificar la resolución será de tres meses, transcurrido el cual, la reclamación se 
entenderá desestimada —art. 24.4— .
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Órgano competente en materia de reclamaciones

C .A . Ó rgano N atu ra leza C om petencia

Andalucía Consejo de Transparencia 
y Protección de Datos de 

Andalucía

Entidad pública Director

L. Rioja Consejo de Transparencia y Buen 
Gobierno AGE

— —

R. Murcia Consejo de la Transparencia 
de la Región de Murcia

Organo colegiado Consejo

Canarias Comisionado de Transparencia 
y Acceso a la Información Pública

Órgano unipersonal, 
vinculado al Parlamento

Comisionado

Cataluña Comisión de Garantía del 
Derecho de Acceso a la 

Información Pública

Órgano colegiado, 
vinculación Parlamento y 

Gobierno

Comisión

Castilla y 
León

Comisión de Transparencia Órgano colegiado adscrito al 
Procurador del Común

Comisionado

Aragón Consejo de Transparencia Órgano adscrito a la 
Administración autonómica

---s.---------------------------------------

Consejo

C. Valenciana Consejo de Transparencia, 
Acceso a la Información Pública 

y Buen Gobierno

Órgano adscrito a la 
Administración autonómica

Comisión
ejecutiva

Galicia Comisión de la Transparencia Órgano colegiado 
independiente adscrito 
al Valedor del Pueblo

Comisión

2 .2 . E l  d e r e c h o  a  p a r t i c i p a r  e n  l a s  f u n c i o n e s  a d m i n i s t r a t i v a s  

2.2.1. Configuración y límites

La Constitución de 1978 es fiel reflejo de las tendencias favorables a la participa­
ción ciudadana en los asuntos públicos de la época en que es promulgada. Así, en su 
texto abundan los mandatos o llamadas a la participación —arts. 9.2, 27.5, 48, 51.1,
87.3, 105.ri), 131.2...—. Pero, sobre todo, destaca el artículo 23.1 CE, según el cual 
los ciudadanos tienen el derecho fundamental a «participar en los asuntos públicos, 
directamente o por medio de representantes libremente elegidos en elecciones perió­
dicas por sufragio universal». A partir de este precepto, un sector de la doctrina ( P é ­
r e z  M o r e n o ,  S á n c h e z  B l a n c o )  ha inferido que el derecho a participar en las fun­
ciones administrativas es un derecho fundamental. En cambio, el Tribunal 
Constitucional —SSTC 51/1984, 119/1995, 166/2001— ha declarado que la partici­
pación en los asuntos públicos a la que se refiere el art. 23.1 CE es la participación 
«política» —la que se realiza mediante referéndum y elecciones a representantes en 
las asambleas legislativas y Corporaciones Locales—, pero no la participación «ad­
ministrativa» en asuntos concretos, para la cual se requiere de un especial llamamien­
to legal.
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En todo caso, esta participación administrativa sí tiene un fundamento general y 
expreso en el art. 129.1 CE, según el cual la «Ley establecerá las formas de participa­
ción de los interesados en la actividad de los organismos públicos cuya función afec­
te directamente a la calidad de la vida o al bienestar social». A partir de este funda­
mento, puede decirse que el derecho a la participación administrativa en los casos 
previstos en dicho precepto es un derecho constitucional si bien de configuración 
legal. Y, en el resto de los casos, se trata de un derecho de creación legal.

El impulso de la participación ciudadana es especialmente relevante en aquellos 
ámbitos en los que están en juego los intereses colectivos. Así, debe destacarse que, 
en materia urbanística, se declara el derecho de los ciudadanos a participar efectiva­
mente en los procedimientos de elaboración y aprobación de cualesquiera instrumen­
tos de ordenación del territorio o de ordenación y ejecución urbanísticas y de su 
evaluación ambiental [RDL 2/2008 TR Ley del Suelo —art. 4.e)—]; y, en materia 
medioambiental, debe garantizarse que el público tenga posibilidades reales de parti­
cipar en la elaboración de los planes y proyectos con importante impacto ambiental 
(Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la infor­
mación, de participación pública y de acceso a la justicia en materia de medio am­
biente).

Hasta fechas recientes, la ordenación general de la participación ciudadana en 
la Administración pública estaba contenida en la legislación de régimen local. Así, la 
LRBRL —art. 18.1— declara que los vecinos tienen derecho a participar en la gestión 
municipal, si bien remitió —art. 69.2 LRBRL— la determinación de las formas, me­
dios y procedimientos para articular esta participación a la potestad de autoorganiza- 
ción de cada Corporación Local. No obstante, la LRBRL estableció un límite a las 
fórmulas y mecanismos de participación ciudadana en la gestión administrativa, en el 
sentido de que no pueden menoscabar las facultades de decisión que corresponden a 
los órganos representativos regulados por la Ley —art. 69.2— Asimismo, para impul­
sar esta participación, la reforma de la LRBRL efectuada por la Ley 57/2003 estable­
ció que los Ayuntamientos «deberán establecer y regular en normas de carácter orgá­
nico (es decir, aprobadas por mayoría absoluta) procedimientos y órganos adecuados 
para la efectiva participación de los vecinos en los asuntos de la vida pública local, 
tanto en el ámbito del municipio en su conjunto como en el de los distritos, en el su­
puesto de que existan en el municipio dichas divisiones territoriales», si bien la Ley no 
prevé consecuencia alguna en caso de incumplimiento de este mandato.

No obstante, recientemente algunas Comunidades Autónomas han aprobado Le­
yes propias de participación ciudadana aplicables a la Administración autonómica 
(como la Ley 5/2010, de 21 de junio, canaria de fomento a la participación ciudada­
na), tendencia impulsada por las recientes leyes de transparencia y buen gobierno 
(citadas en el Anexo legislativo), y en las que se ordenan diversos instrumentos de 
participación ciudadana (audiencias, foros de consulta, paneles ciudadanos, jurados 
ciudadanos...).

2.2.2. Las modalidades de participación funcional

Está muy extendida en la doctrina la distinción entre una participación «funcio­
nal» y una participación «orgánica» ( G a r c í a  d e  E n t e r r í a ) .  En relación a las prime­
ras, aun cuando existen otras fórmulas, como las audiencias públicas, esto es, reu­
niones informales en sesión pública entre representantes de la Administración y los 
ciudadanos para discutir o debatir sobre un asunto, las vías de participación dudada-
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na directa más importantes son las iniciativas populares, las consultas populares lo­
cales y las informaciones públicas (cuyo estudio tiene lugar en el Tema referente a la 
estructura del procedimiento administrativo) (Figura 1).

F i g u r a  1

Clases de participación administrativa

— Las iniciativas populares. En la línea enunciada de impulso de los meca­
nismos de participación ciudadana, la Ley 57/2003 de reforma de la LRBRL in­
trodujo expresamente el derecho de los ciudadanos a ejercer la iniciativa popular 
—art. 18.1 .h)—. Se trata, no obstante, de un derecho de ejercicio colectivo, pues la 
iniciativa popular debe estar suscrita, al menos, por un porcentaje de vecinos del 
municipio, que varía en función de una tabla (hasta 5.000 habitantes, el 20 por 100; 
desde 5.001 a 20.000 habitantes, el 15 por 100; a partir de 20.001 habitantes, el 10 por 
100). Más cuestionable es el criterio de la LRBRL —art. 70 bis— de restringir este 
derecho a los vecinos que gocen del derecho de sufragio activo en las elecciones mu­
nicipales, pues no se trata en sentido estricto de un derecho político. Asimismo, como 
es lógico, la iniciativa popular debe tratar sobre propuestas de acuerdos o actuaciones 
o proyectos de reglamentos en materias de la competencia municipal (por ejemplo, 
una propuesta de ordenanza o de realización de obras públicas o de implantación o 
mejora de servicios públicos locales).

En todo caso, debe subrayarse que el derecho a formular iniciativas populares no 
comporta el derecho a que tales iniciativas sean acogidas en todo caso y en sus justos 
términos por el Ayuntamiento, pues ello supondría sustituir en sus funciones a los órga­
nos representativos, algo prohibido —como nos consta— por la LRBRL —art. 69.2—. 
Como derecho de participación directa en los asuntos municipales, el derecho a la ini­
ciativa ciudadana se contrae a dos obligaciones: primero, que la propuesta sea debatida, 
en todo caso, en el Pleno de la Corporación, con independencia de cuál sea el órgano 
competente para decidir si aprueba o no —y, en su caso, en qué términos—, la iniciati­
va popular; y segundo, que el órgano competente por razón de la materia (básicamente, 
Pleno o Alcalde en los Ayuntamientos de régimen general, y Pleno, Junta de Gobierno/ 
y Alcalde en los Municipios de gran población), se pronuncie expresamente sobre la
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iniciativa. Por ello, la iniciativa popular puede considerarse una modalidad específica 
(al versar exclusivamente sobre asuntos de interés público de competencia municipal) 
y cualificada (al estar respaldada por una parte importante de la ciudadanía del munici­
pio) del derecho genérico de petición —que se trata más adelante—.

— Las consultas populares. La L RBRL —art. 18.1./)— reconoce a los vecinos el 
derecho a pedir la consulta popular «en los términos previstos en la Ley» y la propia 
LRBRL —art. 71— establece algunas condiciones, si bien remite en el resto a la 
«legislación del Estado y de la Comunidad Autónoma, cuando ésta tenga competen­
cia estatutariamente atribuida para ello». Sin embargo, hasta la fecha sólo en tres 
Comunidades Autónomas (Cataluña, Andalucía y Navarra) se ha procedido a regular 
de modo completo esta institución. En todo caso, la consulta debe versar sobre asun­
tos de competencia propia municipal y que sean «de especial trascendencia» para los 
vecinos, lo que debe interpretarse en el sentido de asuntos en relación con los cuales 
exista una posibilidad lícita de elección (competencias discrecionales), de modo que 
esta vía no es ejercitable en relación con las competencias de ejercicio reglado. Ade­
más, la exigencia de que se trate de asuntos de competencia propia local no debería 
entenderse de forma estricta, en el sentido de asuntos de la «exclusiva» competencia 
local, pues —como es sabido— la práctica totalidad de las materias son de competen­
cia compartida con instancias territoriales superiores [en este sentido, STS 23-9-2008 
(rec. 474/2006); STS 15-11-2012 (Rec. 546/2010)]. Ahora bien, la exigencia adicio­
nal de que se trate de asuntos de carácter «local» sí puede interpretarse en el sentido 
de que no concurra un interés supramunicipal prevalente

Desde el punto de vista del procedimiento, la iniciativa para someter a los ciudada­
nos a una consulta popular local puede partir tanto de oficio del Ayuntamiento o de los 
propios ciudadanos empleando para ello el mecanismo antes tratado de la iniciativa 
popular —art. 70 bis—. Pero, en todo caso, la consulta debe ser aprobada por el Pleno 
del Ayuntamiento mediante mayoría absoluta y, posteriormente, autorizada por el Go­
bierno de la Nación —art. 149.1.32.a CE—. Sobre estos actos conviene formular algu­
nas observaciones. En contra de alguna jurisprudencia, debe entenderse que en el caso 
de que la consulta haya sido impulsada mediante una iniciativa popular, el Ayuntamien­
to únicamente puede denegar válidamente la aprobación de la convocatoria de la con­
sulta si ésta adolece de alguno de los requisitos legales (número mínimo de firmas 
acreditadas o bien se refiere a materias excluidas de la consulta), tal como se establece 
expresamente en alguna norma autonómica (Ley Foral 27/2002 —art. 7.6—).

De otro lado, en caso de convocatoria de la consulta, la LRBRL no determina quié­
nes pueden participar en la misma, por lo que no debería existir inconveniente para abrir 
este proceso participativo a todos los vecinos mayores de edad. Finalmente, y en apoyo 
de la afirmación anterior, debe observarse que el resultado de la consulta no vincula 
jurídicamente al Ayuntamiento, pues —como los demás mecanismos participativos— 
la consulta popular local no podrá menoscabar las facultades de decisión que corres­
ponden a los órganos representativos del municipio —art. 69.2 LRBRL—.

2.2.3. La participación orgánica

La llamada participación orgánica consiste en la creación —y funcionamiento— 
de órganos colegiados integrados no sólo por representantes de la Administración 
sino parcial o exclusivamente por representantes de determinadas organizaciones so­
ciales. De hecho, en nuestro ordenamiento han proliferado estos órganos de compo-
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sición participativa, con muy diversas denominaciones —Consejos, Comités, Juntas, 
Comisiones...—. A diferencia de las anteriores modalidades de participación en las 
cuales podía intervenir cualquier ciudadano, en ésta participan exclusivamente deter­
minados sujetos que actúan en representación de una concreta organización social 
—-organizaciones sindicales, empresariales, de consumidores...— . Es importante su­
brayar que estas personas no ostentan la representación legal de los intereses del co­
lectivo de que se trate —trabajadores, empresarios, consumidores...—, sino los de la 
entidad que las designa, y sólo de un modo indirecto e indiciario puede decirse que 
defienden los intereses de esos colectivos relacionados con las organizaciones socia­
les que representan.

Con estas fórmulas orgánicas de participación la Administración busca la concer- 
tación y aceptación de las medidas públicas con los principales agentes sociales de 
cada sector o con aquellos a los que políticamente interesa potenciar. Por esta razón, 
en la práctica, se ha privilegiado la participación de determinadas organizaciones 
sociales —como las sindicales, profesionales y empresariales—, con gran capacidad 
de presión —por ejemplo, de movilización social o de audiencia en los medios de 
comunicación social— , en detrimento de otras organizaciones sociales —como las 
de consumidores, de defensa del medio ambiente, o de vecinos— a las que se les 
otorga una participación francamente marginal. Ahora bien, lo cierto es que este tipo 
de participación, por su carácter exclusivo y privilegiado, presenta el riesgo de poten­
ciar un «corporativismo» de nuevo cuño (SÁNCHEZ M o r ó n ) ;  es decir, que los intere­
ses sectoriales o parciales —los de un colectivo o grupo social— prevalezcan o al 
menos condicionen los intereses generales'—los del conjunto de la comunidad—.

De hecho, como expresión cualificada de esta participación orgánica, debe men­
cionarse la llamada «participación institucional», que, de acuerdo con la Ley Orgáni­
ca 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical —arts 6 3 a) y 7.1—, ostentan ante 
las Administraciones públicas las organizaciones sindicales y empresariales que ten­
gan la consideración de «más representativas», considerada como parte integrante del 
contenido adicional del derecho de libertad sindical (STC 39/1986). Una de las ma­
nifestaciones más comunes de esta participación social son los Consejos Económicos 
y Sociales, pero, además, esta participación y colaboración institucional de las Orga­
nizaciones Sindicales y Empresariales Representativas ha sido objeto de ordenación 
general en algunas Comunidades Autónomas (Galicia, Cantabria, Islas Canarias, liles 
Balears, C. Valenciana, Navarra).

Por otro lado, debido al límite antes mencionado, en general estos órganos de com­
posición participativa desempeñan funciones consultivas, de propuestas y asesoramien- 
to. De modo que, si bien en algunos casos esa consulta es preceptiva, es decir, obligato­
ria para la Administración, por lo general su sentido no será vinculante para ella. Por lo 
demás, la LRJSP —art. 15.2— prevé algunas peculiaridades para estos órganos: no se 
integran en la estructura jerárquica de la Administración, salvo que así lo establezcan 
sus normas de creación, se desprenda de sus funciones o de la propia naturaleza del 
órgano colegiado, y ostentan una cierta capacidad para establecer sus propias normas 
de funcionamiento interno.

2.3. La COLABORACIÓN PRIVADA EN EL EJERCICIO DE FUNCIONES PÚBLICAS

Todavía en estos supuestos de autoadministración está implícita la idea de participa­
ción ciudadana, pues en el fondo el legislador considera preferible encomendar la ges­
tión determinados intereses públicos a los propios colectivos directamente afectados y 7
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representados en la organización corporativa. Sin embargo, el actual fenómeno de la 
colaboración pri vada se extiende hoy en día mucho más allá de estos supuestos de auto­
administración, para conformar una verdadera alternativa, estable y organizada, a la 
actuación directa por parte la Administración en el ejercicio de las funciones públi­
cas, y que se encomienda, no ya a los propios colectivos directamente concernidos, 
sino a terceros que no tienen relación alguna con los destinatarios de su actividad 
materialmente pública.

Aunque este fenómeno de colaboración privada con la Administración en el 
ejercicio de funciones públicas se está extendiendo a múltiples funciones públicas 
(S. G o n z á l e z - V a r a s  I b á ñ e z ) ,  cabe destacar su empleo en la actividad de fomento o 
de dispensación de subvenciones por parte de las Administraciones Públicas —tal 
como se aludirá en el Tema correspondiente—, así como en la actividad de inspección 
y control técnico de la actividad de terceros en los más diversos ámbitos —industria, 
vehículos, edificaciones, medio ambiente...— . Por lo general, para fundamentar este 
fenómeno se acude al principio de eficacia, en el sentido de descargar a la Administra­
ción de una función crecientemente compleja derivada del propio contenido técnico de 
las normas a aplicar, al tiempo que se abren campos nuevos a la iniciativa privada y, en 
su caso, al mercado. La consecuencia sustancial es que la actividad de control a cargo 
de la Administración pasa a un segundo plano: intervendrá cuando surja un desacuerdo 
entre los sujetos pasivos y las entidades colaboradoras, así como para supervisar la 
actividad de control de las propias entidades colaboradoras, de modo que vendría a 
constituir una especie de segunda línea defensiva de la legalidad.

En todo caso, y en coherencia con el principio de irrenunciabilidad de las competen­
cias administrativas (art. 8.1 LRJSP), parece razonable entender que sólo por Ley se 
puede facultar a la Administración para que ésta habilite a un sujeto particular para el 
ejercicio de tan incisivas funciones públicas. La finalidad del sistema de habilitación 
consiste en garantizar que las entidades colaboradoras y su personal técnico cumplen 
los requisitos de capacidad, independencia, imparcialidad y responsabilidad estableci­
dos en cada caso por el ordenamiento (así Ley 26/2010, de 3 de agosto, de Régimen 
jurídico y de procedimiento de las administraciones públicas de Cataluña —art. 92).

Asimismo, la Administración responsable de la función pública debe supervisar 
las actuaciones de las entidades colaboradoras en el ejercicio de sus funciones públi­
cas, y, en caso de incumplimiento grave de las obligaciones a las que están sujetos las 
entidades habilitadas o sus técnicos, la Administración podrá acordar la suspensión o 
la retirada definitiva de la habilitación a la entidad colaboradora.

Por último, con objeto de salvaguardar la dimensión pública de esta actividad, debe 
postularse que, independientemente de cuál sea el título habilitante para el desarrollo de 
estas funciones —concesión o autorización, principalmente—, en caso de conflicto 
entre la entidad colaboradora y el sujeto inspeccionado, no se trata de un mero conflic­
to entre dos particulares que deba dirimirse por los órganos judiciales del orden juris­
diccional civil, sino que se trata de una relación jurídico-administrativa y, por tanto, el 
conflicto debe resolverse, en primera instancia, por la Administración titular de la fun­
ción delegada (así Ley 26/2010 de Cataluña —art. 96), y, en su caso, por los órganos 
judiciales del orden contencioso-administrativo (así STS de 24-9-1999).

2 .4 .  E l  d e r e c h o  a  l o s  s e r v ic io s  p ü b l i c o s

Para precisar la posición subjetiva de los ciudadanos en relación con los servicios 
públicos deben diferenciarse tres planos.
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2 4.1. El derecho a la creación y mantenimiento de los servicios públicos

Con carácter general, no existe un derecho subjetivo a la implantación de los ser­
vicios públicos, pues se suele reconocer a la Administración una potestad discrecio­
nal para decidir acerca de la implantación (y supresión) de un establecimiento o cen­
tro público, entre otras razones por las consecuencias de índole presupuestaria que 
ello supone, así como de distribución en el territorio de los recursos y equipamientos 
públicos. No obstante, en el ámbito local, la LRBRL —art. 18.1.g)— reconoce a los 
vecinos el derecho a exigir el establecimiento del correspondiente servicio público, 
«en el supuesto de constituir una competencia municipal propia de carácter obligato­
rio» (es decir, los servicios municipales mínimos relacionados en el art. 26.1 LRBRL). 
Y, en este sentido, el T.R. de la Ley de Haciendas Locales —art. 170— faculta a los 
vecinos para formular reclamaciones contra el presupuesto municipal por omitir el 
crédito «necesario» para el cumplimiento de las obligaciones exigibles al Ayunta­
miento en virtud de precepto legal. El problema se presenta cuando la Ley delimita a 
algunos servicios mínimos de un modo abstracto o genérico («medio ambiente urba­
no»). Asimismo, lo cierto es que la inclusión en el presupuesto del crédito correspon­
diente no equivale evidentemente a la implantación efectiva del servicio, de modo 
que esta fórmula presenta una eficacia muy relativa ( G a r c í a  d e  E n t e r r í a ) .

2.4.2. El derecho de acceso a los servicios y prestaciones públicas

En la delimitación del derecho de acceso al servicio o prestación ya implantada 
pueden diferenciarse, a su vez, dos tipos de problemas. De un lado, el servicio o pres­
tación puede tener un destinatario universal o puede reservarse a determinados tipos 
de colectivos. A este respecto, es claro que las normas que regulen el derecho a acce­
der a los centros y prestaciones públicas deben respetar el derecho al acceso igualita­
rio a los servicios públicos, de modo que no deben contener discriminación alguna 
por razón de sexo, raza o religión, ideología o cualquier otra condición o circunstan­
cia personal o social —art. 14 CE— . Ahora bien, esta exigencia no impide que, en 
cumplimiento del mandato constitucional de promover la igualdad material de las 
personas y grupos —art. 9.2 CE—, las normas puedan contener una discriminación 
positiva o compensatoria en favor de determinados colectivos, si bien tal delimitación 
de los destinatarios del servicio debe realizarse atendiendo a criterios razonables y 
objetivos (por ejemplo, personas mayores, discapacitadas...), y no arbitrarios. En tal 
sentido, debe señalarse que los nuevos Estatutos de Autonomía vienen a declarar el 
derecho de los ciudadanos a acceder en condiciones de igualdad a los servicios públi­
cos (EA Cataluña —art. 30.1— , EA Aragón —art. 16.1—), así como leyes dirigidas 
explícitamente a esta finalidad (como la Ley 1/2015, de 1 de abril, de garantía de la 
calidad de los servicios públicos y de la buena administración de Galicia).

De otro lado, puede suceder que el servicio o centro tenga una capacidad de admi­
sión o respuesta limitada (por ejemplo, una operación quirúrgica en el servicio de sa­
lud o el acceso a una plaza en un centro de servicios sociales), o la prestación econó­
mica esté limitada por la correspondiente consignación presupuestaria. En tales casos 
es preciso definir los criterios que van a determinar la preferencia o prioridad en el 
acceso al servicio o prestación. A este respecto, el criterio más objetivo es el temporal 
(el llamado «régimen de cola»), en virtud del cual prevalece la regla prior tempore 
potior iure. Pero este criterio no es necesariamente el más idóneo para la asignación de 
los recursos públicos, por lo que puede ser sustituido por otros criterios más equitati­
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vos, como el grado de necesidad objetiva del servicio, la situación sociofamiliar y 
económica del solicitante (por ejemplo, Leyes de Administración Local de Galicia 
5/1997 —art. 297—, Aragón 7/1999 —art. 199— y La Rioja 1/2003 —art. 200—).

Asimismo, en relación con el acceso a los bienes y servicios a disposición del 
público deben tenerse en cuenta dos principios de alcance transversal, como son los 
relativos a las políticas en materia de discapacidad (Real Decreto Legislativo 1/2013, 
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la de Igualdad de 
oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con disca­
pacidad —art. 2—), y el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres (Ley 
Orgánica 3/2007 para la igualdad efectiva entre hombres y mujeres —art. 15—). 
Además, debería generalizarse un derecho ciudadano a recibir información suficiente 
sobre los servicios y prestaciones a los que pueden acceder y sobre las condiciones 
del acceso a los mismos (EA Castilla y León —art. 12—).

2.4.3. La posición del usuario de los servicios públicos: la calidad 
de los servicios públicos

En general, cuando el ciudadano accede finalmente a un servicio público, sobre 
todo si éste supone una relación no episódica sino continuada, el ya usuario del ser­
vicio público accede a un conjunto de derechos y también de deberes que conforman 
un régimen estatutario, y que en función de los casos puede suponer una relación de 
especial sujeción. Aun cuando tal régimen es muy diverso, pueden destacarse dos 
cuestiones. De un lado, debe entenderse que, si las características o la naturaleza del 
servicio lo permiten, la Administración debe establecer las técnicas de participación 
de los usuarios en la prestación del servicio, con la finalidad de garantizar su adecua­
do funcionamiento y su mejora (por ejemplo, Ley de Galicia 5/1997 de Administra­
ción Local —art. 298—). Y, de otro lado, debe destacarse el derecho a la calidad de 
las prestaciones del servicio público, para lo cual la Administración debe implantar 
modelos de gestión que posibiliten su mejora continua y la evaluación de la calidad 
(por ejemplo, Ley de Navarra 15/2004 de la Administración —art. 13— ; Ley de las 
Islas Baleares 3/2003 de la Administración —art. 39—), así como deben generalizar­
se las cartas de derechos de los usuarios y de obligaciones de los prestadores (EA 
Cataluña —art. 30.3— ; EA Andalucía —art. 137—). Aun cuando carece de fuerza 
vinculante, puede mencionarse la llamada «Carta de compromisos con la calidad de 
las administraciones públicas españolas», aprobada por la Conferencia Sectorial de 
Administración Publica celebrada el 16 de noviembre de 2009.

En relación con las Cartas de Servicios, en el ámbito de la Administración del 
Estado, se encuentran ordenadas por el RD 951/2005, de 29 de julio, por el que se 
establece el marco general para la mejora de la calidad en la Administración General 
del Estado, y disposiciones similares se encuentran en los ordenamientos autonómi­
cos. De acuerdo, con el RD 951/2005, las Cartas de Servicios son documentos escri­
tos de acceso público que contienen un conjunto de informaciones de interés para 
los ciudadanos en relación con los órganos y organismos de la Administración: ser­
vicios que presta, derechos concretos de los ciudadanos y usuarios en relación con 
los servicios; forma de colaboración o participación de los ciudadanos y usuarios en 
la mejora de los servicios, disponibilidad de libros de quejas y sugerencias, compro­
misos de calidad —como plazos previstos para la tramitación de procedimientos, 
horarios y lugares de atención al público, indicadores para la evaluación de la cali­
dad...—.
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La resolución por la que se aprueba cada carta de servicios debe publicarse en el 
BOE, y las cartas deben estar a disposición de los ciudadanos en todas las dependen­
cias administrativas del organismo correspondiente con atención al público así como 
en la dirección de Internet www.060.es —art. 11.4—. Además, para que este instru­
mento no se banalice, es fundamental que se realice un control continuo del grado de 
cumplimiento de los compromisos declarados en su carta de servicios, a través de los 
indicadores establecidos al efecto, del análisis de las reclamaciones por incumplimien­
to de aquéllos y de las evaluaciones de la satisfacción de los usuarios —art. 12.1—.

2.4.4. El derecho a formular quejas y sugerencias

Vinculado a la calidad de los servicios públicos, en el ámbito de la Administración 
del Estado, se regula en el citado RD 951/2005, de 29 de julio, por el que se ordena 
el marco general para la mejora de la calidad en la Administración General del Esta­
do, y disposiciones similares se encuentran en los ordenamientos autonómicos. Ade­
más, el derecho a formular quejas sobre el funcionamiento de los servicios públicos 
ha sido reconocido expresamente en algún Estatuto de Autonomía (EA Castilla y 
León —art. 12—). El problema estriba en la ausencia de normas generales aplicables 
a las Administraciones Locales. No obstante, debe recordarse que la reforma de la 
LRBRL —art. 132.1— operada por la Ley 57/2003 obliga a los municipios de gran 
población a crear un órgano, que en el resto de los Municipios tiene carácter faculta­
tivo —art. 20.1 .d) LRBRL—, que denomina* Comisión especial de Sugerencias y 
Reclamaciones, para la defensa de los derechos de los vecinos ante la Administración 
municipal.

Las sugerencias son iniciativas que formulan los usuarios para mejorar la calidad 
de los servicios. Por su parte, las quejas son manifestaciones de insatisfacción de los 
usuarios con los servicios recibidos, y los motivos que justifican su formulación son 
muy variados, como las tardanzas, desatenciones o por cualquier otro tipo de actua­
ción irregular que los ciudadanos observen en el funcionamiento de las dependencias 
administrativas o, en general, de la actividad administrativa. Por tanto, no se trata 
propiamente de actuaciones ilegales con relevancia procedimental, para las cuales 
existen otros mecanismos de reacción por parte de los afectados, sino que estas figu­
ras están pensadas para los casos de mal funcionamiento del servicio administrativo 
—p. j., incumplimiento de horarios de atención al público—. De aquí que estas figu­
ras carecen de la naturaleza de recursos administrativos, pues su función estriba, más 
que en la tutela de los eventuales derechos e intereses legítimos del ciudadano que 
formula la queja o sugerencia, en la creación de cauces para la mejora del funciona­
miento objetivo de la Administración. Así, en algún caso se prevé un reconocimiento 
público de aquellas sugerencias que hayan posibilitado una mejora de los servicios 
(Ley 2/2010, de 11 de marzo, de Castilla y León —art. 29—).

Las quejas y sugerencias deben formularse por escrito, bien presencialmente 
mediante la cumplimentación del formulario correspondiente, bien por correo pos­
tal, o bien por medios telemáticos —debiendo en este caso estar suscritas con la 
firma electrónica del interesado— . Para el ciudadano que formula la queja o suge­
rencia, el principal efecto de la misma consiste en el derecho a obtener una contes­
tación. La dependencia afectada por una queja o sugerencia debe informar, en el 
plazo de 20 días hábiles, al ciudadano de las actuaciones realizadas y de las medi­
das, en su caso, adoptadas —art. 16 Real Decreto 951/2005— . Si transcurrido el 
plazo anterior el ciudadano no hubiera obtenido ninguna respuesta de la Adminis­

http://www.060.es
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tración, podrá dirigirse a la Inspección a fin de conocer los motivos que han origi­
nado la falta de contestación y solicitar la adopción de las medidas oportunas. Aho­
ra bien, dado que las quejas no tienen en ningún caso la calificación de recurso 
administrativo, en consecuencia, su interposición no paraliza los plazos estableci­
dos en la normativa vigente para la formulación de los recursos procedentes ni, al 
mismo tiempo, condiciona, en modo alguno, el ejercicio de otras acciones o dere­
chos por aquellos que se consideren interesados en el procedimiento —art. 19 Real 
Decreto 951/2005— .

2.5. E l  D e r e c h o  a  l a  p r o t e c c i ó n  d e  l o s  d a t o s  p e r s o n a l e s

A partir del art. 18.4 CE, según el cual la «ley limitará el uso de la informática 
para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el 
pleno ejercicio de sus derechos», el Tribunal Constitucional ha delimitado el derecho 
a la protección de los datos personales como un derecho fundamental autónomo y 
distinto del derecho a la intimidad (art. 18.1. CE), y cuya finalidad es garantizar a las 
personas un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con 
el propósito de impedir su tráfico ilícito y lesivo para la dignidad y derecho del afec­
tado (STC 292/2000).

Su desarrollo normativo de cabecera se encuentra en la Ley Orgánica 15/1999, de 
13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal (LOPD), desarrollada 
a su vez por el Real Decreto 1.720/2007, de 21 de diciembre. Este derecho se aplica 
a cualquier relación jurídica, incluidas las relaciones entre particulares, si bien pre­
senta notables particularidades cuando el tenedor de los datos es una Administración 
pública, pues las Administraciones públicas recaban a través de distintos medios (in­
cluidos los deberes legales de información) gran cantidad de datos personales de los 
ciudadanos, archivándolos en ficheros que configuran una información extremada­
mente sensible, pues facilitan perfiles muy definidos de cada sujeto (ingresos, propie­
dades, enfermedades...).

2.5.1. Presupuestos para la aplicación de la LOPD

La aplicación de la LOPD —art. 2.1— requiere dos premisas, una relativa al con­
tenido de la información y otra a la estructura en la que se contiene. De un lado, es 
necesario que la información en cuestión contenga «datos de carácter personal», esto 
es, cualquier información (numérica, alfabética, gráfica, fotográfica, acústica o de 
cualquier otro tipo) concerniente a personas físicas identificadas o identificables 
—art. 3.a)— y, además, vivas. Por tanto, este derecho no alcanza a los datos referidos 
a personas jurídicas ni a las personas físicas fallecidas (art. 2 RD 1.720/2007). De 
otro lado, los datos de carácter personal han de estar registrados en un «fichero», 
entendiendo por tal todo conjunto organizado de datos de carácter personal que los 
haga susceptibles de tratamiento. Y debe aquí subrayarse que no es necesario que se 
trate de un fichero automatizado, sino que también se incluyen los ficheros no auto­
matizados siempre que su organización permita acceder sin esfuerzos desproporcio­
nados a sus datos personales (art. 5 RD 1.720/2007). Además, la LOPD tampoco será 
de aplicación si se efectúa un previo procedimiento de disociación de los datos per­
sonales, de modo que la información que se obtenga no pueda asociarse a persona 
identificada o identificable alguna —art. 11.6 LOPD—.
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2.5.2. Clases de datos personales

— Datos públicos y datos protegidos. No todo dato ligado a una persona tiene la 
misma protección —art. 7 LOPD—, lo que permite graduar el nivel de seguridad de 
los ficheros en función de la naturaleza del dato, ( F e r n á n d e z  S a l m e r ó n ,  G u i c h o t )  
distinguiéndose así entre:

1) Datos «públicos»: son aquellos que la Ley declara expresamente de libre uti­
lización y se encuentran en fuentes accesibles al público —art. 3 i) LOPD—, como el 
censo (electoral) promocional (que se envía a los partidos en períodos electorales), 
los listines telefónicos, los diarios y boletines oficiales, los medios de comunicación 
y las listas de personas pertenecientes a grupos de profesionales. En relación a este 
tipo de ficheros el interesado puede declarar su negativa a que los datos figuren en 
fuentes accesibles al público.

2) Datos protegidos: son los que gozan de algún tipo de protección, que a su vez 
puede clasificarse en tres niveles —art. 7— :

a) Nivel de protección alto: afecta a los datos más sensibles, como los relativos 
a la ideología (afiliación sindical o a partidos políticos), religión y creencias, origen 
racial, salud (datos sanitarios), y vida sexual. Estos datos sólo pueden ser recabados 
con consentimiento expreso del interesado o cuando una Ley lo prevea expresamente.

b) Nivel de protección medio: aplicable a datos referentes a infracciones penales 
o administrativas cometidas por los ciudadanos, los relativos a hacienda pública 
(cumplimiento de obligaciones tributarias, deudas ante la Administración, ejecución 
forzosa de actos por vía de apremio...), y los relacionados con servicios financieros 
(datos bancarios, otorgamiento de ayudas, etc.). Tales datos sólo pueden incluirse en 
los ficheros con la amplitud que expresamente permitan las respectivas normas regu­
ladoras.

c) Nivel de protección básico: aplicable, por defecto, a los datos no incluidos en 
ninguno de los grupos anteriores y que se encuentren incluidos en el concepto de dato 
personal —art. 3.a) LOPD— : cualquier información concerniente a personas físicas 
identificadas o identificables.

2.5.3. Régimen de los datos personales

— Tratamiento de los datos personales. Como principio general —art. 4 LOPD—, 
sólo pueden recogerse datos de carácter personal para su tratamiento automatizado 
cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relación con el ámbito y fina­
lidades para las que se hayan obtenido (principio de calidad del dato). Cuando se 
recaben datos de carácter personal que vayan a ser objeto de tratamiento ha de reca­
barse, como regla general, el consentimiento del interesado —art. 6.1—, lo cual sue­
le hacerse incluyendo una casilla que debe marcarse por el mismo en los impresos 
que se le suministran. Las Administraciones públicas no necesitan este consentimien­
to para ciertos datos —art. 6.2 LOPD—, entre los que destacan los necesarios para el 
ejercicio de sus competencias y cuando se encuentren en fuentes accesibles al públi­
co. Sea o no precisa la autorización, cuando se recaben los datos se debe advertir en 
todo caso a su titular de los siguientes extremos —art. 5 LOPD— : la existencia del 
fichero, la finalidad de la recogida de los datos y los destinatarios de la informan™-
el carácter obligatorio o facultativo de las respuestas frente a las preguntas qi
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formulen acerca de sus datos y de las consecuencias que suponga la negativa a sumí • 
nistrarlos; la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificación, cancela­
ción y oposición frente a los datos incluidos en el fichero; y la identidad y dirección 
del responsable del tratamiento de los datos o de su representante. Estos extremos 
también suelen incluirse en los impresos o formularios, mediante notas aclaratorias.

— Creación, modificación o supresión de los ficheros de las Administraciones Pú­
blicas. Sólo puede hacerse mediante un reglamento publicado en el diario oficial co­
rrespondiente —art. 20 LOPD—, debiendo además inscribirse el fichero en el Registro 
General de Protección de Datos mantenido por la Agencia Española de Protección de 
Datos —art. 39.2 a) LOPD—, que es de consulta pública y gratuita por cualquier ciu­
dadano —art. 14— . Cada fichero ha de tener un responsable —opcionalmente, también 
un encargado del tratamiento—, que garantice su seguridad y evite la alteración, pérdi­
da, tratamiento o acceso no autorizado a los datos —art. 9— .

— Derechos de los titulares de datos personales. La LOPD reconoce: a) El dere­
cho a conocer la existencia de ficheros donde se recojan los datos que nos afecten;
c) El derecho de acceso al contenido de tales ficheros —art. 15— ; y d) Los derechos 
de rectificación y cancelación de los datos incorrectos o innecesarios —art. 16—. 
Además, es también de gran importancia el régimen de comunicación o cesión a ter­
ceros de los datos personales.

— Cesión o comunicación de datos personales a terceros. En principio, para que 
la cesión o comunicación resulte lícita es preciso obtener previamente el consenti­
miento expreso (escrito) del interesado —art. 11— . Ahora bien, la aplicación riguro- 
ra de esta exigencia a los datos en poder de las Administraciones Públicas es proble­
mática pues en el actual Estado de las Autonomías es imprescindible la comunicación 
de datos entre Administraciones para el ejercicio de sus respectivas competencias. En 
tal sentido, la LOPD —art. 11— exceptúa la regla general del consentimiento cuando 
la cesión esté autorizada en una Ley, los datos se encuentren en fuentes accesibles al 
público, o que el tratamiento de los datos obedezca a una relación jurídica libremente 
aceptada por el interesado que necesariamente implique su cesión a un tercero (por 
ejemplo, la prestación de asistencia sanitaria a través de entidades privadas en régi­
men de concierto). Existe un régimen especial para las Administraciones Públicas 
—arts. 11.2 e) y 21 LOPD—, que permite la cesión de datos entre ellas a efectos 
históricos, estadísticos o científicos, así como la cesión de los datos necesarios para 
el ejercicio de las competencias de cada Administración (por ejemplo, cesión por las 
Universidades de los datos de los estudiantes para la concesión de becas por parte de 
la Administración del Estado).

2.6. El d e r e c h o  a  u n a  b u e n a  a d m i n i s t r a c i ó n

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea hecha en Estrasburgo 
el 12 de diciembre de 2007 (y que adquirió carácter vinculante tras la entrada en vigor 
a finales de 2009 del Tratado de Lisboa), declaró entre los derechos de ciudadanía el 
«derecho a una buena administración» —art. 41—. Se trata de un derecho complejo, 
pues engloba diversas facultades que se reconocen no sólo a los ciudadanos sino a 
todas las personas: derecho a que las instituciones, órganos y organismos de la Unión 
traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable; dere­
cho a ser oída antes de que se tome en contra suya una medida individual que la 
afecte desfavorablemente; el derecho de toda persona a acceder al expediente que le 
concierna, dentro del respeto de los intereses legítimos de la confidencialidad y del
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secreto profesional y comercial; la obligación que incumbe a la administración de 
motivar sus decisiones.

La Constitución española de 1978 no reconoció expresamente un tal derecho a una 
buena administración, si bien sí se ha interpretado la imposición implícita de un «deber 
jurídico de buena administración», entendido como un deber de diligencia que se co­
rrespondería con un derecho al «procedimiento administrativo debido» ( P o n c e  S o l é ) .  
En todo caso, algunos de los Estatutos de Autonomía reformados, inspirándose en el 
mencionado precepto de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea han 
venido a reconocer un «derecho a una buena Administración» (EA Comunidad Valen­
ciana —art. 9.2—; EA Cataluña —art. 30—; EA Baleares —art. 14— ; EA Andalucía 
—art. 31— ; EA Castilla y León —art. 12—). Al margen de la limitada eficacia de estos 
derechos estatutarios (SSTC 247/2007, 31/2010), lo cierto es que las formulaciones 
empleadas por los distintos Estatutos son muy diversas, tanto en la titularidad del dere­
cho (ciudadanos en unos casos, personas en otros) como en su contenido.

El elemento común a las distintas formulaciones consiste en el derecho a que las 
Administraciones Públicas de la Comunidad Autónoma traten los asuntos que les 
conciernen a los ciudadanos de modo equitativo e imparcial y en un plazo razonable. 
A partir de aquí algunos Estatutos añaden facultades diversas: derecho a que la actua­
ción de los poderes públicos sea proporcionada a las finalidades que la justifican (EA 
Cataluña —art. 30— ; EA Andalucía —art. 31—); derecho a participar plenamente en 
las decisiones que les afecten, obteniendo de ellas una información veraz (EA Anda­
lucía —art. 31—). En todo caso, se trata de un derecho de configuración legal. Y, a 
este respecto, algunas Comunidades Autónomas ya han procedido a aprobar una ley 
que ordena los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con la Administración 
autonómica (Ley 2/2010, de 11 de marzo, de Derechos de los Ciudadanos en sus re­
laciones con la Administración de la Comunidad de Castilla y León y de Gestión 
Pública; Ley 26/2010, de 3 de agosto, de Régimen jurídico y de procedimiento de las 
administraciones públicas de Cataluña; Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena ad­
ministración y del buen gobierno de las liles Balears).

2.7. El d e r e c h o  d e  p e t i c i ó n

2.7.1. Configuración

La Constitución —art. 29.1— establece que todos «los españoles tendrán el dere­
cho de petición individual o colectiva en la forma y con los efectos que determine la 
Ley». Se trata, por tanto, de un derecho fundamental —de la Sección 1.a del Capítulo 
II—, y su función es la de norma de cierre del sistema, es decir, a falta de aplicación 
de otros derechos más específicos —como, por ejemplo, el derecho de acceso a la 
información pública— . La regulación legal de este derecho está contenida en la Ley 
Orgánica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del Derecho de Petición, que con­
figura a este derecho como un cauce de expresión en defensa de los derechos e inte­
reses legítimos y como vía de participación ciudadana en las tareas públicas.

2.7.2. Sujetos del derecho

Aun cuando la Constitución refiere expresamente este derecho a los «españoles», / 
Ley Orgánica 4/2001 —art. 1—, de acuerdo con la jurisprudencia anterior, reconoce
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la titularidad del derecho a «toda persona natural o jurídica», prescindiendo de su 
nacionalidad, en la línea antes mencionada de equiparación de derechos entre espa­
ñoles y extranjeros. En cuanto a los sujetos destinatarios de este derecho, lo son no 
sólo las Administraciones Públicas, sino también otras instituciones públicas —como 
las Cortes Generales y los Parlamentos autonómicos, si bien en estos casos no es de 
aplicación la Ley Orgánica 4/2001, por respeto a la autonomía organizativa de estas 
instituciones— . El ámbito de competencia de cada uno de los posibles destinatarios 
determinará su capacidad para atender las peticiones que se les dirijan.

2.7.3. Objeto de las peticiones

Las peticiones pueden versar sobre cualquier asunto o materia comprendido en el 
ámbito de competencias del sujeto destinatario, con independencia de que afecten 
exclusivamente al peticionario o sean de interés colectivo o general —por ejemplo, la 
adopción de una disposición de carácter general— . Ahora bien, dado el carácter resi­
dual de este derecho, no son objeto del mismo aquellas solicitudes, quejas o sugeren­
cias para cuya satisfacción el ordenamiento establezca un procedimiento específico 
—art. 3— (más correctamente, un título o respaldo jurídico específico, del cual el 
procedimiento no es más que el corolario adjetivo). Así, por ejemplo, la jurispruden­
cia ha declarado que no puede ser objeto del derecho de petición el acceso a los ar­
chivos y registros públicos que cuenta con un derecho propio (STS 23-6-1999, recur­
so de casación 561/1993). De este modo, el derecho de petición no serviría tanto para 
ejercer derechos específicos como formular peticiones basadas, por ejemplo, en la 
equidad (STS 17-2-2003, Rec. 176/2000).

2.7.4. Ejercicio del derecho

En principio, el derecho de petición puede ejercitarse de un modo individual o 
colectivo, si bien esta última modalidad está excluida para los miembros de las Fuer­
zas o institutos armados o de los cuerpos sometidos a disciplina militar, los cuales 
únicamente pueden ejercer este derecho individualmente —art. 29.2 CE—. Se trata, 
así, de evitar las proclamas, manifiestos y pronunciamientos militares característicos 
de nuestra historia contemporánea. Por lo demás, la Ley Orgánica 4/2001 —art.
4.1—, de acuerdo con la Constitución —art. 29.1— , requiere que la petición se for­
mule por escrito. Así, la Ley precisa que en el escrito debe constar el nombre y domi­
cilio del peticionario, e incluirá su identidad, nacionalidad, objeto y destinatario de la 
petición.

2.7.5. Tramitación y contestación de las peticiones

El ejercicio del derecho de petición, sin ningún otro título jurídico que fundamente 
la solicitud —p. j. un derecho subjetivo específico—, no da evidentemente derecho a 
obtener lo pedido. Este derecho permite dirigir peticiones a los poderes públicos, soli­
citando gracia o expresando súplicas o quejas, sin que en él se incluya el derecho a 
obtener respuesta favorable a lo solicitado —SSTC 161/1988, 242/1993, 108/2011— .

Ahora bien, según la Ley anterior, la autoridad únicamente estaba obligada a ex­
tender un acuse de recibo de la petición, y a la comunicación al interesado de la deci­
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sión que «pueda» adoptarse. De este modo, parecía que la Administración no estaba 
obligada a resolver sobre el fondo de la petición. Por el contrario, la jurisprudencia 
—STC 242/1993— declaró que la Administración estaba obligada a resolver expre­
samente las peticiones, ya sea estimándolas o denegándolas. En todo caso, la Ley 
Orgánica 4/2001 —art. 11— establece terminantemente que, una vez admitida a trá­
mite una petición, la autoridad u órgano competente vendrán obligados a contestarla 
—y a notificar la contestación— en el plazo máximo de tres meses. La contestación 
debe recoger, al menos, los términos en los que la petición ha sido tomada en consi­
deración por parte de la autoridad u órgano competente e incorporará las razones y 
motivos por los que se acuerda acceder a la petición o no hacerlo.

En caso de falta de contestación en plazo, de la LPAC —art. 24.1— se desprende 
que a falta de resolución expresa de la Administración se entenderán desestimadas las 
solicitudes. Pero lo cierto es que el Tribunal Constitucional —STC 242/1993— repu­
tó la pasividad del órgano destinatario que no contesta la petición como vulneradora 
del derecho fundamental. Por esta razón, la Ley Orgánica 4/2001 —art. 12— obvia la 
atribución de significado alguno a la falta de contestación en plazo —es decir, no 
acude a la técnica del silencio administrativo—, y se limita a declarar que el solici­
tante podrá instar la protección jurisdiccional en caso de omisión de contestar en el 
plazo establecido, aspecto éste al que se ciñe la tutela judicial.

Finalmente, la Ley Orgánica 4/2001 —art. 1.1— reconoce la llamada «cláusula 
de indemnidad», con arreglo a la cual del ejercicio del derecho de petición no pue­
de derivarse perjuicio alguno para el peticionario», y que viene a incorporar la tra­
dicional prohibición de cualquier tipo de represalias sobre el peticionario. No obs­
tante no resultarán exentos de responsabilidad quienes con ocasión del ejercicio del 
derecho de petición incurriesen en delito o falta (se excluye, por tanto, la sanción 
administrativa).

3. EL DEFENSOR DEL PUEBLO

3 .1 . O r i g e n  y  e v o l u c i ó n

Más allá de antecedentes remotos en instituciones del Antiguo Régimen (como el 
Justicia Mayor de Aragón o el Procurador General de Asturias), la figura del Defensor 
del Pueblo, con las características con las que hoy se conoce, surgió en Suecia con la 
Constitución de 1809, que asignó al «Ombudsman» facultades para controlar la Ad­
ministración, y con objeto de garantizar su independencia frente al rey y el gobierno, 
atribuyó al Parlamento la competencia para su designación. Pues bien, desde media­
dos del siglo xx la figura no ha dejado de difundirse (Dinamarca en 1953, Noruega 
en 1962, Gran Bretaña en 1967, Francia en 1973, Portugal en 1975...), alcanzado en 
1992 a la Unión Europea, como garantía de los derechos de ciudadanía europea.

Asumiendo así la experiencia de figuras análogas del derecho comparado, la 
Constitución Española de 1978 acogió en su artículo 54 esta institución: «Una ley 
orgánica regulará la institución del Defensor del Pueblo, como alto comisionado de 
las Cortes Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos comprendi­
dos en este Título, a cuyo efecto podrá supervisar la actividad de la Administración, 
dando cuenta a las Cortes Generales». La Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, del 
Defensor del Pueblo, desarrolló esta previsión constitucional, y poco después inició 
su funcionamiento la institución, alcanzando desde entonces un cierto reconocimien­
to por la opinión pública.
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Ahora bien, la misma Ley Orgánica 3/1981 contempló la posibilidad de existencia 
de órganos similares al Defensor del Pueblo estatal en las Comunidades Autónomas, 
figura que se recogió expresamente en algunos Estatutos de Autonomía (como el de 
Andalucía de 1981). Y en tal sentido la figura, con diversas denominaciones, se im­
plantó en la mayoría de las Comunidades Autónomas: en 1983, en Andalucía, el 
Defensor del Pueblo Andaluz; en 1984, en Cataluña, el Sindic de Greuges; en 1984, 
en Galicia, el Valedor do Pobo; en 1985, en el País Vasco, el Ararteko; en 1985, en 
Aragón, el Justicia de Aragón; en 1985, en Canarias, el Diputado del Común; en 
1988, en la Comunidad Valenciana, el Sindic de Greuges; en 1993, en las Islas Balea­
res, el Sindic de Greuges; en 1994, en Castilla y León, el Procurador del Común de 
Castilla y León; en 2000, en Navarra, el Defensor del Pueblo de la Comunidad Foral 
de Navarra; en 2001, en Castilla-La Mancha, el Defensor del Pueblo de Castilla-La 
Mancha; en 2005, en Asturias, el Procurador General del Principado; en 2006, en La 
Rioja, el Defensor del Pueblo; en 2008, en la R. Murcia, el Defensor del Pueblo. De 
hecho, fue aprobada la Ley Orgánica 36/1985, de 6 de noviembre, por la que se regu­
lan las relaciones entre la institución del Defensor del Pueblo y las figuras similares 
de las Comunidades Autónomas.

Asimismo, si bien al inicio se plantearon dudas sobre el alcance de la supervisión 
de los comisionados parlamentarios autonómicos en relación con las Entidades Loca­
les de su territorio (STC 142/1988), en la práctica se ha impuesto un control general 
sobre la actividad de las Entidades locales, no confinado al reducido ámbito de las 
competencias delegadas o asignadas, práctica institucional que se vio refrendada por 
las últimas reformas estatutarias (art. 78 EA Cataluña, art. 128 EA Andalucía, art. 59 
EA Aragón, art. 18 EA Castilla y León, art. 51 EA Baleares). Ahora bien, tampoco es 
admisible la pretensión de algún Estatuto de reclamar exclusividad al comisionado 
autonómico para el control de las Administraciones de la Comunidad (STC 31/2010), 
de modo que la competencia del Defensor del Pueblo estatal no se puede limitar a la 
administración estatal.

Pero, además, la legislación de régimen local de alguna Comunidad Autónoma 
extendió al ámbito local la posibilidad de creación de esta figura (caso de Cataluña 
con la incorporación de la figura del síndico de agravios, a partir de la reforma de la 
Ley 8/1987 municipal y de régimen local operada por la Ley 3/2002), e incluso, sin 
necesidad de previsión legal expresa, algunos Ayuntamientos de grandes ciudades 
han creado un Defensor del Vecino en ejercicio de su potestad de auto-organización 
(Málaga, Zaragoza...). Incluso se han creado también figuras similares de ámbito 
sectorial, como es el caso del Defensor Universitario, previsto por la Ley Orgánica 
6/2001 de Universidades (disposición adicional 14.a), o el defensor del menor (creado 
en 1996 en la C. de Madrid, y extinguido en 2012). Con todo, debido a la crisis pre­
supuestaria (o excusándose en ella), algunas Comunidades Autónomas han procedido 
a suprimir su comisionado parlamentario (Castilla-La Mancha en 2011, Murcia en 
2012, Asturias en 2013), o a dejarlo en suspenso (La Rioja, 2013). La figura perma­
nece en las CC AA siguientes: Andalucía, Aragón, Canarias, Castilla y León, Catalu­
ña, Comunidad Valenciana, Galicia, Navarra y País Vasco.

3 .2 . E st a t u t o  d e l  D e f e n s o r  d e l  P u e b l o

El Defensor del Pueblo estatal es elegido por las Cortes Generales mediante una 
mayoría cualificada (de tres quintas partes, al menos, en el Congreso) para un período 
de cinco años, y esta mayoría cualificada también se impone expresamente en algu­
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nos Estatutos de Autonomía (art. 78 EA Cataluña, art. 51 EA Baleares). El Defensor 
dei Pueblo ejerce sus funciones con imparcialidad e independencia (no está sujeto a 
mandato imperativo ni a instrucción alguna), es inviolable por las opiniones expresa­
das en el ejercicio de sus funciones, e inamovible, pues solo puede ser destituido y 
suspendido por las causas que establece la ley. Además, para garantizar su indepen­
dencia, goza de autonomía reglamentaria, organizativa, funcional y presupuestaria de 
acuerdo con las leyes.

3.3. A c t u a c ió n  d e l  D e f e n s o r  d e l  P u e b l o

El Defensor del Pueblo puede iniciar de oficio o a petición de parte, cualquier in­
vestigación conducente al esclarecimiento de los actos y resoluciones de la Adminis­
tración Pública y sus agentes, en relación con los ciudadanos —art. 9.1—. Con todo, 
debe señalarse que en alguna Comunidad Autónoma la competencia de supervisión 
del comisionado parlamentario se extiende a los organismos privados vinculados o 
que dependen de la Administración, así como a las empresas privadas que gestionan 
servicios públicos o realizan actividades de interés general o universal o actividades 
equivalentes de forma concertada o indirecta (EA Cataluña —art. 78—).

Podrá dirigirse al Defensor del Pueblo toda persona natural o jurídica que invoque 
un interés legítimo, sin restricción alguna, y no podrán constituir impedimento para 
ello la nacionalidad, residencia, sexo, minoría de edad, la incapacidad legal del suje­
to, el intemamiento en un centro penitenciario: Toda queja se presentará firmada por 
el interesado (se admite por medios electrónicos), con indicación de su nombre, ape­
llidos y domicilio, en escrito razonado, y en el plazo máximo de un año, contado a 
partir del momento en que tuviera conocimiento de los hechos objeto de la misma 
—art. 15 Ley Orgánica 3/1981— .

El Defensor del Pueblo registrará y acusará recibo de todas las quejas que se for­
mulen, que tramitará o rechazará. En este último caso lo hará en escrito motivado 
(rechazará las quejas anónimas y podrá rechazar aquellas en las que advierta mala fe, 
carencia de fundamento, inexistencia de pretensión). El Defensor del Pueblo no en­
trará en el examen individual de aquellas quejas sobre las que esté pendiente resolu­
ción judicial y lo suspenderá si, iniciada su actuación, se interpusiere por persona 
interesada demanda o recurso ante los Tribunales ordinarios o el Tribunal Constitu­
cional.

Admitida la queja, el Defensor del Pueblo promoverá la oportuna investigación 
sumaria e informal para el esclarecimiento de los supuestos de la misma. Todas las 
actuaciones del Defensor del Pueblo son gratuitas para el interesado y no será precep­
tiva la asistencia de Letrado ni de Procurador. En todo caso, el Defensor del Pueblo 
dará cuenta del contenido sustancial de la solicitud al Organismo o Dependencia ad­
ministrativa procedente con el fin de obtener un informe escrito sobre el asunto. Los 
sujetos requeridos por el Defensor del Pueblo están obligados a colaborar en sus in­
vestigaciones (si bien no siempre está adecuadamente regulados los mecanismos des­
tinados a garantizar el cumplimiento de dicha obligación).

Ahora bien, debe subrayarse que el Defensor del Pueblo no es competente para 
modificar o anular los actos y resoluciones de la Administración Pública, ni tampoco 
para imponer medidas coercitivas. Lo que podrá hacer, en su caso, es sugerir la mo­
dificación de los criterios utilizados por la Administración. Asimismo, si como con­
secuencia de sus investigaciones llegase al convencimiento de que el cumplimiento 
riguroso de la norma puede provocar situaciones injustas o perjudiciales para los adf



130 MANUAL BÁSICO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

ministrados, podrá sugerir al órgano legislativo competente o a la Administración la 
modificación de la misma. El Defensor del Pueblo, con ocasión de sus investigacio­
nes, podrá formular a las autoridades y funcionarios de las Administraciones Públicas 
advertencias, recomendaciones, recordatorios de sus deberes legales y sugerencias 
para la adopción de nuevas medidas. Además, en el caso del Defensor del Pueblo 
estatal está legitimado para interponer los recursos de inconstitucionalidad y de am­
paro —art. 162.1 CE—. Sus decisiones no serán susceptibles de recurso.

Finalmente, como consustancial a su condición de Alto Comisionado del Parla­
mento, el Defensor del Pueblo debe rendir a aquél cuentas de su actividad, lo cual se 
efectúa ordinariamente mediante la presentación de un informe anual de su gestión. 
Estos informes, que son públicos, constituyen una excelente fuente para conocer el 
funcionamiento real de las Administraciones públicas.

A n e x o . L e y e s  a u t o n ó m ic a s  d e  t r a n s p a r e n c i a  y  p a r t ic ip a c ió n  p ú b l ic a s

La Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administración y del buen gobierno 
de las liles Balears.

Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de la Transparencia y del Gobierno Abierto.
Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura.
Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Pública de Andalucía.
Ley 3/2014, de 11 septiembre, de Transparencia y Buen Gobierno de La Rioja.
Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y Participación Ciudadana de 

la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia.
Ley 12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia y de acceso a la información 

de Canarias.
Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la información públi­

ca y buen gobierno de Cataluña.
Ley 3/2015, de4 de marzo, de transparencia y participación ciudadana de Castilla 

y León.
Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia Pública y Participación Ciudadana 

de Aragón.
Ley 2/2015, de 2 de abril, de Transparencia, Buen Gobierno y Participación Ciu­

dadana de la Comunidad Valenciana.
Ley 1/2016, de 18 de enero, de Transparencia y Buen Gobierno de Galicia.
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TEMA 4

LA POTESTAD REGLAMENTARIA

1. PRELIMINAR: LA FUERZA DE LEY Y LAS NORMAS DE ESTE RANGO

1.1. L a s  CARACTERÍSTICAS DE LAS LEYES Y DEMÁS NORMAS CON RANGO DE LEY

Las Leyes disfrutan de una posición central en el sistema de fuentes que puede 
resumirse en las características siguientes:

—- Subordinación de la Ley a la Constitución. La Ley no es ejecución de la Cons­
titución. Dentro del marco que establece ésta, la Ley actúa con plena libertad de 
configuración normativa, libertad que no puede reducirse a una mera discrecionali­
dad administrativa, sino que supone una libertad política de configuración de conte­
nidos normativos y, por tanto, de un nivel superior a la discrecionalidad que, en oca­
siones, concede la propia Ley a la Administración. Los principios de pluralismo 
político y democrático exigen que el contenido material de la Constitución sea un 
marco amplio que posibilite sucesivamente políticas completamente diferentes, de tal 
modo que sobre una misma materia —por ejemplo, el régimen urbanístico— pueden 
sucederse Leyes diversas e, incluso, antagónicas. En definitiva, la Ley es esencial­
mente innovadora, pues le corresponde definir las grandes decisiones políticas. Por 
tanto, el mecanismo relacional Ley-Reglamento no es trasladable a la relación Cons­
titución-Ley.

— Primacía de la Ley. En virtud de esta propiedad, la Ley presenta una expansi- 
vidad ilimitada, en el sentido de que ningún ámbito o materia le está vedado. La Ley 
puede ocuparse de cualquier materia e imponer así su voluntad incondicionalmente a 
la Administración, que no puede invocar la existencia de espacios libres de Ley.

— Presunción de legitimidad de la Ley. Como se ha señalado antes, el Tribunal 
Constitucional sólo debe proceder a declarar la inconstitucionalidad de una norma 
con rango de Ley cuando se haya producido una clara e inequívoca colisión con la 
Constitución, pues sólo está legitimado para rechazar una opción política del legisla­
dor cuando el carácter unívoco de la interpretación así lo imponga. Ello obliga al 
Tribunal Constitucional a apurar las posibilidades interpretativas, anulando sólo 
cuando la interpretación alternativa no sea razonable sin forzar el texto ni las técnicas 
hermenéuticas.

— Fuerza de Ley. Significa que todas las normas con rango de Ley tienen una 
supremacía jerárquica, de tal modo que pueden derogar a cualquier norma anterior de 
inferior rango —«fuerza activa»— , y se resisten a ser derogadas por otra norma pos­
terior de rango inferior —«fuerza pasiva»—.

— Privilegio de inmunidad judicial. Según la Constitución —art. 117.1— los 
Jueces y Tribunales ordinarios están sometidos «al imperio de la Ley». Como se ha 
dicho antes, la Constitución establece un sistema de Justicia Constitucional concen­
trada, atribuida en exclusiva a un órgano —el Tribunal Constitucional— , que se con­
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figura al margen del Poder Judicial, como un tribunal especial en el sentido técnico 
del término, esto es como un caso de jurisdicción no judicial. No obstante este privi­
legio jurisdiccional de la Ley conoce dos excepciones: de un lado, las Leyes precons- 
titucionales en los supuestos de contradicción frontal con la Constitución se conside­
ran en situación de «pérdida de vigencia», de tal modo que el Juez ordinario puede 
por sí mismo declarar la derogación de la Ley por la Constitución, en virtud de la 
Disposición Derogatoria 3.a de la Constitución; y, de otro lado, las Leyes, aun poste­
riores a la Constitución, que no sean conformes al Derecho Comunitario, tanto origi­
nario como derivado, deben ser inaplicadas por los Jueces y Tribunales, en virtud de 
los principios de primacía y aplicación directa del Derecho comunitario sobre el 
Derecho nacional de los Estados miembros.

Estas características son trasladables, con matices, a las demás normas que, sin 
ser Leyes, gozan de rango de Ley: Decretos Legislativos (arts. 82.1 y 85 CE) y Decre­
tos-Leyes (art. 86 CE). Si bien estas disposiciones gubernativas presentan singularida­
des propias, como son la subordinación del Decreto-Legislativo a la Ley de delegación 
y, en consecuencia, la posibilidad de un control judicial añadido al constitucional, o la 
sujeción de los Decretos-Leyes a los presupuestos habilitantes y límites materiales or­
denados por la Constitución.

1.2. L a s  r e s e r v a s  d e  L e y

Las reservas de ley constituyen un mandato constitucional en virtud del cual la 
Constitución establece que determinadas materias han de ser reguladas necesaria­
mente por la Ley. Si no existieran las reservas de Ley, el legislador podría regular 
cualquier materia como estimara oportuno: así en materias muy sensibles, como los 
derechos fundamentales, la Ley podría limitarse a remitir «en blanco» su regulación 
al Reglamento. Para evitar que se produzca esta situación, la Constitución impone 
que en ciertas materias, que considera relevantes, la Ley debe cumplir un contenido 
normativo mínimo. De este modo, la técnica de las reservas de Ley no implica sólo 
un límite a la potestad reglamentaria, a la que se sustrae la materia de que se trate, 
sino que significa también un límite para el propio legislador ( S a n t a m a r í a  P a s t o r , 
D e  O t t o ) .

El fundamento de técnica de las reservas de Ley es doble. De un lado, descansa en 
la legitimación democrática directa de los productos normativos emanados del órgano 
de representación política —art. 66 .1 CE en el caso de las Cortes Generales, o art. 25 
del Estatuto en el caso del Parlamento andaluz—; y, de otro lado, en la «calidad» del 
procedimiento legislativo, presidido por los principios de publicidad y contradicción 
( G a r c í a  M a c h o , B a ñ o  L e ó n ) .  Por estas razones, la Ley incorpora, como ninguna otra 
norma emanada de los poderes constituidos, el principio democrático.

En cuanto a la determinación de las reservas de Ley, la Constitución contiene a lo 
largo de su articulado una gran cantidad de reservas de Ley sobre materias determi­
nadas. La más relevante es la prevista en el art. 53.1, en virtud del cual se reserva a 
Ley «la regulación del ejercicio de los derechos fundamentales». Pero también exis­
ten muchas otras reservas que se refieren a órganos e instituciones del Estado —el 
Gobierno, el Defensor del Pueblo, el Consejo de Estado...— . Para algunos autores 
( E m b i d  Ir u j o )  no hay más reservas de Ley que las establecidas expresamente por la 
Constitución, pero la mayoría de la doctrina ( G a r c í a  d e  E n t e r r í a , S a n t a m a r í a  
P a s t o r )  entiende que puede inferirse de la Constitución —en particular, de la cláú-
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sula del libre desarrollo de la personalidad del art. 10.1 CE— una reserva general de 
Ley implícita respecto de todos los actos del poder público que incidan de modo li­
mitativo en la esfera jurídica o personal de los ciudadanos. Una postura intermedia 
entre las dos anteriores consiste en defender una aplicación más limitada del princi­
pio de legalidad, circunscrito a las medidas que puedan afectar negativamente a la 
libertad, y que únicamente exigiría la necesidad de una autorización legal, sin necesi­
dad de que la ley contenga una regulación de la materia ( R e b o l l o  Puig).

Finalmente, señalar que el Tribunal Constitucional tiene establecido que no es posi­
ble exigir la reserva de ley de manera retroactiva para considerar nulas e inaplicables 
disposiciones reglamentarias preconstitucionales respecto de las cuales esa exigencia 
formal no existía antes de la Constitución (SSTC 11/1981,41/1987, 29/1989, 61/1990, 
entre otras).

2. EL REGLAMENTO: CONCEPTO, FUNDAMENTOS Y CLASES 

2.1. C o n c e p t o  d e  R e g l a m e n t o

Por Reglamento se entiende la norma que emana de la Administración Pública 
y que se sitúa en el ordenamiento jurídico con un rango formal inferior al de las 
Leyes y demás normas con fuerza de Ley. Desde un punto de vista descriptivo, se 
estima que la inmensa mayoría de las normas que componen el ordenamiento son 
Reglamentos, y normalmente se caracterizan por un contenido marcadamente téc­
nico, no político, así como por una vigencia fugaz —por su carácter apegado a las 
coyunturas económicas y sociales— , llegándose a hablar de «legislación motoriza­
da». Desde un punto de vista conceptual, los Reglamentos presentan los siguientes 
caracteres

— Carácter normativo. El Reglamento es ante todo una norma jurídica, una nor­
ma de Derecho objetivo y, en este sentido, tiene carácter general, abstracto o imper­
sonal. No se da para un determinado caso, situación o relación jurídica singular, sino 
para regular todos los casos que se refieran al supuesto de hecho que contempla y que 
en el futuro puedan presentarse. Los Reglamentos son lo que las leyes administrativas 
llaman «disposiciones administrativas generales». Por esto, el concepto de Regla­
mento, a diferencia del concepto de Ley, es un concepto material.

— Carácter secundario. El Reglamento está subordinado a la Ley —art. 97 
CE—, la cual ostenta una situación de primacía respecto al Reglamento, hasta el ex­
tremo de que la Ley puede restringir libremente el ámbito de acción del Reglamento 
hasta los límites que estime oportunos. De este modo, el ámbito material de la potes­
tad reglamentaria es residual. En tal sentido, la LPAC —art. 128.2— establece que 
los reglamentos y disposiciones administrativas no podrán vulnerar la Constitución o 
las leyes ni regular aquellas materias que la Constitución o los Estatutos de Autono­
mía reconocen de la competencia de las Cortes Generales o de las Asambleas Legis­
lativas de las Comunidades Autónomas.

— Carácter gubernativo. Debido a la peculiar posición de la potestad reglamen­
taria ante el principio de legalidad, esta potestad administrativa está reservada —al 
menos en su alcance externo— a los órganos de Gobierno de las Administraciones 
Públicas generales o territoriales, que son los que presentan una inequívoca legitima­
ción democrática, aunque sea «indirecta» ( D e  O t t o , E m b i d  I r u j o ) .  En este sentido, 
la LPAC —art. 128.1— declara que el ejercicio de la potestad reglamentaria corres­
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ponde al Gobierno de la Nación, a los órganos de Gobierno de las Comunidades 
A u t ó n o m a s ,  de conformidad con lo establecido en sus respectivos Estatutos, y a los 
órganos de gobierno locales, de acuerdo con lo previsto en la Constitución, los Esta­
tutos de Autonomía y la LRBRL. No obstante, como se verá, se admite la potestad 
reglamentaria de las llamadas autoridades administrativas independientes.

— Carácter fiscalizable judicialmente. Mientras que las leyes disfrutan, en prin­
cipio, de inmunidad judicial, la Constitución —art. 106.1— establece que los tribu­
n a le s  controlan la potestad reglamentaria. En este sentido, la Ley Orgánica del Poder 
Judicial —art. 6— dispone que los Jueces y Tribunales no aplicarán los Reglamentos 
contrarios a la Constitución, a la Ley o al principio de jerarquía normativa.

2.2. F u n d a m e n t o s  d e  l a  p o t e s t a d  r e g l a m e n t a r i a

2.2.1. Desde el punto de vista práctico

La falta de agilidad del procedimiento legislativo hace que sea materialmente impo­
sible que las Asambleas Legislativas puedan regular mediante Ley todas las diversas y 
cambiantes situaciones y circunstancias en que pueda hallarse la Administración al 
aplicar la Ley. Además, la composición política y no técnica de las Cámaras Legislati­
vas determina que no sean idóneas para regular materias marcadamente técnicas (Ga­
r r i d o  F a l l a ) .  En definitiva, estos argumentos en favor de la potestad reglamentaria se 
basan en el principio de eficacia, en el sentido tie que la potestad reglamentaria por su 
agilidad y versatilidad es un instrumento necesario en un Estado Social ( S a n t a m a r í a  
P a s t o r ) . Y debe añadirse que no se trata con esto de sustraer poder al Legislativo, sino 
todo lo contrario, de descargarlo para evitar que tenga que detenerse en cuestiones de 
detalle, y pueda así cumplir su verdadera función de adopción de las decisiones funda­
mentales del proceso político.

2.2.2. Desde el punto de vista jurídico-positivo

Legalmente, la potestad reglamentaria existe porque así lo reconoce la Constitu­
ción, independientemente de que si no lo hiciera así probablemente habría que funda­
mentarla en algún tipo de costumbre constitucional ( G a r c í a  d e  E n t e r r í a ) .  A este 
respecto, la Constitución —art. 97— establece que «el Gobierno ejerce... la función 
ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitución y las Leyes». De 
esta atribución constitucional se extraen las consecuencias siguientes ( D e  O t t o ):

— La potestad reglamentaria del Gobierno tiene un fundamento directo e inme­
diato en la Constitución, de modo que no puede concebirse como una atribución del 
legislador. Se establece así expresamente un vínculo directo entre la Constitución y el 
Reglamento, sin mediación de la Ley; si bien las consecuencias que de tal atribución 
inmediata se extraen varían sensiblemente según los autores.

— La Constitución atribuye la potestad reglamentaria al Gobierno al margen de 
la función ejecutiva. Es decir, la Constitución concibe la potestad reglamentaria como 
una potestad distinta y separada de la función de ejecutar las leyes, puesto que expre­
samente distingue, por un lado, una función ejecutiva y, por otro lado, una potestad 
reglamentaria. Este dato es muy importante porque significa que la potestad regla­
mentaria del Gobierno, aunque sujeta a la Ley por el principio de jerarquía normativa,
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no se circunscribe a los límites conceptuales de la «ejecución» de las leyes. En este 
sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que cuando el Gobierno de la Nación ejer­
ce su potestad reglamentaria en desarrollo de una Ley: «contra ciertas corrientes ju­
risprudenciales y doctrinales hemos de afirmar que la misión de los reglamentos no 
es sólo llevar a cabo una mecánica repetición de los preceptos de la ley con alguna 
pequeña aclaración complementaria de carácter organizativo o procedimental, sino 
que su cometido es la precisión y el desarrollo de los mandatos legales, y esto puede 
conllevar una interpretación que se efectúa legítimamente, pese a que en alguna oca­
sión pueda frustrar expectativas derivadas de la misma generalidad de los términos 
empleados por el legislador» (STS 11-2-2005, rec. 3/2003).

— La Constitución únicamente reconoce y ordena reservas de ley, pero en ningún 
caso establece reserva reglamentaria alguna, sino que en virtud del principio de pri­
macía de la Ley, ninguna materia le está vedada o sustraída a la Ley. Si bien desde el 
punto de vista de la técnica legislativa debe reconocerse que la regulación de deter­
minadas materias, de carácter marcadamente técnico, resultaría más propio que fuese 
objeto de normas reglamentarias que de normas de rango legal, la Constitución con­
figura un sistema de fuentes que «no contempla reservas al reglamento, lo cual impli­
ca que a la ley no le está vedada la regulación de materias atribuidas anteriormente al 
poder reglamentario» (SSTC 5/1981, 73/2000, 104/2000). No obstante, la jurispru­
dencia ha llamado la atención sobre el hecho de que la regulación mediante norma 
con rango de ley de «cuestiones claramente reglamentistas» puede dar lugar a situa­
ciones de abuso, al limitar el derecho a la tutela judicial de los ciudadanos (STS 8-2- 
2005, La Ley JURIS, 11.204/2005).

En todo caso, según un sector de la doctrina, estas coordenadas constitucionales 
de la potestad reglamentaria del Gobierno responden adecuadamente a la posición 
constitucional del Gobierno y a su legitimación democrática —«indirecta»—, así 
como justifican una construcción de la misma más acorde con la «realidad de las 
cosas», presidida por la incuestionable sobrecarga del legislador, así como con su 
función en el marco de un Estado social de Derecho ( S a n t a m a r í a  P a s t o r , P a r e j o  
A l f o n s o , E m b i d  I r u j o , entre otros).

2.3. C l a s e s  d e  R e g l a m e n t o s

En virtud de la relación del Reglamento con la Ley, se diferencias tres clases de 
reglamentos:

— Reglamentos ejecutivos. Son los Reglamentos que se dictan sobre la base de 
una Ley preexistente y en virtud de la técnica de la remisión normativa —Reglamen­
tos secundum legem—. Ahora bien, esta remisión normativa comprende formas de 
colaboración entre la Ley y el Reglamento muy variadas: desde los Reglamentos que 
se limitan a preparar la ejecución propiamente dicha de la Ley, disponiendo los instru­
mentos técnicos necesarios —p. ej., regulando trámites procedimentales u organizan­
do un registro o un servicio de inspección—, hasta los Reglamentos que dan contenido 
a una remisión abierta de la Ley, regulando una materia sin ningún condicionamiento 
material o de contenido. Por esta razón, un sector de la doctrina (T o r n o s  M a s , D e  l a  
C r u z )  distingue entre Reglamentos propiamente ejecutivos —los que desarrollan, 
completan o aplican una Ley— y Reglamentos remitidos —los dictados sobre la base 
de una remisión pero sin límite material, de modo que no desarrollan el contenido de



TEMA 4: LA POTESTAD REGLAMENTARIA 137

Ley alguna—. En todo caso, la jurisprudencia tiene declarado que la misión de los 
reglamentos ejecutivos no es sólo llevar a cabo una mecánica repetición de los precep­
tos de Ley con alguna pequeña aclaración complementaria de carácter organizativo o 
procedimental, sino que su cometido es la precisión y el desarrollo de los mandatos 
legales, lo cual puede conllevar una interpretación que se efectúa legítimamente, pese 
a que en alguna ocasión pueda frustrar expectativas derivadas de la misma generalidad 
de los términos empleados por el legislador (STS 11-2-2005, Ar. 1.466). Con todo, se 
considera que un reglamento ejecutivo no debe incluir requisitos no previstos en la Ley 
(STS 27-10-2004, Rec. 17/2003).

De otro lado, de acuerdo con la LPAC —art. 129.4— , las habilitaciones para el 
desarrollo reglamentario de una ley serán conferidas, con carácter general, al Gobier­
no o Consejo de Gobierno respectivo. La atribución directa a los titulares de los de­
partamentos ministeriales o de las consejerías del Gobierno, o a otros órganos depen­
dientes o subordinados de ellos, tendrá carácter excepcional y deberá justificarse en 
la ley habilitante.

— Reglamentos independientes. Son los Reglamentos dictados sin una ley previa 
—Reglamentos praeter legem— a cuya ejecución se atienda; es decir, Reglamentos 
que regulan materias de las que no se ha ocupado el legislador. Se trata de un figura 
tradicional en España, y de la cual el Gobierno hace en la práctica un uso frecuente y 
generalmente admitido por la jurisprudencia principalmente en el ámbito de los lla­
mados Reglamentos «administrativos» —a los que nos referiremos más abajo—.

— Reglamentos de necesidad. Esta figura ha tenido tradicionalmente la finali­
dad de cubrir situaciones de emergencia en las que se habilitaba al Ejecutivo a 
dictar normas incluso contrarias a la Ley —Reglamentos contra legem— . Ahora 
bien, el ordenamiento vigente se limita a prever diversas «cláusulas de apodera- 
miento» —Ley Orgánica 4/1981 de Estados de Alarma, de Excepción y Sitio; Ley 
2/1985 de Protección Civil, Ley 14/1986 General de Sanidad, y art. 21.1 LRBRL—, 
en virtud de las cuales cuando se den determinadas circunstancias excepcionales 
ciertas autoridades administrativas que normalmente carecen de potestad regla­
mentaria van a poder dictar determinados Reglamentos —Bandos militares, de al­
caldes...—, sin sujetarse a un procedimiento reglado y con eficacia temporal —STS 
12-7-1993, Ar. 6.191 —, es decir, limitada al período de mantenimiento de la situa­
ción excepcional, y que, por tanto, carecen de eficacia derogatoria, simplemente 
suspenden las normas ordinarias. Ahora bien, hechas estas particularidades, estos 
Reglamentos se hallan sometidos al régimen común de respeto de la Ley y a su 
control por los tribunales ( S a n t a m a r í a  P a s t o r ), de modo que ya no puede decirse 
que son Reglamentos contra legem.

3. EL RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS REGLAMENTOS

3.1. P r i n c i p i o s  d e  b u e n a  r e g u l a c i ó n

La Ley 30/1992 no llegó a establecer un régimen básico relativo al ejercicio de la 
potestad reglamentaria, salvo algunos preceptos dispersos. En esta inhibición del le­
gislador estatal pudo estar influida por la configuración por el Tribunal Constitucional 
(STC 15/1989) del procedimiento de elaboración de disposiciones generales como un 
procedimiento administrativo especial.

En todo caso, esta laguna ha sido cubierta por la LPAC (Título VI). Así, siguiendo 
de cerca lo ya ordenado en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible, la
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LPAC —art. 129.1— establece que en el ejercicio de la iniciativa legislativa y la po­
testad reglamentaria, las Administraciones Públicas actuarán de acuerdo con los prin­
cipios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad jurídica, transparencia, y 
eficiencia. En la exposición de motivos o en el preámbulo, según se trate, respectiva­
mente, de anteproyectos de ley o de proyectos de reglamento, quedará suficientemen­
te justificada su adecuación a dichos principios.

— Principios de necesidad y eficacia: en su virtud, la iniciativa normativa debe 
estar justificada por una razón de interés general, basarse en una identificación clara 
de los fines perseguidos y ser el instrumento más adecuado para garantizar su conse­
cución.

— Principio de proporcionalidad: la iniciativa que se proponga deberá contener 
la regulación «imprescindible» para atender la necesidad a cubrir con la norma, tras 
constatar que no existen otras medidas menos restrictivas de derechos, o que impon­
gan menos obligaciones a los destinatarios. Cuando en materia de procedimiento 
administrativo la iniciativa normativa establezca trámites adicionales o distintos a los 
contemplados en esta Ley, éstos deberán ser justificados atendiendo a la singularidad 
de la materia o a los fines perseguidos por la propuesta.

— Principio de seguridad jurídica: la iniciativa normativa se ejercerá de manera 
coherente con el resto del ordenamiento jurídico, nacional y de la Unión Europea, 
para generar un marco normativo estable, predecible, integrado, claro y de certidum­
bre, que facilite su conocimiento y comprensión y, en consecuencia, la actuación y 
toma de decisiones de las personas y empresas. Principio que hasta la fecha se ha 
visto ignorado por una legislación profusa y fugaz.

— Principio de transparencia: en cuya virtud, las Administraciones Públicas 
posibilitarán el acceso sencillo, universal y actualizado a la normativa en vigor y los 
documentos propios de su proceso de elaboración, en los términos establecidos la 
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y 
buen gobierno —art. 7—; definirán claramente los objetivos de las iniciativas nor­
mativas y su justificación en el preámbulo o exposición de motivos; y posibilitarán 
que los potenciales destinatarios tengan una participación activa en la elaboración de 
las normas.

— Principio de eficiencia: la iniciativa normativa debe evitar cargas administra­
tivas innecesarias o accesorias y racionalizar, en su aplicación, la gestión de los recur­
sos públicos.

De otro lado, la LPAC impone nuevas reglas a la actividad de producción norma­
tiva:

— Planificación normativa. Anualmente, las Administraciones Públicas harán pú­
blico un Plan Normativo que contendrá las iniciativas legales o reglamentarias que 
vayan a ser elevadas para su aprobación en el año siguiente (así art. 25.1 Ley del Go­
bierno). Una vez aprobado, el Plan Anual Normativo se publicará en el Portal de la 
Transparencia de la Administración Pública correspondiente —art. 132.2 LPAC—. 
La inclusión de una propuesta normativa que no figure en el plan anual normativo debe 
estar justificada en la memoria —art. 25.3 Ley del Gobierno—.

— Evaluación normativa: Las Administraciones Públicas revisarán periódica­
mente su normativa vigente para adaptarla a los principios de buena regulación y para 
comprobar la medida en que las normas en vigor han conseguido los objetivos previs­
tos y si estaba justificado y correctamente cuantificado el coste que suponen para la



TEMA 4: LA POTESTAD REGLAMENTARIA 139

Administración o los destinatarios y las cargas administrativas impuestas estos últi­
mos. El resultado de la evaluación se plasmará en un informe que se hará público, con 
el detalle, periodicidad y por el órgano que determine la normativa reguladora de la 
Administración correspondiente —arts. 130.1 LPAC y 25.2 Ley del Gobierno—. En 
el caso de la Administración del Estado, se trata de un informe anual, en el que se 
incluirán las conclusiones del análisis de la aplicación de las normas —art. 28 Ley del 
Gobierno—.

3.2 . L a  T IT U L A R ID A D  DE LA POTESTAD REG LAM EN TARIA

Con carácter general, la LRJSP —art. 92.b)— prohíbe la delegación de la potestad 
reglamentaria (adopción de disposiciones de carácter general), por tanto, esta potestad 
únicamente pueden ejercerla los órganos que la tengan atribuida como competencia 
propia. No obstante, existen excepciones. Así, en el ámbito local, se permite que el 
Pleno de los municipios de gran población pueda delegar la aprobación de Ordenanzas 
locales en Comisión —art. 123.3  LRBRL—.

F ig u r a  1

Titularidad de la potestad reglamentaria y forma de las disposiciones

TIPO DE 
ADMINISTRACIÓN ÓRGANOS COMPETENTES FORMA DE LAS 

DISPOSICIONES

ADMINISTRACIÓN 
DEL ESTADO

•  CONSEJO DE MINISTROS • REAL DECRETO DEL 
CONSEJO DE MINISTROS

• PRESIDENTE DEL GOBIERNO • REAL DECRETO DEL 
PRESIDENTE DEL GOBIERNO

• COMISIONES DELEGADAS DEL 
GOBIERNO

• ORDEN DEL MINISTRO DE LA 
PRESIDENCIA

• MINISTROS • ORDEN DEL MINISTRO 
COMPETENTE

ADMINISTRACIÓN
AUTONÓMICA

•  CONSEJO DE GOBIERNO • DECRETO DEL CONSEJO DE 
GOBIERNO

• PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD • DECRETO DEL PRESIDENTE

• CONSEJEROS • ORDEN DEL CONSEJERO

ENTIDADES
LOCALES •  PLENO DE LA CORPORACIÓN • REGLAMENTOS Y  

ORDENANZAS

3 .2 .1. La titularidad de la potestad reglamentaria en el ámbito estatal

— Potestad reglamentaria originaria. Dado que la Constitución —art. 97— atri­
buye directamente la titularidad de la potestad reglamentaria al Gobierno en su con­
junto, se entiende que no precisa que la Ley le conceda tal potestad. Según la Ley / 
50/1997, del Gobierno —art. 25—, los Reglamentos dictados por el Consejo de Mi-

í!
I
I
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nistros revisten la forma de «Real Decreto», debido a que son expedidos por el Rey 
—art. 62./) CE—, si bien se trata de un trámite puramente formal y de carácter debido.

— Potestad reglamentaria derivada. En cambio, la Constitución no atribuye expre­
samente la potestad reglamentaria a los Ministros. No obstante, la doctrina mayoritaria 
entiende que la Constitución no prohíbe que por Ley puedan efectuarse atribuciones 
concretas de la potestad reglamentaria en favor de órganos distintos del Gobierno. Aho­
ra bien, se trataría no ya de una potestad reglamentaria originaria —como es la del 
Gobierno, en el sentido de atribuida directamente por la Constitución—, sino de una 
potestad reglamentaria derivada, fruto de específicas habilitaciones legales. Así, la Ley 
50/1997, del Gobierno —art. 4.1—, atribuye a los Ministros la competencia para ejer­
cer la potestad reglamentaria «en las materias propias de su Departamento» —también 
art. 61.a) LRJSP—. No obstante, la mayoría de la doctrina ( G a r c ía  d e  E n t e r r í a , 
E n t r e n a  C u e s t a ) considera que esa atribución genérica se circunscribe al ámbito 
autoorganizativo o doméstico del Ministerio, incluyendo acaso a las relaciones especia­
les de supremacía, de modo que en el resto de los casos sería precisa una expresa habi­
litación legal, y así se pronuncia la jurisprudencia (STS 20-1-2005).

Además, la LRJSP —art. 57.3— y la Ley 50/1997 del Gobierno —art. 2.1— atri­
buyen al Presidente del Gobierno potestad reglamentaria en materia organizativa, 
mediante «Real Decreto». Los Reglamentos dictados por los Ministros se titulan con 
el nombre de «Orden Ministerial», y ésta denominación sirve también para designar 
a los Reglamentos dictados por las Comisiones Delegadas del Gobierno. Por su parte, 
las autoridades administrativas inferiores al Ministro —incluidos los Secretarios de 
Estado— no pueden ser titulares de potestad reglamentaria alguna, ni siquiera deriva­
da, sino meramente de la facultad de dictar instrucciones y circulares internas. Por lo 
demás, mediante un acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de diciembre de 2001 
(versión actual, BOE de 9 de abril de 2009), se dispuso la numeración de las Ordenes 
ministeriales, mediante tres grupos de caracteres (código alfabético de tres letras del 
Departamento ministerial, número correlativo según orden de publicación cada año 
en el BOE, y año de adopción de la Orden).

3.2.2. La titularidad de la potestad reglamentaria en el ámbito autonómico

Dado que las Comunidades Autónomas disponen de potestad legislativa, el reco­
nocimiento de la potestad reglamentaria no plantea problemas. De hecho, la Consti­
tución se refiere expresamente a esta potestad al prever —art. 153.c)— el control por 
la jurisdicción contencioso-administrativa de la Administración de dichas Comunida­
des y de sus «normas reglamentarias». La cuestión se reduce, pues, a determinar qué 
órganos de la Administración autonómica son titulares de esta potestad, cuestión ésta 
que debe resolver el ordenamiento propio de cada Comunidad Autónoma. En la ma­
yoría de las Comunidades Autónomas esta cuestión está resuelta por el Estatuto, y en 
las restantes hay que acudir a las respectivas Leyes de Gobierno y Administración.

En líneas generales, el criterio más extendido consiste en atribuir la titularidad de la 
potestad reglamentaria al Consejo de Gobierno de la Comunidad Autónoma, si bien se 
suele admitir que los Consejeros hagan uso de esta potestad, dentro de su ámbito com- 
petencial cuando les habilite una ley o un reglamento aprobado por el Consejo de Go­
bierno (Aragón, La Rioja). A falta de habilitación legal expresa, la potestad de los 
consejeros debe ceñirse al ámbito autorganizativo propio de su departamento, sin que 
pueda incluirse aquí el estatuto de sus funcionarios (STS 19-7-2007).
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De otro lado, está extendida la atribución al Presidente de la Comunidad Autónoma 
de una potestad reglamentaria circunscrita al ámbito organizativo —básicamente en 
relación con la creación, modificación y supresión de Consejerías—. Por lo demás, los 
Reglamentos aprobados por el Consejo de Gobierno adoptan la forma de «Decretos», y 
las disposiciones generales aprobadas por los Consejeros adoptan la forma de «Orden».

3.2.3. La titularidad de la potestad reglamentaria en el ámbito local

La Constitución omite toda referencia expresa a una posible potestad reglamentaria 
de las Entidades Locales, si bien la doctrina (G a r c ía  d e  E n t e r r í a ) la entiende implí­
cita en el status de autonomía que la Constitución —art. 137— garantiza a los Munici­
pios y Provincias —la llamada «autonomía local»—, así como en el hecho de confiarles 
—arts. 140 y 141 CE— el «gobierno» y administración de las respectivas colectividades 
(S a n t a m a r ía  P a s t o r ). En este sentido, la LRBRL —art. 4.1— reconoce a los Munici­
pios, Provincias e Islas, entre otras potestades públicas, la potestad reglamentaria.

La cuestión consiste en determinar qué órganos son competentes para aprobar los 
Reglamento locales. A este respecto, la LRBRL atribuye la competencia para dictar 
Reglamentos al Pleno de los Ayuntamientos y Diputaciones Provinciales —arts. 22.2 
y 33.2—. Además, se trata de una competencia indelegable en el Alcalde o Junta de 
Gobierno —art. 23.2.b) LRBRL—, si bien, en relación con los Municipios de gran 
población, la Ley 57/2003 ha admitido —como se apuntó antes— la delegación de 
esta potestad en las Comisiones del Pleno —art. 123.3 LBRL— .

Con todo, la principal cuestión es determinar el alcance de la facultad tradicional 
de los Alcaldes para dictar «Bandos» —arts. 21.1 y 124.4.g) LRBRL—. A este res­
pecto, la doctrina ( S a n t a m a r í a  P a s t o r ) entiende que en un Estado democrático ta­
les Bandos únicamente pueden consistir en actos administrativos generales o meras 
proclamaciones recordatorias de obligaciones legales, tal como recoge expresamente 
alguna norma autonómica (Ley de Aragón 7/1999 de Administración Local —art.
142.1—). Sin embargo, la jurisprudencia ha admitido, en ocasiones, que bajo esta 
forma puedan dictarse Reglamentos en materia de regulación de servicios municipa­
les. A nuestro parecer, el contenido normativo de los Bandos de Alcaldía es sólo ad­
misible a título de reglamentos de necesidad —arts. 21.1 .j) LRBRL— y como regla­
mentos organizativos, referentes a la determinación de los niveles complementarios 
inferiores —arts. 21.1.a), 123.l.c) y 124.4.&) LRBRL— .

3.3. E l  p r o c e d i m i e n t o  d e  e l a b o r a c i ó n  d e  l o s  R e g l a m e n t o s

3.3.1. Reglas generales

Tradicionalmente, el procedimiento de elaboración de las disposiciones de carácter 
general se ha considerado como un conjunto de trámites de desigual eficacia y de carác­
ter predominantemente interno, tal modo que con relativa frecuencia se incumplían sin 
que ello tuviese, según la jurisprudencia, relevancia invalidatoria. Como ha señalado el 
Supremo, la levedad con la que se ha tratado tradicionalmente el procedimiento de 
elaboración de los reglamentos «constituye un incentivo para la emisión masiva de nor­
mas, propicia la aprobación precipitada de éstas, impide la depuración de numerosos 
defectos en los que un texto no debidamente madurado incurre, no garantiza la adecua­
da valoración y ponderación de los distintos intereses públicos afectados por la norma,
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e, invita a la unilateral y exclusiva visión política o burocrática de los problemas, por el 
escaso nivel de participación que se confiere a los potenciales destinatarios privados de 
la norma que se trata de acometer» (STS 13-10-2011, Rec. 304/2010). En cambio, ac­
tualmente se propugna una revalorización de la actividad de producción normativa de 
la Administración, y de las reglas relativas a los estudios de impacto del proyecto y 
de participación ciudadana y coordinación interadministrativa en su elaboración. Así, 
en la actualidad, pueden destacarse varias reglas procedimentales comunes:

— Transparencia. De acuerdo con la LTBG, las Administraciones públicas deben 
publicar en la web o sede electrónica los proyectos de Reglamentos cuya iniciativa les 
corresponda, así como las memorias e informes que conformen los expedientes de 
elaboración de los textos normativos, en particular, la memoria del análisis de impac­
to normativo. Cuando sea preceptiva la solicitud de dictámenes, la publicación se 
producirá una vez que estos hayan sido solicitados a los órganos consultivos corres­
pondientes sin que ello suponga, necesariamente, la apertura de un trámite de audien­
cia pública —art. l .c )—.

— Participación ciudadana.

La propia Constitución —art. 105.a)— establece que la «Ley regulará la audien­
cia de los ciudadanos, directamente o a través de organizaciones y asociaciones re­
conocidas por la Ley, en el procedimiento de elaboración de disposiciones regla­
mentarias que les afecten». No obstante, hasta fechas muy recientes, en los ámbitos 
estatal y autonómico la audiencia directa a los ciudadanos ha sido rigurosamente 
excepcional, siendo sustituida por la audiencia mediante la intermediación de orga­
nizaciones sociales, e incluso en este caso interpretándose esta participación de for­
ma restrictiva.

Finalmente, la LPAC —art. 133— establece con carácter básico dos vías de parti­
cipación de los ciudadanos en el procedimiento de elaboración de normas con rango 
de Ley y reglamentos:

— Consulta pública. Con carácter previo a la elaboración del proyecto o antepro­
yecto de ley o de reglamento, se sustanciará una consulta pública, a través del portal 
web de la Administración competente en la que se recabará la opinión de los sujetos 
y de las organizaciones más representativas potencialmente afectados por la futura 
norma —art. 133.1—. No parece, por ello, que se contemple la participación de cual­
quier ciudadano. Asimismo, cuando la propuesta normativa no tenga un impacto sig­
nificativo en la actividad económica, no imponga obligaciones relevantes a los desti­
natarios o regule aspectos parciales de una materia, podrá omitirse de esta consulta 
pública —arts. 133.4 LPAC y 26.2 LRJSP—.

— Audiencia e información públicas. Sin perjuicio de la consulta previa a la re­
dacción del texto de la iniciativa (antes indicada), cuando la norma afecte a los dere­
chos e intereses legítimos de las personas, el centro directivo competente publicará el 
texto en el portal web correspondiente, con el objeto de dar audiencia a los ciudada­
nos afectados y recabar cuantas aportaciones adicionales puedan hacerse por otras 
personas o entidades, de modo que se trataría de una especie de trámite de informa­
ción pública. Asimismo, podrá también recabarse directamente la opinión de las or­
ganizaciones o asociaciones reconocidas por ley que agrupen o representen a las 
personas cuyos derechos o intereses legítimos se vieren afectados por la norma y 
cuyos fines guarden relación directa con su objeto —art. 133.2 LPAC—. No fija la 
LPAC un plazo mínimo para esta audiencia e información públicas, si bien en el caso
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de la Administración es de 15 días hábiles, que podrá ser reducido en caso de trami­
t a c ió n  urgente —art. 26.6 Ley del Gobierno— .

Podrá prescindirse de los trámites de consulta, audiencia e información públicas 
en el caso de normas presupuestarias u organizativas de la Administración General 
del Estado, la Administración autonómica, la Administración local o de las organiza­
ciones dependientes o vinculadas a éstas, o cuando concurran razones graves de inte­
rés público que lo justifiquen —arts. 133.4 LPAC y 26.6 Ley del Gobierno— . Así, la 
jurisprudencia tenía declarado que una disposición puramente organizativa no afecta a 
los derechos e intereses de los administrados, de modo que no estaría sujeta a este trá­
mite (STS 24-2-1999, Ar. 1.387).

De otro lado, como se ha apuntado antes, la jurisprudencia (STS 8-5-1992, Ar. 
10.675, dictada en recurso extraordinario de revisión; STS 7-10-1998, Ar. 7.655; STS 
20-3-2002; STS 25-6-2003, Rec. 456/2000) viene interpretando esta participación 
externa de un modo restrictivo, en el sentido de excluir la obligatoriedad de conceder 
audiencia a las Entidades asociativas, debido a su origen voluntario y a su, consi­
guiente, multiplicidad, restringiendo la obligatoriedad del trámite a las entidades que 
ostenten la representación legal de los derechos e intereses legítimos de un colectivo 
y no sean de carácter voluntario, lo cual supone reservar esta participación a las En­
tidades de carácter corporativo —caso de los Colegios Profesionales—, pues las aso­
ciaciones voluntarias de naturaleza privada, aunque estén reconocidas por la Ley, no 
ostentan «por Ley» la representación a que aquel precepto se refiere (SSTS 24/4/2004, 
recurso de casación n.° 1144/2001; 10-10-2005, recurso n.° 69/2003). Estas organiza­
ciones de afiliación voluntaria podrán ser consultadas de manera potestativa, según el 
juicio discrecional de la Administración, sin que esa decisión discrecional se consi­
dere atentatoria del principio de igualdad de trato entre las distintas asociaciones, 
mientras el ejercicio de esa facultad administrativa sea proporcional a las finalidades 
perseguidas y no sea carente de fundamentación objetiva y razonable (STS 5-7-2005, 
Rec. 166/2003).

Ahora bien, no son escasas las sentencias de esta misma Sala del Tribunal Supre­
mo que matizan esa jurisprudencia, señalando que la audiencia preceptiva de las en­
tidades indicadas no impide que otras asociaciones de origen voluntario puedan per­
sonarse en el procedimiento y tener en él la participación y garantía de ese derecho 
de audiencia. Lo que no es exigible es que la Administración conozca su existencia y 
otorgue el trámite de audiencia a todas (SSTS de 15-6-2005, Rec. 56/2003; 6-10- 
2005, Rec. 31/2003; 12-6-2008, Rec. 3.215/2004; 13-10-2011, Rec. 304/2010). Y, en 
el caso particular de los sindicatos, no puede desconocerse que a estas organizaciones 
la Constitución —art. 7— les atribuye una especial posición y que la participación en 
el proceso de formación de los reglamentos es una forma cualificada de hacer valer 
los intereses que representan (STS de 31-5-2004, Rec. 1.557/1999). Con la redacción 
actual tanto de la LPAC como de la Ley del Gobierno, cabe entender que la restric­
ción se refiere exclusivamente a la posibilidad adicional de recabar directamente la 
opinión de las organizaciones en cuestión.

— Impacto de género. De otra parte, siguiendo el criterio ya anticipado por la 
Ley 30/2003, de 13 de octubre por la que se modificó la Ley 50/1997 del Gobierno, 
la Ley Orgánica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres —art. 19— 
establece que los proyectos de disposiciones de carácter general que se sometan a 
aprobación del Consejo de Ministros deben incorporar un informe sobre su impacto 
por razón de género (precepto que, aun cuando se refiere al Consejo de Ministros 
tiene el carácter de norma básica —disposición final primera—).
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3 3 2. El procedimiento de elaboración de los Reglamentos estatales

— Iniciación. De la Ley del Gobierno se deduce que este procedimiento de elabora­
ción de reglamentos se inicia exclusivamente de oficio, y no a instancia de interesados. 
Y, en ese sentido, la jurisprudencia —STS 24-3-1995, Ar. 3.235— considera que el 
ejercicio de la potestad reglamentaria constituye un acto político o de Gobierno, de tal 
modo que no sería susceptible de control jurisdiccional. Por otro lado, con relativa fre­
cuencia las leyes imponen a la Administración un plazo para la aprobación de sus Regla­
mentos de desarrollo, discutiéndose ¿qué ocurre si la Administración dicta el Reglamen­
to fuera del plazo legal? En general, se entiende que el Reglamento dictado fuera del 
plazo legal no es por este solo motivo ilegal, de modo que estaríamos ante un supuesto 
de mera responsabilidad política, pues la declaración de nulidad del Reglamento lejos de 
beneficiar a los administrados no haría más que alargar la situación de incertidumbre.

Finalmente, la jurisprudencia ha reconocido para los procedimientos de aproba­
ción de disposiciones generales la posibilidad de apartarse o desistir de la iniciativa, 
porque en el ejercicio de la potestad reglamentaria, «existe no sólo un significativo 
margen de discrecionalidad y de decisión sino que, además, en el curso de su elabo­
ración pueden aparecer razones fundadas que haga replantear su legalidad u oportu­
nidad» (STS de 26 de abril de 2013, R.C. 2314/2010).

— Actos preparatorios: la Memoria del Análisis de Impacto Normativo.
Tradicionalmente, la Ley ha obligado a la Administración a confeccionar con ca­

rácter previo a la elaboración de una norma de los estudios necesarios para garantizar 
el acierto y legalidad de la norma, incluyéndose más recientemente una memoria eco­
nómica que contuviese la estimación del coste a que dará lugar. Si embargo, en la 
práctica estos requisitos se han omitido o banalizado con frecuencia y la jurispruden­
cia ha declarado que dicha omisión carece de relevancia anulatoria al no producir in­
defensión al administrado (STS 3-4-2002; STS 4-7-2006, Rec. 5.775/2000, referidas 
a la memoria económica). No obstante, la jurisprudencia más reciente ha empezado 
a mostrarse más exigente, vinculando la exigencia de informe sobre la necesidad y la 
oportunidad de la disposición a la discrecionalidad de la que dispone el titular de la po­
testad para optar entre diversas alternativas (STS 2-12-2005, Rec. 4.593/1999).

En todo caso, debe señalarse la relevancia que presentan hoy en día los estudios de 
impacto normativo —análisis de costes y beneficios, impacto ambiental, social...—. 
En este sentido, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible ya conminó a 
que las Administraciones Públicas impulsaran los instrumentos de análisis previo de 
iniciativas normativas para garantizar que se tengan en cuenta los efectos de todo tipo 
que éstas produzcan.

En la actualidad la Ley del Gobierno, tras la modificación efectuada por la Ley 
40/2015, ordena que el centro directivo competente elaborará con carácter preceptivo 
una Memoria del Análisis de Impacto Normativo, que deberá contener los apartados 
siguientes: a) Oportunidad de la propuesta y alternativas de regulación estudiadas, lo 
que deberá incluir una justificación de la necesidad de la nueva norma frente a la al­
ternativa de no aprobar ninguna regulación, b) Contenido y análisis jurídico, con re­
ferencia al Derecho nacional y de la Unión Europea, que incluirá el listado pormeno­
rizado de las normas que quedarán derogadas como consecuencia de la entrada en 
vigor de la norma, c) Análisis sobre la adecuación de la norma propuesta al orden de 
distribución de competencias, d) Impacto económico y presupuestario, que evaluará 
las consecuencias de su aplicación sobre los sectores, colectivos o agentes afectados 
por la norma, incluido el efecto sobre la competencia, la unidad de mercado y la com- 
petitividad. e) Se identificarán las cargas administrativas que conlleva la propuesta, se
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cuantificará el coste de su cumplimiento para la Administración y para los obligados 
a soportarlas con especial referencia al impacto sobre las PYME («test Pyme» de 
acuerdo con la práctica de la Comisión Europea)./) Impacto por razón de género, que 
analizará y valorará los resultados que se puedan seguir de la aprobación de la norma 
desde la perspectiva de la eliminación de desigualdades y de su contribución a la 
consecución de los objetivos de igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y 
hombres, a partir de los indicadores de situación de partida, de previsión de resulta­
dos y de previsión de impacto, g) Un resumen de las principales aportaciones recibi­
das en el trámite de consulta pública.

En sintonía con esta revalorización de los estudios previos, la jurisprudencia más 
reciente considera que la disposición debe anularse si las memorias económica y justi­
ficativa existentes en el expediente de elaboración no explican o justifican las determi­
naciones del proyecto ni lo valoran en términos económicos (STS 15 de diciembre de 
2010, recurso de casación 2287/2008). De este modo, la jurisprudencia entra a enjuiciar 
la adecuación de estos estudios para cumplir los fines asignados: «La memoria econó­
mica, proporciona al Gobierno una información sobre los costes que las medidas adop­
tadas puedan suponer a fin de que, contraponiendo estos con las ventajas que aquellas 
han de representar, evidenciadas en la memoria justificativa, la decisión se adopte con 
conocimiento de todos los aspectos, tanto negativos como positivos que la aprobación 
del reglamento ha de significar. La memoria justificativa pone de relieve esos aspectos 
positivos de la decisión y los hace patentes frente a los administrados, ofreciendo así a 
éstos las razones de la decisión, cumpliendo función análoga, en cuanto a sentido e 
importancia, a la motivación de los actos administrativos, plasmando, en relación a los 
reglamentos, el principio general de transparencia. (...) En cuanto a la memoria econó­
mica, es cierto que no cabe exigir una ponderación detallada y exacta de todos los costes 
que pueda suponer el reglamento, pues se trata de datos cuya completa determinación 
puede resultar imposible en el momento de aprobarse aquél, pero al menos es preciso la 
elaboración de una estimación aproximada que tenga en cuenta las variables que puedan 
producirse» (SSTS 27-11-2006, Rec. 51/2005; 16-12-2011, Rec. 6.507/2009).

— Actos de instrucción. Al margen del trámite de audiencia e información públi­
cas, ya tratado antes, en la elaboración de los reglamentos estatales confluyen un con­
junto de informes y dictámenes preceptivos. Los trámites más tradicionales son el in­
forme de la Secretaría General Técnica del Ministerio de que se trate —art. 26.5 Ley del 
Gobierno— , y el dictamen del Consejo de Estado —arts. 26.7 Ley del Gobierno y 23 
Ley Orgánica del Consejo de Estado—, si bien este último sólo es obligatorio en rela­
ción con los Reglamentos ejecutivos (reglamentos que se dicten «en ejecución de le­
yes», así como sus modificaciones sustanciales), aplicando en este punto la jurispruden­
cia un criterio estricto. Así, el Tribunal Supremo (STS 15-7-1996, Ar. 6.394; STS 
5-10-2006, Rec. 1.633/2001; STS 31-1-2007, Rec. 2.002/2002, STS 18-9-2008, Rec. 
84/2006) considera que es necesario que el Reglamento innove el ordenamiento en 
desarrollo de la Ley, de modo que no deben ser considerados Reglamentos ejecutivos a 
estos efectos los Reglamentos puramente interpretativos, es decir los que se limitan a 
aclarar la Ley según su tenor literal, sin innovar lo que la misma dice, como tampoco 
las disposiciones reglamentarias menores que se limitan a seguir o desarrollar otros 
Reglamentos, y los Reglamentos extra legem o independientes que establecen normas 
organizativas en el ámbito interno o doméstico de la propia Administración. Por tanto, 
sólo estarán excluidos del preceptivo dictamen los reglamentos independientes, autóno­
mos o praeter legem, en el reducido ámbito en que resultan constitucional y legalmente 
posibles, esto es, el organizativo interno de la potestad doméstica de la Administración / 
y los Reglamentos de necesidad (STS 24-7-2003, Rec. 1.417/2000). /
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Además, en determinados supuestos (cuando la propuesta normativa afecte a  la 
organización, personal, procedimientos...) es precisa la intervención del MHAP, bien 
m e d ia n t e  aprobación o informe previos —art. 26.5—. Asimismo, tras la modificación 
efectuada por la Ley 40/2015, la Ley del Gobierno —art. 26.9— asigna al Ministerio 
fie la Presidencia determinadas funciones con el objeto de asegurar la coordinación y 
la calidad de la actividad normativa del Gobierno.

De otro lado, las leyes especiales con frecuencia ordenan la intervención de otros 
órganos colegiados de carácter sectorial y de composición parcialmente participativa 
(por ejemplo, el Comité de Salud, el Consejo de Coordinación Universitaria o la Co­
misión Nacional de Protección de la Naturaleza). La omisión de estos trámites, puede 
comportar la invalidez del procedimiento (así STS 27-10-2003, Rec. 495/2001, en 
relación con el Consejo de Coordinación de Seguridad Industrial).

3 .3 .3 .  El procedimiento de elaboración de los Reglamentos autonómicos

En este ámbito la principal cuestión ha consistido en determinar si en la elabora­
ción de los Reglamentos autonómicos ejecutivos debe o no solicitarse el dictamen del 
Consejo de Estado. A este respecto, el Tribunal Constitucional —STC 205/1992— 
distingue dos situaciones: si la Comunidad Autónoma no dispone de órgano consul­
tivo propio, deberá solicitar el dictamen del Consejo de Estado, por entender que este 
dictamen constituye una garantía para los ciudadanos gracias a la autonomía orgánica 
y funcional de dicho órgano. Pero si la Comunidad Autónoma dispone de un órgano 
consultivo propio, el Tribunal Constitucional entiende que la intervención de este 
órgano autonómico excluye la del Consejo de Estado (figura 3).

F i g u r a  3

Dictamen de los reglamentos ejecutivos CCAA

COMUNIDADES AUTÓNOMAS SIN 
CONSEJO CONSULTIVO PROPIO

DICTAMEN DEL 
CONSEJO DE ESTADO

COMUNIDADES AUTÓNOMAS CON 
CONSEJO CONSULTIVO PROPIO

DICTAMEN DEL 
CONSEJO CONSULTIVO AUTONÓMICO

Asimismo debe destacarse el acierto de algunas leyes autonómicas que ordenan la 
intervención en el procedimiento de las Entidades Locales de la Comunidad Autóno­
ma cuando el proyecto de disposición afecta a sus competencias (art. 45, Ley 4/2001, 
de Islas Baleares; art. 38, Ley 4/2005, de La Rioja; art. 79 Ley 26/2011, de Cataluña).

Pero, sobre todo, debe destacarse que algunas leyes autonómicas recientes han 
reconocido el derecho de los ciudadanos a participar en la elaboración de disposicio­
nes de carácter general mediante la remisión de sugerencias (que deben ser tenidas en 
cuenta), así como el derecho a proponer iniciativas reglamentarias (Ley Foral 11/2012, 
de 21 de junio, de Transparencia y del Gobierno Abierto —arts. 44 y 45— ; Ley 
4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura —arts. 40 y 41—).

3.3.4. El procedimiento de elaboración de los Reglamentos locales

— Aprobación inicial. Corresponde al Pleno de la Corporación realizar la apro­
bación inicial del Reglamento —art. 49 LRBRL—, previo informe de la Comisión



148 MANUAL BÁSICO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

Informativa y de Control correspondiente. Asimismo, debe destacarse la posibilidad, 
abierta por la reforma de la LRBRL operada por la Ley 5 7 / 2 0 0 3 ,  de iniciar este pro­
cedimiento en virtud de iniciativa popular —art. 7 0  bis—.

— Información pública. Seguidamente, el proyecto de ordenanza debe someterse a 
un trámite de información pública y audiencia a los interesados por el plazo mínimo de 
treinta días —art. 4 9  LRBRL—, durante el cual cualquier ciudadano puede plantear 
todo tipo de reclamaciones y sugerencias. Asimismo, alguna norma autonómica —la 
Ley de Aragón 7 / 1 9 9 9 ,  de Administración Local, art. 1 4 0 .1 — ordena la audiencia pre­
via a las asociaciones vecinales y de defensa de los consumidores y usuarios estableci­
dos en su ámbito territorial que estén inscritas en el Registro correspondiente de asocia­
ciones vecinales y cuyos fines guarden relación directa con el objeto de la disposición.

— Aprobación definitiva. Finalizado el período de información pública, el Pleno en 
un acto unitario debe resolver todas las reclamaciones y sugerencias y proceder a la 
aprobación definitiva del Reglamento. En el caso de que no se hubiera presentado nin­
guna reclamación o sugerencia, se entenderá definitivamente adoptado el acuerdo hasta 
entonces provisional —art. 4 9 . c ) ,  tras la reforma de la Ley 1 1 / 1 9 9 9 — . Por lo demás, 
aunque la regla general es que para la aprobación de ordenanzas basta la mayoría sim­
ple, la LRBRL —art. 4 7 . 3 — exige la mayoría absoluta para determinados Reglamentos 
locales: el Reglamento orgánico municipal y las ordenanzas urbanísticas.

3 . 4 .  E f e c t o s  d e  l o s  R e g l a m e n t o s

3 . 4 .1 .  El principio de publicidad

Debido a su naturaleza normativa, los Reglamentos, están sujetos al principio de 
publicidad de las normas garantizado por la Constitución —art. 9.3— . En este senti­
do, la LPAC —art. 131 1— establece que los reglamentos y disposiciones administra­
tivas habrán de publicarse en el diario oficial correspondiente para que entren en vi­
gor y produzcan efectos jurídicos. Adicionalmente, y de manera facultativa, las 
Administraciones Públicas podrán establecer otros medios de publicidad comple­
mentarios. Igualmente, la LRBRL —art. 70.2— dispuso que los Reglamentos locales 
no entran en vigor hasta tanto tenga lugar la completa publicación de su texto en el 
«Boletín Oficial» de la provincia, prescripción ésta de carácter básico, de modo que 
no es sustituible por la publicación del reglamento local en el Diario Oficial autonó­
mico (STC 239/1999).

Por otro lado, para la integración de la eficacia del reglamento es aplicable la regla 
general del art. 2 .1  del Código Civil del plazo de vacatio legis de 2 0  días desde su com­
pleta publicación. No obstante, en el caso de los reglamentos estatales, la Ley del Go­
bierno —art. 2 3 — establece que las disposiciones de entrada en vigor de las leyes o 
reglamentos, cuya aprobación o propuesta corresponda al Gobierno o a sus miembros, 
y que impongan nuevas obligaciones a las personas físicas o jurídicas que desempeñen 
una actividad económica o profesional como consecuencia del ejercicio de ésta, preve­
rán el comienzo de su vigencia el 2 de enero o el 1 de julio siguientes a su aprobación.

3 . 4 .2 .  El principio de jerarquía

La LPAC —art. 1 2 8 . 3 — establece que ninguna disposición administrativa podrá 
vulnerar los preceptos de otra de rango superior. La infracción de este principio es
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sancionada con la nulidad de la disposición —art. 47.2 LPAC—. Ahora bien, la 
LPAC no determina el orden jerárquico sino que se limita a declarar que las disposi­
ciones administrativas «se ajustarán al orden de jerarquía que establezcan las leyes»
 art. 128.3— . En todo caso, hay que señalar que el principio de jerarquía entre
R eg lam en tos só lo  entra e n ju e g o  en  las r e la c io n e s  entre R e g la m e n to s  p er te n e c ie n te s  
a un m ism o  su b s is te m a  n orm ativo , es  decir, dentro  d e  cad a  ord en am ien to  territorial, 
pero no  a s í entre n orm as p er ten ec ien tes  a d istin to s  o rd en a m ien to s — c o m o  un R e ­
glam en to  esta ta l y  otro a u to n ó m ic o — , cu y a s  r e la c io n es  se  ajustan al p r in c ip io  de  
com p eten c ia  (P a r e jo  A l f o n s o ).

Para los Reglamentos del Estado, la Ley 50/1997, del Gobierno —art. 24.2—, 
establece la siguiente jerarquía normativa: 1.° Disposiciones aprobadas por Real De­
creto del Presidente del Gobierno o del Consejo de Ministros, 2.° Disposiciones apro­
badas por Orden Ministerial. Para los Reglamentos de las Comunidades Autónomas, 
las Leyes de Gobierno y Administración suelen establecer un orden similar, en fun­
ción del rango del órgano que las hubiera aprobado y su orden en la jerarquía se 
ajustará al de los órganos de que dimanen (caso de Andalucía, Aragón, Extremadura 
o Cantabria entre otras). Por último, los Reglamentos locales, dado que son emana­
ción de un mismo órgano, no están sujetos a relación jerárquica entre sí.

3.4.3. El principio de irretroactividad

La Constitución —art. 9.3— declara garantizar la irretroactividad de las disposicio­
nes sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales. La infracción 
de este principio es sancionada con la nulidad de la disposición —art. 47.2 LPAC—. 
Dejando de lado las normas sancionadoras —que se estudian más adelante—, la cues­
tión consiste en determinar qué se debe entender por disposiciones restrictivas de «de­
rechos individuales». A este respecto, el Tribunal Constitucional establece dos precisio­
nes: ha de tratarse de «derechos» y no de meras «expectativas» —STC 108/1986—, 
asimismo, el Tribunal Constitucional ha rechazado la equiparación de los «derechos 
individuales» a la huidiza teoría de los «derechos adquiridos» (L ó p e z  M e n u d o ), y ha 
circunscrito la garantía de la irretroactividad a los derechos fundamentales contenidos 
en el Título I de la Constitución. A este respecto, debe señalarse que el Tribunal Supre­
mo —STS 26-1-1991, Ar. 1.477— ha descartado que las normas tributarias sean odio­
sas y limitativas de los derechos subjetivos, proclamando en consecuencia su posible 
eficacia retroactiva, eso sí cuando una disposición de rango legal lo permita, de acuerdo 
con el art. 2.3 Código Civil —STS 8-11-1999, Ar. 9.087—.

3.4.4. El principio de inderogabilidad singular de los Reglamentos

Los Reglamentos, en cuanto normas que integran el ordenamiento jurídico, vincu­
lan a los ciudadanos y a los poderes públicos —art. 9.1 CE—. La sujeción de los 
ciudadanos a los Reglamentos es obvia, pues no es otra su finalidad; ahora bien, la 
sujeción de los poderes públicos a Reglamentos no ha sido siempre tan evidente. El 
principio de inderogabilidad singular de los Reglamentos alude a que los Reglamen­
tos vinculan a la propia Administración de la que emanan, de forma que los actos 
administrativos dictados por ella deberán respetar los preceptos de los Reglamentos, 
como condición inexcusable para su validez. Así, la LPAC —art. 37.1— dispone que: 
«Las resoluciones administrativas de carácter particular no podrán vulnerar lo esta/
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blecido en una disposición de carácter general, aunque aquéllas tengan igual o supe­
rior rango a éstas».

El fundamento de este principio se encuentra en el principio de legalidad ( G a r c ía  
d e  E n t e r r í a ): la Administración Pública, como sujeto del derecho que es, está so­
metida a todo el ordenamiento y, por tanto, también a sus propios Reglamentos. 
Cuestión distinta es que el propio Reglamento pueda contener la autorización de 
dispensas, es decir, de excepciones a las reglas por él establecidas. En tal caso, el 
principio que debe presidir esta cuestión será el de igualdad —art. 14 CE— , que 
proscribe las discriminaciones infundadas ( S a n t a m a r í a  P a s t o r ).

4. LAS RELACIONES ENTRE LA LEY Y EL REGLAMENTO

4 .1 .  L a s  r e l a c i o n e s  e n t r e  l a  L e y  y  e l  R e g l a m e n t o  e n  m a t e r ia s

RESERVADAS A LEY

Según la intensidad de la regulación exigida por la Constitución, se distinguen dos 
clases, si bien debe advertirse que el valor de esta clasificación es meramente descrip­
tivo o pedagógico:

— Reservas de Ley absolutas. En estos casos —«sólo por Ley»— la materia re­
servada debe ser regulada exclusivamente por la Ley, sin que se admita remisión al­
guna al Reglamento. La Ley debe regular por sí misma de forma completa y agotado­
ra la materia, sin que sea lícito que reenvíe dicha función normadora al Reglamento. 
Por su parte, el Reglamento no puede entrar, en modo alguno, a regular estas mate­
rias, ni como Reglamento ejecutivo ni menos aún como Reglamento independiente.

— Reservas de Ley relativas. En estos supuestos —«mediante Ley», «de acuerdo 
con la Ley»— la Ley tiene capacidad para optar por regular la materia por sí misma 
de forma íntegra —como en el caso anterior—, o bien puede limitarse a regular el 
contenido o núcleo esencial de la materia reservada, y remitir el resto de la regulación 
al Reglamento ( G a r c ía  d e  E n t e r r í a ). Ahora bien, el legislador no puede «disponer 
de la reserva misma a través de remisiones incondicionadas o carentes de límites 
ciertos y estrictos, pues ello entrañaría un desapoderamiento del Parlamento en favor 
de la potestad reglamentaria que sería contrario a la norma constitucional creadora de 
la reserva» —STC 99/1987—. En cuanto a la capacidad del Reglamento, incluso en 
estos casos de reservas de Ley relativas no puede entrar espontáneamente, sino que es 
precisa la preexistencia de una Ley; es decir, en estas materias no cabe la potestad 
reglamentaria independiente. Pero, además, la mayoría de la doctrina considera que 
es preciso que la Ley contenga una habilitación normativa específica —la remisión 
normativa—. De otro lado, desde un punto de vista de los contenidos, el Reglamento 
debe limitarse a cumplir la función de complemento indispensable de la Ley, es decir, 
a regular aspectos de detalle o secundarios.

4  2  L a s  r e l a c i o n e s  e n t r e  l a  L e y  y  e l  R e g l a m e n t o  e n  m a t e r ia s

NO RESERVADAS A LEY

4.2.1. Capacidad de la Ley

La doctrina es unánime al señalar que no hay, en principio, materia alguna vedada 
a la actuación del legislador, debido a que la Constitución no reserva a la potestad
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regiamentaria Ia regulación de materia alguna. La primacía de la Ley dota a ésta de 
una capacidad normadora máxima que le permite disponer plenamente sobre el ám­
bito de acción del reglamento, de modo que la regulación legal podrá tener la exten­
sión e intensidad que estime conveniente. En este ámbito la Ley puede llevar a cabo 
dos tipos de operaciones:

 Autorreserva de Ley. Mediante este técnica la Ley prohíbe al Reglamento la
regulación de una materia concreta, que la propia Ley reserva para sí misma —auto­
rreserva o también llamada «reserva formal de Ley»—. Para un sector de la doctrina 
(G a r c ía  d e  E n t e r r í a ) esta autorreserva de ley se produce automáticamente al apro­
barse una Ley —la cual produciría una congelación de rango—. Por el contrario, 
para otro sector del hecho de que una norma sea jerárquicamente inferior a otra no se 
desprende en modo alguno que no pueda regular la materia de la que ésta se ocupa, 
sino tan sólo que no puede contradecirla. De este modo, la autorreserva de Ley debe 
ser establecida expresamente por cada Ley, no es un efecto automático de su aproba­
ción; será, por tanto, una cuestión de interpretación de cada Ley ( D e  O t t o , R e b o l l o  
P u i g ).

— Deslegalización. Dado que las autorreservas son establecidas por Ley —no por 
la Constitución—, otra Ley posterior podrá también suprimir dicha autorreserva. Y a 
esta operación se la llama deslegalización. La opinión más extendida entiende que 
«deslegalizar» supone rebajar al rango reglamentario una norma con fuerza de ley, 
pero manteniéndose la validez de lo dispuesto en la norma degradada; de este modo, 
hasta tanto sea derogada, la Ley «deslegaliza'da» estará vigente transformada en un 
Reglamento ( G a r c ía  d e  E n t e r r í a ). En cambio, otros autores mantienen que el efec­
to de la deslegalización consiste únicamente en privar de fuerza pasiva a las disposi­
ciones legales vigentes, de tal modo que en este intervalo de tiempo la Ley «deslega­
lizada» sigue disfrutando de rango legal ( R e b o l l o  P u i g ).

4.2.2. Capacidad del Reglamento

— Si existe Ley previa. Desde un punto de vista formal, se discute si el Regla­
mento precisa una habilitación legal específica o no. La solución a este tema vendrá 
de si se acepta o no la teoría antes señalada de la «congelación de rango». Es decir, 
quienes opinan que la aprobación de una Ley comporta esa «congelación de rango», 
entienden que el Reglamento precisa de una habilitación legal específica. En cambio, 
quienes opinan que la «congelación de rango» no es un efecto automático de la apro­
bación de una Ley, consideran que el Reglamento no precisa de habilitación legal, 
salvo que la Ley establezca una «autorreserva». Por su parte, desde el punto de vista 
de los contenidos, es común en la doctrina aplicar a este ámbito los mismos criterios 
que pretenden delimitar la acción del reglamento en materias reservadas a ley. Se 
trata, en concreto, de la doctrina del denominado complemento indispensable, lo cual 
puede constituir una generalización injustificada en las materias no reservadas a ley.

— Si no existe Ley previa. En este punto lo que se cuestiona es la admisión o no 
del Reglamento independiente. A este respecto, pueden distinguirse dos grandes pos­
turas, según se entienda que el principio de legalidad vincula o no a la potestad regla­
mentaria. Para un sector de la doctrina la aplicación general del principio de legalidad 
administrativa, entendido como vinculación positiva, significa que sólo es posible 
dictar un reglamento cuando lo autorice la ley y en los términos que ésta disponga. En/ 
cambio otro sector de la doctrina (P a r e j o  A l f o n s o , E m b id  I r u j o ) defiende la admi-



152 MANUAL BÁSICO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

sibilidad de los reglamentos independientes en nuestro Derecho. Para ello se observa 
que la Constitución —art. 97— separa nítidamente —como ya se señaló— la potes­
tad reglamentaria del concepto unitario de ejecución, y atribuye aquélla directa y 
genéricamente no a la Administración como organización vicarial sino al Gobierno 
—que, como se dijo, responde a una cierta legitimación democrática—. Además, se 
subraya que el mencionado art. 97 declara que la potestad reglamentaria debe ser 
ejercida «de acuerdo con las leyes», de modo que no es necesario, por principio y en 
todo caso, que el Gobierno sea autorizado por el Parlamento para dictar un reglamen­
to, sino que en las materias no reservadas a la ley, mientras ésta no haga uso de su 
poder, la Constitución no impide al Gobierno el ejercicio originario o independiente 
de la potestad reglamentaria. Así, en general, se admite el Reglamento independiente 
en el ámbito organizativo como una derivación de la potestad del Gobierno de direc­
ción de la Administración —art. 97 CE—, y, con matices, en el ámbito de las relacio­
nes de supremacía especial y de la Administración prestacional (figura 4).

F i g u r a  4
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5. EL CONTROL DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA 

5 .1 . C o n t r o l  e n  v ía  a d m in is t r a t iv a

Como se verá en el Tema correspondiente, las actuaciones administrativas son 
recurribles, con carácter general, ante la propia Administración mediante el sistema 
de recursos administrativos (la llamada «vía administrativa de recurso»). Sin embar­
go, en relación con los reglamentos, siguiendo el criterio de la Ley 30/1992, la LPAC 
—art. 112.3— dispone: «Contra las disposiciones administrativas de carácter gene­
ral no cabrá recurso en vía administrativa» Ahora bien, lo que la LPAC prescribe 
en este precepto es el recurso «directo» contra una disposición reglamentaria, pero
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eS perfectamente admisible impugnar un acto administrativo mediante un recurso 
administrativo fundado únicamente en la nulidad del reglamento del cual dicho 
acto es aplicación. De hecho, la propia LPAC permite que en este caso el recurso 
administrativo pueda interponerse directamente ante el órgano que dictó dicha dis­
posición—art. 112.3— .

Como también se verá en otro Tema, con independencia de la posibilidad de que 
los afectados por una actuación administrativa puedan interponer un recurso adminis­
trativo, la Ley habilita a la propia Administración para declarar de oficio las actuacio­
nes que se reputen nulas de pleno derecho. A este respecto, la Ley 30/1992, en su 
versión original de 1992, remitió la revisión de oficio únicamente a los supuestos de 
nulidad de los actos administrativos, dejando aparentemente fuera de la revisión de 
oficio a las disposiciones reglamentarias. Sin embargo, la reforma de la Ley 30/1992 
efectuada en 1999 contempló expresamente la revisión de oficio de las disposiciones 
reglamentarias, pero excluyendo que esta vía pudiera emplearse por los interesados 
como una «acción de nulidad» (exposición de motivos Ley 4/1999), de tal modo que 
sólo puede ejercerse de oficio por la Administración para depurar del ordenamiento las 
disposiciones administrativas. En tal sentido, la LPAC —art. 106.2— establece que en 
cualquier momento, las Administraciones Públicas de oficio, y previo dictamen favo­
rable del Consejo de Estado u órgano consultivo equivalente de la Comunidad Autó­
noma si lo hubiere, podrán declarar la nulidad de las disposiciones administrativas en 
los supuestos previstos en el artículo 47.2.

5.2. VÍA DE EXCEPCIÓN O INAPLICACIÓN JUDICIAL

El art. 106.1 CE dispone que «Los tribunales controlan la potestad reglamentaria 
y la legalidad de la actuación administrativa, así como el sometimiento de ésta a los 
fines que la justifican», precepto que reitera la LOPJ —art. 8—. Ahora bien, existen 
dos grandes vías jurisdiccionales para combatir las posibles ilegalidades: de un lado, 
la vía de la inaplicación y, de otro lado, los recursos contencioso-administrativos.

La primera vía está prevista expresamente en la LOPJ: «los jueces y tribunales no 
aplicarán los reglamentos o cualquier otra disposición contrarios a la Constitución, a 
la Ley o al principio de jerarquía normativa» —art. 6—. Esta facultad de los órganos 
jurisdiccionales de privar de eficacia a un Reglamento ilegal se justifica en el hecho 
de que la aplicación de un Reglamento ilegal significaría la desobediencia del juzga­
dor a la Ley, y la Constitución —art. 117.1— establece que los jueces y tribunales 
están sometidos únicamente al imperio de la Ley (De Otto).

Ahora bien, debe subrayarse que esta vía puede —y debe— ser utilizada por 
cualquier juez o tribunal, independientemente del orden jurisdiccional al que perte­
nezca, de modo que no está reservada en exclusiva a los jueces del orden conten­
cioso-administrativo. En su virtud, el juez analiza el reglamento y, si vulnera algu­
no de los límites anteriores, no lo tomará en consideración para resolver el caso, 
aplicando, en su lugar, la norma que el reglamento vulnera. Por este mecanismo, 
por tanto, no se expulsa al reglamento del ordenamiento jurídico, sino que per­
manecerá vigente, aún sin que llegue a aplicarse por los tribunales de justicia (de 
aquí que también sea llamado «remedio pasivo»). No obstante, la Administración 
podrá continuar dictando actos de aplicación singular del reglamento, pesando so­
bre los particulares la carga de recurrir individualmente cada uno de estos actos, 
basta que el reglamento sea formalmente expulsado del ordenamiento por algún 
otro mecanismo.
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5 .3 .  LOS RECURSOS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS

La jurisdicción contencioso-administrativa tiene asignado específicamente el co­
nocimiento de las pretensiones que se deduzcan contra los reglamentos. Esta compe­
tencia deriva, en primer término, del art. 106.1 CE. Pero también se reconoce en los 
arts. 9.4 y 24 LOPJ, y asimismo, en los arts. 1 y 25.1 de la Ley 29/1998, reguladora 
de la Jurisdicción Contencioso-administrativa (LJCA). Por ello, podrá plantearse re­
curso contencioso-administrativo contra un reglamento que haya vulnerado sus lími­
tes formales o materiales.

La doctrina señala la existencia de dos tipos distintos de recursos contra reglamen­
tos, en función de la pretensión alegada por el particular. Estos recursos aparecen 
reflejados en el art. 26.1 LJCA. Además, la Ley 29/1998 creó un proceso contencio­
so-administrativo especial en materia reglamentaria, calificado como «cuestión de 
ilegalidad», regulado en los artículos 123 ss. de la Ley. Analicemos cada uno de estos 
instrumentos de garantía procesal.

F i g u r a  5
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5.3.1. Recurso directo

El objeto de este recurso es la impugnación de un reglamento, esto es, se persigue 
conseguir la anulación del reglamento mismo (de ahí el calificativo de recurso «direc­
to», pues el objeto del recurso es directamente impugnar un reglamento). El funda­
mento jurídico del recurso es la vulneración por parte de un reglamento de alguno de 
los límites formales o sustanciales de la potestad reglamentaria.

Este recurso tiene un plazo de interposición restringido: dos meses desde la fecha 
de publicación del reglamento (art. 46.1 LJCA). El plazo no se compadece con el 
alcance del vicio: si el reglamento es nulo de pleno Derecho, debería poderse recurrir 
siempre, y no sólo por un plazo restringido de dos meses. No obstante, tanto el Tribu­
nal Constitucional como el Tribunal Supremo han reconocido en reiteradas ocasiones 
que esta sujeción a un plazo para recurrir no vulnera el derecho a una tutela judicial 
efectiva (STC 32/1989; SSTS 21-7-2010, casación 4822/2008, y 12-11-2010, rec. 
casación 2686/2006). A diferencia de lo que sucedía con la LJCA de 1956, el texto 
vigente no contempla reglas específicas en materia de legitimación para recurrir, por 
lo que estamos en este punto a la norma general, que se recoge en el art. 19 LJCA. La 
materia es objeto de estudio en otro lugar de la asignatura, pero baste con saber que 
pueden interponer el recurso tanto las personas físicas que ostenten un derecho o in­
terés legítimo o directo en la impugnación del reglamento, como personas jurídicas 
cuyos intereses se vean afectados por el reglamento (sindicatos, asociaciones, corpo­
raciones, etc.).
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A diferencia de lo que ocurre con los actos administrativos, el recurso contencio- 
so-administrativo contra reglamentos se debe interponer directamente, sin que quepa 
plantear previamente un recurso administrativo (art. 107.3 LRJPAC). El recurso no se 
interpondrá siempre ante un mismo tribunal, sino que existen reglas de competencia, 
según cuál sea la autoridad que hubiera dictado un reglamento: por ejemplo, los re­
glamentos dictados por el Consejo de Ministros son susceptibles de recurso directo 
ante el Tribunal Supremo, y los reglamentos dictados por los Consejos de Gobierno 
de las Comunidades Autónomas, ante el Tribunal Superior de Justicia de la Comuni­
dad Autónoma en cuestión.

El art. 72.2 LJCA establece una importante novedad: las sentencias que anulen 
una disposición reglamentaria serán publicadas en el mismo Boletín Oficial en que 
hubiera sido publicado el reglamento anulado. De esta forma, se mejora la seguridad 
jurídica, al conferirse publicidad general a la sentencia recaída.

Efectos de la sentencia: la sentencia declarará la nulidad radical del reglamento, 
con efectos erga omnes, esto es, generales, expulsándolo del ordenamiento jurídico, 
y haciéndolo insusceptible de nuevos actos de aplicación posteriores a la fecha de 
publicación de la sentencia en el correspondiente diario oficial. El art. 73 de la nueva 
LJCA regula expresamente los efectos de la sentencia en relación con los actos de 
aplicación del reglamento, disponiendo que estas sentencias no afectarán por sí mis­
mas a la eficacia de las sentencias o de los actos administrativos firmes que hubieran 
aplicado el reglamento antes de la publicación de la sentencia de anulación del regla­
mento, salvo en el caso de que la anulación del precepto supusiera la exclusión o la 
reducción de sanciones aún no ejecutadas completamente (STS 3-7-2007, Ar. 6.606). 
Por tanto, como regla general, la sentencia no tendrá efectos retroactivos, siendo in- 
susceptibles de revisión los casos de aplicación ya fenecidos. Por el contrario, es ex­
cepción a esta regla la materia sancionadora, en la que podrán revisarse los casos 
firmes cuando ello suponga la exclusión o reducción de las sanciones aún no ejecuta­
das completamente.

Esta solución, que zanja una anterior polémica, derivada de la inexistencia de trata­
miento expreso del tema en el Derecho positivo, merece crítica, dado que los vicios de 
que adolecen los reglamentos, como ya sabemos, son de nulidad radical, y por consi­
guiente, la sentencia debería influir sobre todos los casos singulares de aplicación del 
reglamento que hubieran tenido lugar previamente. De otro lado, frente a los actos que 
aún no hayan adquirido firmeza, podrá sustanciarse recurso contencioso-administrati- 
vo, con base en la anulación del reglamento operada por la sentencia. En este sentido, 
puede afirmarse que la sentencia tiene efectos ex tune (desde que se dictó el reglamen­
to), pero sin que llegue a afectar a sus actos de aplicación que ya sean firmes.

5.3.2. Recurso indirecto

El objeto de este recurso no es el de atacar al reglamento, sino a un acto de aplica­
ción del mismo; pero el fundamento jurídico del recurso es un vicio de nulidad de que 
adolece el reglamento. En resumen, el recurso indirecto es el que se interpone contra 
un acto administrativo, debido a que el reglamento del que es aplicación es nulo de 
pleno derecho. Con arreglo a la cadena de la legalidad, los vicios de que adolezca un 
eslabón se contagian al siguiente y contaminan la actuación con un vicio de igual 
naturaleza. Así, de ser inválido un reglamento, también lo son sus actos de aplicación. 
Por tanto, el recurso indirecto no es verdaderamente un recurso contra el reglamento, /  
sino contra sus actos de aplicación, pero fundado en la invalidez del reglamento. De/
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este modo se consigue, sin embargo, un control indirecto de la potestad reglamenta­
ria, por cuanto en el proceso se analizará la validez del reglamento, de manera que, si 
se le considera incurso en vicios de nulidad, se fallará estimando la pretensión de 
anulación de su acto de aplicación. Por ello se le denomina «recurso indirecto», por­
que se consigue un control indirecto de la potestad reglamentaria, mediante un recur­
so interpuesto contra un acto administrativo. Ahora bien, en la interposición de un 
recurso indirecto no cabe invocar como regla general defectos de tipo procedimental 
o formal (STS 21-4-2008, Ar. 185456). Para que un recurso indirecto prospere, tiene 
que fundarse en vicios materiales del reglamento en cuestión. Esto es así porque el 
sentido del recurso indirecto es posibilitar que con ocasión de la aplicación de cuales­
quiera disposición general pudieran depurarse los vicios de ilegalidad en que pudie­
sen incurrir cuando dicha ilegalidad se proyecta sobre el acto concreto de aplicación, 
pues es precisamente en su aplicación concreta cuando más fácilmente se ponen de 
relieve consecuencias difícilmente advertibles en una consideración abstracta de la 
norma. Pero ello no significa transformar la impugnación indirecta de los reglamen­
tos en un procedimiento abstracto de control de normas permanentemente abierto y 
con independencia de que el vicio advertido se proyectase o no sobre el acto concreto 
de aplicación (STS 17 de junio de 2005, RC 8049/1997). Por esta razón, los vicios 
formales sólo pueden provocar la declaración de nulidad del reglamento mediante 
recurso directo. Una vez vencido el plazo de interposición del recurso directo, debe 
entenderse que se subsanan los vicios formales en que hubiera incurrido el procedi­
miento de elaboración de la disposición.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha ido evolucionando con el tiempo, 
llegando a aceptar la posibilidad de impugnar indirectamente disposiciones generales 
por defectos formales en dos supuestos excepcionales. De un lado, se ha admitido el 
recurso indirecto en supuestos en los que el vicio formal resulta de especial gravedad, 
como en caso de omisión completa y absoluta del procedimiento (STS 27-10-2007, 
recurso de casación 9657/2003); y, de otro lado, en el caso de planes urbanísticos se 
ha admitido la impugnación indirecta basada en la manifiesta incompetencia del ór­
gano que lo aprobó definitivamente (STS 26-12-2007, Rec. 344/2004).

La legitimación para recurrir se circunscribe en este caso, como es natural, al des­
tinatario del acto, sin que pueda interponer el recurso un tercero interesado en la 
anulación del reglamento.

Plazo de interposición: el recurso deberá interponerse, conforme a las reglas ge­
nerales de interposición de recursos contra los actos administrativos, en el plazo de 
dos meses desde que se notifica el acto a recurrir (art. 46.1 LJCA). Por consiguiente, 
el plazo de interposición es restringido en lo que se refiere a la impugnación de cada 
acto administrativo de aplicación del reglamento, pero en la medida que dichos actos 
pueden dictarse sin límite temporal alguno, durante todo el período de vigencia del 
reglamento en cuestión, en realidad el recurso indirecto contra reglamentos permane­
ce siempre abierto: bastará que se produzca un acto de aplicación del reglamento para 
que pueda interponerse el recurso indirecto.

Con este recurso pretende evitarse que los vicios de que adolezca el reglamento se 
subsanen por el simple transcurso del plazo de interposición del recurso directo sin 
impugnación del reglamento. En efecto, si sigue siendo posible basarse en la nulidad 
del reglamento para impugnar el acto, ello significa que el vicio del reglamento no se 
subsana por el hecho de no haber sido impugnado el propio reglamento mediante un 
recurso directo.

Los efectos de la sentencia, en este caso, se circunscriben a las partes en litigio. Es 
decir, que cuando conoce un recurso indirecto, el tribunal contencioso-administrativo
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no puede fallar la anulación del reglamento, que permanecerá vigente y desplegando 
efectos pro futuro. Ello se debe a que, como sabemos, el recurso indirecto es un re­
curso al acto, no al reglamento, por lo que la jurisprudencia entiende que no se en­
cuentra habilitada para declarar la nulidad del reglamento, sino tan sólo del acto, que 
fue el objeto del recurso.

Esto convierte el recurso indirecto contra reglamentos en un mecanismo compa­
rable a la inaplicación judicial del art. 6 LOPJ: detectando el tribunal la nulidad del 
reglamento, no lo tomará en consideración para resolver el caso en examen, sin que 
pueda, no obstante, declarar su nulidad. En consecuencia, el reglamento seguirá vi­
gente, permanecerá en el ordenamiento jurídico, y será susceptible de actos singula­
res de aplicación, que deberán ser recurridos individualmente por los particulares a 
quienes dichos actos afecten.

Por otra parte, se debe saber que la jurisprudencia del Tribunal Supremo no estima 
los recursos indirectos basados únicamente en vicios formales del reglamento. Para 
que un recurso indirecto prospere, tiene que fundarse en vicios materiales del regla­
mento en cuestión. Los vicios formales sólo pueden provocar la declaración de nuli­
dad del reglamento mediante recurso directo. Una vez vencido el plazo de interposi­
ción del recurso directo, debe entenderse que se subsanan los vicios formales en que 
hubiera incurrido el procedimiento de elaboración de la disposición. La única excep­
ción es la vulneración del principio de jerarquía normativa, frente al que también se 
admite la interposición de recursos indirectos.

Además, para interponer el recurso contencioso-administrativo indirecto puede 
resultar preciso interponer previamente un recurso administrativo, cuestión que se 
estudia en otro lugar de la asignatura.

5.3.3. La cuestión de ilegalidad

Como se ha comprobado antes, en principio, los efectos de la sentencia de estima­
ción de un recurso indirecto se limitan a la anulación del acto administrativo de apli­
cación impugnado pero no del Reglamento ilegal, el cual seguiría encontrándose vi­
gente. Como declaró la propia exposición de motivos de la LJCA de 1998, el carácter 
difuso de este tipo de control ha generado situaciones de inseguridad jurídica y des­
igualdad manifiesta, pues según el criterio de cada órgano judicial y a falta de una 
instancia unificadora, que no siempre existía, determinadas disposiciones se aplica­
ban en unos casos o ámbitos y se inaplicaban en otros.

La solución, según la exposición de motivos de la LJCA de 1988, «pasa por uni­
ficar la decisión judicial sobre la legalidad de las disposiciones en solo órgano, el 
que cada caso es competente para conocer del recurso directo contra ellas, dotando 
siempre a esa decisión de efectos erga omnes». De ahí que, cuando sea ese mismo 
órgano el que conoce de un recurso indirecto, la Ley disponga que declarará la vali­
dez o nulidad de la disposición general (propiedad que se atribuye, en todo caso, el 
Tribunal Supremo cuando conozca de un recurso indirecto). Y para cuando el órgano 
competente del recurso indirecto sea otro distinto del que pueda conocer del recurso 
directo contra la disposición de que se trate, la Ley introdujo la cuestión de ilegali­
dad. Así, la LJCA de 1998 —art. 27.1— dispone que cuando un Juez o Tribunal de 
lo contencioso-administrativo hubiere dictado sentencia firme estimatoria por consi­
derar ilegal el contenido de la disposición general aplicada, deberá plantear la cues­
tión de ilegalidad ante el Tribunal competente para conocer el recurso directo contra 
la disposición.
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De este modo, la cuestión de ilegalidad es un proceso contencioso-administrativo 
especial que tiene por objeto la producción de una sentencia con efectos generales en 
relación con reglamentos que hayan sido considerados nulos con ocasión de un recur­
so indirecto. Constituye, por tanto, un mecanismo de depuración de reglamentos ilega­
les cuyo plazo de impugnación directa ya hubiera transcurrido, siendo el presupuesto 
de hecho del proceso la previa tramitación de un recurso contencioso-administrativo 
indirecto, en el que se hubiera anulado el acto impugnado por considerarse nulo el 
reglamento.

De tal manera que se anudan dos procesos contencioso-administrativos consecu­
tivos: el primero, un recurso indirecto en que se anula el acto por nulidad del regla­
mento; un segundo proceso, denominado cuestión de ilegalidad, que tiene por objeto 
verificar directamente la validez del reglamento, en orden a producir una sentencia 
con efectos generales en la materia. Este proceso ostenta caracteres próximos a la 
cuestión de inconstitucionalidad (que se reflejan incluso en su denominación), pero 
existen evidentes diferencias.

Por ejemplo, el tribunal que conoce del recurso indirecto no suspende su tramita­
ción en tanto que se sustancia la cuestión de ilegalidad, sino que primero dicta sen­
tencia en el recurso indirecto, y posteriormente tramita la cuestión de ilegalidad ante 
el tribunal competente para conocer de ella. El tribunal competente para resolver la 
cuestión de ilegalidad no será el Tribunal Constitucional, sino el mismo tribunal que 
resulte competente para conocer del recurso directo contra reglamentos. Anterior­
mente hemos aclarado que esta información, de carácter procesal, se ofrece en otro 
lugar de la asignatura, pues dificultaría su comprensión en este momento. Como ex­
presa la exposición de motivos de la LJCA de 1988: «La cuestión de ilegalidad no 
tiene otro significado que el de remedio técnico tendente a reforzar la seguridad jurí­
dica, que no impide el enjuiciamiento de las normas por el Juez o Tribunal competen­
te para decidir sobre la legalidad del acto aplicativo del Reglamento cuya ilegalidad 
se aduce, pero que pretende alcanzar una decisión unitaria a todo eventual pronuncia­
miento indirecto sobre su validez».

5 . 4 .  C o n t r o l  p o r  e l  T r i b u n a l  C o n s t i t u c i o n a l

Este control es excepcional, pues el control de la potestad reglamentaria corres­
ponde como regla general a los tribunales ordinarios, y en particular, a la jurisdicción 
contencioso-administrativa. Se produce en distintas vías:

— Impugnación de los reglamentos autonómicos por parte del Gobierno. De 
acuerdo con la Constitución —art. 161.2—, el Gobierno se encuentra legitimado para 
impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposiciones y resoluciones de las co­
munidades autónomas. La impugnación, que puede basarse en cualquier vicio de 
inconstitucionalidad, provoca la suspensión inmediata del reglamento, debiendo el 
Tribunal Constitucional ratificarla o levantarla en el plazo de cinco meses.

— Conflicto de competencia. Los reglamentos que incurran en un conflicto posi­
tivo de competencia pueden asimismo ser recurridos ante el Tribunal Constitucional 
—art. 161.l.c) CE— . El conflicto se sustanciará sin especialidades de ninguna clase.

— Recurso de amparo. Frente a un reglamento que vulnere un derecho o libertad 
fundamental, los ciudadanos podrán interponer un recurso de amparo, previo agota­
miento de la jurisdicción ordinaria sin satisfacción de la parte —art. 161.1 .b) CE—. 
El agotamiento de la jurisdicción puede producirse por cualquiera de los mecanismos
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anteriormente descritos, pero muy especialmente, mediante recurso contencioso-ad­
ministrativo directo o indirecto. La sentencia declarará la nulidad del reglamento con 
efectos erga omnes, con independencia de la vía que se haya seguido en la jurisdic­
c ió n  ordinaria (tanto recurso directo, como indirecto). Así lo confirman las SSTC 
61/1990, de 29 de marzo, y 78/1990, de 26 de abril.

6. OTRAS FUENTES DEL ORDENAMIENTO ADMINISTRATIVO

6.1 . L a  COSTUMBRE

Según el Código Civil —art. 1.3—, la costumbre «solo regirá en defecto de Ley 
aplicable». Sin embargo, debido al principio de legalidad (juridicidad), el Derecho Ad­
ministrativo es un derecho fundamentalmente positivista, integrado en su casi totalidad 
por normas escritas —Leyes y Reglamentos— y, por esta razón, la costumbre presenta 
en Derecho Administrativo un valor francamente limitado (P a r a d a  Vá z q u e z ).

En todo caso, pueden diferenciarse dos supuestos en los que la costumbre actúa como 
fuente supletoria o subsidiaria del Derecho Administrativo. De un lado, algunas normas 
escritas —por lo demás, escasas y sobre aspectos marginales— remiten expresamente la 
regulación de determinadas cuestiones a la costumbre local: p. ej., en relación con el 
funcionamiento de la Asamblea Vecinal de los municipios en régimen de Concejo Abier­
to —art. 29 LRBRL—, o el aprovechamiento y disfrute de los bienes comunales, cuando 
no sea susceptible de aprovechamiento colectivo' —art. 75 TRRL—, materia en la que la 
costumbre prevalece sobre las ordenanzas (STS 21-2-2007). Por otro lado, en ausencia 
de remisión legal expresa, sólo en ocasiones excepcionales la costumbre ha sido aplicada 
por la jurisprudencia para cubrir lagunas de la norma escrita.

6.2. E l p r e c e d e n t e  a d m in is t r a t iv o

Distinto de la costumbre de origen social, es el precedente administrativo, es decir, 
la reiteración por parte de la Administración en la aplicación de un determinado crite­
rio para supuestos sustancialmente idénticos. Estos usos o prácticas de la Administra­
ción se diferencian de la costumbre, primero porque se trata de usos o reglas deducidos 
del comportamiento de la Administración sin intervención de los administrados, cuya 
conducta aquí es irrelevante; y, segundo, porque la práctica o precedente administrati­
vo no tiene por qué estar avalado por un cierto grado de reiteración o antigüedad, 
bastando un único comportamiento en el caso del precedente (P a r a d a  Vá z q u e z ). De 
este modo, al faltar el elemento espiritual de la costumbre o conciencia colectiva sobre 
la intención de producir Derecho (B o q u e r a  O l iv e r ), estas prácticas administrativas 
no se pueden asimilar a la costumbre propiamente dicha. Además, en Derecho Admi­
nistrativo, las Administraciones Públicas sólo pueden producir Derecho en ejercicio de 
la potestad reglamentaria —con las exigencias y límites antes señalados—.

Por estas razones, la doctrina entiende que los precedentes administrativos no 
constituyen normas de Derecho y, en consecuencia, tampoco vinculan, en principio, 
a la propia Administración, la cual puede apartarse de ellos. Ahora bien, la Adminis­
tración no puede modificar sus criterios arbitrariamente. Por el contrario, existen dos 
tipos de límites para la Administración: desde un punto de vista formal, siguiendo el 
criterio de las leyes anteriores, la LPAC —art. 35.1.c)— obliga a la Administración a 
motivar las resoluciones que se separen del criterio seguido en actuaciones preceden-.
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tes, de modo que la Administración debe exponer las razones objetivas que expliquen 
y justifiquen el cambio de criterio operado; y desde un punto de vista material, la 
Administración no puede eludir determinados principios generales del Derecho cons- 
titucionalizados, como son los de seguridad jurídica e interdicción de la arbitrariedad 
de los poderes públicos —art. 9.3 CE—, igualdad en la aplicación de la Ley —art. 14 
CE— y objetividad de la actuación administrativa —art. 103.1 CE—, principios éstos 
que reclaman un mismo tratamiento ante casos o situaciones iguales, vedando, pues, 
la discriminación de trato en los casos en que concurran las mismas circunstancias 
(L ó p e z  P e l l ic e r ).

Desde la perspectiva de los administrados, para que el precedente sea invocable so­
bre la base del principio de igualdad ante la Ley, la jurisprudencia viene exigiendo los 
requisitos siguientes: que exista una relación de identidad o semejanza entre el caso li­
tigioso y el invocado a título de precedente; que no exista una razón de interés público 
relevante que justifique un cambio de criterio; y que el precedente alegado sea ajustado 
a Derecho, pues en el caso de precedentes ilegales se considera que debe prevalecer el 
principio de legalidad sobre el de igualdad, de modo que no puede reclamarse igualdad 
en la ilegalidad (SSTS 23-4-2007; 15-1-2008, RJ 2008/848; 7-2-2011, RC 5438/2009; 
16-1-2012, RC 4273/2010), criterio éste que puede dar lugar a agravios en el caso de 
potestades administrativas de intervención o gravamen —caso de la potestad sanciona­
dora—.
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BLOQUE TEMÁTICO 2

LA ORGANIZACIÓN 
DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

TEMA 5

LA ORGANIZACIÓN ADMINISTRATIVA

1. LA ESTRUCTURA DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

1.1. LOS ÓRGANOS ADMINISTRATIVOS

Cada Administración pública individualmente considerada constituye básicamen­
te una organización social ( B a e n a ) ,  es decir, una ordenación de medios personales, 
reales y financieros para el cumplimiento de un fin. Ahora bien, desde el punto de 
vista jurídico, como ya se avanzó en el Tema 3, el criterio que permite determinar 
cuándo una organización pública dada constituye una Administración pública es el de 
la personalidad jurídica. Es decir, no se trata de un criterio material (en función, 
p. ej., de que la organización alcance ciertas dimensiones o complejidad estructural), 
sino que el único criterio definitivo es el dato puramente formal en virtud del cual el 
ordenamiento jurídico atribuye a una organización pública personalidad jurídica pro­
pia. En este sentido, tan Administración es la enorme y compleja Administración 
general del Estado, que engloba a todos los Ministerios y sus órganos periféricos, 
como el más humilde de los Ayuntamientos españoles.

Ahora bien, como todas las personas jurídicas, las Administraciones Públicas actúan 
necesariamente a través de concretas personas físicas, lo que plantea el problema, co­
mún a todas las personificaciones inmateriales, de determinar cuándo la actuación de 
persona física puede ser imputada a la Administración. Para resolver esta cuestión, el 
ordenamiento jurídico cuando crea una Administración Pública no se limita a atribuir 
personalidad jurídica a tal entidad, sino que desglosa las funciones generales de la or­
ganización —las competencias— y las asigna a unidades funcionales abstractas, llama­
das órganos administrativos, al frente de los cuales se sitúan determinadas personas 
físicas —los titulares de los órganos—. Dicho de otro modo, el ordenamiento no se 
detiene en las fronteras externas marcadas por la personalidad jurídica, sino que penetra 
en el interior de la Entidad, a la cual estructura en una red de unidades funcionales 
abstractas ( S a n t a m a r ía  P a s t o r ) ,  es decir, unidades que tienen asignadas una parcela 
de las funciones genéricas de la organización en su conjunto.

Ahora bien, desde el punto de vista jurídico, únicamente son órganos administra­
tivos propiamente dichos las unidades a las cuales el ordenamiento jurídico les atri- 
buye competencia para expresar externamente la voluntad de la Administración a la /

[161] /



162 MANUAL BÁSICO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

que pertenecen, de forma que aquélla queda vinculada por esa actuación, la cual se 
imputa directamente a la Administración como un todo. Así, por ejemplo, cuando un 
alcalde firma un contrato se entiende que vincula no a él a título personal sino a la 
entidad en nombre de la cual actúa. De este modo, únicamente son órganos adminis­
trativos las unidades funcionales dotadas por el ordenamiento de competencia, es 
decir, de capacidad de imputación jurídica, o lo que es igual, de capacidad para vin­
cular externamente a través de sus actos a la entidad en la que se encuadran. En este 
sentido, la LRJSP —art. 5.1— dispone que tendrán «la consideración de órganos las 
unidades administrativas a las que se le atribuyan funciones que tengan efectos jurí­
dicos frente a terceros, o cuya actuación tenga carácter preceptivo» (figura 1).

F ig u r a  1

Estructura de las Administraciones Públicas

ADMINISTRACIÓN
pú b l ic a

ENTIDAD DE DERECHO PÚBLICO 
CON PERSONALIDAD JURÍDICA PROPIA

ÓRGANO
ADMINISTRATIVO

UNIDAD INTERNA DE UNA ADMINISTRACIÓN 
DOTADA DE COMPETENCIA EXTERNA

UNIDAD
a d m inistrativa

UNIDAD INTERNA DE UNA ADMINISTRACIÓN 
SIN COMPETENCIA EXTERNA

1.2. C r it e r io s  d e  e s t r u c t u r a c ió n  d e  l o s  ó r g a n o s

Como se ha dicho, cada Administración Pública no es una organización simple 
—integrada por un único órgano administrativo— , sino compleja, estructurada por 
una pluralidad, mayor o menor según los casos, de órganos administrativos. A este 
respecto, existen tres criterios de estructuración de las Administraciones Públicas:

— Criterio material. Supone la distribución de la competencia por fines o mate­
rias —ratione materiae—, es decir, se trata de un reparto funcional o por especializa- 
ción en un sector o subsector de las funciones asignadas a la organización. Éste es el 
criterio que preside la tradicional estructuración de la Administración General del 
Estado en departamentos ministeriales, y que han asumido también las Administra­
ciones de las Comunidades Autónomas mediante la división en Consejerías. Pero, 
incluso, dentro de un mismo Ministerio o Consejería este criterio funcional sirve para 
delimitar diversos órganos —como las Direcciones Generales— dedicados a una par­
cela específica de las funciones del Departamento.

— Criterio jerárquico. Sirve para distribuir la competencia entre órganos que 
tienen la competencia funcional sobre una misma materia —p. ej., un Director Gene­
ral y un Ministro— . En estos casos, el criterio jerárquico ordena la distribución com- 
petencial mediante un reparto vertical, atribuyendo inicialmente a los órganos supe­
riores de la estructura las competencias y potestades de mayor trascendencia. En 
cambio, este criterio jerárquico no interviene entre órganos con distinta competencia 
material —p. ej., entre un Delegado Provincial de Educación y un Consejero de Sa-
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 ? y ello por innecesario, pues las relaciones entre estos órganos están articuladas
con arreglo al criterio de la competencia.

.  Criterio territorial. Se aplica para distribuir la competencia entre órganos de
una misma Entidad con idénticas competencias materiales y situados a un mismo 
nivel jerárquico —p. ej., entre dos Delegaciones Provinciales de una misma Conseje-
'a para ello se establece un reparto horizontal, por razón de territorio —ratione

loC¡. 5 fijando las oportunas divisiones o circunscripciones territoriales —autonómi­
cas, provinciales...— (figura 2).

F i g u r a  2

Criterios de estructuración de los órganos

CRITERIO
m a t e r i a l

REPARTO FUNCIONAL 
O POR ESPECIALIZACIÓN 

POR MATERIAS O SECTORES

DIVISIÓN DE DEPARTAMENTAL 
DE LA ADMINISTRACIÓN

CRITERIO
JERÁRQUICO

REPARTO VERTICAL EN FUNCIÓN 
DE LA TRASCENDENCIA 
DE LAS COMPETENCIAS

DIVISIÓN ENTRE ÓRGANOS 
SUPERIORES Y SUBORDINADOS

CRITERIO
t e r r i t o r i a l

REPARTO HORIZONTAL • 
MEDIANTE 

DEMARCACIONES 
TERRITORIALES

DIVISIÓN ENTRE ÓRGANOS 
CENTRALES Y PERIFÉRICOS

1.3. L o s  TITULARES DE LOS ÓRGANOS ADMINISTRATIVOS

Los órganos administrativos están desempeñados por una o varias personas físi­
cas, que son los titulares de los órganos.

1 .3 .1 . El procedimiento de investidura

Para adquirir la condición de titular de un órgano es necesario que se haya comple­
tado debidamente el correspondiente procedimiento de «investidura». De hecho, el 
ejercicio de funciones públicas de modo ilegítimo puede ser constitutivo de delito de 
usurpación —arts. 402 y 402 bis Código Penal—. A este respecto, caben dos formas 
básicas de adquisición de la titularidad de un órgano: bien mediante procedimientos 
electivos más o menos democráticos —p. ej., los Concejales de un Ayuntamiento o el 
Rector de una Universidad—, o bien mediante designación por el titular de otro órgano 
—p. ej., los Ministros y Consejeros autonómicos— . A este respecto, debe señalarse 
que, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la 
igualdad efectiva de mujeres y hombres, los poderes públicos deben procurar atender al 
principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres en los nombramientos y de­
signaciones de los cargos de responsabilidad que les correspondan —art. 16— .

Independientem ente del m o d o  de adscripción , su e len  ser requisitos com u n es la  p u - /  
blicación de la  e le c c ió n  o  nom bram iento en  e l b o letín  ofic ia l que corresponda, a s í co m 0
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la efectiva toma de posesión del cargo. Asimismo, a efectos de transparencia, la Ley 
19/2013, de 9 de diciembre, ordena la publicación de los responsables de los diferentes 
órganos y su perfil y trayectoria profesional —art. 6.1—.

Una vez adquirida la condición de titular de un órgano, al menos en los casos de ti­
tulares electos, el sujeto está asistido por el derecho constitucional al ejercicio de las 
funciones en igualdad de condiciones —art. 23.2 CE—, en el sentido de que este dere­
cho implica el de no ser removidos del cargo si no es por causa y de acuerdo con los 
procedimientos legalmente establecidos, así como el derecho a ejercer las funciones 
propias de su cargo en condiciones de igualdad —SSTC 10/1983, 28/1984— .

1.3.2. La suplencia

Para los casos de vacante, ausencia circunstancial —p. ej., por vacaciones o estan­
cia fuera del territorio de la Administración— o enfermedad —siempre que sea tran­
sitoria— del titular de un órgano, con objeto de garantizar la continuidad en el fun­
cionamiento de la Administración, la LRJSP —art. 13.1— prevé su suplencia por 
otra persona —«suplente»—, que sustituirá a aquél temporalmente en el ejercicio de 
sus competencias —p. e j , un Vicepresidente del Gobierno respecto al Presidente, o 
un Teniente de Alcalde respecto al Alcalde—. En todo caso, la suplencia tiene un ca­
rácter esencialmente temporal, circunstancial, pues su función consiste en evitar la pa­
ralización de los servicios, si la situación de suplencia se prolonga, debe nombrarse un 
nuevo titular. En cuanto a la designación del suplente, la LRJSP —art. 13.2— se limita 
a establecer una regla supletoria: si la norma correspondiente no designa suplente, la 
competencia del órgano administrativo se ejercerá por quien designe el órgano inmedia­
to (superior) de quien dependa. Por lo demás, en cuanto a sus efectos, dado que la su­
plencia no supone alteración alguna de la competencia —art. 13.2—, por ello la Ley 
precisa que para su validez no es necesaria su publicación. No obstante, en las resolu­
ciones y actos que se dicten mediante suplencia, se hará constar esta circunstancia y 
se especificará el titular del órgano en cuya suplencia se adoptan y quien efectivamen­
te está ejerciendo esta suplencia —art 13 4 LRJSP— .

De otro lado, los titulares de los órganos unipersonales no pueden abstenerse vo­
luntariamente a intervenir en un asunto de su competencia —arts. 8.1 LRJSP y 88.5 
LPAC—, fuera de los casos expresamente previstos por la Ley como motivo de abs­
tención —art. 23.2 LRJSP— . Una abstención de motu proprio indebida o una orden 
de apartarse o una recusación improcedente afectan al regular reparto de la compe­
tencia (STS 17-7-2003, Rec. 5997/1999). En el caso de que el titular del órgano deba 
abstenerse, por lo general, entra enjuego también el mecanismo de suplencia o susti­
tución—art. 13.1 LRJSP— .

1.3.3. El cese

Hay varias causas de cese comunes a los titulares de los órganos: el fallecimiento 
—obviamente—, la anulación de la elección o designación en virtud de sentencia judi­
cial, la inhabilitación para el ejercicio de cargo público en virtud de condena penal fir­
me, la incapacidad sobrevenida de carácter permanente, que en algunos casos precisa 
ser declarada formalmente, y la renuncia, la cual es configurada por la jurisprudencia 
(STC 214/1998; STS 23-1-2006, Rec. 231/2004) como una declaración de voluntad 
unilateral recepticia, de carácter personalísimo, lo que implica que no precisa la acepta-



TEMA 5: LA ORGANIZACIÓN ADMINISTRATIVA 165

cj6n del destinatario, pero su autor es libre de revocarla antes de que haya sido «tomada 
en conocimiento» por su destinatario —p. ej., el Pleno de una Corporación Local— . 
Asimismo, existen otras causas específicas de cada caso —extinción del mandato, des­
titución por el órgano que lo designó, incompatibilidad sobrevenida...—.

1.4. L a s  c l a se s  d e  ó r g a n o s : e sp e c ia l  r e f e r e n c ia  a  l o s  ó r g a n o s  c o l e g ia d o s

1 4 , 1. Clases de órganos administrativos

Los órganos administrativos se clasifican con arreglo a criterios diversos.

— Desde el punto de vista funcional. Se distinguen: los órganos activos, llama­
dos también órganos de gestión, esto es aquellos cuya función exclusiva o predomi­
nante consiste en la emisión de declaraciones de voluntad, es decir, decisiones, reso­
luciones —p. ej., un Ministro, un Alcalde...— ; órganos consultivos, cuya función 
exclusiva o predominante consiste en la emisión de declaraciones de opinión o juicio 
—p. ej., el Consejo de Estado o los Consejos Consultivos creados por las Comunida­
des Autónomas— ; órganos de control, cuya función consiste en emitir actos de fisca­
lización de la actividad de los órganos activos —por ejemplo, la Intervención General 
en la Administración del Estado— . En relación con los órganos consultivos, según la 
LRJSP —art. 7—, la Administración consultiva podrá articularse mediante órganos 
específicos dotados de autonomía orgánica" y funcional con respecto a la Administra­
ción activa (como los citados consejos consultivos), o a través de los servicios de esta 
última que prestan asistencia jurídica (cuerpos de letrados de la Administración).

— Desde un punto de vista territorial. Desde esta perspectiva se distingue entre 
órganos centrales y órganos periféricos, siendo los primeros aquellos que tienen com­
petencia sobre todo el territorio de la Administración Pública a la que pertenezca, y 
periféricos aquellos cuya competencia se circunscribe a una parte del territorio de la 
Administración de que se trate. Por esta razón tan central es el Consejo de Ministros 
como el Consejo de Gobierno de una Comunidad Autónoma.

— Desde un punto de vista estructural. Desde esta perspectiva se distinguen los 
órganos unipersonales y los órganos colegiados. En los primeros el titular del órgano 
es un única persona física —p. ej., un Alcalde, un Ministro—, mientras que en los co­
legiados la titularidad corresponde a una pluralidad de personas físicas ordenadas hori­
zontalmente —p. ej., el Pleno de un Ayuntamiento— , de tal modo que todas ellas con­
curren a formar la voluntad, juicio u opinión del órgano, sin que ninguna de ellas, ni 
siquiera el Presidente, pueda arrogarse para sí esta facultad (S a n t a m a r ía  P a st o r ). 
Debido a su complejidad estructural, los órganos colegiados plantean una problemática 
propia, que se trata seguidamente.

1.4.2. Los órganos colegiados

a) Noción y funciones. Puede considerarse válida, con carácter general, la noción 
contenida en la LRJSP —art. 20.1— para la Administración General del Estado, según 
la cual son órganos colegiados aquellos que se creen formalmente y estén integrados 
por tres o más personas («tres hacen colegio»), a los que se atribuyan funciones admi­
nistrativas de decisión, propuesta, asesoramiento, seguimiento o control, y que actúen 
integrados en la Administración. Esta exigencia de un acuerdo de creación formal y las
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funciones indicadas permiten diferenciar a los órganos colegiados de los meros grupos 
o comisiones de trabajo que puedan crearse para estudiar o preparar asuntos, sin que sus 
acuerdos puedan tener efectos frente a terceros —art. 22.3 LRJSP—.

Los órganos colegiados se crean para fines muy diversos: como el desempeño de 
funciones consultivas (p. ej., el Consejo de Estado), el impulso de la coordinación 
interna en una Administración (p. ej., una Comisión Interministerial), la promoción 
de la cooperación interadministrativa, dando entrada a representantes de otras Admi­
nistraciones (p. ej., una Conferencia Sectorial), el fomento la participación de la so­
ciedad civil, a través de representantes de organizaciones sociales (p. ej., el Consejo 
Estatal de Organizaciones no Gubernamentales de Acción Social), o la adopción de 
determinados juicios técnicos (p. ej., un tribunal de oposiciones o una mesa de con­
tratación), sin que los fines indicados sean incompatibles entre sí. Por todo ello, no es 
de extrañar la extraordinaria proliferación de órganos colegiados en todos los niveles 
administrativos.

b) Régimen jurídico. La Ley 30/1992, siguiendo el criterio de la anterior Ley de 
Procedimiento de 1958, estableció una serie de reglas comunes para todos los órganos 
colegiados, si bien con una finalidad fundamentalmente supletoria, a falta de reglas 
específicas. Sin embargo, el Tribunal Constitucional —STC 50/1999— consideró que 
buena parte de las reglas previstas en la Ley 30/1992 invadían las competencias orga­
nizativas de las Comunidades Autónomas, por lo que eran de aplicación a la Adminis­
tración del Estado. Por su parte, la LRJSP —arts. 15 a 18— entre reglas básicas apli­
cables a los órganos colegiados de las distintas Administraciones Públicas, y reglas 
aplicables a los órganos colegiados de la Administración General del Estado y de las 
Entidades de Derecho Público vinculadas o dependientes de ella —arts. 19 a 22— , si 
bien no siempre es claro el criterio seguido por el legislador para discriminar las reglas 
básicas de aquellas que no lo son. Con carácter general, el régimen jurídico de los ór­
ganos colegiados se ajustará a las normas básicas, sin perjuicio de las peculiaridades 
organizativas de las Administraciones Públicas en que se integran —arts. 15.1 y 20.3 
LRJSP—.

Asimismo, los órganos colegiados con funciones consultivas (con autonomía orgá­
nica y funcional), así como aquéllos en que participen organizaciones representativas 
de intereses sociales, así como aquellos compuestos por representaciones de distintas 
Administraciones Públicas, cuenten o no con participación de organizaciones repre­
sentativas de intereses sociales, quedarán integrados en la Administración Pública que 
corresponda, aunque sin participar en la estructura jerárquica de ésta, y pueden esta­
blecer o completar sus propias normas de funcionamiento —arts. 7 y 15.2 LRJSP— .

c) Creación. Con carácter general, la LRJSP —art. 15.3— se limita a ordenar 
que el acuerdo de creación y las normas de funcionamiento de los órganos colegiados 
que dicten resoluciones que tengan efectos jurídicos frente a terceros deberán ser 
publicados en el Boletín o Diario Oficial de la Administración Pública en que se inte­
gran. Adicionalmente, las Administraciones podrán publicarlos en otros medios de 
difusión que garanticen su conocimiento (regla de publicidad activa). En realidad, al 
tratarse de órganos administrativos, el acuerdo de creación no sólo debe publicarse en 
un diario oficial, sino que debe estar plasmado en una ley o disposición general —así 
art. 22.1 LRJSP—, salvo que se trate de un órgano interadministrativo, en cuyo caso 
pueden ser creador mediante convenio entre las Administraciones participantes.

Asimismo, en relación con la Administración General del Estado y sus Organis­
mos públicos, la LRJSP —art. 20.2— precisa que la constitución de un órgano cole­
giado tiene como presupuesto indispensable la determinación en su norma de crea­
ción o en el convenio, de los siguientes extremos: a) Sus fines u objetivos, b) Su
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integración administrativa o dependencia jerárquica, c) La composición y los crite- 
rios^para la designación de su Presidente y de los restantes miembros, d) Las funcio- 
neS de decisión, propuesta, informe, seguimiento o control, así como cualquier otra 
que se le atribuya, e) La dotación de los créditos necesarios, en su caso, para su fun­
cionamiento.

d) Estructura. Los órganos colegiados son órganos estructural mente complejos 
núes, por una elemental cuestión de organización, en todo órgano colegiado existen 
al menos dos miembros cualificados —el Presidente y el Secretario—, que actúan 
como una especie de «órganos internos» del órgano colegiado, puesto que tienen 
asignadas unas funciones específicas sobre el resto de los miembros del órgano cole­
giado —llamados comúnmente «vocales»— .

—  Miembros cualificados. En sus normas básicas, la LRJSP no entra a regular 
cómo han de ser designados el Presidente y Secretario de cada órgano. No obstante, 
debe resaltarse que la LRJSP —art. 16.1— prevé la posibilidad de que el Secretario 
sea tanto un miembro del órgano como una persona al servicio profesional de la Ad­
ministración Pública correspondiente —tal como sucede tradicionalmente en el ám­
bito de la Administración Local—, en cuyo caso el Secretario carecerá de los dere­
chos propios los miembros del órgano —básicamente tendrá voz, pero no voto—.

Por su parte, al Presidente y Secretario del órgano les corresponden determinadas 
atribuciones —que no derechos— en relación con el funcionamiento del mismo. Sin 
perjuicio de las referencias específicas que se harán más seguidamente, al Presidente 
le compete, en general, ostentar la represeñtación del órgano, acordar la convocatoria 
de las sesiones y presidirlas, así como velar por el cumplimiento de la legalidad —art.
19.2 LRJSP—, y al Secretario velar por la legalidad formal y material de las actuacio­
nes del órgano colegiado, certificar las actuaciones del mismo y garantizar que los 
procedimientos y reglas de constitución y adopción de acuerdos son respetadas —art.
16.2—. Para la Administración General del Estado, la LRJSP —art. 19.4—  pormeno­
riza las funciones del Secretario (como recibir los actos de comunicación de los miem­
bros con el órgano, sean notificaciones, peticiones de datos, rectificaciones o cualquie­
ra otra clase de escritos de los que deba tener conocimiento).

— Vocales. Los derechos de miembros del órgano colegiado se reconducen en últi­
ma instancia al derecho a participar, en igualdad de condiciones, en la formación de la 
voluntad o juicio del órgano. El resto de los derechos previstos en la LRJSP —art. 19.3— 
recibir la convocatoria, participar en los debates...), y a los que se hará referencia en cada 
momento, son instrumentales de este derecho principal. Asimismo, es común que la 
condición de miembro de un órgano colegiado esté vinculada a la cualidad de ostentar la 
titularidad de un cargo público: son los llamados miembros «natos» —art. 19.3.c)—. 
Además, en determinados órganos colegiados, como los de carácter interadministrativo 
y/o participativos, determinados miembros del órgano pueden tener la condición de 
«portavoces» —art. 17.2 LRJSP—. En todo caso, los miembros de un órgano colegiado 
no podrán atribuirse las funciones de representación reconocidas a éste, salvo que expre­
samente se les hayan otorgado por una norma o por acuerdo válidamente adoptado, para 
cada caso concreto, por el propio órgano (—art. 19.3—, regla prevista para la Adminis­
tración General del Estado, pero perfectamente generalizable).

En el ámbito de la Administración General del Estado, la LRJSP sí prevé reglas 
para la suplencia, de carácter eminentemente supletorio. Así, el Presidente será susti­
tuido por el Vicepresidente que corresponda, y en su defecto, por el miembro del ór­
gano colegiado de mayor jerarquía, antigüedad y edad, por este orden —art. 19.2—7. 
Por su parte, la sustitución temporal del Secretario se realizará según lo dispuesto én
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las normas específicas de cada órgano y, en su defecto, por acuerdo del mismo. Y los 
miembros titulares del órgano colegiado serán sustituidos por sus suplentes, si los 
hubiera—art. 19.3—.

e) Funcionamiento. La formación de la voluntad en los órganos unipersonales 
no plantea problemas, pues la voluntad de la persona física titular del órgano se im­
puta automáticamente a la voluntad del órgano. En cambio, en los órganos colegiados 
es necesaria una serie de reglas de constitución y funcionamiento de estos órganos 
que garanticen que la voluntad de los mismos se integra adecuadamente, posibilitan­
do la participación de todos sus miembros.

— Convocatoria de la sesión. La reunión del órgano en «sesión» requiere lógica­
mente la previa convocatoria de los miembros del órgano. En función de la convoca­
toria se distinguen dos tipos de sesiones: «ordinarias», aquellas que responden a una 
periodicidad prefijada —semestral, mensual...—, ya sea en una norma o por acuerdo 
del órgano, y sesiones «extraordinarias», que serían las convocadas al margen de las 
sesiones ordinarias. Con carácter de norma básica, la LRJSP —art. 17.3— dispone 
que los órganos colegiados podrán establecer el régimen propio de convocatorias, si 
éste no está previsto por sus normas de funcionamiento.

Como regla aplicable inicialmente a la Administración General del Estado, la 
LRJSP —art. 19.2.a)— establece que corresponde al Presidente del órgano acordar 
la convocatoria tanto de las sesiones ordinarias como extraordinarias,así como la fija­
ción del orden del día, «teniendo en cuenta, en su caso, las peticiones de los demás 
miembros formuladas con la suficiente antelación», precepto que ha sido interpretado 
en el sentido de que la determinación de las convocatorias de las sesiones y el orden 
del día de las reuniones no constituyen decisiones discrecionales del presidente del 
órgano, el cual debe atender a las peticiones de todos los que ayudan a formar la vo­
luntad del mismo en orden a que la colegialidad se vea reforzada, dado que el Presi­
dente no lo es con efectos jerárquicos sino que solo es una figura de primus inter 
pares a la que la Ley atribuye determinadas funciones para un adecuado funciona­
miento del órgano colegiado (STS 25-9-2009, RC 2581/2007).

Curiosamente, no establece la LRJSP como regla básica el derecho de los miembros 
del órgano colegiado a recibir la convocatoria de la sesión con el orden del día con una 
antelación mínima. Tal derecho sí se recoge para el ámbito de la Administración Gene­
ral del Estado —art. 19.3.a)—: recibir, con una antelación mínima de dos días, la con­
vocatoria conteniendo el orden del día de las reuniones. La información sobre los temas 
que figuren en el orden del día estará a disposición de los miembros en igual plazo.

Asimismo, de la LRJSP —art. 17.2— establece, con el carácter de norma básica, 
que no es necesaria la convocatoria si están reunidos, de manera presencial o a distan­
cia, el Secretario y todos los miembros del órgano —quorum universal—, o, en su 
caso, las personas que les suplan, y, así lo deciden «todos» sus miembros (la Ley 
30/1992 únicamente exigía una acuerdo adoptado por mayoría absoluta).

Corresponde al Secretario efectuar la convocatoria de las sesiones del órgano por 
orden del Presidente, así como las citaciones a los miembros del mismo —art. 19 A.b), 
norma no básica—. Sí es básica la regla según la cual, salvo que no resulte posible, las 
convocatorias serán remitidas a los miembros del órgano colegiado a través de medios 
electrónicos, haciendo constar en la misma el orden del día junto con la documentación 
necesaria para su deliberación cuando sea posible, las condiciones en las que se va a 
celebrar la sesión, el sistema de conexión y, en su caso, los lugares en que estén disponi­
bles los medios técnicos necesarios para asistir y participar en la reunión —art. 17.3— .
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.  Constitución de la sesión. Tradicionalmente, las sesiones de los órganos cole­
giados ha requerido, como es lógico, la presencia física de los miembros del colegio, si 
bien en algunos casos se ha admitido una suerte de delegación de voto. No obstante, la 
Ley 11/2007 introdujo la posibilidad de celebrar sesiones por medios telemáticos. Así, 
la LRJSP —art- '7.1—, establece con carácter de norma básica que todos los órganos 
colegiados se podrán constituir, convocar, celebrar sus sesiones, adoptar acuerdos y 
remitir actas tanto de forma presencial como a distancia, salvo que su reglamento inter­
no recoja expresa y excepcionalmente lo contrario. En las sesiones que celebren los 
órganos colegiados a distancia, sus miembros podrán encontrarse en distintos lugares 
siempre y cuando se asegure por medios electrónicos, considerándose también tales los 
telefónicos, y audiovisuales, la identidad de los miembros o personas que los suplan, el 
contenido de sus manifestaciones, el momento en que éstas se producen, así como la 
interactividad e intercomunicación entre ellos en tiempo real y la disponibilidad de los 
medios durante la sesión. Entre otros, se considerarán incluidos entre los medios elec­
trónicos válidos, el correo electrónico, las audioconferencias y las videoconferencias.

En todo caso, ya sea en sesión presencial o a distancia, para que el órgano se cons­
tituya válidamente debe cumplirse el llamado quorum de constitución o quorum es­
tructural, es decir el número mínimo de miembros del órgano que deben reunirse. La 
LRJSP —art. 17.2— establece, como regla básica, que para la válida constitución del 
órgano, a efectos de la celebración de sesiones, deliberaciones y toma de acuerdos, se 
requerirá la asistencia, presencial o a distancia, del Presidente y Secretario o en su 
caso, de quienes les suplan, y la de la mitad, al menos, de sus miembros. Con todo, la 
propia LRJSP —art. 17.3— admite, con carácter básico, que el régimen de convoca­
torias de los órganos podrá «prever una segunda convocatoria y especificar para ésta 
el número de miembros necesarios para constituir válidamente el órgano», número 
que por lógica será más reducido —p. ej., un tercio— . Así, alguna norma autonómica 
establece que en segunda convocatoria, si las normas propias del órgano no han espe­
cificado el número de miembros necesarios para constituir válidamente el organo, el 
quorum se alcanza con la asistencia de una tercera parte de los miembros, con un 
mínimo de tres (Ley 26/2010 de Cataluña —art. 17—).

— Desarrollo de la sesión. El desarrollo de la sesión está condicionado por el or­
den del día, en el sentido de que no podrá ser objeto de deliberación o acuerdo ningún 
asunto que no figure incluido en el orden del día, salvo que asistan todos los miembros 
del órgano colegiado y sea declarada la «urgencia» del asunto por el voto favorable de 
la mayoría —art. 17.4 LRJSP, norma básica—. Como reglas aplicables a la Adminis­
tración General del Estado, la LRJSP —art. \93 .b )— dispone que los miembros del 
órgano ostentan el derecho genérico a participar en los debates de las sesiones, si bien 
atribuye, asimismo, al Presidente la facultad de moderar el desarrollo de los debates e, 
incluso, de suspenderlos por causas justificadas —art. 19.2.c)—.

— Adopción de acuerdos. Los miembros del órgano participan en la adopción del 
acuerdo del órgano mediante el ejercicio de su derecho al voto -—art. 19.3.c)—, ya 
sea votando a favor o en contra de la propuesta. Asimismo, en principio, el derecho al 
voto implica también el derecho a abstenerse a votar, es decir, la abstención es una 
manifestación del derecho al voto dentro de un órgano colegiado (llamada en ocasio­
nes abstención voluntaria o activa, para distinguirla de la abstención obligatoria o 
pasiva del art. 23 LRJSP). Ello es posible gracias a la regla general de adopción de 
acuerdos por mayoría simple de los miembros presentes —art. 17.5 LRJSP, norma 
básica—, de tal modo que las abstenciones no obstaculizan la adopción de acuerdos 
y, por tanto, el ejercicio de la competencia por parte del órgano. Asimismo, los miem­
bros del órgano pueden formular un voto particular, así como expresar el sentido dé
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su voto y los motivos que lo justifican —art. 19.3.c), norma no básica—. Ello es im­
portante puesto que la LRJSP —art. 17.6— establece, ahora sí en una regla básica, 
que cuando los miembros del órgano voten en contra o se abstengan, quedarán exen­
tos de la responsabilidad que, en su caso, pueda derivarse de los acuerdos.

Ahora bien, como regla aplicable a la Administración General del Estado, la LRJSP 
—art. 19.3.c)— establece que no podrán abstenerse en las votaciones quienes por su 
cualidad de autoridades o personal al servicio de las Administraciones Públicas, «tengan 
la condición de miembros natos de órganos colegiados, en virtud del cargo que desem­
peñan», lo cual parece lógico pues la inhibición que entraña la abstención parece incom­
patible con la representación de los intereses públicos que corresponde a dichos sujetos. 
No obstante, según el Supremo (STS 17-7-2003, rec. 5997/1999), esta prohibición debe 
interpretarse de forma estricta, pues se trata de un precepto limitativo de la libertad de 
actuación y, en suma, de la independencia de los miembros de los órganos colegiados. 
No puede extenderse, en consecuencia, a los miembros de cualquier órgano colegiado 
designados por la Administración, si esta designación no debe recaer precisamente en 
autoridades o funcionarios determinados que se incorporan al órgano en función de su 
competencia y actúan en éste como forma de ejercicio o prolongación de la misma.

En cuanto al quorum de adopción de acuerdos —también llamado quorum de 
funcionamiento—, es decir el número mínimo de miembros del órgano que deben 
votar favorablemente un acuerdo para que éste se entienda válidamente adoptado por 
el órgano, como se indicó antes, la LRJSP —art. 17.5— opta por la mayoría simple 
de los miembros asistentes, esto es por la concurrencia de un mayor número de votos 
positivos que negativos, no computándose las abstenciones ni las ausencias (en el 
mismo sentido, art. 47.1 LRBRL—). No obstante, las normas correspondientes po­
drán imponer mayorías cualificadas para la adopción de determinados acuerdos 
—p. ej., mayoría absoluta— .

En caso de empate, en un precepto aplicable a la Administración General del Es­
tado, la LRJSP —art. 19.2.d) — recoge la regla según la cual el Presidente puede di­
rimir el empate (con el llamado voto de «calidad»), excepto si se trata de órganos 
participativos o de cooperación interadministrativa, en cuyo caso el voto del Presi­
dente sólo será dirimente si así lo establecen sus propias normas.

— El acta de las sesiones. De cada sesión que celebre el órgano colegiado el 
Secretario debe levantar un acta en la que se documentan sus acuerdos. Como normas 
básicas, la LRJSP —art. 18.1— dispone que el acta especificará necesariamente los 
asistentes, el orden del día de la reunión, las circunstancias del lugar (cuando se asista 
a distancia, los acuerdos se entenderán adoptados en el lugar donde tenga la sede el 
órgano colegiado y, en su defecto, donde esté ubicada la presidencia —art. 17.5—) y 
tiempo en que se ha celebrado, los puntos principales de las deliberaciones, así como 
el contenido de los acuerdos adoptados.

De este modo, la Ley no requiere una trascripción literal de las deliberaciones de 
cada reunión, y ni siquiera el sentido del voto de los miembros en cada asunto. No 
obstante, la LRJSP —art. 18.1—, en una norma básica, permite que se graben las 
sesiones que celebre el órgano colegiado. En tal caso, el fichero resultante de la gra­
bación, junto con la certificación expedida por el Secretario de la autenticidad e inte­
gridad del mismo, y cuantos documentos en soporte electrónico se utilizasen como 
documentos de la sesión, «podrán acompañar al acta de las sesiones, sin necesidad de 
hacer constar en ella los puntos principales de las deliberaciones».

De otro lado, como se señaló antes, el sentido del voto expresado por cada miem­
bro en de cada asunto no es en absoluto irrelevante. Así, en un precepto aplicable a la 
Administración General del Estado, la LRJSP —art. 19.5— establece que, a solicitud
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de los respectivos miembros del órgano, en el acta deberá figurar el voto contrario al 
acuerdo adoptado, su abstención y los motivos que la justifiquen o el sentido de su 
voto favorable. Asimismo, cualquier miembro tiene derecho a solicitar la transcrip­
ción íntegra de su intervención o propuesta, siempre que, en ausencia de grabación de 
la reunión aneja al acta, aporte en el acto, o en el plazo que señale el Presidente, el 
texto que se corresponda fielmente con su intervención, haciéndose así constar en el 
acta o uniéndose copia a la misma. Además, los miembros que discrepen del acuerdo 
mayoritario podrán formular voto particular por escrito en el plazo de dos días, que 
se incorporará al texto aprobado.

Con el carácter de norma básica, la LRJSP —art. 18.2— dispone que el Secretario 
elaborará el acta con el visto bueno del Presidente —así art. 19.2./) y 4 ,d)—, que 
podrá aprobarse en la misma reunión o en la inmediata siguiente. Tradicionalmente, 
dado que la confección del acta requería de un trabajo del Secretario, su aprobación 
solía realizarse en la sesión siguiente del órgano. No obstante, gracias a las nuevas 
tecnologías, la LRJSP pretende impulsar que la aprobación del acta tenga lugar en la 
misma sesión. Así, establece con el carácter de norma básica que el acta se remitirá, 
a través de medios electrónicos, a los miembros del órgano colegiado, quienes podrán 
manifestar por los mismos medios su conformidad o reparos al texto, a efectos de su 
aprobación, considerándose, en caso afirmativo, aprobada en la misma reunión. Y 
como regla aplicable a la Administración General del Estado, la LRJSP —art. 19.5— 
dispone que se considerará aprobada «en la misma sesión» el acta que, con posterio­
ridad a la reunión, sea distribuida entre los miembros y reciba la conformidad de és­
tos por cualquier medio del que el Secretario deje expresión y constancia, regla de 
cierto interés para los casos de renovación de órganos colegiados.

— Certificaciones de los acuerdos. Como regla básica, la LRJSP —art. 17.7— 
dispone que quienes acrediten la titularidad de un interés legítimo pueden dirigirse al 
Secretario del órgano colegiado para que les expida una «certificación» de sus acuer­
dos. La certificación será expedida por medios electrónicos, salvo que el interesado 
manifieste expresamente lo contrario y no tenga obligación de relacionarse con las 
Administraciones por esta vía. Según la jurisprudencia, este derecho que comprende 
la facultad de obtener una información completa sobre el acuerdo adoptado (STS 25- 
10-2002). No obstante, debe observarse que en el ámbito local se prevé que cualquier 
ciudadano, sin necesidad de acreditar un interés especial, tiene derecho a obtener 
certificaciones acreditativas de los acuerdos de las Corporaciones Locales y de sus 
antecedentes —art. 70.3 LRBRL—.

Por otro lado, dado que —como nos consta— es posible que el acta no se apruebe 
en la misma sesión, en un precepto aplicable a la Administración General del Estado, 
la LRJSP —art. 19.5— dispone que aun cuando no se haya aprobado el acta, el Se­
cretario puede emitir certificación sobre los acuerdos que se hayan adoptado, sin 
perjuicio de la ulterior aprobación del acta. En estos casos d certificaciones de acuer­
dos adoptados emitidas con anterioridad a la aprobación del acta se hará constar ex­
presamente tal circunstancia. Por lo demás, corresponde al Presidente visar las certi­
ficaciones de los acuerdos del órgano —art. 19.2./), precepto no básico—.

1.5. L a s  UNIDADES ADMINISTRATIVAS

Los órganos administrativos no son las únicas unidades funcionales en que se es­
tructura una Administración Pública, sino que generalmente subordinados a los órga- /  
nos administrativos existe un conjunto o red de unidades administrativas, que reciben
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las denominaciones más diversas —Negociados, Secciones, Servicios, Direccio­
nes...— y que tienen asignadas tareas de auxilio y apoyo a los órganos administrati­
vos, pero que a diferencia de éstos carecen de capacidad para expresar externamente 
la voluntad de la Administración en la que están integrados —competencia—, sino 
que son unidades internas de la Administración, cuya creación y estructuración inter­
na obedece a un elemental principio de división del trabajo interno en cada organiza­
ción (S a n t a m a r í a  P a s t o r ). En este sentido, la LRJSP —art. 56.1, precepto no bási­
co— establece que las unidades administrativas son los elementos organizativos 
básicos de las estructuras orgánicas. Las unidades comprenden los puestos de trabajo 
o dotaciones de plantilla vinculados funcionalmente por razón de sus cometidos y 
orgánicamente por una jefatura común. Pueden existir unidades administrativas com­
plejas, que agrupen dos o más unidades menores.

Desde un punto de vista procedimental, estas unidades carecen, por lo general, de 
competencias resolutorias, de modo que su función se limita a la producción de actos de 
trámite: ordenación de los trámites del procedimiento —p. ej., recepción de los docu­
mentos en un registro, notificación de actos...—, y a su instrucción — p. ej., emisión de 
informes técnicos y de propuestas de resolución—. Desde un punto de vista subjetivo y 
en términos aproximativos, al frente y al cargo de estas unidades administrativas está, no 
ya la clase política, sino el personal al servicio profesional de las Administraciones Pú­
blicas, es decir la burocracia administrativa —como regla general, los funcionarios pú­
blicos—, y, por tanto, personal sujeto al principio de imparcialidad —art. 103.3 CE—, y 
cuya selección debe obedecer, no ya a criterios de confianza política, sino a los principios 
de mérito y capacidad —art. 103.3 CE— (figura 3).

F i g u r a  3

Diferencias (aproximadas) entre órganos y unidades administrativas

DIFERENCIAS ÓRGANOS
ADM INISTRATIVOS

UNIDADES
ADMINISTRATIVAS

FUNCIÓN DECISORIA DE APOYO Y ASISTENCIA

ACTOS RESOLUTORIOS DE TRÁMITE

TIPO DE 
PERSONAL

AUTORIDADES Y CARGOS 
PÚBLICOS

PERSONAL AL SERVICIO PROFESIONAL 
DE LA ADMINISTRACIÓN

PROVISIÓN CARGOS DE DESIGNACIÓN 
0  ELECCIÓN

SELECCION PÚBLICA 
(MÉRITO Y CAPACIDAD)

DURACIÓN TEMPORAL ESTABLE

2. LOS PRINCIPIOS ORGANIZATIVOS DE LAS ADMINISTRACIONES 
PÚBLICAS

2.1. E l  p r i n c i p i o  d e  d e s c e n t r a l i z a c i ó n

La Constitución —art. 103.1— declara a la descentralización como uno de los 
principios que informan el sistema de Administraciones Públicas. La doctrina espa­
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ñola viene conceptuando la descentralización de un modo abstracto, como una trans­
ferencia de competencias entre dos Administraciones Públicas, es decir, como una 
traslación de competencias intersubjetiva (G a r r id o  F a l l a ). A partir de esta noción 
técnico-formal, se han distinguido dos clases de descentralización:

— La descentralización territorial. Es la descentralización tradicional, que opera 
entre Administraciones Públicas territoriales —p. ej., de la Administración del Estado a 
las Entidades Locales—, y que por ello ha tenido siempre un marcado carácter político: 
así, desde la Constitución de 1812, toda la historia del régimen local español ha girado 
en buena medida en tomo a opciones políticas centralizadoras —generalmente las mo­
deradas y conservadoras— o descentralizadoras —con matices, las liberales—.

— La descentralización funcional. También denominada descentralización insti­
tucional o por servicios, opera entre una Administración territorial y una Administra­
ción institucional o especializada, y así se expresa incluso la LRJSP —art. 88—. A 
diferencia de la anterior, esta operación obedece a una finalidad, en principio, exclu­
sivamente técnica: se trata de crear un instrumento al servicio de una gestión más ágil 
y eficaz de los servicios y funciones públicas, pues al atribuirse personalidad jurídica 
propia a una parte de la organización administrativa, los actos de la nueva entidad así 
creada se imputan jurídicamente a ella y no a la Administración matriz, lo cual per­
mite a esta Administración una gestión especializada de los servicios y funciones 
públicas. No obstante, la doctrina (A r iñ o  O r t iz ) señala que la llamada descentrali­
zación funcional constituye en realidad una descentralización «ficticia», pues la En­
tidad que se crea presenta un carácter instrumental frente al Ente matriz, de modo que 
su autonomía es meramente formal. La vinculación de la entidad especializada con la 
organización matriz y los controles de ésta sobre aquélla son tan estrechos que existe 
una incuestionable relación de subordinación.

Abundando en esta postura, el concepto de descentralización debe ser conectado 
con la configuración del Estado español como un Estado Autonómico —arts. 2 y 137 
CE—, es decir, un Estado que garantiza un pluralismo político territorial. La trasla­
ción de competencias de una Administración general a una Administración especiali­
zada no parece obedecer al principio constitucional de descentralización, sino a los 
principios de eficacia u objetividad, según se trate de Administraciones instrumenta­
les o independientes, respectivamente. El principio de descentralización, como ex­
presión del pluralismo político territorial, presenta dos vertientes:

— Estructural. Consiste en la creación de comunidades políticas —y consiguien­
temente de Administraciones Públicas generales— . Así la creación de las Comunida­
des Autónomas supuso un fenómeno genuino de descentralización, pero también se 
produce ésta, naturalmente a otra escala, cuando tiene lugar la creación de un Muni­
cipio por segregación de otro.

— Dinámica. Consiste en la traslación de competencias de una comunidad política 
mayor a otra menor —y consiguientemente entre sus Administraciones Públicas genera­
les—: p. ej., del Estado a las Comunidades Autónomas a través de leyes de transferencia 
y delegación —art. 150.2 CE—, o del Estado y las Comunidades Autónomas a las En­
tidades Locales mediante las técnicas de delegación de competencias previstas en la 
LRBRL—arts. 27 y 37—, con la nota común de que la entidad que cede sus competen­
cias se reserva la titularidad última sobre las mismas así como determinadas potestades 
de control sobre el Ente delegatario, si bien debe respetarse —para que exista una verda­
dera descentralización— la autonomía de gestión del Ente delegatario, algo que no ociL 
rre con determinadas técnicas como la encomienda de gestión —art. 11 LRJSP—.
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2 . 2 .  E l  p r in c ip io  d e  d e s c o n c e n t r a c i ó n

Generalmente se entiende que una Administración es «concentrada» cuando las 
competencias resolutorias están predominantemente atribuidas a los órganos superio­
res de la organización, y, a la inversa, se entiende que es «desconcentrada» cuando 
existe una mayor atribución de competencias resolutorias en los órganos inferiores. 
De este modo, concentración y desconcentración no son principios absolutos. La 
Constitución —art. 103.1— declara su preferencia hacia la desconcentración como 
principio del sistema administrativo. El principio —tendencial— de desconcentra­
ción consiste en trasladar competencias —tanto su titularidad como su ejercicio— de 
órganos superiores a órganos jerárquicamente dependientes aquéllos —art. 8.2 
LRJSP—. Así debe subrayarse que la desconcentración, a diferencia de la descentra­
lización, es una operación que se agota en el seno de una Administración Pública 
dada, es decir, que da lugar a una traslación de competencias interorgánica, y que por 
ello presenta un marcado carácter técnico, con la finalidad de descongestionar el tra­
bajo de los órganos superiores de la Administración.

En todo caso, debe observarse que la desconcentración propiamente dicha exige una 
traslación de la titularidad misma de la competencia, lo que la diferencia de la delega­
ción de competencias interorgánica que sólo afecta al ejercicio de la competencia —art.
8.1 LRJSP—. El principio de desconcentración presenta dos manifestaciones:

— Por un lado, constituye una directiva constitucional genérica en favor de una 
atribución a los órganos inferiores de las Administraciones Públicas de una cierto 
nivel de competencias, lo cual ha de operar en cada caso concreto mediante las nor­
mas legales y/o reglamentarias que procedan para alterar la distribución de compe­
tencias previamente existente. Por ello, la LRJSP —art. 8.2— se limita a disponer 
que las competencias atribuidas a los órganos administrativos «podrán» ser «descon­
centradas» en otros jerárquicamente dependientes de aquéllos «en los términos y con 
los requisitos que prevean las propias normas de atribución de competencias».

— De otro lado, el principio de desconcentración constituye un principio de in­
terpretación. Así, la LRJSP —art. 8.3— establece que si alguna disposición atribuye 
competencia a una Administración sin especificar el órgano que debe ejercerla, se 
entenderá que la facultad de instruir y resolver los expedientes corresponde a los ór­
ganos inferiores competentes por razón de la materia y del territorio, y de existir va­
rios de éstos, al superior jerárquico común.

Sin embargo, entendemos que esta concepción de la desconcentración como sim­
ple trasferencia competencial de los órganos superiores en los inferiores es errónea. 
La traslación de competencias entre órganos centrales subordinados no constituye 
más que una opción técnica, que como tal debe conectarse, en cada caso concreto, 
con el principio de eficacia, pero que no debe entenderse como una opción indiscri­
minada de la Constitución, pues en tal caso carecería de justificación su mención 
como principio con identidad propia. La desconcentración propiamente dicha debe 
significar algo más, y ese algo más estriba en que la operación de desconcentración 
debe tener una relevancia directa para los ciudadanos, y esta relevancia existirá cuan­
do la traslación de competencias opere, no sólo entre órganos subordinados sino ade­
más entre órganos centrales y órganos periféricos de la Administración de que se 
trate, pues en tal caso se produce un claro beneficio para los administrados, al contar 
con una Administración, sino más participada —como ocurre con el principio de 
descentralización— sí, al menos, más próxima. Interpretada así, sí aparece justificada 
la opción genérica de la Constitución por el principio de desconcentración (figura 4).
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Descentralización-desconcentración

2.3. E l  p r i n c i p i o  d e  j e r a r q u í a  

2.3.1. Concepto y ámbito

Desde el punto de vista de su organización interna, cada Administración constituye una 
estructura de órganos vinculados por relaciones de supra y subordinación, que conforman 
una organización de tipo piramidal, si bien en ocasiones no hay un único vértice sino dos 
—caso de las Corporaciones Locales, en las cuales la jerarquía se reparte entre el Pleno y 
el Presidente—. En contra de lo que pudiera parecer a primera vista, esta subordinación de 
órganos no es contraria al principio democrático sino que es precisamente una exigencia de 
éste, pues garantiza que las decisiones adoptadas en el vértice de la pirámide organizativa 
por los órganos de Gobierno son ejecutadas por los órganos y agentes de la Administración 
Pública. De este modo, se asegura la subordinación del poder burocrático al poder político. 
En este sentido, la Constitución —art. 103.1— recogió expresamente el principio de jerar­
quía como uno de los principios que informan el sistema administrativo.

En cuanto al ámbito del principio de jerarquía, éste no funciona en las relaciones in­
teradministrativas, pues el mero hecho formal de la personalidad jurídica propia impide 
el sometimiento jerárquico de dos organizaciones administrativas. Por tanto, su ámbito 
se reduce al seno de una misma Administración Pública, es decir en las relaciones inte­
rorgánicas. Pero incluso dentro de una misma Administración el principio de jerarquía 
no juega en todo tipo de relaciones interorgánicas pues cuando se establece una distribu­
ción funcional de la competencia —p. ej., entre dos Ministerios— o teniendo las mismas 
competencias materiales sus competencias se circunscriben a ámbitos territoriales diver­
sos —p. ej., dos Delegados del Gobierno—: en tales casos, el principio que va a presidir 
la relación será el de competencia. De este modo, el principio de jerarquía actúa en las 
relaciones entre órganos con idéntica competencia material y territorial.

Asimismo, en otros casos el principio de jerarquía está expresamente excluido. / 
Así, la LRJSP —art. 7, de carácter básico— establece que la Administración cónsul-/
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tiva (tanto si se articula mediante órganos específicos dotados de autonomía orgánica 
y funcional como a través de los servicios de la propia Administración activa), no 
podrá estar sujeta a dependencia jerárquica, ya sea orgánica o funcional. Y, de modo 
similar, los órganos colegiados de composición interadministrativa o participativa 
quedan integrados en la Administración Pública que corresponda, aunque sin partici­
par en la estructura jerárquica de ésta, salvo que así lo establezcan sus normas de 
creación, se desprenda de sus funciones o de la propia naturaleza del órgano colegia­
do —art. 15.2 LRJSP— .

Y en otros supuestos la relación jerárquica se presenta debilitada: esto sucede cuan­
do el órgano inferior es titular de competencias de carácter exclusivo, debido a su 
condición técnica —Tribunales de oposiciones, Comisiones resolutorias de concursos 
para la provisión de puestos de trabajo, instructores de expedientes sancionadores...—, 
así como en las actividades prestacionales basadas en una competencia profesional 
(confección de proyectos por ingenieros, tareas asistenciales prestadas por facultati­
vos...). En este sentido, algunas normas sectoriales establecen que determinados fun­
cionarios o agentes de la autoridad actúan, en el ejercicio de sus funciones, con plena 
autonomía técnica y funcional —caso de los Inspectores de Trabajo según la Ley 
23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social —art. 15.1—. En todos estos supuestos, con evidentes variaciones, no existe 
una verdadera relación de jerarquía sino de dirección, que únicamente permite a los 
órganos superiores un condicionamiento externo de la actividad. Así, por ejemplo, se 
puede ordenar que se elabore un informe sobre un asunto y en un plazo, o una inspec­
ción a un establecimiento concreto, pero no se puede exigir formalmente que el infor­
me o el acta de inspección tenga un contenido o resultado concreto.

2.3.2. Las técnicas de mando o dirección

El principio de jerarquía es fundamento, a su vez, de diversas potestades o técni­
cas de dirección y control de la actividad de los subordinados por parte de los supe­
riores. Las técnicas de mando o dirección tienen por objeto dirigir u ordenar la acti­
vidad de los órganos inferiores.

— La orden de servicio. Consiste en la imposición de una conducta al órgano o 
unidad inferior en relación con un asunto o conjunto de asuntos. Por su carácter 
concreto, el incumplimiento o desobediencia de una orden puede constituir una in­
fracción disciplinaria de carácter muy grave —art. 95.2 EBEP—, e, incluso, una 
infracción de carácter penal —art. 410 Código Penal— . Ahora bien, el incumpli­
miento de una orden de servicio no afecta por sí solo a la validez de los actos dicta­
dos por los órganos administrativos —art. 6.2 LRJSP— .

— La instrucción. A diferencia de la orden, las instrucciones y circulares presentan un 
carácter general, pues se dirigen a una serie de órganos subordinados —art. 6 .1 LRJSP—. 
Estas técnicas tienen por finalidad establecer pautas, criterios de actuación y de inter­
pretación de la legislación por los que han de regirse los órganos y las unidades admi­
nistrativas dependientes del órgano que las dicta, al objeto de garantizar una aplicación 
homogénea de las normas. Estas instrucciones, dado su carácter interno, no constituyen 
normas reglamentarias, por ello pueden ser dictadas por órganos administrativos que 
carecen de potestad reglamentaria —caso de los Subsecretarios y Directores Generales 
de la Administración General del Estado—, sin necesidad de seguir el procedimiento de 
elaboración de los Reglamentos, y, además, no precisan ser publicadas en un diario
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oficial. No obstante, la LRJSP —art. 6 .1— dispone que cuando una disposición —hay 
ue entender legal o reglamentaria— así lo establezca, o «se estime conveniente» por 

razón de los destinatarios o de los efectos que puedan producirse, las instrucciones se 
publicarán en el periódico oficial que corresponda, sin perjuicio de su difusión de acuer­
do con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la 
Información Pública y Buen Gobierno, la cual establece que las Administraciones Pú­
blicas publicarán las directrices, instrucciones, acuerdos, circulares o respuestas a con­
sultas planteadas por los particulares u otros órganos en la medida en que supongan una 
interpretación del Derecho o tengan efectos jurídicos —art. 1.a)—, si bien es claro que 
esta publicación no constituye requisito de eficacia de las instrucciones, sino que tiene 
una función de transparencia e información administrativa.

En cuanto a sus efectos, dada su falta de naturaleza normativa, está claro que las 
instrucciones no vinculan a los particulares. Ahora bien, el incumplimiento de una 
instrucción podrá constituir una infracción disciplinaria de carácter leve por incum­
plimiento de los deberes y obligaciones —art. 8.<?) Reglamento de régimen Discipli­
nario de la Administración del Estado— . No obstante, dada su ausencia de carácter 
normativo, la LRJSP —art. 6.2— establece que el incumplimiento de las instruccio­
nes no afecta por sí solo a la validez de los actos dictados por los órganos administra­
tivos, y, en este sentido, la jurisprudencia ha señalado que las Instrucciones tienen 
como únicos destinatarios, a los órganos jerárquicamente subordinados a los que im­
parten unos determinados criterios de actuación. Es decir, se trata de simples direc­
trices de actuación, dictadas en el ejercicio del poder jerárquico (SSTS 26-1-2007 
y 2-3-2007) (figura 5).

F ig u r a  5

Diferencias entre reglamentos e instrucciones

REGLAM ENTOS INSTRUCCIONES

NATURALEZA NORMAS ACTOS INTERNOS

ÓRGANOS
COM PETENTES ÓRGANOS DE GOBIERNO

CUALQUIER ÓRGANO 
ADMINISTRATIVO CON 

SUBORDINADOS A SU CARGO

PRO CED IM IEN TO
AUDIENCIA A ORGANIZACIO­

NES SOCIALES Y DICTÁME­
NES PRECEPTIVOS

INFORMAL
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