


NA obra excelente para comprender el Derecho Administrativo de hoy, por sus
U cualidades didacticas: aqui se exponen los componentes esenciales del Derecho
Administrativo haciendo un especial esfuerzo de claridad, sencillez y exhaustividad,
prescindiendo de dogmatismos y centrandose en los elementos nucleares de cada
institucion juridica, pero sin renunciar a la calidad y al rigor. El texto se encuentra
enriquecido con numerosas figuras, cuadros y tablas, que facilitan la comprensién
de cada tema y permiten al lector captar de mejor modo la estructura y articulacion
de los diferentes conceptos y materias; y se acude a los ejemplos y explicaciones
practicas como parte consustancial de la exposicién, para asimilar facilmente cada
nocién y visualizar su aplicacion efectiva. Por todo ello, la obra resulta idénea para
el autoaprendizaje, tanto en el sistema ECTS, como en la actualizacion continua de
conocimientos.

Afladida a su utilidad docente, esta obra representa un adecuado material
de consulta y referencia para el ejercicio profesional del Derecho, aportandose
en cada materia la jurisprudencia mas significativa. Por su claridad expositiva es
apropiada para quienes preparan pruebas de acceso a los cuerpos de gestion de las
Administraciones Publicas, y contribuye ademas a facilitar la formacidn continua de
los profesionales que se relacionan frecuentemente con la Administracién: graduados
sociales, gestores administrativos, asesores de empresas, etc.

Esta nuevaedicién introduce grandes cambios, derivados de las Leyes 39y 40/2015,
que modifican numerosos aspectos de la legislacién anterior, implantando ademas
la administracion electrénica como medio preferente de la actuacién administrativa.
Para la adecuada interpretacion de estas Leyes se exige adquirir algunas nociones
de las tecnologias de la informacién y de la comunicacidn, sin cuyo conocimiento
resulta imposible entender el Derecho Administrativo contemporéneo; dado que los
autores son especialistas en administracion electrénica, en este manual se exponen
esas nociones con plena solvencia, pero al mismo tiempo con el esfuerzo de sintesis
y claridad caracteristico de la obra, erigiéndose en un texto idéneo para comprender
cabalmente la nueva legislacién administrativa. Todo ello ha llevado a reestructurar la
sistematica de esta obra, incluyendo un nuevo Tema 11 sobre elementos transversales
de la gestidn y la relacion juridico-administrativa, en el que se aborda el régimen
general de la administracion electronica y se suministran los conocimientos técnicos
necesarios para comprender la nueva legislacion administrativa; analizdndose las
cuestiones especificas (validez de actos, notificaciones, etc.) a lo largo de los Temas
correspondientes del manual.

Ademés, y como en cada nueva edicidn, se ha procedido a la actualizacién de
todos los temas (bibliografia, jurisprudencia y legislacion), con el caracteristico
equilibrio entre sintesis y exhaustividad que caracteriza a esta obra.
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PROLOGO A LA DECIMOTERCERA EDICION

El principal propésito de este libro es ofrecer una visién amplia y completa del
Derecho Administrativo, pero al mismo tiempo lo més clara y sintética posible.
Nada hay mds dificil que simplificar. Y menos atin cuando el objeto de la simplifi-
cacién es una materia tan vasta, compleja y abstracta como el Derecho Administra-
tivo, que combina una considerable carga conceptual con una intensisima aplica-
cién prictica y una inabarcable amplitud normativa. Un Derecho que, como
apreciaba FORSTHOFF, todo lo inunda y envuelve, acompafiando 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, ademads, en continua transformacion. Su
dogmatica clésica asentada sobre el acto, el procedimiento administrativo y la ju-
risdiccidn, ha experimentado una extraordinaria ebullicién durante las dos dltimas
décadas, transformando radicalmente las potestades e instrumentos de la actuacion
administrativa.

Una Administracién que tendia a asumir y ejercer directamente cualquier funcién
o actividad que comprometiese los intereses pubhcos y ejerciente de un Derecho que
se sustentaba en potestades tremendamente incisivas de intervencion, que supeditaba
masivamente la actividad privada a actos administrativos previos habilitantes (autori-
zaciones o licencias, concesiones), que prestaba directamente los servicios publicos
en régimen de monopolio, que regulaba minuciosamente las actividades imponiendo
un sinfin de cargas... y que actualmente se encuentra empefiada en contraerse para
resultar menos asfixiante, que promueve el inicio de actividades mediante simples
comunicaciones previas de los particulares, que ha privatizado los servicios publicos
ideando otras férmulas que garanticen su continuidad y regularidad, que renuncia a
controlar por si misma las actividades (auditorias, inspecciones técnicas, certificacio-
nes) transfiriendo esas funciones al sector privado, al que incluso le cede un amplio
espacio de capacidad normativa (autorregulacién), y que pretende hacer todo eso sin
omitir ni relajar la proteccion de los intereses publicos subyacentes, sino inventando
nuevas técnicas y modos de actuacién 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 pedagdgico. Su finalidad no es crear
doctrina, sino sintetizar el conocimiento existente y hacerlo inteligible al profa-
no, prestdndose, primordialmente, a usos docentes. En este sentido, la culmina-
cion del proceso de Bolonia ha demostrado hasta qué punto es preciso modificar
la metodologia docente en los estudios universitarios. No s6lo se ha acortado la
duracién de las titulaciones obligando a sintetizar los programas de las distintas
materias curriculares, sino que ademds se da entrada a una visién mds interactiva
en el proceso de enseflanza-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 auténomo del estudiante, fomentando su capaci-
dad para afrontar por si solo el andlisis de los problemas y encontrar sus solucfp-
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nes. En ese contexto, el manual universitario ha pasado a ocupar una posicion
absolutamente central: se requieren textos de respaldo que permitan facilitar el
trabajo autonomo el estudiante y obtener la informacién de manera clara, sintéti-
ca y sistemdtica. 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
desempefian la funcién de servir no sélo como la primera, sino incluso, a veces,
como la tnica fuente de conocimiento en la que puede apoyarse el estudiante para
desarrollar su trabajo auténomo antes de ser visado por el profesorado.

Esta situacién impone claras exigencias al manual universitario. Le obliga a un
nuevo esfuerzo de sintesis y le exige suficiente claridad expositiva como para permi-
tir la comprension de la materia sin disponer de explicaciones tedricas de respaldo,
pues en funcion de la programacién 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 realizacién de actividades programadas previo su estudio
a través del manual. Aunque esta obra comenz6 su andadura mucho antes de la im-
plantacion del sistema de Bolonia, se concibié ya entonces para responder a este de-
safio, y se encuentra perfectamente adaptada para permitir que cualquier estudiante
pueda adquirir por si mismo los conocimientos tedricos y conceptuales correspon-
dientes a los temas que en ella se tratan.

Como ya se ha dicho, en la elaboracién de este manual se ha cuidado especialmen-
te la sintetizacidn de los contenidos, la claridad expositiva y la linealidad en la adqui-
sicion de los conocimientos. Por lo demads, el enfoque pedagégico pretende suminis-
trar al lector una serie de elementos que faciliten la comprension de los temas. Asi,
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 institucién juridica
y a encuadrarla debidamente en su contexto. Asimismo, es continuo el recurso al
ejemplo como instrumento aclaratorio de la explicacién, lo que permite percibir con
total plasticidad la aplicacién practica del Derecho y fijar de mejor manera el concep-
to adquirido.

En esta decimotercera edicidn el manual se ha sometido a una intensa reestructu-
racion, derivada fundamentalmente de la aprobacién de dos normas de cabecera para
el Derecho administrativo: la Ley 39/2015, y 1a Ley 40/2015, que modifican numero-
sos aspectos de la legislacion anterior, implantando ademads la administracion electré-
nica como medio preferente de la actuacién administrativa. Para la adecuada interpre-
tacidon de estas Leyes se ex1ge adqu1r1r algunas nociones de las tecnologias de la
informacion y de la comunicacion, sin cuyo conocimiento resulta imposible entender
el Derecho administrativo contempordneo; dado que los autores son especialistas en
administracion electrénica, en este manual se exponen esas nociones con plena sol-
vencia, pero al mismo tiempo con el esfuerzo de sintesis y claridad caracteristico de
la obra, erigiéndose en un texto idéneo para comprender cabalmente la nueva legisla-
cién administrativa. Todo ello ha llevado a reestructurar la sistematica de esta obra,
incluyendo un nuevo Tema 11 sobre elementos transversales de la gestion y la rela-
cion juridico-administrativa, en el que se aborda el régimen general de la adminis-
tracién electrénica y se suministran los conocimientos técnicos necesarios para com-
prender la nueva legislacion administrativa; analizdndose las cuestiones especificas
(validez de actos, notificaciones, etc.) a lo largo de los Temas correspondientes del
manual.

La reestructuracién del manual no se circunscribe a estos aspectos, pues se ha
aprovechado la coyuntura para mejorar su sistemdtica y acomodarla mejor al contex-
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to del Derecho administrativo contemporaneo. Asi, el Tema dedicado al ciudadano se
ha incorporado al primer bloque temético de la obra, situdndolo en un lugar mas
acorde a la importancia que reviste esta cuestion en el marco del Estado social y de-
mocratico de Derecho. Se ha suprimido el tema relativo a las reclamaciones econo-
mico-administrativas, debido a la eliminacién de este medio de revision por la nueva
legislacién administrativa. Igualmente, se han refundido algunos temas que guarda-
ban conexidn, y se han sintetizado otros. No obstante, se ha puesto especial cuidado
en que el resultado final tenga facil encaje en los programas de Derecho administra-
tivo de las diferentes Facultades de Derecho, favoreciendo asi la continuidad con todo
el acervo acumulado por esta rama del Derecho.

Por lo demas, al igual que en las ediciones anteriores, se lleva a cabo la puesta al
dia de todos los contenidos, aportando nueva bibliografia 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-Cddiz, julio de 2016

LoSs AUTORES
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BLOQUE TEMATICO 1

BASES ESTRUCTURALES DEL SISTEMA
JURIDICO-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 sociopoliticos, de corte constituciona-
lista, acontecidos durante el siglo xviir: destacan la Guerra de la Independencia nor-
teamericana (1775-1783), que culminé con la proclamacién de la Constitucion de
1787; y la Revolucién francesa de 1789, que ese mismo afio alumbré la Declaracion
de los derechos del hombre y del ciudadano, y poco después la Constitucién de 1791.
Pero son asimismo relevantes la Revolucién irlandesa (1782-1784), 1a belga (1789-
1790) y la holandesa (1783-1787), con las que se expresa la globalidad del fendmeno.
Con anterioridad a esas fechas existen antecedentes de Derecho publico, y una orga-
nizacién burocrética 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 Administracion publi-
ca conforme a los postulados de actuacién que hoy le reconocemos como propios.

Los movimientos revolucionarios parten de una base netamente liberal e igualita-
ria, postulando la equiparacién de toda clase de sujetos en el reconocimiento de dere-
chos y libertades. Postulan la abolicién de privilegios nobiliarios, y en lo que nos in-
teresa, la erradicaciéon de las prerrogativas exorbitantes de los reyes. Suponen la
domesticacion del poder publico. Ello se consigue mediante la divisién de poderes y
la formulacién del principio de legalidad.

Nos importa destacar de todo el proceso la necesidad, tempranamente percibida,
de perduracion del poder puiblico. El Estado debe subsistir, pues existen una serie de
tareas que s6lo 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 (HoBBEs, ROUSSEAU). Conforme a la nueva
estructura politica resultante de la Revolucion, y en virtud del contrato social, se
procede en primer término a proclamar que el pueblo es soberano y titular del poder,
confidndolo, para su ejercicio, a todas las instituciones del Estado (inclusive a la Ad—j
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ministracion). El Estado mantiene relaciones diplométicas, hace la paz y la guerra, y
desempeiia funciones de policia imprescindibles para el mantenimiento del orden
publico. 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-
si6n imprescindible para alcanzar la operatividad del nuevo sistema. El justamente
célebre libro Revolucion francesa y Administracion contempordnea, de Eduardo
Garcia DE ENTERRIA, se consagra especialmente a destacar este hecho.

El principal logro del constitucionalismo no radica en la abolicién de los privile-
gios del poder publico, sino en su sujecion a Derecho, articulada mediante el princi-
pio de legalidad, un principio que estudiaremos en el préximo Tema y que se confi-
gura, verdaderamente, como centro de todo el sistema. Asimismo, debe destacarse
que la legitimidad de la atribucion de potestades al poder piblico descansa en la
necesidad de satisfacer el interés general: el poder puiblico se preserva en orden a
promover el bien comun, el bienestar de la sociedad. El interés general ha de ser sus-
ceptible de imposicidn a los sujetos individuales, lo que sélo puede conseguirse me-
diante la existencia de estas prerrogativas. Se trata, por tanto, de un poder vinculado
o vicario (VILLAR PALASI), de un poder que se reconoce para un determinado fin,
cuyo incumplimiento o desviacién permite al sujeto pasivo reaccionar judicialmente
para conseguir su anulacion.

Pero ademds, la puesta en escena de ese mismo poder se condiciona mediante el
arbitraje de garantias juridicas que preservan a los ciudadanos frente a su ejercicio.
En efecto, el reconocimiento de las prerrogativas se corresponde exactamente con la
ereccion de garantias especiales frente a su ejercicio. El par conceptual prerrogativa/
garantia es el mds cldsico componente del Derecho administrativo, configurado
como un Derecho de privilegios y garantias, de ejercicio de poder mediante mecanis-
mos especialmente regulados, que salvaguardan los derechos individuales frente a
eventuales abusos. Asi, muchas de las leyes juridico-administrativas se dirigen a re-
gular los procedimientos conforme a los que deben actuar las administraciones publi-
cas, instaurando una serie de trdmites y controles preventivos que comportan una
gran burocratizacion.

Asimismo, reviste especial interés el principio de responsabilidad de los poderes
publicos, que se proclama, igualmente, en el periodo revolucionario. En ese contexto,
sin embargo, el principio no se construye estrictamente bajo el prisma patrimonial
(resarcimiento econémico por los dafios soportados por los particulares como conse-
cuencia de la actividad de la Administracion), pues se configura, en realidad, como
un derecho de reaccidn contra los abusos del poder, es decir, como un mecanismo de
tutela judicial de los particulares frente a los poderes puiblicos, 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 publicas
se someten a control de los tribunales. El mecanismo elegido por cada ordenamiento
juridico para erigir este control es variable, como veremos en el epigrafe 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
juridico. Esto es lo que determina el nacimiento del Derecho administrativo: un
punto de la evolucion juridica 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 democrdtico 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 organizacion burocritica que sirvié de apoyo a los
reyes, esto es, a la Administracion real. De tal manera que la estructura administra-
tiva preexistente se incorpora al nuevo modelo politico, por 16gicas razones de ope-
ratividad y continuidad. El sustrato organizativo (la Administracion publica) es con-
tinuacion del anterior; pero su régimen juridico es radicalmente distinto: ha nacido
el Derecho administrativo, dirigido a regular el mecanismo de atribucion, ejercicio
y control del poder publico.

Ademas de los ya citados, existen otros antecedentes histdricos del Derecho admi-
nistrativo que conviene destacar. Se trata del nacimiento del Estado constitucional,
producido en 1919 con la promulgacién de la Constitucion de Weimar, en la que los
poderes se articulan bajo una forma de organizacion que pretende la sujecion de todas
las magistraturas del Estado a la Constitucion, que se eleva a rango de norma juridica
superior. Anteriormente el Estado constitucional se identificaba sencillamente con la
separacion de poderes (y por ello la Declaracién de los derechos humanos y del ciu-
dadano afirma que todo Estado en que no exista division de poderes no tiene Consti-
tucién); ahora, la Constitucion es algo mads, es una norma juridica, que dispone la suje-
cién de fodo poder a sus propios preceptos, y por lo que nos interesa, sefiala la sujecion
de la Administracién al Derecho. El constitucionalismo espafiol no ha reflejado este
movimiento en toda su magnitud hasta la promulgacién de la Constitucion espafiola de
1978, en la que la concepcidn kelseniana del ordenamiento juridico se plasma con toda
evidencia.

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

Los periodos revolucionarios representan el nacimiento del Derecho administrati-
vo en todos los ordenamientos juridicos occidentales; pero el sistema que se generd
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 of law
o common law, propio del &mbito anglosajon.

2.1. EL SISTEMA CONTINENTAL EUROPEO, O DEL REGIME ADMINISTRATIF

Este sistema es producto del Consejo de Estado francés, 6rgano creado por la
Constitucion francesa de 1799, que asume una doble funcidn: funcion consultiva (es
el 6rgano de asesoramiento juridico de la Administracion); y funcion jurisdiccional:
se le encomienda al Consejo de Estado la resolucion de conflictos en que fuera parte
la Administracion.

En virtud de la funcién jurisdiccional del Consejo de Estado, los pleitos sobre
cuestiones referentes al Derecho publico eran encausados por la propia Administra-
cion, mediante un 6rgano propio compuesto por funcionarios, y no por jueces inte-
grados en el poder judicial. Ello se debi6 a que el principio de separacion de poderes
no fue entendido por los revolucionarios franceses como nosotros 1o conocemos hoy,
sino de manera radical, pues supuso la absoluta separacion del poder administrativo
y el judicial, excluyéndose la posibilidad de que los tribunales ordinarios enjuiciasen ,
la actuacion de la Administracién publica. Esta concepcién de las relaciones entre 1og
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tres poderes, como explica SANTAMARIA PASTOR, obedece al hecho de que los tribu-
nales de justicia franceses existentes durante y tras la Revolucion todavia eran adep-
tos al rey, y al conocer de los recursos interpuestos contra las reformas politicas y
sociales introducidas por los revolucionarios mediante el ejercicio del poder ejecuti-
vo, las bloqueaban sistemdticamente, en defensa del statu quo anterior, y dando al
traste con los avances perseguidos por los nuevos gobernantes. Surge asi la mdxima
juger I’Administration c’est encore administrer (juzgar a la Administracién también
es administrar), que supone la existencia en el seno de la propia Administracién de
organos especificos encargados de revisar las cuestiones litigiosas planteadas por los
ciudadanos contra el poder publico.

Mediante el conocimiento de estos casos el Consejo de Estado va elaborando una
doctrina que excepciona el Derecho privado, provocando la aparicién de nuevas re-
glas que tienden a explicar la existencia de poderes exorbitantes en manos del poder
publico para la satisfaccién 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 (HAURIOU):

— EIl sistema se basa en la creencia de que la Administracién 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 Administracién ejecute por si misma los actos que
dicta, sin necesidad de acudir a un juez que ordene la ejecucion 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 disposicion de mecanismos que eviten el abuso y la arbi-
trariedad, encauzando la actuacién administrativa mediante reglas y principios que
regulan su actividad y salvaguardan los derechos individuales.

— La derogacion 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-
sién y aplicacién del Derecho administrativo, de sus reglas y principios especificos,
lo que justifica la existencia de una jurisdiccion especial, la contencioso-admi-
nistrativa, encargada del conocimiento de estos asuntos.

— Ademds, por los dafios que pudieran ocasionarse a los particulares en el de-
sempefio de estas tareas, se erige un sistema de responsabilidad administrativa, que
tiende a indemnizar el detrimento patrimonial ocasionado por la actuacién piblica.

Aunque sus primeras expresiones tuvieran lugar en la Francia posrevolucionaria,
este mismo modelo de Derecho administrativo se percibe en todos los paises del drea
continental europea: Alemania, Italia, Espafia, Holanda, Portugal, Polonia, Bélgica...
a pesar de que sus origenes y sus coordenadas constitucionales difieran en cada Esta-
do, dando lugar a diferencias marginales. De ahi que se reciba el calificativo global
de sistema continental europeo, por contraposicion al anglosajon que analizamos se-
guidamente.

2.2. EL SISTEMA ANGLOSAJON, O DEL RULE OF LAW

En los paises anglosajones no hubo de vencerse resistencia judicial alguna a la
implantacién de las reformas de los nuevos gobernantes, por lo que no se crea una
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jurisdiccion especial encargada de resolver los litigios en que fuera parte la Adminis-
tracion. De otro lado, en este sistema la Administracién no llega a adquirir potestades
extraordinarias, y se somete plenamente al Derecho privado, ostentando los mismos
derechos que cualquier persona fisica. En este régimen impera con todo vigor el prin-
cipio de imperio de la ley o rule of law (en expresién de DICEY), sometiéndose todo
sujeto (publico o privado) a una misma norma juridica o Derecho comin (de ahi la
denominacién del sistema). La Administracién 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 garantias; ni se exige un sistema especial de
responsabilidad administrativa, articuldndose la maxima The King can do no wrong,
y respondiendo, en su caso, los funcionarios ptblicos con su propio patrimonio y de
acuerdo a principios de Derecho comin. Debe notarse, en cualquier caso, que en el
sistema anglosajon han existido siempre potestades exorbitantes, aunque a menor
escala que en el Derecho continental europeo: asi, 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 publicos, evitando el abuso y la arbitrariedad. Igualmente,
se concede la participacion de los interesados en los procedimientos de toma de deci-
si6n administrativa, garantizando el principio contradictorio y el derecho a recurso.
Estas reglas especiales de Derecho privado aplicables a la Administracién, en princi-
pio, no existen en el Derecho continental europeo, por cuanto que se supone que la
Administracién actda con sujecién a un Derecho propio, el Derecho administrativo,
que resulta suficiente para evitar el abuso y la arbitrariedad. Los paises de influencia
britdnica —Estados Unidos, Sudafrica, Irlanda...— han adoptado este sistema de
Administracion.

FiGura 1

Los sistemas comparados de Derecho administrativo

Continental europeo Rule of law
La Administracién dispone de poderes
Privilegios (potestades administrativas) de los que
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No existe un sistema especial de responsabi-
Responsabilidad |Existe un sistema especial de responsa- |lidad; la Administracién no es en principio
patrimonial bilidad administrativa responsable, lo son directamente sus em-
pleados

Existe una jurisdiccién especializada
en revisar la actividad de la Adminis-|La jurisdiccién es indiferenciada, la activi-
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En el caso de los Estados Unidos de América, fuertemente influenciados por la
tradicion juridica inglesa, su particularidad mas evidente es la aparicién de las «agen-
cias», esto es, unos organismos independientes del poder ejecutivo, pero sometidos a
controles de carécter politico y financiero, que reciben determinadas funciones o po-
testades publicas como el poder de regulacién de los mercados, el otorgamiento de
licencias administrativas o la imposicién de limitaciones al ejercicio de derechos. El
origen de las agencias reside en un peculiar entendimiento del principio de divisién
de poderes: se considera que el ejercicio de tales funciones publicas, 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 of law—, reconociendo a los interesados un papel
central con importantes instrumentos de defensa (alegaciones, recursos), y asignando
el poder de decisién a un cuerpo de funcionarios publicos de dmbito nacional que
goza de cierta movilidad entre las diferentes agencias. Por otra parte, en el modelo
norteamericano, al igual que en el britdnico, las decisiones que adoptan las agencias
son revisables por los érganos judiciales generales, sin que exista una jurisdiccién
especifica como sucede en el modelo continental europeo.

2.3. LA PROGRESIVA APROXIMACION ENTRE SISTEMAS

Los sistemas anteriormente descritos, comparados con perspectiva histérica, no
parecen tan disimiles. Actualmente, tienden a aproximarse y cada uno de ellos incor-
pora elementos del otro. Asi, en el sistema continental es frecuente y cada vez mas
extendida la creacién de personas juridicas privadas por parte de las Administracio-
nes publicas para el desempefio de tareas de interés general: estas personas juridicas
se someten al Derecho privado en su actuacién, sin que puedan beneficiarse de las
especiales prerrogativas que corresponden a las personas de Derecho publico; pero a
cambio, no estdn sujetas a los rigurosos tramites 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 actuacién de las agencias norteamericanas, sin reparar suficien-
temente en que constituyen en realidad una constelacién de administraciones publi-
cas. Por su parte, en el Derecho anglosajén han comenzado a aparecer regulaciones
especificas que derogan el Derecho privado y suponen el ejercicio de potestades ad-
ministrativas, especialmente en el intervencionismo administrativo econémico. Ello
ha implicado también el inicio de un sistema de responsabilidad administrativa, antes
inexistente. Es de esperar que ambos sistemas continiien depurdandose, enriquecién-
dose reciprocamente y mostrando nuevas similitudes, tomando cada uno cuanto de
positivo tiene el otro.

2.4. EL SISTEMA ESPANOL Y SUS INFLUENCIAS
El sistema administrativo espaiiol 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 6rgano consul-
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tivo de la Administracién, que no desempeifia funciones jurisdiccionales, pues en
nuestro sistema los asuntos judiciales en los que es parte la Administracién son cono-
cidos por 6rganos jurisdiccionales enclavados en la organizacién judicial general, y
no 6rganos administrativos dependientes de la Administracion.

Sin embargo, toda la doctrina elaborada por el Consejo de Estado francés, erigien-
do reglas especificas que regulan el funcionamiento de la Administracion y sus re-
laciones con los particulares, fue incorporada desde un primer momento a nuestro
Derecho por relevantes autores espafioles de los siglos XvIil y XIX (JORDANA DE Po-
ZAS, OLIVAN, COLMEIRO, JAVIER DE BURGOS, JOSE POSADA, SANTAMAR{A DE PARE-
DES). Por ello, aun presentando estas especiales caracteristicas, la formacién de los
grandes principios del Derecho administrativo espafiol es tributaria esencialmente de
la doctrina del Consejo de Estado franceés.

Mas recientemente han ejercido una influencia decisiva las dogmaticas alemana e
italiana, fundamentalmente tras la promulgaciéon de la Constitucién espafiola de
1978, que establece un Estado autonémico de corte guasi 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 autonémico, y las aportaciones académicas de los autores alemanes e
italianos son frecuentemente utilizados por la doctrina espafiola 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 autonémico, han ad-
quirido vigor otras influencias, especialmente provenientes del modelo anglosajon,
como ya se ha visto: la percepcidn del modelo organizativo de la agencia norteame-
ricana como paradigma, dando lugar a transformaciones sustanciales de los instru-
mentos de gestion de las organizaciones publicas; y la regulacion como nuevo con-
cepto o haz de técnicas juridicas relativas a la intervencion de los poderes publicos en
el mercado.

2.5. DERECHO ADMINISTRATIVO Y GLOBALIZACION

En otro orden de consideraciones, ante el proceso de globalizacién que presen-
tan las relaciones socioecondmicas contemporaneas, no solo se intensifican las in-
fluencias reciprocas entre ordenamientos, que alumbran un Derecho administrati-
vo global (KINGSBURY, KISCH Y STEWART; BALLBE; CHITI Y MATTARELLA; MIR;
PONCE; DARNACULLETA), sino que ademds se asiste a un fendmeno de internacio-
nalizacién del Derecho administrativo, que tiende a proyectar sus principios a esca-
las supranacionales (SCHMIDT-ASSMANN). Se reclama, por otra parte, que el Dere-
cho publico guie el proceso globalizador y no se convierta s6lo en una consecuencia
del mismo (CAsSESE). En Europa, es particularmente intensa la administrativiza-
cion del Derecho comunitario europeo (PAREJIO ALFONSO; VELASCO; ORTEGA Y
ARROYO; NIETO y MARTIN DELGADO), que guarda conexién con la globalizacion
del Derecho Administrativo en general (CHITI Y MATTARELLA), y que presenta
continuos reflujos ascendentes y descendentes: las instituciones juridico-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 retroalimentacion que tiende hacia una progresiva umformldad de
los Derechos nacionales. \
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3 CONCEPTO, ESTRUCTURA'Y CARACTERES DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

e
- o

3.1/.,,?’ CONCEPTO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

El Derecho administrativo es una creacion relativamente reciente, pues surge en la
Europa continental como consecuencia del nuevo orden de relaciones derivado de las
revoluciones constitucionalistas del siglo xviir; en Espaiia, su génesis se ha situado
en la Constitucién de 1812 (SANTAMAR{A PASTOR).

Al igual que sucede con el concepto de Administracién Piblica —véase Tema 2—,
también existen diferentes opiniones acerca del concepto de Derecho Administrativo
(minuciosamente compiladas por ALLI). Su principal esfuerzo ha sido identificar un
rasgo caracteristico y prevalente que permita identificar la esencia del Derecho admi-
nistrativo: el ejercicio de poder publico, la satisfaccioén de los intereses generales, la
prestacion de servicios publicos, la determinacién del estatuto juridico de un determi-
nado sujeto... (la Administracion); sin embargo, se ha puesto de manifiesto la dificul-
tad de definir el Derecho administrativo con arreglo a ug solo criterio identificador
(RIVERO, MUNOZ MACHADO). A los efectos de este curso, y con pretensiones mera-
mente descriptivas, podemos definir el Derecho administrativo como el Derecho que
regula la organizacion de las Administraciones Publicas, la atribucion y el ejercicio
de las potestades administrativas, y su control judicial.

3.2.  UN DERECHO NO CODIFICADO. ESTRUCTURA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

A diferencia de lo que sucede en otras ramas del Derecho, no existe un cddigo
administrativo que retna el grupo principal de disposiciones aplicables en esta mate-
ria. Sin embargo, en el compuesto normativo juridico-administrativo juega un papel
nuclear el art. 149.1.18.” CE, que atribuye al Estado la competencia para establecer
«Las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y del régimen esta-
tutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizardn a los administrados un
tratamiento comun ante todas ellas; el procedimiento administrativo comun, sin per-
Juicio de las especialidades derivadas de la organizacién propia de las Comunidades
Autonomas; legislacion sobre expropiacion forzosa; legislacion basica sobre contra-
tos y concesiones administrativas y el sistema de responsabilidad de todas las Admi-
nistraciones publicas». Este precepto es de radical importancia en el sistema de fuen-
tes juridico-administrativas, pues confia al Estado la importante tarea de regular los
elementos centrales del Derecho administrativo, asegurando un minimo de homoge-
neidad para todas las Administraciones publicas 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 relacion: son las que regulan las relaciones intersubje-
tivas, tanto entre distintas Administraciones Publicas, como entre éstas y los particula-
res. La principal es la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comiin de las
Administraciones Publicas (LPAC). También destacan la Ley de Contratos del Sector
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Publico —LCSP— cuyo Texto Refundido fue aprobado mediante el Real Decreto
Legislativo 3/2011; la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativa —LJCA—; entre otras.

2.° Normas de organizacion: estas normas determinan la estructura orgdnica
—es decir, el organigrama—, de las Administraciones Pudblicas. Cada Administra-
cién Publica tiene sus propias leyes de organizacion, que conforman grupos normati-
vos especificos dentro del Derecho Administrativo. Asi, en la Administracion del
Estado nos encontramos con la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRISP), la cual, ademads de incluir contenidos de caricter basico aplicables a todas
las Administraciones publicas (fundamentalmente en su Titulo Preliminar, pero tam-
bién en otros lugares), contiene, asimismo, el régimen juridico de la Administracion
General del Estado y de sus entidades y organizaciones vinculadas o dependientes; en
las comunidades autonomas, con sus respectivas leyes de Gobierno y Administracién
—por ejemplo, en el caso de Andalucia, la Ley 9/2007, de la Administracion de la Jun-
ta de Andalucia—; en el Derecho local, con la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del
Régimen Local —LLRBRL—; etc. De otro lado también se deben incluir entre las nor-
mas de organizacion las que regulan el estatuto juridico de los empleados publicos, que
tiene un régimen general en el RD Legislativo 5/2015, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico, y disposiciones espe-
cificas para cada Administracién, como la Ley de Funcionarios Civiles del Estado —de
1964—, o las leyes que regulan la funcién publica de las distintas comunidades auténo-
mas. En este grupo podemos situar también la Ley 33/2003 del Patrimonio de las Ad-
ministraciones Publicas. T

3.° Normas sectoriales de accion: con ellas se establecen los fines propios de cada
Administracion, 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 Prevencién y Control Integrados de la Contaminacidn, la Ley de Aguas, la Ley
Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, la Ley de Trafico y Circulacion de
Vehiculos a Motor, la Ley Orgédnica de Universidades, la Ley del Mercado de Valores,
la Ley de Ordenacién, Supervision y Solvencia de Entidades de Crédito, 1a 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 regulacién y facilitan su aplicacion.
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FIGURA 2

Estructura del Derecho Administrativo

MATERIA ESTADO CCAA ENTIDADES LOCALES
— Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publi-
cas (LPAC)
— Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Piiblico (LRJSP)
Régimen — Ley 29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA)
basico o — Ley de Contratos del Sector Pablico (LCSP), texto refundido aprobado por RDLvo.
comin 3/2011
(desarrollo del |— Real Decreto Legislativo 5/2015, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
art. 149.1 CE) Estatuto Bésico del Empleado Piblico (EBEP)
— Ley 38/2003, General de Subvenciones (LGS)
— Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Piblicas (LPAP)
— Ley de Expropiacién Forzosa de 1954 (LEF)
REGLAMENTOS DE DESARROLLO DE ESTAS LEYES
. Ley 7/1985, reguladora de las bases
Organizacién Ley 50/.1 997ﬂ del Leyes .de.l GOb.l,e Moy del régimen local (LRBRL),
ropia Gobierno; Administracién de Reglamento de Organizacién
prop Ley 6/1997, LOFAGE cada CA g de™rg y
Funcionamiento
LRBRL, reglamentos especificos
. . Leyes de empleo . .
Empleo Ley de Funcionarios P . para funcionarios locales y
P - publico propias de . :
publico Civiles del Estado reglamentos propios de las entidades
cada CA
locales
Ley General de la
I - Ley General Tributaria | Hacienda Piiblica de {| LRBRL, Ley de Haciendas Locales
Imposiciones
3 . y leyes reguladoras de cada CA y leyes y ordenanzas reguladoras de cada
tributarias . .
cada tributo reguladoras de cada tributo
tributo
Resto de Legislacion del Estado o de 1a Comunidad Auténoma segtin el reparto competencial
materias: correspondiente: aguas, comercio, industria, turismo, deporte, servicios sociales,
legislacion sanidad, dependencia, urbanismo, pesca, transportes, carreteras...
sectorial '
3.3.  CARACTERES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Apartando todo intento de emitir una definicién inequivoca del Derecho adminis-
trativo, pueden identificarse no obstante una serie de notas caracteristicas de esta
rama del Derecho que son de generalizada aceptacidn.

3.3.1. Derecho publico

El Derecho administrativo forma parte del Derecho piblico. Es conocida la polé-
mica que acompafia al concreto criterio que permite trazar la divisién primaria del
ordenamiento entre el Derecho publico y el privado, dando lugar a decenas de teorias
(hasta 104 identifico HOLLINGER en 1904) desde que se acuiiara la conocida méxima
publicum ius est, quod ad statum rei romamae spectat; privatum, quod ad singulorum
utilitatm pertinet (ULPIANO). En cualquier caso, se encuentra generalizadamente



TEMA 1: EL DERECHO ADMINISTRATIVO: ORIGEN, CONCEPTO Y ESTRUCTURA 53

aceptada esta division estructural del ordenamiento, y el Derecho administrativo se
encuadra inequivocamente en el &mbito del Derecho publico sea cual sea el criterio
seguido para realizar la distincion entre ambos.

3.3.2. Derecho estatutario de las Administraciones puiblicas

Las Administraciones Publicas no son personas juridicas asimilables a las restantes
—por ejemplo, a las sociedades andnimas, a las asociaciones, a las fundaciones...—:
ostentan unas particularidades y un régimen juridico especifico, que las diferencia
netamente, y que constituye un régimen estatutario. El Derecho Administrativo es,
precisamente, el Estatuto que regula la organizacion y el funcionamiento de esa clase
especial de personas juridicas que son las Administraciones Publicas (GARCIA DE EN-
TERRIA), el conjunto de normas que disciplina su estructura, sus medios y sus reglas de
accion.

3.3.3. Derecho comiin y normal de las Administraciones publicas

Al caricter estatutario se le afiade el calificativo de Derecho comin y normal de
las Administraciones Publicas (CLAVERO AREVALO): es comin porque dispone de
una serie de principios aplicativos especificos, 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 Publicas, aunque en algunas parcelas de su actividad
también se rigen por el Derecho privado.

3.3.4.  Derecho armonizador de privilegios y garantias

El Derecho Administrativo es también un Derecho de privilegios y garantias. Se
caracteriza por conferir a la Administracién unos poderes exorbitantes —denomina-
dos potestades administrativas—, muy superiores a los propios de los sujetos priva-
dos: potestad sancionadora, expropiatoria, ejecucion de oficio —la Administracion
puede embargar las cuentas de los particulares para cobrarse sus deudas—, otorga-
miento de licencias, aprobacion de normas reglamentarias. .. Este conjunto de atribu-
ciones sitia a la Administracion en una clara posicién de supremacia, justificada en
atencion a sus fines serviciales —persecucion 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 garantias ante la
actuacion de la Administracion. Por ello se afirma que la vocacién del Derecho admi-
nistrativo es asegurar la realizacién de los intereses colectivos sin ceder en la defensa
de los intereses individuales (NIETO). Tales garantias son de mayor relieve cuanto mas
grave o penetrante sea el poder conferido. Entre las principales garantias que asisten a
los ciudadanos esta el sometimiento pleno de la Administracion al control judicial, la
ordenacion de la actuacion administrativa a través de procedimientos repletos de tra-
mites —entre los que destaca la necesidad de concederles un tramite de audiencia en
los asuntos que les afecten—, el derecho a percibir una indemnizacién por los dafios
que soporten como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos, y todg
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 juridico mediante el que se pretende conjugar la
atribucidn y ejercicio de poderes exorbitantes por la Administracién —Ilas potestades
administrativas— con el respeto de los derechos de los ciudadanos, articulado me-
diante controles y garantias 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 tensién —ju-
ridica— 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 piiblicos

El Derecho Administrativo es un Derecho general que se aplica a la actividad
relacional de todos los poderes publicos, no sélo de la Administracién. El poder
publico crea una organizacidn social, la Administracién, la cual, como se estudia en
el préximo Tema, estd vocacionalmente dirigida a canalizar las relaciones que se
entablen desde el poder puiblico con los ciudadanos —expropiaciones, contratos,
reconocimiento de derechos...—. El resto de poderes publicos tienen asumidas fun-
ciones constitucionales diferentes: potestad legislativa, potestad jurisdiccional, etc.
Ello no obstante, los 6rganos constitucionales —Cortes Generales, Consejo General
del Poder Judicial, Defensor del Pueblo, Tribunal de Cuentas, asi como los 6rganos
equivalentes en la organizacién autonémica—, que no son Administraciones Publi-
cas, necesitan de una organizacion auxiliar o instrumental, de un minimo soporte
organizativo que constituye una mera funcion accesoria a su funcién constitucional
especifica. 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 érganos constituciona-
les —y de los érganos andlogos de las comunidades auténomas— se les aplica el
Derecho Administrativo, con carédcter instrumental y por un criterio de economia
normativa (ESCRIBANO).

En relacién con el régimen juridico-administrativo marco de estas instituciones, la
D.A.52LPACyla D.A. 22.* LRJSP (de idéntico contenido) disponen: «La actuacién
administrativa de los 6rganos 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 Auténomas y de las instituciones autonomicas analogas al Tribunal de Cuentas
y al Defensor del Pueblo, se regird por lo previsto en su normativa especifica, en el
marco de los principios que inspiran la actuacién administrativa de acuerdo con esta
Ley»; de manera que son aplicables a la actuacion administrativa de estas institucio-
nes los principios generales de actuacion establecidos en el art. 3 LRISP. Pero ade-
mds, es frecuente que la legislacion especifica someta a las normas generales del
Derecho administrativo la actuacidon administrativa de los 6rganos constitucionales
(salvo especialidades propias), en materia de contratacién, empleo publico, patrimo-
nio y ejercicio de potestades administrativas. El Derecho Administrativo se erige de
este modo en un Derecho comun y general de todos los poderes piblicos 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. RIVERO YSERN): por ejemplo, las que existen entre las empresas que prestan ser-
vicios publicos y sus usuarios, o las clausulas de Derecho piblico que existen en
contratos intensamente regulados, como el de alojamiento turistico.

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 (PARADA) que acompaia al ciudadano
desde su nacimiento —en un centro publico de salud— hasta la tumba —en un ce-
menterio municipal—. En efecto, la realidad normativa actual estd presidida por el
agotador detallismo de las disposiciones, que se infiltran en los mds variados campos
de la actividad socio-econémica y condicionan el desempefio de las actividades de los
ciudadanos, o regulan el sinfin de servicios que presta la Administracion.

Por ello mismo, el Derecho Administrativo es fugaz y cambiante, se encuentra
sometido al vértigo de la realidad contempordnea, 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 dmbitos —como en las
nuevas tecnologias— provoca que sus normas reguladoras sean modificadas varias
veces cada afio, lo que se conoce como «motorizacién» del ordenamiento juridico
(ScHMITT, SosA WAGNER, PEREZ MORENO). El Derecho Administrativo es asi un
Derecho en permanente adaptacién (COSCULLUELA), es un Derecho contingente,
sumido en constantes transformaciones, sometido a cambios frecuentisimos que lo
convierten practicamente en un Derecho-medida, que se va promulgando espasmo-
dicamente para resolver situaciones coyunturales que, al superarse, hacen inutil la
normacién promulgada, y requieren su sustitucion por otra diferente que afronte las
nuevas necesidades, llegando a decirse que estamos realmente ante un «desordena-
miento» juridico (BARNO LEON). No en vano afirmaba HAURIOU que «el campo de la
vida administrativa es el campo de lo provisional, de lo revocable y pasajero». Se
trata, en efecto, de una afirmacién vdlida 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 econdémica, y encontrdndose €sta en
constante mutacion, es inevitable y hasta necesario que evolucione incesantemente
para adaptarse a esa realidad subyacente. Es mds, el Derecho administrativo deberia
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 consecucién de las
aspiraciones sociales y yendo a remolque de las necesidades regulatorias. Lo que
cualifica al Derecho administrativo contemporaneo no es, por tanto, su transforma-
cién, sino la radicalidad y vertiginosidad que han adquirido los cambios (PAREJO
ALFONSO, BRUNSSON, GAMERO), también como reflejo de una realidad subyacente
que evoluciona a un ritmo exponencial y que se encuentra en continua disrupcion;
ante este escenario, el Derecho administrativo debe anticiparse a los nuevos requeri-
mientos, predecirlos, y ser una palanca que contribuya a liderar la satisfaccién de las
necesidades econdmicas, politicas y sociales. Los cambios son tan profundos, pero
al mismo tiempo tan aparentemente asistemadticos, que cuesta interpretarlos como
grandes desplazamientos o transformaciones estructurales, escondidos como estdn/
en la vorigine de normas y en la infinita multiplicacién de sus centros de produc+
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cion. Esto exige una gran familiaridad de todos los operadores juridicos en el acceso
a las normas y a sus cauces de difusion, a fin de encontrarse permanentemente ac-
tualizados en el conocimiento del régimen juridico 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 (MONTORO
CHINER), contribuyendo asi a vertebrar de mejor manera el ordenamiento; asi lo ha
entendido el legislador —art. 130 LPAC—, obligando a que las Administraciones
Publicas revisen periddicamente su normativa vigente para adaptarla a los principios
de buena regulacién 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. Ademads, el amontonamiento normativo
conduce a una situacion en la que cobran nuevo protagonismo los principios genera-
les del Derecho, que emergen ahora como orientadores de la aplicacion de las nor-
mas; esto hace frecuentemente imprevisible el resultado al que pueda conducir la
interpretacion juridica, segun cudl 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 (GARCIA DE ENTERR{A, SANTAMARIA PASTOR).
En tal tesitura cobran protagonismo los principios constitucionales que presiden el
quehacer de la Administracion, confiriendo renovado significado a la afirmacion de
que el Derecho administrativo es el Derecho constitucional concretizado (WERNER).
El administrativista debe pues familiarizarse con el manejo de los principios y con-
ceptos juridicos, y desarrollar una gran capacidad para el pensamiento abstracto, que
ha de proyectar sobre cada supuesto para alumbrar la solucién del caso concreto; re-
sulta preciso acufiar y depurar los instrumentos de interpretacién juridica, sobre todo
en caso de conflictos normativos, adquiriendo singular importancia la técnica de la
ponderacién (RODRIGUEZ DE SANTIAGO ORTEGA). Se pierde asi el cardcter de gene-
ralidad de la Ley que imper6 durante los siglos x1x 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 juridica.

3.4. PRINCIPALES NOVEDADES DE LAS LEYES 39/2015 v 40/2015
3.4.1. La reordenacion de las fuentes del Derecho administrativo

En 2015 ha tenido lugar una importante reestructuracion de las fuentes del Dere-
cho administrativo, aprobandose dos grandes leyes cuyos principales cambios con-
viene exponer aqui de manera sistematica, a fin de captar adecuadamente las noveda-
des que representan.

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

En paralelo y el mismo dia se aprob6 la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sec-
tor Publico (LRJSP), la cual, adem4s de incluir contenidos de caracter basico aplicables
a todas las Administraciones publicas (fundamentalmente en su Titulo Preliminar, pero
también en otros lugares), contiene, asimismo, el régimen juridico de la Administracion
General del Estado y de sus entidades y organizaciones vinculadas o dependientes, que
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anteriormente se regulaban en una norma especifica, la Ley 6/1997,de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracién General del Estado —LOFAGE—, que ahora se
deroga.

La aprobacion de las nuevas leyes se recoge en el Programa Nacional de Refor-
mas para 2015 que el Gobierno de Espafia present6 a la Unidn Europea en segui-
miento del cumplimiento de los objetivos de déficit y de reforma del sector publico.
Su tramitacién en las Cortes Generales fue meteorica, siendo aprobadas por la Co-
mision de Administraciones Publicas 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 juridicos
(destacando el Consejo de Estado, en su informe a los Anteproyectos) son en gene-
ral bastante criticos, tanto en relacion con la celeridad del procedimiento (que ha
impedido depurar y mejorar estas normas), como en relacion con el escaso consen-
so parlamentario recabado durante su tramitacion y la calidad (mejorable) del re-
sultado obtenido.

El primer rasgo caracteristico de esta reforma es articular un cambio en la estruc-
tura de la legislacion administrativa, a partir de dos titulos competenciales derivados
del art. 149.1.18.* CE que, como sabemos, atribuye al Estado la competencia basica
para establecer, por un lado, «las bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas (...) que, en todo caso, garantizaran a los administrados un tratamiento co-
mun ante ellas» y, por otro, «el procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de
las especialidades derivadas de la organizacion propia de las Comunidades Auténo-
mas». Ambos titulos competenciales manifiestan una equivalencia funcional, por
cuanto que con ellos se pretende que todos los ciudadanos ostenten los mismos dere-
chos y garantias cualquiera que sea la Administracién publica con la que se relacio-
nen, y en ese entendimiento se dictd la Ley 30/1992, que aglutinaba ambas materias,
otorgdndoles un desarrollo legal unitario. De acuerdo con el nuevo esquema normati-
vo, el primero de estos titulos competenciales se acomete con la Ley 39/2015, me-
diante la que se pretenden regular las relaciones administrativas ad extra, esto es, la
Administracién en movimiento (vertiente dindmica de la competencia estatal), siendo
aplicable, por consiguiente, a la relacion entre los ciudadanos y las Administraciones
publicas: 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 representacion y el apoderamiento, etc.; estas materias se abordan,
principalmente, en los Temas 3 y 11 a 19 de este manual. El segundo titulo compe-
tencial se desarrolla ahora mediante la Ley 40/2015, de régimen juridico del sector
publico, relativa pues —eso se pretende—, a las relaciones ad intra, esto es, a la pura
organizacion administrativa, ya sea en relacién con la organizacién interna de cada
Administracion, 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 practica no es tan sencillo hacerlo, habiendo cuestiones que se en-
cuentran a caballo entre ellas o que resulta dificil encuadrar. Esto se ha traducido en
elecciones normativas dudosas, como regular los portales de Internet y las sedes elec-
trénicas en la LRJSP —arts. 38 y 39— a pesar de que son medios de comunicacién
con la ciudadania, en tanto que los registros, que son también un interfaz de relaciones
de la Administracion, 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 prot
blema de seguridad juridica, pues no resulta facil predecir donde se regula ahora cad(a

|
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cuestion; 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 cuestion relativa al impacto que estas normas representan para el esquema
clasico de las fuentes del Derecho administrativo es que segregan la regulacién de la
potestad sancionadora y de la responsabilidad administrativa. En la Ley 30/1992,
cada una de estas cuestiones se abordaba por un Titulo especifico, que contenia tanto
las normas o principios sustantivos de la materia como las especialidades de procedi-
miento administrativo que suponen su tramitacién. 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 Administracion,
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 publicas en materia de
responsabilidad patrimonial, incorporandose sus principales contenidos directamente
a la LPAC.

Tambi€n es pertinente sefialar en este punto las particularidades que representan
las nuevas leyes en relacién con su entrada en vigor. La D.F. 7.2 LPAC establece que
dicha Ley entra en vigor al afio de su publicacién en el BOE, por lo que su entrada en
vigor se produce el 2 de octubre de 2016. Ademas, dispone que las previsiones rela-
tivas al registro electrénico de apoderamientos, registro electrénico, registro de em-
pleados publicos habilitados, punto de acceso general electrénico de la Administra-
cién y archivo tnico electrénico producirdn efectos a los dos afios de la entrada en
vigor de la Ley, esto es, el 2 de octubre de 2018. Estos plazos permiten que todos los
operadores juridicos se familiaricen con las nuevas normas antes de que deban apli-
carlas, y ademds, concede un tiempo adicional a las Administraciones publicas para
que implanten ciertos servicios de administracion electrénica. Sin embargo, es llama-
tivo constatar que la LRJSP sélo 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 administracion electrénica que regula, y en particular, con la sede elec-
tronica —art. 38 LRISP—, que en teoria deberdn crear todas las Administraciones
publicas a m4s tardar en esa fecha.

3.4.2. Simplificacion administrativa y administracion electrénica

Las dos finalidades principales que persiguen las nuevas leyes son la simplifica-
cién administrativa y potenciar la administracién electrénica. Ahora no profundiza-
mos en estas cuestiones, que se abordan en diferentes Temas del manual: tan sélo
sefialamos globalmente la intencién del legislador como hilo conductor de estas nor-
mas, destacando algunas de sus manifestaciones mas relevantes.

Por lo que se refiere a la simplificacién administrativa, se manifiesta, por una parte,
en los principios que presiden la intervencién de las Administraciones piiblicas res-
pecto al inicio o desarrollo de actividades por los ciudadanos, regulados en la LRJSP
—art. 4—, consagrando un principio de intervencién minima, que se ve correspondido
en la LPAC —art. 129— con los principios de buena regulacién que promueven la me-
nor injerencia posible de las normas, exigiendo que, cuando se impongan tramites 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 evaluacion periddica de la le-
gislacion para verificar su resultado y que con ella se alcanzan los efectos pretendidos,
asi como para comprobar si estdn suficientemente justificados los costes y cargas im-
puestos a la ciudadania —arts. 4 LRISP y 131 LPAC—. Se establece, asimismo, un
procedimiento administrativo simplificado —art. 96 LPAC—, que se tramitara cuando
lo aconsejen razones de interés publico o la falta de complejidad de las cuestiones que
se susciten. También es expresion de esa simplificacidn la supresion de las reclamacio-
nes administrativas previas, esto es, un tradicional medio de impugnacidn en via admi-
nistrativa que en la Ley 30/1992 habia que interponer para poder demandar a la Admi-
nistracién en via civil y laboral.

En cuanto a la administracion electrénica, las nuevas Leyes establecen un principio
de preferencia del medio electrénico, claramente enunciado en la LRISP por lo que se
refiere a las comunicaciones internas y entre Administraciones publicas —art. 4.2—, y
que se infiere, asimismo, de infinidad de preceptos de la LPAC que imponen el medio
electrénico para la articulacion de las relaciones administrativas: registros, notificacio-
nes, actos, expedientes, archivos... Al derogarse la Ley 11/2007 —LAECSP—, ¢ in-
corporarse sus contenidos directamente a la legislacion matriz del procedimiento admi-
nistrativo comun, se procede a la normalizacion de la administracion electronica, lo
cual es coherente con la realidad social, dada la generalizacién de las tecnologias de la
informacién y la comunicacién en la sociedad contemporanea. Ello obliga a conocer
saberes técnicos especializados (como el concepto y funcionamiento de la firma elec-
trénica) para comprender y aplicar el Derecho administrativo comun, y por ello mismo
le concedemos un espacio a cuestiones generales de la administracion electronica en
este manual —Tema 11—

3.4.3. Criterios de aplicacion del Derecho administrativo: ejercicio de potestades
administrativas y encuadre en el sector puiblico. Los tres dmbitos
del Derecho administrativo

Las nuevas leyes regulan de manera novedosa su dmbito de aplicacién, con una
delimitacién 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
mutacién del dmbito de aplicacion de esta legislaciéon administrativa comun, que se
sustenta en una nueva clasificacion de las organizaciones publicas, distinguiendo, por
un lado, a las Administraciones publicas en sentido estricto y, por otro, al resto de
entidades del sector publico administrativo, que incluyen también a organizaciones
con forma de personificacidn juridico-privada, como las fundaciones o las sociedades
mercantiles.

Las nuevas leyes se declaran integramente aplicables a las Administraciones pu-
blicas en sentido estricto. Por lo que se refiere a las entidades del sector publico ad-
ministrativo con forma de personificacion juridico-privada:

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

— Se les aplica la legislacién administrativa basica cuando ejerzan potestades
administrativas. /

//’
/

/

//
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Esta ultima previsidn es absolutamente novedosa respecto a la legislacién ante-
rior, al ser la primera vez que el Derecho positivo declara con cardcter general que el
ejercicio de potestades administrativas por parte de entidades privadas del sector pu-
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 4mbito de aplicacion del Derecho administrativo;
2) Se establece un minimo remedio al problema de la huida del Derecho administra-
tivo al que se alude en el apartado siguiente de este Tema.

Como recapitulacion de lo dicho, podemos recordar que la nueva legislacién admi-
nistrativa concibe el Derecho administrativo como una rama del ordenamiento juridico
que abarca tres ambitos materiales: 1) El estatuto juridico de las Administraciones
publicas (que comprende las particularidades aplicables a las entidades del sector pu-
blico administrativo con forma de personificacién juridico-privada); 2) La atribucion
y ejercicio de las potestades administrativas, y 3) Su control jurisdiccional.

4. LA REALIDAD ACTUAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
4.1. LA HUIDA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Como ya hemos visto més arriba, durante toda su evolucién histérica desde las
revoluciones constitucionalistas del siglo xviil la Administracién ha venido some-
tiéndose a un Derecho especifico y singular, que presenta los rasgos caracteristicos
del sistema continental europeo: un Derecho de prerrogativas y garantias, 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 caracter procedimental: la Administracion debe actuar conforme a ciertos
tramites burocraticos, complicados, enjundiosos, que ralentizan la actividad adminis-
trativa, pero pretenden evitar el avasallamiento de los derechos individuales o el em-
pleo arbitrario del poder publico. Las normas juridico-administrativas dedican gran
parte de su articulado a establecer estos procedimientos conforme a los que debe ac-
tuar la Administracion.

El hecho de que tales procedimientos sean largos y complejos resulta contrario a
la necesidad de que la Administracién actie eficazmente para la satisfaccién del inte-
rés general (art. 103 CE). La Administracién es lenta, y la sociedad reclama una rapi-
da respuesta a sus necesidades. En el agotador detallismo del Derecho administrativo
reside su propia perdicién, pues al regular los procedimientos con tanta minuciosi-
dad, se convierte en un lastre y un estorbo para la gestiéon administrativa. Se instala
asi en la conciencia colectiva una ecuacién conforme a la cual el Derecho privado
equivale a eficacia y agilidad, y el Derecho publico a burocracia y lentitud.

Para sobreponerse a este orden de cosas se ha buscado un artificio tan asombroso
como inaceptable: los poderes piblicos crean nuevos entes y organismos a los que se
les atribuye personalidad juridica privada, afirmando formalmente que no son Admi-
nistraciones publicas —véase Tema 9—, y evitando por tanto que se les aplique el
Derecho administrativo. A este fendmeno se le conoce como huida del Derecho ad-
ministrativo (CLAVERO):

— Por lo que se refiere a su organizacion, estos sujetos se constituyen en unos
casos bajo la forma de sociedades mercantiles, reguladas por la Ley de Sociedades
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Anonimas, disponiendo de sus mismos érganos de gestion, a pesar de que el capital es
publico (asi, Correos y Telégrafos SA, RTVE, etc.). En otros casos, se trata de institu-
ciones que reciben un régimen juridico distinto y peculiar, siendo regidos por rganos
especiales (por ejemplo, el ente publico Aeropuertos del Estado y Navegacion Aérea,
o la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria). Pero en todo caso, son creados
como personas juridicas distintas de la Administracién que los genera.

— Pero en lo que se refiere a su actividad, lo que se pretende en todos los casos
es evitar la aplicacién del Derecho administrativo a estas nuevas instituciones, some-
tiéndolas formalmente al Derecho privado en grandes parcelas de su actuacidn, y
excluyendo la aplicacién del Derecho administrativo. Ello comporta un aligeramien-
to de los trdmites y una administracion més eficaz, pero al mismo tiempo, supone un
debilitamiento de las garantias de obJetwldad que comportan los procedimientos ad-
ministrativos.

FiGuRra 3

La huida del Derecho administrativo

Administraciones Sometidas
Territoriales: Estado, — al Derecho
CC.AA., EE.LL. -t administrativo
Crean nuevas Sometidas
personas > al Derecho
juridicas privado
Fenomeno de la huida

A modo de ejemplo, para la celebracion de los Juegos Olimpicos de Barcelona de
1992 se crearon una serie de sociedades anénimas publicas que recibieron los fondos
con los que construir las infraestructuras necesarias para la celebracion 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 contraté directa-
mente la Administracién del Estado, sino las empresas mercantiles de capital publico
creadas a tal efecto, estas contrataciones no se efectuaron conforme a la entonces
vigente Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (una Ley especialmente
pensada para garantizar la objetividad en la seleccion del contratista, y al menor pre-
cio posible), sino con sujecidn a la legislacion privada, en la que se puede contratar
con cualquier sujeto y a cualquier precio. Otro tipo de entidades pretenden objetivos
similares, tanto en la Administracion del Estado (por ejemplo, el llamado Administra-
dor de Infraestructuras Ferroviarias-Adif; o la empresa de Transformacion Agraria,
TRAGSA), como en las Comunidades Auténomas, muchas de las cuales han creado
entes de gestion de infraestructuras (Andalucia, Castilla-L.a Mancha, Castilla y Leon,

|
\
\
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Catalufia, Pais Vasco...) de forma que un gran porcentaje del gasto publico se canali-
za a través de tales entidades. Es manifiesto el peligro de arbitrariedad que todo ello
comporta en relacion con el empleo de fondos publicos.

El fenémeno privatizador se ha extendido como una plaga, dando lugar a una
verdadera constelacion de instituciones, que serdn estudiadas mds adelante —Te-
ma 9—. En la medida que la Administracién adopta formas juridicas de Derecho
privado, el modelo que se estd implantando parece aproximarse al sistema anglosa-
jon del rule of law. Sin embargo, en nuestro ordenamiento esta operacion presenta
claras deficiencias, porque el sistema anglosajon ha articulado mecanismos especi-
ficos con los que garantizar la objetividad de la actuacion de la Administracién, 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 garantias de los ciudadanos ante estas nuevas instituciones administra-
tivas, que el legislador declara formalmente sometidas al Derecho privado, y actdan
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 legislacién administrativa basica —arts. 2.2.h) LPAC y LRJSP—,
ha sido declarar aplicables los principios de actuacion de las Administraciones ptibli-
cas a las entidades del sector publico con forma de personificacion juridico-privada,
asf como someter su actuacién al Derecho administrativo cuando ejerzan potestades
administrativas. Para completar coherentemente este esquema normativo, esta actua-
cién de las entidades privadas en mano publica deberia someterse al control de la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

Un fenémeno paralelo al descrito viene representado por la llamada «externali-
zacion de funciones», es decir, la «privatizacion» de tareas que, en principio, deben
corresponder a la Administracion, atribuyendo su ejercicio a entidades privadas; por
ejemplo, las inspecciones (de vehiculos, o de otra naturaleza). En el Tema 26, § 5.1.3
se describe mds ampliamente la cuestién. Ahora, baste con apreciar que la externali-
zacién supone asimismo una «fuga» del Derecho Administrativo, y que varios autores
(ESTEVE, CANALS) postulan la necesidad de ampliar la aplicacién del Derecho publico
a ese ejercicio privado de funciones publicas.

Algunas iniciativas legislativas han pretendido poner freno a esta situacion, o cuando
menos limitar los abusos. En ese contexto se encuadran la Ley 6/1997, de Organizacién
y Funcionamiento de la Administracién General del Estado (LOFAGE), la Ley 28/2006,
de Agencias Estatales, y la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico (actualmente,
su texto refundido de 201 1). 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 ptiblica EGMASA y le transferia funciones puiblicas de caracter
administrativo, porque ello constituye «un riesgo potencial de fuga del Derecho admi-
nistrativo», si bien el motivo de la anulacién del Decreto es la omisién del tramite de
audiencia en su procedimiento de elaboracion.

Pero el mejor remedio que puede administrarse para acabar con el fenémeno de la
huida es la revision integral del Derecho administrativo: en lugar de erigirse como un
edificio juridico deslumbrante y meticulosamente garantista, pero incapaz de aplicar-
se eficazmente en la préctica, parece mas sensato promover la simplificacién de los
procedimientos administrativos, suprimiendo tramites superfluos para mejorar la
gestion de los asuntos. La implantacion de la Administracion electrénica constituye
un excelente pretexto para lograrlo —véase Tema 11; § 2—, ya que promueve el re-
disefio de todos los procedimientos administrativos.
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4.2. EL DESAFIO DE LA (DES)REGULACION

En ese mismo orden de consideraciones podemos afirmar que, en el momento
actual, las coordenadas sociopoliticas estdn fraguando un desplazamiento en el orden
de primacia de los principios que presiden el quehacer de la Administracién, coheren-
temente con la propia evolucién que ha experimentado el Derecho administrativo y la
posicion de la Administracién puiblica en los dos dltimos siglos. En un primer mo-
mento —siglo X1x—, con ocasion del Estado de Derecho liberal, la principal preocu-
pacion consistia en asegurar una esfera de libertad de los individuos inmune a la ac-
cién del Estado: el aparato publico se comprime al minimo 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 Administracién actividades prestacionales, dando lugar
a una elefantiasis de la organizacién publica y a una generalizada aceptacion del ser-
vicio publico y el monopolio. M4s tarde —iltimo cuarto del siglo xx—, la evidencia
de que al Estado le resulta imposible mantener tales niveles de prestacion, y la inefi-
cacia a que conducen los sistemas monopolisticos, obliga a contraer las estructuras
publicas transfiriendo empresas y entidades al sector privado, implantando nuevas
técnicas gerenciales del sector publico, y atribuyendo a la Administracién 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 cuestion. Lo que importa percibir ahora es la dificil encrucijada en que el
Derecho administrativo se sitda actualmente, en los inicios del siglo xx1, una vez que
ha alcanzado dimensiones hipertréficas y el escenario se encuentra sacudido por una
crisis econdmica sin precedentes. En esta tesitura la Administracién recibe mandatos
contradictorios: por una parte se desea que su interferencia sea minima, 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 autorizacién para
iniciar una actividad —apertura de una empresa, comercializacién 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 dafio a los consumidores, automaticamente se
imputa a la Administracién 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 minoracién de la presién fiscal; pero, en paralelo, se exige
a la Administracién que acttie como una especie de superintendente evitando todo mal,
y que aparezca como un asegurador universal que asista a la ciudadania en caso de
colapso. Tales contradicciones hacen emerger una nueva identificacién del poder pu-
blico, que reorienta su papel esencial al de Estado garante (ESTEVE): 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 ordenacion de la economia generadas en el ordenamiento norteamericano,
conocidas como regulacion (ESTEVE, MUNOZ MACHADO).

Por otra parte, los cambios se suceden a toda velocidad y cada vez es mds peren-
torio adaptarse a ellos de manera inmediata, lo que supone una extraordinaria volati-
lidad de la legislacién y un esfuerzo normativo constante, a base de leyes-medida. La
aprobacion de la Directiva de Servicios en 2006 supuso un auténtico terremoto en ;as
t€cnicas de intervencién administrativa, exigiendo un cambio radical en el modo/de
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actuar de la Administracién, como se verd en el lugar oportuno. Pero ademas, la crisis
econdmica cuyo punto 4lgido se alcanza al inicio de la segunda década del siglo xx1
estd evidenciando la velocidad vertiginosa de las reformas normativas y la desapari-
cion de las verdades inmutables, adoptidndose decisiones inimaginables unos pocos
afios antes, mediante instrumentos tan expeditivos como los decretos-leyes, que han
vuelto a convertirse en la principal fuente del Derecho.

El Derecho administrativo se sitda pues ante el desafio de disefiar nuevos instru-
mentos juridicos, capaces de satisfacer el papel que actualmente se atribuye a la Admi-
nistracion: interferir minimamente en el mercado y en la propiedad, recaudar menos
impuestos y mejorar su eficacia gestora, pero garantizar al mismo tiempo a la ciudada-
nia la prestacién de servicios esenciales, la seguridad, la salud y la asistencia vital (la
Daseinvorsorge o «procura asistencial» de que nos hablaba FORSTHOFF). Algunas téc-
nicas interesantes para lograrlo son la autorregulacion regulada (DARNACULLETA), el
régimen de actividades comunicadas y de declaraciones responsables en sustitucién
de las autorizaciones administrativas (Directiva de Servicios), o la aplicacién excep-
cional de la intervencion de empresas en situaciones de crisis: son instrumentos sobre
los que no podemos abundar en este momento, pero que constituyen técnicas ttiles
para afrontar los desafios del Derecho administrativo de nuestro tiempo.

4.3. LA INUTILIDAD DEL SISTEMA DE CONTROLES

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

El primero es el anacronismo de la jurisdiccién contencioso-administrativa. La
rigida estructura del proceso y su prolongada duracién determinan que, cuando re-
caen sentencias definitivas, ocho o diez afios después de acontecer los hechos objeto
de litigio, sea demasiado tarde para que impere verdaderamente la justicia. La ciuda-
dania tiene que soportar todo ese tiempo de litigio (y sus gastos asociados, costas
procesales incluidas) para que se les reconozca la razén y puedan, por ejemplo, ini-
ciar una actividad econdémica. Los cargos publicos 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 publico, que es lo que verdadera-
mente subyace en cualquier actividad de la Administracion, se ve irremediablemente
resentido.

En segundo lugar se ha puesto de manifiesto el colapso de las estructuras de con-
trol. A pesar de su sofisticacion, esto es, de la cantidad de érganos que se han creado
para fiscalizar la actividad de la Administracién (defensores del pueblo, tribunales de
cuentas, consejos consultivos, ademds de los 6rganos jurisdiccionales ordinarios y
constitucional), todo este fabuloso aparato de control se ha revelado ineficiente para
evitar los abusos en las actuaciones de la Administracion, incluso ddndose la parado-
ja de que algunos de ellos incurren en los mismos defectos que tienen encomendado
impedir a los demds (véanse los recientes ejemplos de nepotismo en el Tribunal de
Cuentas). Algunas Comunidades Auténomas han suprimido algunos de estos érga-
nos, por considerar que suponen una duplicidad de funciones con sus homélogos
estatales. Pero, ademds de eliminar en lo posible las duplicidades, la reforma pen-
diente es la que logre efectividad en los controles que tales 6rganos desempefian, para
evitar que se conviertan en meros cronistas de los abusos e ilegalidades que cometen
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las Administraciones, sin repercusién 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 publico. De manera que, tal y como se habia hecho con ante-
rioridad en el Derecho comparado, también en Espafia se estdn dictando leyes de
transparencia que pretenden dar publicidad a toda una bateria de datos sensibles (ad-
judicatarios de contratos, beneficiarios de subvenciones, expedientes administrativos
en materias delicadas), ante la conviccion de que esa informacidn, puesta a disposi-
cion de la sociedad en general y de los medios de comunicacién en particular, cons-
tituye un importante mecanismo de fiscalizacion de la objetividad del poder publico.
Esta cuestion se aborda mas extensamente en el Tema 3, § 2.1.
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TEMA 2

EL. CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA
Y SUS BASES CONSTITUCIONALES

1. EL PRINCIPIO DE SEPARACIC)N DE PODERES. GOBIERNO
Y ADMINISTRACION

El principio de separacmn de poderes es una man1festac1011 de la clausula df:L Es-
bucién-de. fuac,lgnes _pero ya en.PoLiBio y en MARSILIO DE PADUA adqulere?una
vertiente politica, al objeto de separar institucionalmente la funcmn legislativa de la
ejecutiva y limitar asi los poderes delrey. John Locke (Two Treatises on Civil Govern-
ment, 1690) insiste en este mismo planteamiento un poco mads tarde, ){»gl@ms,u fuente se
1nsp1ra MONTESQUIEU (De I’ esprzt des lois, 1748), adaptando el principio.a los térmi-

leglslatlvo el ejecutivo y el Jud1c1a1 cada uno de los gugggsﬁtgpdrla encomendada una
funcion distinta que desempefaria de manera independiente de los demas. El prime-
ro, dictar normas juridicas; el segundo, ocuparse de su aphcacmn el tercero, contro-
lar y supervisar el respeto de las leyes y de su aplicacion. Se-trata de evitar la acumu-
lacién del poder en una sola institucién, de tal manera que sus diferentes titulares’
actiien como frenos y contrapesos reciprocos (CARRE DE MALBERG). La Constitucién
espafiola refleja implicitamente esta divisién, regulando cada uno de los poderes en
un titulo especifico: en el Titulo III, la Cortes Generales; en el Titulo IV, el Gobierno
y la Administracién; y en el Titulo VI, el Poder Judicial.

La Administracién publica se.sitda en el marco de uno de estos tres poderes, el
ejecutlvo y por consiguiente, se encuentra sometida al control que articulan los dos
restantes. Desde el punto de vista constitucional, la Administracion es un conjunto de
organos Jerarquizados, enclavados en el poder ejecutivo. La forma pohtlca del Esta—

entre dos 6rganos distintos las funciones pohtlcas de Jefe del Estado —que recaen
sobre la Corona— y de Gobierno propiamente dicho. El Gobierno es un érgano.cons-
titucional que dirige la politica interior y exterior, la Administracién civil-y-militar.y
la defensa del Estado, ejerciendo la funcion ejecutiva y la potestad reglamentaria de
acuerdo con la Constitucién y las leyes —art. 97 CE—. Estas atribuciones son hete-
rogéneas, y determinan la confluencia, en un mismo érgano, de-dos funciones-dife-
rentes, aunque ambas enmarcadas en el poder ejecutivo (JELLINEK, CARRE DE MAL-
BERG): el Gobierno y la Administracion.

671
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Figura 1

Forma politica del Estado

Monarquia parlamentaria

Jefatura del Estado Gobierno
(Corona) (art. 97 CE)

L

Funcién Funcién
politica administrativa

— Direccion de la politica interior y — Maéximo érgano

exterior. de la Administracién
— Control judicial muy limitado. (compuesto de drganos burocraticos
— Control politico; principalmente con organizacidn piramidal).

por el Congreso de los Diputados. — Control judicial pleno.

a) El Gobierno, en el aspecto de su regulacion que mas nos interesa, dirige la
VAdmmzstraczon civil y militar, y ejerce la funcion ejecutiva y la potestad reglamenta-
ria de acuerdo con la Constitucion y-las.leyes. En este sentido, el Gobierrio se confi-
gura como la cuspide de la organizacion administrativa, es decir, se trata delmaximo
6rgano de la Administracién del Estado. El resto de niveles de la Administracién se
encuentra vinculado a la direccién del Gobierno, que es el superior jerarquico abso-
luto en nuestro ordenamiento juridico.

b) Pero el Gobierno, al propio tiempo, dirige la politica interior y exterior, ejer-
ciendo lo que se conoce como funcidn politica (no administrativa) del Gobierno. Asi,
en el marco de la polmca exterior, el Gobierno decide el entablamiento de relaciones
diplométicas con terceros Estados y designa sus representantes en ellos, representa al
Estado en las instituciones internacionales, etc. En lo que se refiere ala politica inte-
rior, el Gobierno entabla relaciones con el resto de poderes e instituciones del Estado,
especialmente con el poder legislativo y el judicial: asi, 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 de51gnar 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-
nistracion que tienen como principal cometido ejecutar las directrices politicas del
Gobierno, como los secretarios de Estado, los directores generales, etc.; y, por dltimo,
el Gobierno puede adoptar decisiones de impulso politico general, como pactar con los
empresarios o con los sindicatos una serie de compromisos.

El régimen juridico al que se somete el Gobierno difiere en razén del tipo de acti-
vidad que desarrolle en cada momento. Asf, en el marco de la funcién administrativa,
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plenamente somehtldagmg Q,Qntrol Jud1c1a1 En camb1o cuandox ejerce su funcién politi-
ca, los actos que dicta el Gobierno no pueden ser. er revisados Judlc;almente “al menos
en lo que respecta a su. niicleo de decision pﬂ_@htma Se trata de actos de oportunidad
polmca ‘que no pueden ser corregldos por un 6rgano que sélo se encuentra habilitado
para ejercer control juridico, no politico. De tal manera que un juez no puede anular
un acte-del-Geobierno-por el que se decide entablar relaciones diplomaticas con Bos-
nia-Herzegovina, nombrar al Sr. A embajador en Pekin, suscribir un pacto econémico
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 | politico, pudiendo llegar incluso, a remover al Gobierno y sustituir-
lo por.otro.

Idémntrca-situacion se manifiesta en las Comunidades Auténomas, en virtud de los
diferentes Estatutos d Autonomla que dlstlnguen entre las funciones politicas de
los goblemos autonémicos y las tareas que a los mismos se les encomienda en tanto
que 6rganos superiores de la organizacién administrativa autonémica.

Tanto la doctrina del Tribunal Constitucional, como la del Tribunal Supremo,
coinciden en sefialar la existencia de estos actos politicos, 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 politicos, articulando sobre ellos ciertos mecanismos de control juri-
dico. El més claro exponente de esta evolucién es un asunto en el que se pretendi6 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 Jurisdiccién
Contencioso-administrativa de 1998 —art. 2.a)— asumi6 esta doctrina confiriéndole
rango legal, proclamando que los actos politicos son susceptibles de control —véase
Tema 20, § 2.2— para garantizar la proteccién de los derechos fundamentales, el
otorgamiento de indemnizaciones por dafios y perjuicios, y los elementos reglados o
cuestiones de procedimiento que deban respetarse para dictar el acto politico (por
gjemplo, que lo dicte el érgano competente para ello). El orden jurisdiccional compe-
tente para efectuar este control es el contencioso-administrativo.

2. CONCEPTOS DE ADMINISTRACION PUBLICA. ADMINISTRACION
PUBLICA Y SECTOR PUBLICO ADMINISTRATIVO

2.1. EVOLUCION HISTORICA  »~ © .

Se han sucedido diferentes intentos de delimitacién conceptual de la Administra-
cion. Muchos de ellos siguen vigentes en la actualidad, y los mds extendidos en la
doctrina pueden resumirse con la siguiente tabla, no exhaustiva, y que solo 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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DENOMINACION
DE LA TEORIA
Y AUTOR PRINCIPAL

CONCEPTO-BASE

DEFINICION RESULTANTE

Jurisdiccional:
CORMENIN, GERANDO,
MACAREL

Ambito de la jurisdiccion
contencioso-administra-
tiva.

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

Del servicio publico:
Escuela de Burdeos (DuGUIT)

Servicio piblico.

Son Administraciones publicas las institu-
ciones que prestan los servicios piblicos,
actuando en persecucién del interés general.

Del poder piiblico:

Poder publico de natura-

Son Administraciones publicas los sujetos

que ejercen poder publico de cardcter impe-

Escuela de Tolosa (HAURIOU) rativo

leza imperativa.

Funcionalista:

VON STEIN, LABAND,
CoLMEIRO, DE BURGOS,
PosADA DE HERRERA

Es Administracién publica aquella parte del
poder ejecutivo distinta del Gobierno y diri-
gida a la ejecucién de las leyes.

Funcién administrativa.

La Administracion es un complejo organico
integrado en el Poder Ejecutivo y subordina-
da al Gobierno, que asume los fines ptiblicos
con sujecién a la Ley y al Derecho.

Organizacién subordina-
da al Gobierno que asume
los fines del Estado.

Organica:
GARRIDO FALLA

La Administracién publica es una persona
juridica sujeta a un Derecho estatutario pro-
pio y sometida a la Ley y a control judicial.

Subjetiva:
GARCiA DE ENTERRIA

Personalidad juridica de
la Administracién.

En el Tema anterior pudimos ver que el origen del Derecho administrativo se sitiia
en las revoluciones constitucionalistas de finales del siglo xvii1, y sus primeros pos-
tulados fueron establecidos por el Consejo de Estado francés, institucién que tenia,
entre otras, la funcién de resolver los litigios que enfrentasen a los ciudadanos con la
organizacion administrativa francesa. Los primeros autores identificaron pues a la
Administracién pdblica como aquella organizacién cuya actuacién era objeto de con-
trol y revision por el Consejo de Estado.

En el propio Derecho francés se originaron a principios del siglo x1x dos grandes
corrientes de pensamiento. La primera, denominada Escuela del servicio publico, o de
Burdeos —al encontrarse encabezada por el Decano de su Facultad de Derecho, Léon
Ducuit—, enfatizé la funcién servicial que caracteriza a la Administracién publica,
concibiéndola como una organizacién abocada a prestacién de servicios publicos, en-
tendidos como toda actividad ejercida por una entidad administrativa que presenta un
cardcter de continuidad necesaria y a la que no puede proveer suficientemente la inicia-
tiva privada (JEZE); se trata, pues, de un concepto amplio cuya huella permanece hoy en
aquellos preceptos que evocan al conjunto de la organizacién y de la actividad adminis-
trativa como «servicios publicos», cual es el caso del articulo 106.2 CE. Paralelamente,
se desarrollé también en Francia la Escuela del poder publico, o de Tolosa —por ser su
precursor Maurice HAURIOU, Decano de esa Facultad—, que pone el acento en la titu-
laridad, por parte de la Administracién, de un poder especifico, 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-
nistracion.
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Aun siendo empobrecedor catalogar las teorias que se han ido elaborando para
definir a la Administracion publica, dada su riqueza de matices, podemos agrupar una
serie de ellas bajo el calificativo de teorias funcionalistas. Sus precursores (VON
STEIN, LABAND) identifican a la Administracién con aquella parte del Estado cuya
actuacion se orienta a la ejecucién de las leyes, una aproximacién que comparten los
llamados padres del Derecho administrativo en nuestra propia tradicién juridica
(OL1IVAN, COLMEIRO, DE BURGOS, POSADA, SANTAMARIA DE PAREDES). Tras la Se-
gunda Gran Guerra, con los inicios del Estado social, a la accion del Estado se le
afiade el matiz asistencial, asumiendo prestaciones dirigidas a la satisfaccién de los
derechos sociales (FORSTHOFF, L. MARTIN-RETORTILLO).

Otra aproximacion diferente es la que procura definir a la Administracion publica
a partir de concepciones subjetivas, esto es, en tanto que organizacion o sujeto. La
teoria orgdnica (GARRIDO FALLA) considera que la Administracién publica es una
organizacion encuadrada en el Poder Ejecutivo y subordinada al Gobierno, que asu-
me los fines ptiblicos y actia para satisfacerlos con plena sujecion a la Ley y al Dere-
cho. La teoria subjetiva (GARCIA DE ENTERR{A), considera que la Administracién
publica es una persona juridica sometida a un Derecho estatutario propio, el Derecho
administrativo, especificamente concebido para establecer su régimen juridico, y que
la somete plenamente al Ordenamiento juridico y al control judicial.

2.2. ADMINISTRACION PUBLICA Y SECTOR PUBLICO ADMINISTRATIVO
EN LAS LEYES 39/2015 v 40/2015 ~ °

Ninguna norma recoge un concepto general de. Administracion publica. En el De-
recho administrativo contemporaneo‘“‘la‘p“faétlca habitual es que cada disposicion es-
tablece su dmbito subjetivo de aplicacidn, o dicho de otro modo, determina lo que se
entiende ‘por Administracion Piblica a_efectos.de.aplicacion de esa Ley especzﬁca
(art. 2 LPAC, art. 2 LRISP, art. 3 LCSP, art. 1.2 LJCA...), sin acogerse-en ningun
texto una delimitacion general aplicable al conjunto del Derecho administrativo, si-
quiera sea con caracter supletorio. Esto complica-la. p051b111dad de ufiar un concep-
to-e.nocion unitaria de Administracién publica. No obstante, adquiere especial signi-
ficacion el concepto de Administracion ptiblica subyacente en la norma-marco de la
organizacién administrativa, la LRJSP —art. 2—, que es ademas idéntico al estable-
cido en la LPAC. Estas disposiciones representan un cambio significativo respecto de
la legislacién anterior, ampliando el abanico de entidades tradicionalmente incluidas
en su ambito de aplicacién, e incorporando una terminologia que hasta ahora se cir-
cunscribia a la legislacién de caricter presupuestario. El esquema resultante es el si-
guiente (aparecen en gris las organizaciones que estas leyes califican como Adminis-
traciones publicas):
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Administracién General del Estado —art. 2.1.a) LRISP—

Administraciones (generales-territoriales) de las Comunidades Auténomas —art.
2.1.b) LRJSP—

Entidades (territoriales) que integran las Administraciones Locales (Municipios y

ADMINISTRATIVO Organismos publicos y entidades de Derecho publico vincula-
—ART. 2.1 LRISP— S s dos o dependientes de las Administraciones publicas —art.
ector publico
A 2.2.a) LRJISP—
institucional
—arts.2.1 d) y 2.2 |Entidades de Derecho privado vinculadas o dependientes de
LRJSP— las Administraciones publicas —art. 2.2.5) LRISP—
Universidades publicas —art. 2.2.c) LRISP—

Entidades especificas a las que se atribuyen funciones publicas y en las que forzo-
samente se tienen que integrar los sujetos que ejercen una determinada actividad.
Forman parte de esta categoria los colegios profesionales, las mancomunidades de
regantes y las cofradias de pescadores

CORPORACIONES DE
DERECHO PUBLICO
—ART. 2.4 LRISP—

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

OTRAS
ORGANIZACIONES
DEL SECTOR PUBLICO

En los Temas de este manual dedicados a la organizacién administrativa —espe-
cialmente en el Tema 9— se profundiza en estas cuestiones, que s6lo se adelantan
aqui a efectos de analizar el concepto de Administracion publica subyacente en el
Derecho positivo. Conviene partir de una serie de nociones previas:

— -Sector. publico: son todas las organizaciones creadas por los _poderes publicos.

— Sector publico administrativo: engloba a todas las organizaciones del sector
publico vinculadas o dependientes del Poder ejecutlvo Aunque el art. 2.1 LRJSP
alude al sector piiblico a secas, en realidad est4 refiriéndose al sector piiblico admi-
nistrativo, sin incluir a las organizaciones encuadradas en otros poderes publicos
distintos del ejecutivo. Abarca dos tipos de organizaciones:

a) De caricter territorial (también llamadas Administraciones generales): se ca-
_racterizan por su implantacién general en un determinado dmbito o nivel territorial,
asumiendo todo tipo de funciones; se trata de la Administracién-General del Estado,
las Administraciones general s'de1as’CCAA, y las entidades que integran la Admi-
nistracién local (Municipios y Provincias).

b) De caricter institucional: son organizaciones con fines especificos.y-dotadas
de personahdad juridica; por ‘ejemplo, la Agencia Tributaria, Correos y Telégrafos
S.A., etc. Pueden crearse con formas de persomﬁcacwn de Derecho publico o de
Derecho privado, conceptos que analizamos més adelante (§ 6.2 de este Tema).

Sobre esas nociones previas se articula el concepto de Administracion piblica a
efectos de aplicacion de la LRISP y de la LPAC:

— Administracion piblica en sentido estricto (art. 2.3 LRISP y LPAC): Son las
-organizaciones del sector - publico.administrativo de. cardcter territorial,..asi como
las de carécter 1nst1tu010na1 que gocen de personahdad de Derech pubhco
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— Universidades piiblicas: aparecen concebidas como instituciones peculiares, a
las que se aplican plenamente la LRJSP y la LPAC, pero con caricter supletorio res-
pecto de la legislacién universitaria.

— Corporaciones de Derecho publico (art. 2.4 LRJSP): Son entidades especifi-
cas a las que se atribuyen funciones publicas y en las que forzosamente se tienen que
integrar los sujetos que ejercen una determinada actividad. Forman parte de esta ca-
tegoria los colegios profesionales, las mancomunidades de regantes y las cofradias de
pescadores; se estudian en el Tema 9, § 4, de este manual. No reciben la calificacién
de Administraciones publicas, se rigen por su legislacién especifica y se les aplica la
LPAC con carécter supletorio en lo que se refiere al ejercicio de las funciones publi-
cas que se les encomiendan.

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

a) Los principios de actuacién de las Administraciones publicas enunciados en
el articulo 3 LRIJSP.

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

& A g
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Por consiguiente, aunque la LRJSP y la LPAC no declaren como Administracio-
nes publicas en sentido estricto a las entidades con personalidad juridico-privada (so-
ciedades mercantiles, fundaciones) vinculadas o dependientes de las Administracio-
nes publicas, se percibe una intencién de asimilar parcialmente el funcionamiento de
estas entidades con personalidad de Derecho privado al de las Administraciones pu-
blicas en sentido estricto, declarando formalmente su sujecién a los principios que
presiden el quehacer de las Administraciones publicas y preservando, ademas, plena-
mente las garantias que asisten a los ciudadanos frente a la actuacién de tales organi-
zaciones cuando ejerzan potestades administrativas.

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

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

nistrativas.
En este punto, y sin otro afdn que el meramente descriptivo @emos definir ala
Administracién publica como una organizacion social dotada de personalidad juri-
dica 'y de poder publico (potestades administrativas) con la finalidad institucional de
servir al interés general, sometiéndose plenamente al Derecho y al control judicial._

A continuacién analizamos los elementos de esta definicién, que se completan con’ -
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algunos atributos afiadidos que contribuyen a comprender mejor el encuadre de la
Administracién piblica en nuestro sistema politico.

3. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD: NUCLEARIDAD DEL CONCEPTO
3.1. LEGALIDAD Y JURIDICIDAD: VINCULACION POSITIVA Y NEGATIVA

C_o\n_fgr\me al art. 9.3 CE, «La Constitucion garantiza el  principio de legalidad, la
jerarquia normativa, Ia pub1101dad de las normas, la irrefroactividad de las as disposi-
ciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos. individuales, la res-
ponsab111dad y la interdiccién de arbitrariedad de los poderes piiblicos». Esta dis-
posicién es un compendlo de postulados esenciales para un Estado de Derecho En
particular, proclama el principio de legalidad, que t tamblen aparece enunciado en el
art. 9.1 CE, al disponer que «Los ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos a
la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico». Asimismo, el art. 103.1 CE
recuerda que la Administracion actia «con sometimiento pleno a la ley y al Dere-
cho», que constituye la pledraﬁngular del Derecho administrativo (SANCHEZ Mo-
RON). Se. reconoce asi que los poderes piblicos también estdn quetos a las normas,
y por tanto, que no.pueden conducirse de cualquler manera, sino que habran de
actuar conforme a lo dispuesto en 1a Constitucion, en las Teyes y én 108 reglamen-
tos...Supone-el.reconocimiento del goblerno de las leyes no de los hombres
(HARRINGTON). Esto es lo que se conoce coimno principio de legahdad Debe notar-
se, en cualquier caso, que los ciudadanos y los poderes piiblicos no sélo se encuen-
tran sometidos a la ley. _en.sentido’ estrlctowsmo a todo el ordenamlentg iumdlco
—Zincluidos 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 dlferente manera para los cmdadanos que para

los poderes publicos:
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FIGURA 2
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Principio de legalidad 2

Principio de legalidad

Soberania nacional CONSTITUCION
(pueblo)

Principio de legalidad
/ (art. 9.3 CE) \

Particulares: Administracion:
pueden hacer todo lo no s6lo puede hacer
expresamente prohibido lo expresamente permitido

, l

Imposicién de obligaciones y Atribucién de poderes
restricciones en normas juridicas, (potestades) mediante
limite: derechos constitucionales normas juridicas

Derechos fundamentales ~ Derechos y deberes / .
y libertades publicas de los ciudadanos Actuaciones Actuaciones

(arts. 14 a 29 CE) (arts. 30 a 38 CE) desfavorables: favorables:
aplicacion estricta aplicacion flexible

Ast, se entiende que los ciudadanos son libres de hacer todo aquello que la ley no
prohiba. Es 1o que se conoce como principio de vinculacién negativa (negative Bin-
dung), o vertiente negativa del principio de legalidad. Esta manifestacion del princi-
pio de legalidad encuentra su primer antecedente en el art. 5 de la Declaracion de los
derechos del hombre y el ciudadano de 1789, que reza: «Todo lo que no estd 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 retinan ciertos requisitos para desempefiar
una actividad, no podran serles exigidos tales requisitos cuando pretendan ejercer la
actividad en cuestion: asf, no es necesario un carnet para montar en bicicleta por la
via publica.

Por el contrario, los poderes ptiblicos s6lo pueden hacer aquello que la ley les
permite expresamente. Estdn sometidos a lo.que se.conoce como <<pr1n01p10 de vin-
culacion positiva» (positive Bindung) o vertiente positiva-del-prineipio de legalidad.
Sin embargo, este postulado tedrico no se corresponde linealmente con la realidad,
por lo que en términos practicos debe articularse una distincion segun el tipo de acti-
vidad que desempeiie la Administraciéon (SANTAMARIA PASTOR):

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

3.2. LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS COMO INSTRUMENTO DE ARTICULACION
DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

3.2.1. La potestad administrativa: concepto y caracteristicas

Ningun precepto define la potestad administrativa, a pesar de la importancia nu-
clear que tiene esta nocién para el Derecho administrativo, y que se ha visto acrecen-
tada por el hecho de que la LPAC y la LRJISP la utilizan como criterio para delimitar
su ambito de aplicacién. Podemos definirla del siguiente modo@_potestad adminis-

-trativa es un poder juridico unilateral,.reconocido para la satisfaccion del interés
general, sometido a la ley, a control ]urlsdlccmnal y agarantias de alcarice consti-
_tucional, cuyo ejercicio es obligado.p parasu titular;, quien la-6stenta en virtud de una
atribucion articulada conforme al principio de legalidad. Lias habilitaciones, los
apoderamientos, que el ordenamiento confiere a la Administracién en aplicacién 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 (Garcia DE ENTERRIA). Asi, son potestades administrativas la expro-
piacion forzosa, las sanciones administrativas, la potestad reglamentaria, etc. De
hecho, el Derecho administrativo podria 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. 2.2.5) tanto de la LRISP como de la LPAC de-
termina la sujecion al Derecho administrativo de las entidades de Derecho privado
vinculadas o dependientes de las Administraciones publicas cuando ejerzan potesta-
des administrativas.

Siguiendo a ROMANO y otros autores, las potestades administrativas se caracteri-
zan por las siguientes notas:

a) Las potestades administrativas son reconocidas directamente por el ordena-
miento- juridico —por ministerio de la ley—, no son fruto de un_contrato, pacto o
acuerdo de la Administracién con otro sujeto Son las normas las que establecen las
potestades administrativas, y atribuyen su eJercle, conforme al. prineipto-de legali-

“dad, determinando su alcance y modo de ejercicio.

b) Delejercicio de la potestad administrativa resultan actos administrativos con-
cretos,.que pueden dar lugar a una mejora, a un empeoramiento de la situacionde los
pamculares o serles indiferentes: se les puede conceder una subvencién o denegar
una pension, imponer una sancion u otorgar una licencia de apertura de un estableci-
miento, certificar su empadronam1ent0 etc. En este sentido, potestad administrativa.
no es sinénimo de ejercicio de-autoridad publica 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 actuacién esté de acuerdo con ello. A veces, los
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ciudadanos tienen que dirigir solicitudes o peticiones a la Administracién para ejercer
un derecho —por ejemplo, para instalar una industria—, pero la Administracion les
reconoce o les deniega el ejercicio de ese derecho unilateralmente, segiin cumplan o
no los requisitos impuestos por el ordenamiento juridico. Asimismo, algunas actua-
ciones que suponen el ejercicio de potestades, como el otorgamiento de subvencio-
nes, exigen la aceptacion del particular, pero esa aceptacidn es precisa para que el
beneficiario se inserte en el marco juridico de la relacién subvencional posterior (obli-
gandose a partir de ese momento a desarrollar la actividad subvencionada, y rein-
tegrar la subvencién o exponerse a sanciones en caso de incumplimiento), pero el
otorgamiento de la subvencidn 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-
ridico. Asi, puede multarse a un conductor cada vez que se salta un semaforo, mien-
tras que esta conducta esté prohibida y sancionada por la ley.

e) —Los ciudadanos.estdn sujetos en t€rminos generales al ejercicio de las potes-

ades administrativas, se encuentran en una §ifuacion, de su]eczon general €n una
posicion de dependencia a la-actuacién de la. Administracién.

f) Las potestades administrativas se orientan a la-satisfaccidn.del interés gene-
ral. Los partlculares también.pueden ostentar potestades, que-pretenden fines priva-
“dos (por ejemplo, la patria potestad); en cambio, Ias potestades administrativas_se
otorgan por el ordenamiento juridico. parala satisfaccién del 1interés general

g) Lasy potestades admlmstrauvas. pueden ser ejercidas no s6lo por la Adminis-
tracién en sentido estricto, sino también por otras entidades del sector publico e in-
cluso por los particulares (ejerc1c1o pnvado de funciones publicas). Este es uno de los
aspectos mas problematicos del régimen juridico de las potestades administrativas:
por un lado, tanto la LPAC como la LRISP —art. 2.2.5)— se declaran de aplicacién
a las entidades del sector publico 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 publico, en la actualidad esa atribu-
cion 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 cuestion 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 criticas 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 juridico es total cuando se observa que el EBEP —art. 9.2— reserva a los
funcionarios publicos las funciones que impliquen la participacién directa o indirecta
en el ejercicio de las potestades publicas. Estas contradicciones impiden manejar un
concepto univoco de potestad administrativa, introducen mucha confusion, y revelan
la necesidad de que el legislador dicte las disposiciones necesarias para resolver tales
incoherencias.

h) El ejercicio de las potestades administrativas-estd sujeto-a’ controlju”éliifi&l'”"‘pﬁ—
diendo ser impugnados sus actos de aplicacién ante los tribunales de justicia para con-
firmar su adecuacién a la ley y al Derecho. El orden jurisdiccional especializado en el
control de las potestades administrativas es el contencioso-administrativo. Sin embar-
g0, conviene notar que su legislacién reguladora no le atribuye expresamente el control
de las potestades administrativas que ejerzan las entidades privadas del sector publico.
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3.2.2. Clasificacion de las potestades administrativas

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

a) Segiin su modo de atribucion podemos distinguir entre potestades adminis-
trativas expresas, € implicitas o inherentes: estas ultimas son aquellas que no se
atribuyen expresamente por la ley, pero resultan imprescindibles para el cumph—
miento de las funciones que se encomiendan a la Administracién. Por ejemplo, si
una ley atribuye a un 6rgano administrativo la competencia en relacion con.la pro-
~teccidn de la calidad atmosférica, también le atribuye 1mphcltamente la de efectuar
“mediciones en vehiculos o industrias contaminantes. El desarrollo incontrolado de
este planteamiento puede llegar a ser terriblemente arriesgado, pues desembocaria
en una atribucion indiscriminada de potestades, lo que no resulta compatible con el
Estado de Derecho.

b) Segiin su incidencia sobre los derechos e intereses legitimos de los ciudada-
nos, las potestades administrativas pueden ser favorables, desfavorables o indiferen-
tes, segiin amplien o reduzcan los derechos de los ciudadanos. La sancionadora es un
clato 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 piiblica —expedicidn de certificacio-
nes—, la inspectora, o la potestad reglamentaria. :

Esta clasificacién conduce a importantes diferencias de régimen juridico, pues el
ejercicio de potestades desfavorables se somete a requisitos mucho més rigurosos
(aud1enc1a previa, motivacion etc.).

o)\ Segiin el grado de vinculacion de la Administracion podemos hablar de potes-
taék egladaﬁmy de potestades discrecionales. En las primeras, todos los pormenores
del ejercicio de la potestad estan fijados por el ordenamiento. Juridico, limitdndose la
Administracién a cumplir linealmente lo que la ley dlspone por lo que s6loexiste una

solucidn. justa a cada caso planteado ‘Por ejemplo, las licencias de apertura de esta-
blecimientos son generalmente exponentes de potestades regladas: la Administracién
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
potesta.des discrecionales la Administracion goza de un margen mds.amplio de apre-
_ciacion, que le permlte optar entre diferentes alternativas, todas ellas 1gua1mente legi-
timas. Es el caso de Ciertos procedimientos selectivos, como los contratos que se-ad-
Jud1can por concurso —de suministros de materiales;-de-contratacion de personal——
en los que la Administracién puede elegir la oferta que; en conjurnto, resulte més
adecuada, lo que le permite optar por diferentes criterios de adjudicacion del contrato

que determinan discrecionalidad-en-la eleccién.

3.3. LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA Y SU CONTROL

La discrecionalidad- administrativa es una de las cuestiones mds complejas del
Derecho administrativo, como demuestra la-profundidad-de 1os andlisis que le ha
dedicado la doctrina, debiendo destacarse en primer término el esfuerzo por definir y
delimitar esta figura emprendido por GARCIA DE ENTERR{A, quien describe a la potes-
tad discrecional y la-distingue de otras figuras como se explica a continuacion y se
resume con la siguiente tabla:
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Distincion entre discrecionalidad y otras nociones

Concepto juridico

Potestad discrecional . .
indeterminado

Laguna del Derecho

Margen de actuacion de- | Nocién metajuridica que exige | Omisién normativa, caso
liberadamente concedi- | una tarea de interpretacion para|o supuesto no expresa-
do por el legislador a la | concretar la aplicacién del con- | mente previsto en la ley.

Administracion. cepto al caso concreto.

Concepto

Posicién de | Permite diferentes solucio- | S6lo admite una solucién justa, | Impide actuar (se infrin-
la Adminis- | nes, todas ellas igualmente | aunque hay un «halo» de sombra | girfa el principio de lega-
tracion Hcitas. en la concrecion del concepto. | lidad).

3.3.1. Descripcion de la potestad discrecional

En la potestad discrecional el ordenamiento juridico no ha predeterminado la solu-
cién que debe adoptarse en cada caso, concediendo un margen de maniobra, de pon-
deracion subjetiva, en cuya virtud la Administracion podrd optar entre diversas solu-
ciones posibles, todas las cuales serdn igualmente vdlidas y justas (STS 10-12-1998,
Rec. 4.017/1991). Por consiguiente, no se-sabe-de-antemano cudl serd el resultado
deparado por.el ejercicio de la potestad, pues la solucion definitiva dependera del
criterio seguido por la Administracién. Por ejemplo, a-la hora de decidir un trazado
ferroviario la Administracion dispone de diferentes elementos de juicio: rapidez, cos-
te, afeccién ambiental...; la eleccidn entre las diferentes alternativas del trazado es
una potestad d1scre01onal, siempre que no sea manifiestamente equivocada o errénea
(STS 16/10/2014, Rec. 530/2011). También-es-un-campe-tradicional de.la potestad
discrecional el otorgamiento de subvenciones: salvo que existan normas especificas
que la vinculen en ese campo, la Administracion 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 mas amplio o mds breve de tiempo...; todas
estas alternativas son perfectamente licitas, y a este fenémeno es al que denominamos
discrecionalidad administrativa.

La potestad discrecional-no.permite una actuacion.arbitraria-de-la-Administra-
cién; se reconoce por el legislador para que.se satisfaga de mejor modo el interés
general adaptandose a las circunstancias que se presenten en el-caso concreto. En
efecto, las normas Jur1dlcas son impersonales.y, frecuentemente, carecen de capa-
cidad de adaptacién. Iia potestad reglada adolece de esta incapacidad, pues al en-
contrarse previsto en.todo.caso el sentido de la respuesta que-ofrecera-ta-Adminis-
tracion, esta ultima no podr4 resolver.cada asunto del modo.que entienda mas.justo
niente. Cuando el legislador establece una potestad discrecional, es porque
considera ._mapropladg congelar la solucién que la Administracién 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 solucion elegida por la Administracion ha
de ser la que. permita atender-el-interés-general del - mo. »masysaasfaet@rlo (STSJ
Madrid n.° 1.044/2004, de 22 de junio). Para poder controlar que es asi, el art.
35.1.i) LPAC exige que.los actos administrativos dictados en ejercicio de potesta-
des-discrecionales sean motivados, es decir, que expresen las razones por 1 las qué se
dictam==sobre la motivacion, véase el Tema 16, § 4.5—, y en_caso de 1ncump11r tal
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exl ja. son susceptibles de anulacion (SSTS 18/12/2014, Rec. 21/2013;22/2/05,
01/1999; 12/12/00, Rec. 2265/1995).

3.3.2. Distincidn con los conceptos juridicos indeterminados

Los conceptos empleados por las normas juridicas pueden ser determinados o in-
determinados. Los determinados recogen una reahdam . lnequlvoca deﬁnlda por la
propia norma; por ejemplo, el concepto de mayoria de edad, qué §& adqulere a los
dieciocho afios. En cambio, mediante los conceptos juridicos indeterminados el orde-
namiento se refiere a una reahdad extrajuridica, remi lifid no¢ion de cardcter
técnico, social, etc., no precisada en norma alguna. Constit ejemplos cldsicos de
conceptos Jur1dlcos indeterminados el de «buen padre de familia», o el de «buena fe».
En el Derecho Administrativo abundan los conceptos juridicos indeterminados, de-
bido a su vocacion reguladora de todos los 4&mbitos de actividad con relevancia gene-
ral. Asi, el art. 3 de la Ley de Costas declara de dominio publico «La ribera del mar y
de las rias, que incluye: a) La zona maritimo-terrestre o espacio comprendido entre la
linea de bajamar escorada o mdxima viva equinoccial, y el limite 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 filtracién de agua del mar». Esta
simple frase estd plagada de conceptos juridicos indeterminados, que la norma no
define; y debe notarse que, mediante este articulo, se declaran de dominio piblico
ciertos bienes que con anterioridad eran susceptibles de apropiacién privada.

La diferencia que distingue el concepto juridico indeterminado de la potestad discre-
cional es que el primero, aunque no se encuentre definido en1a norma, es precisable en
- cada caso concreto mediante una simple operacion interpretativa (STS 27-7-2004, Rec.
4.923/2000). En cada supuesto de mterpretaczon del conceptojuridica indeterminado
existe una sola soluczon | justa, una unica respuesta ]urzdzcamente correcta: 0 se es buen
padre de familia, 0 no se es; o se actud de buena fe, 6 10 §6 actué dé Buena fe; o existe
un marjal, o no existe; o hubo una ola, o no la hubo. En cambio, en la discrecionalidad
administrativa la Adrmnlstracmn _puede optar entre distintas soluciones, y todas ellas
seran. J&undlcaw, vahdas y p051b1es todas ellas seran perfectamente corregtg&Reto-
mando un ejemplo ya conocido, el Ayuntamiento puede constriiif in aparcamiento o no
hacerlo, o construirlo con el nimero que prefiera de plantas. Esta diferencia entre am-
bas figuras es de extraordinaria importancia, pues supone que un concepto juridico in-
determinado no corifiere a la Administracion una potestad discrecional, no confiere a
la Administracion ese margen subjetivo de valoracién y adaptacién que le permite optar
entre distintas soluciones. El concepto juridico indeterminado s6lo permite que la Ad-
ministracion interprete el ordenamiento y aplique en consecuencia el resultado previsto
por la norma mediante una tarea de subsuncién.

En ocasiones un mismo precepto contiene al propio tiempo conceptos juridicos in-
determinados y potestades discrecionales. Es el caso, por ejemplo, del art. 159.1 de la
Ley 20/2015, de Ordenacién, Supervision y Solvencia de Entidades Aseguradoras, que
dispone: «La Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones podrd adoptar me-
didas de control especial cuando las entidades aseguradoras o reaseguradoras se hallen
en alguna de las siguientes situaciones: [...] f) Déficiencias relevantes en el sistema de
gobierno o en el sistema de control interno, que impidan la gestién de la actividad [...]
g) Dificultad manifiesta de realizar el fin social, o paralizacién de los 6rganos sociales
de modo que dificulte su funcionamiento». Las medidas de control especial, segtin el
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art. 160.1, pueden ser: a) Exigir a la entidad un plan de financiacion; b) Exigirle un
plan de recuperacion; c) Prohibirle 1a disposicion de bienes; d) Imponerle autorizacion
previa para ciertas operaciones (asumir deudas, repartir dividendos...). Los términos
destacados en cursiva son conceptos juridicos 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 Direccién General «podrd adoptar medidas de control especial», por lo que la Ad-
ministracion puede optar libremente entre imponer alguna medida o no hacerlo, segtin
c6mo valore las circunstancias; por otra parte, si decide adoptar las medidas de control,
puede imponer sélo una o acordar varias (exigir un plan de recuperacion e imponerle
autorizacion previa, por ejemplo). Entre todas estas opciones, la Administracién goza
de discrecionalidad pura, pudiendo elegir la que entienda mds favorable para la satis-
faccion del interés general en funcién de las circunstancias del caso concreto.

Aunque en el plano conceptual resulta perfectamente nitido y posible distinguir
entre potestades discrecionales y conceptos juridicos indeterminados, en la practica ya
no es tan sencillo, pues debemos notar que la Administracién goza de un cierto margen
de interpretacion de los conceptos juridicos indeterminados en cada caso concreto. La
jurisprudencia ha desarrollado los criterios en cuya virtud puede controlar la interpre-
tacion de los conceptos juridicos indeterminados por parte de la Administracion: el
juez despliega un «test de razonabilidad», en cuya virtud considera injusta o arbitraria
la interpretacion cuando resulta no razonable, carece de motivacién o la motivacion
ofrecida es errénea. En su formulacién original (T. R. FERNANDEZ), el test de raciona-
lidad y razonabilidad exige que el juez controle, 1) Si la Administracion ha respetado
la realidad de los hechos; 2) Si la Administracién ha tomado o no en consideracién
todos los factores relevantes; y 3) Si la Administracién ha obviado o no el mayor valor
que el ordenamiento conceda a alguno de esos factores. En aplicacion préctica del test
de razonabilidad, la jurisprudencia contencioso-administrativa tolera a la Administra-
cién «un marco de racionalidad o ponderacion», y le confia por tanto cierto margen en
la interpretacién de los conceptos juridicos indeterminados, pero corrige la interpreta-
cién administrativa y anula el acto en que se hubiera plasmado cuando el mismo evi-
dencie irracionalidad o falta de ponderacion. Estos criterios judiciales de control son
de caricter abstracto, y por tanto es preciso descender a cada caso concreto para com-
probar cémo operan en la practica. Es muy ilustrativo del juego de estos argumentos
la STS 4-6-2002, Rec. 3.309/97, Asunto Cantsegur.

3.3.3. Distincion entre discrecionalidad administrativa y lagunas del Derecho -/

En ocasiones, el ordenamiento juridico 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 si ha previsto una solucion,
pues la discrecionalidad no es una imprevision: las potestades discrecionales han sido
conferidas a la Administracion deliberadamente, para que su actuacion se adapte a las
circunstancias del caso concreto. En cambio, la laguna del Derecho es siempre una
imprevision: se trata de un supuesto que, debiendo merecer atencion normativa, no ha
sido objeto de regulacion alguna.

Cuando se produce una laguna-del Derecho, la Administracion no puede actuar,
pues se encuentra vinculada por el principio de legalidad en su vertiente positiva,|y
por consiguiente, s6lo puede obrar cuando lo autoriza el ordenamiento juridico. En

i
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cambio, mediante el otorgamiento de potestades discrecionales, el legislador autori-
za a actuar, y ademds, permite cierta libertad en el ejercicio de la potestad.

3.3.4. El control de la discrecionalidad administrativa

Para determinar qué solucion es la m4s favorable a la consecucion del interés general
la Administracién ha de seguir un proceso deductivo que tiene mucho de apreciacién
subjetiva. Ello dificulta enormemente el control de la discrecionalidad administrativa. La
doctrina académica comenzd a ocuparse detenidamente de este asunto desde la segunda
mitad del siglo XX (GARCIA DE ENTERRIA, FERNANDEZ RODRIGUEZ), buscando meca-
nismos que permitieran garantizar la objetividad de la Administracion, 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 continuacion, y se resumen con la siguiente tabla:

Técnicas de control de la discrecionalidad

Técnica Manifestaciones o contenido

— Competencia.

1 lemen .. L .
Control de los elementos | Procedimiento de ejercicio de la potestad (tramites).

reglados — Fin de la potestad (desviacién de poder).
Control de los hechos | — Adecuacion del ejercicio de la potestad a la realidad del mundo fisico.
determinantes — Su aplicacién exige prueba fehaciente.
Control de los principios | — Proporcionalidad, prohibicién de arbitrariedad. ..

generales del Derecho

— El ejercicio de la potestad administrativa exige el conocimiento de
saberes técnicos especializados que rebasan los propios del juzgador.
— EI control puede ser especialmente intenso en lo que se refiere a los

Control | hechos determinantes que condicionen el ejercicio de la potestad, lo cual
de la discrecionalidad | exige aportar juicios técnicos —periciales— que rebatan el criterio apli-
técnica cado por la Administracidn.

— Enlo que se refiere a apreciaciones de caracter estrictamente técnico,
la jurisprudencia reconoce un margen de tolerancia, procediendo a anular
la decisidn solo cuando se aprecie error manifiesto.

cuentra enmarcada por una serie previa de dlsposu:lones que regulan minimamente 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 apreciacién subjetiva de la Administracién. En las potestades discrecionales, no
todos los elementos aparecen precisados por el ordenamiento, pero cuando menos,
algunos de ellos si. De hecho, existen al menos tres elementos reglados que se mani-
fiestan en el ejercicio de cualquier potestad, incluso la dlscrecmnaI

1.°  Competencia: es decir, la determinacion del érgano que concretamente ejer-
cerd la potestad: el Alcalde, un Concejal; el Consejero, un Director General; el Minis-
tro, un Secretario de Estado; etc.
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puesto para que la Administracion resuelva un asunto. Su extension varia en funcién
de la potestad.que se ejerza. Pero suele incluir, cuando menos, una mencion a los
plazos de ejercicio (por ejemplo, los particulares deberan presentar sus solicitudes en
un plazo determinado; si lo exceden, la Administracion no podra otorgarles la sub-
vencion); asimismo, la necesidad de evacuar ciertos informes; o también, ciertas ga-
rantias en beneficio de los administrados, como por ejemplo, concederles audiencia.
Ademads, como sabemos, los actos de aplicacién de potestades discrecionales deben
encontrarse necesariamente motivados —art. 35.1.i)) LPAC—, y de hecho, la motiva-
cién se considera un requisito esencial de los actos discrecionales, a fin de controlar
una eventual arbitrariedad (FERNANDEZ RODRIGUEZ, IGARTUA).

3.° Finde la potestad.: todas las potestades, incluso las discrecionales, son reco-
nocidas para un fin especifico. Asi, las medidas de fomento (como las subvenciones)
pretenden estimular actuaciones privadas que presentan interés publico. Si en su nor-
mativa de aplicacion se establece que una ayuda se concede para sembrar cebada, no
podrd otorgarse para la siembra de heno. El apartamiento del fin constituye un vicio
denominado desviacion de poder, que serd analizado un poco més adelante. Convie-
ne retener desde ahora que no sélo es de aplicacién 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 actuacién administrativa. Son elementos
fisicos 0, cuando menos, externos a la norma juridica, que condicionan su interpreta-
cién y aplicacion 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 valoracion efectuada por la Administracion en el ejercicio de la potestad
discrecional encuentra o no respaldo en esos hechos materiales. Por ejemplo, un
Ayuntamiento reservo en su Plan General de Ordenacion Urbana como espacio libre
una superficie, a fin de construir viarios (avenidas) en el futuro, lo que impedia a sus
propietarios edificar en tales zonas y devaluaba su propiedad; el planeamiento urba-
nistico se anulé en ese punto por el hecho (determinante) de que no habia 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
Administracién se encuentra vinculada a la ley y al Derecho (art. 103.1 CE), también
lo esté a los principios generales del Derecho, pues tales principios forman parte del
ordenamiento al que se encuentra sometida la Administracion. Ello sucede en todo
caso: no s6lo cuando la Administracion ejerce potestades. regladas, sino también
cuando actda en el ejercicio de la discrecionalidad. Los restantes operadores juridicos
pueden contrastar si los principios generales del Derecho han sido respetados por la
Administracién cuando_aplica una potestad discrecional. Si no lo ha hecho, podria
anularse el acto administrativo de aplicacion. 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 prohibicion de la arbitrariedad —véase mas adelante, § 5 de este Tema—.

3.3.5. Ladiscrecionalidad técnica y su control NS UIIN

Existen supuesios en los-que-el-margen-de-deeision-de-la Administracion-se basa
en la aplicacién de conocimientos de caricter t€cnico o especializado, cuyo alcance e

3
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interpretacion 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-
cién especifica a la que se denomina discrecionalidad técnica (DESDENTADO, IGAR-
TUA), e incluso el Tribunal Supremo considera que realmente nos encontramos en
presencia de una discrecionalidad impropia, que consiste verdaderamente en la in-
tensa aplicacion de conceptos juridicos indeterminados en los que la Administracion
goza de un margen de interpretacion (STS 2/6/2016, Rec. 3152/2014). Por ejemplo,
en los instrumentos de proteccion ambiental se puede imponer al promotor de una
industria determinadas medidas correctoras del impacto que supone su actividad; en
la seleccion de personal altamente cualificado en un campo especifico son expertos del
mismo campo quienes deciden cudl es el mejor aspirante; etc. En estos casos se reduce
el margen de valoracion subjetiva, que se ve sustituida por una ponderacién de caracter
técnico en la que se concede un gran peso a la opinidn o criterio técnico de los expertos
en la materia. La discrecionalidad técnica constituye asi una discrecionalidad débil o
instrumental, que se encuentra a caballo entre el margen de apreciacion que permite la
mera aplicacion de conceptos juridicos (técnicos) indeterminados y la discrecionali-
dad pura o fuerte (libre opcion de la Administracion entre varias soluciones igualmen-
te validas).

Lo que el legislador pretende en estos casos no es atribuir una libertad general de
actuacion, sino permitir que la Administracion realice una interpretacion técnica de
los elementos que influyen en la decision a adoptar, y obre en consecuencia. En los
supuestos de discrecionalidad técnica el control judicial no puede proyectarse sobre
los juicios de cardcter técnico realizados por los 6rganos especializados de la Admi-
nistracion, pero puede proyectarse sobre su marco juridico, esto es, sobre cuestiones
de legalidad (SSTC 39/1983 y 219/2004). Los Tribunales no pueden sustituir las va-
loraciones técnicas de los 6rganos administrativos, pero si 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 férmula establecida como criterio de
valoracion (STC 86/2004). Concretamente, los requisitos que debe reunir la Admi-
nistracion en la aplicacion 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 informacidn sobre las que va a operar el juicio
técnico; b) Consignar los criterios de valoracion cualitativa que se utilizaran para
emitir el juicio técnico, y ¢) Expresar mediante la suficiente motivacién por qué la
aplicacion de esos criterios conduce al resultado individualizado que otorga la prefe-
rencia a una de las soluciones frente a las demas.

Para anular el acto de aplicacién de la discrecionalidad técnica, la jurispruden-
cia exige prueba fehaciente de que la valoracién administrativa fue desacertada, no
bastando con presentar ante el Tribunal meros indicios o presunciones, sino demos-
trando irregularidades relevantes (como falta de motivacion), error manifiesto, o
que de forma notoria se haya incurrido en desviacion 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 (PAREJO ALFONSO, SANCHEZ MORON) 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 bateria 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 practica. La principal critica de estos autores se
centra en lo que se conoce como poder de sustitucion del juez contencioso-adminis-
trativo frente a un acto de la Administracion, que comporta la posibilidad de que, al
revisar la actuacion de la Administracion, el juez la corrija, sustituyéndola por su
propio criterio. Los autores citados consideran que la discrecionalidad se reconoce a
la Administracién, pero no al juez, por lo que resulta absolutamente impropio desde
la 16gica del sistema constitucional que el juez pueda contradecir a la Administracion
y sustituir el criterio de €sta por el suyo propio, siendo asi 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 posicion, al establecer que los 6rga-
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 decision de la Administracion por
otra, la conclusion alcanzada debe ser la Unica posible y motivarlo asi en la sentencia
(STS 15/7/2011, rec. 5332/2007). En esa misma linea, el Tribunal Supremo ha anula-
do sentencias de 6rganos judiciales que determinaban el contenido discrecional de los
actos administrativos, recordando el limite que representa el art. 71.2 LICA a las fa-
cultades jurisdiccionales: por ejemplo, anul6 una sentencia que, en lugar de limitarse
a anular la actuacién administrativa que reconocia una edificabilidad insuficiente,
determind la concreta la edificabilidad que ¢orresponde a la recurrente, usurpando asi
el elemento discrecional de la potestad (STS 29/4/2011, Rec. 1755/2007).

Por el contrario, otro sector doctrinal (GARCiA DE ENTERRIA, FERNANDEZ RODRI-
GUEZ) insiste en la necesidad de afinar cada vez mds los mecanismos de control de la
discrecionalidad administrativa Estos autores consideran que la posibilidad de con-
trolar judicialmente la actividad de la Administracién no puede representar un motivo
de escdndalo. Opinan que resulta en todo punto correcto reconocer a los jueces ins-
trumentos para el control de la actividad de la Administracion y para la reduccion de
la arbitrariedad.

4. EL INTERES GENERAL. LA ADMINISTRACION COMO ENTIDAD
VICARIA

4.1. (QUE ES EL INTERES GENERAL?

El art. 103 CE declara que «La Administracién sirve con objetividad los intereses
generales». Quiere decirse que la Administracidn ha sido creada precisamente a ese
objeto, y por ello es usual afirmar que se trata de una organizacion vicaria (VILLAR
PALAs), esto es, servicial, que no persigue fines propios, sino supeditados en todo
caso a la satisfaccion del interés general. La Administracion es por tanto un instru-
mento con el que hacer realidad la conocida mdxima de CICERON, 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 publicas hacia la satisfaccion del interés general (SANCHEZ DE LA
TORRE).

La concreta determinacion de lo.que sea el interés general que.debe perseguir la

Administracién puede parecer-una tarea imposible. En efecto, la nocién de interés
o =0 \
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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 piiblico. Pero el interés piblico que debe atender la Admi-
nistracion no se identifica con el interés de determinados grupos u organizaciones
sociales.

(COmo se determinan los intereses generales que la Administracion debe cuidarse
de satisfacer? Mediante el principio de legalidad: cuando el legislador dicta una nor-
ma, y apodera a la Administracién con la correspondiente facultad de actuacién, lo
hace porque en ese campo existe un interés general que debe ser atendido, y permite
a la Administracion actuar para satisfacerlo. Por ejemplo, la potestad sancionadora se
reconoce a la Administracion porque hay conductas contrarias al interés general que
merecen una sancién. Cuando el legislador crea una infraccion y permite a la Admi-
nistracion sancionar por la comision de esa conducta, esta calificando la misma como
contraria al interés general, e instando a la Administracion a que la reprima oportuna-
mente. En esta linea, el art. 3.3 LRJSP dispone: «Bajo la direccién del Gobierno de
la Nacion, de los 6rganos de Gobierno de las Comunidades Auténomas y de los co-
rrespondientes de las Entidades locales, la actuacion de la Administracion piblica
respectiva se desarrolla para alcanzar los objetivos que establecen las leyes y el
resto del ordenamiento juridico».

El hecho de que sea el legislador quien determine los intereses generales que concre-
tamente debe atender la Administracién provoca que su alcance varie con el tiempo.
Esto permite el juego de las diferentes opciones politicas en la determinacién de los
concretos fines que debe perseguir la Administracién. Por ejemplo, la mayoria parla-
mentaria de un determinado sesgo politico puede potenciar los fines sociales a atender
por la Administracion —incrementando las pensiones y ayudas familiares, la protec-
cion en caso de desempleo...—, y otras mayorias parlamentarias diferentes pueden
potenciar otros fines distintos, como los de caracter industrial 0 mercantil —recono-
ciendo desgravaciones fiscales a empresas, concediendo ayudas a la instalacién de nue-
vas industrias...—. La Administracion actuara vicarialmente, servicialmente, objetiva-
mente, para atender los concretos fines fijados en cada caso por la correspondiente
directriz politica. La Administracién hace realidad el interés general sefialado por el
legislador llevando a cabo actuaciones concretas: dictando actos de ejecucion, firmando
contratos, etc.

~Eneste sentido, se distingue entre una perspectiva.amplia del-interés-general, in-
“cardinada en los principios y valores del Estado social, y una dimensién-concreta,
expresada a través de las diferentes normas y actos en que se proyecta la actividad
administrativa (RODRIGUEZ-ARANA). En este sentido, se postula un-Derecho admi-
nistrativo mas humano y social mediante la formulaci6n del interés general como
concepto motivado y concreto (E. RIVERO YSERN y RODRIGUEZ-ARANA).

4.2. LA DESVIACION DE PODER

En la actuacion de la Administracion tiene que haber-una-total-eorrespondencia
entre el fin perseguido por el legislador y el que la Administracién pretenda-satisfacer.
El abandono o separacion de ese fin comporta-un-vicio denominade-desviacion de
poder, que hace invélida la actuacion administrativa —puede anularse recurriendo
_contra ella—. En efecto, se-produce desviacion de-poder-euando.la Admmzstraczon

se aparta del interés general previsto por la norma para satisfacer. otro.interés.distin-
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t0. «Se entiende.por desviacion de poder el ejercicio de potestades administrativas
para | fines distintos de los fi ijados.por.el. ‘ordenamiento _]lll‘ldlCO» —art. 70 LICA—.

Por e]emplo la regulacién de las condiciones de adjudicacién de un contrato de for-
ma que favorece a determinadas empresas (STS 5-2-2003, rec. 5.174/ 1997) es una

trolan la potestad reglamentan\ayy la- legahdad de la- actuacmn adrmmstratlva asi
como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican», por lo que controlan la
desviacién de poder. Esta infraccién supone-un-motivo-de invalidez de la actuacién
administrativa —art. 48.1 LPAC—.

La desviacion de poder puede.ser. dados tlpg&
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L ——}Deswacwn de poder privada. Es 1a mas comiin y evidente: mediante el ejerci-
ciode la potestad administrativa se pretende alcanzar un fin privado, un benejjczo
particular, que puede derivarse tanto en favor de quien ejerce lapotestad, como de un

-tercero (SSTS 3-7-2001, Rec. 3.819/1995; 11-10-1993, Rec. 8.419/1991). Como
ejemplo del- pm:ner caso, podemos citar la apropiacién- indebida de fondos-reservados
por parte de quien los admlmstrajComo ejemplos del segundo, la entrega de.eses
mismos fondos a terceros; la demg’nacmn como funcionario municipal de un pariente
del Alcalde, o la adjudicacion por parte de una Consejeria de-un contrato-de-obras a

una empresa de la que es socio el Sr. Consejero.
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esviacion de poder piiblica. La po»tgs%d se emplea para un fin distinto del
ordenamiento juridico, pero en beneficio del interés general. No se ha perseguido
satisfacer el interés partlcular del aphcador de la potestad o de un tercero, sino el
interés general Aun asi, existe un.vicio.en la actuacion administrativa, pues se ha
violado el principio de legalidad: aunque la actividad en cuestién redunde en bene-
ficio de la colectividad, y no de intereses privados, la Aﬁmlmstracmn no se encuen-

_tra hablhtada para llevar a cabo la actuac1on Por ejemplo, se adjudlca un contrato a

prestaciones ala Administracién, sin que tal cond1c1on se incluya en las condiciones
del contrato (STS 5-2-2008, Rec. 773/2004). CemmMmQ§4p81stldo otras veces, el
hecho de que la desviacion de poder sea publica no evita que constitiiya una-actua-
ci6n ilicita, por estiriiable que sea (SSTS 24-5-1986, Ar. 3.777; 11-10-1993, Rec.
8.419/1991).

La carga probatoria sobre la existencia de desviacion de poder corresponde a quien
laalega (STS 14-6-2006, Ar-3.158): quien pretenda destruir un acto administrativo con
base en este vicio deberd demostrar que se ha incurrido en él. Sin embargo, resulta
practicamente imposible ofrecer al juez pruebas fehacientes de que se ha incurrido en
desviacion de poder, pues este vicio no suele reflejarse en actuaciones concretas o en
documentos especificos: por su misma naturaleza, la desviacién de poder suele venir
encubierta en el contexto del expediente administrativo, y su existencia sélo se encuen-
tra implicita en una multiplicidad de pequefios indicios. Por ejemplo, en un proceso
selectivo en el que se ha favorecido a determinados candidatos, afines al partido gober-
nante en la Administracién seleccionadora: ;cémo 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 seleccién? Atendiendo precisamente a
esta dificultad, los tribunales han flexibilizado el rigor probatorio de la desviacion 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-
viccion moral de que se ha incurrido en desviacién de poder (SSTS 10-10-1987,
Ar. 8.334; y 2-3-2004, Ar. 3.280).

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

5. LA OBJETIVIDAD Y LA PROHIBICION DE ARBITRARIEDAD

La Administracion sirve con ob]etzvzdad los intereses-generales —art. 103 CE—.
La objetividad es un estandar ético, que exige ‘contrastar el ser.con-et deber ser, la
concreta actuacion realizada por la Administracién con su modelo ideal de compor-
tamiento (MORELL OcANA). Exige que la ponderacion de intereses realizada por la
Administracién se limite a aplicar la voluntad de la norma. =~

Objetividad no equivale a neutralidad: 1a Administracién debe ser behgerant” € para
-atender el interés general, y esforzarse por arficular-aquélla solucién que mejor lo

-satisfaga, sin actuar en la aphcac1on del Derecho con un mero automatisme- Por otra
parte, la objetividad exige que la actuacién de la Admlmstracmn no_se_encuentre
‘condicionada por el color politico del Gobierno, limitandose. a postular la soluci6n
mds justa de conformidad con las normas actuantes, lo que ha 31d0 calificado-cemo
eficacia indiferente (GARRIDO FALLA).
.La objetividad es un concepto opuesto a lasubjeILudad (HEIMENDAHL) -0 diche~
_de otromodo;-ala arbztrarledad Por ello el art 103 CE guarda una estrechgmnemon

g




TEMA 2: EL CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA Y SUS BASES... 89

con el 9.3 CE, que establece la interdiccion de arbitrariedad de los poderes publicos:
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 justificacion ética. La interdiccion de la arbitra-
riedad constituye un medio especialmente idéneo para el control de la discrecionali-
dad administrativa, y precisamente a ese proposito fue proclamado este principio en
la Constitucién (L. MARTIN-RETORTILLO, DESDENTADO).

La objetividad de la Administracion estd en funcién de la conducta de los emplea-
dos publicos, pues las apreciaciones de éstos se convierten en apreciaciones de la
Administracion. Por consiguiente, existe una correlacion necesaria entre objetividad
de la Administracién e imparcialidad de los funcionarios.

Al exigir una valoracion subjetiva de la realidad, el concepto de objetividad adole-
ce de una cierta indeterminacidn. Ello dificulta su control, especialmente en los casos
en que la Administracién cuenta con un margen de apreciacion, como sucede con el
gjercicio de las potestades discrecionales.

6. LA PERSONALIDAD JURIDICA
6.1. CADA ADMINISTRACION PUBLICA OSTENTA PERSONALIDAD JURIDICA UNICA

La Administracion Pidblica es una organizacion social (BAENA DEL ALCAZAR):
esto es, constituye un conjunto de medios maferiales, personales y financieros diri-
gidos a la consecucion de una finalidad social. Al objeto de atender mejor este fin,
las Administraciones Publicas disfrutan de personalidad juridica. Esta dltima, como
se sabe, constituye una mera ficcién, con la que se pretende identificar un centro de
imputacién de relaciones juridicas que pueda comportarse de manera asimilada a
una persona fisica: contrayendo obligaciones, reconociendo derechos, entablando
contratos con terceros, etc. La personalidad juridica es una creacion técnica que
permite todo ello, al conceder a la Administracién una «identidad», para que pueda
relacionarse con terceros. Por €jemplo, gracias a su personalidad juridica la Admi-
nistracién puede obtener un «numero de identificacién fiscal», que necesitan todos
los que quieran comprar o vender algo en el mercado, ya sean personas fisicas o
juridicas: las facturas que se giren a la Administracién —por ¢jemplo, por una pa-
peleria que le suministre material de oficina— contendrdn ese nimero, identifican-
do a la Administracién —sujeto de esa relacion juridica— de manera incontrover-
tible frente a cualquier agente social. De esta forma se reconoce a la Administracion
la posibilidad de intervenir en el trafico juridico, siendo sujeto de derechos y obli-
gaciones, suscribiendo contratos y relaciones con terceros, sometiéndose a juicio o
ejerciendo acciones judiciales, siendo titular de patrimonio y disfrutando de auto-
I&oml’a financiera, respondiendo econémicamente de los dafios que genere su activi-

ad, etc.
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FIGURA 4

La personalidad juridica de las Administraciones piblicas
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La Administracion Piblica es la organizacion que-cred el poder publzco para in-
Ltervenir en el trdfico juridico. En efecto, nuestro sistema politico concede personali-
dad juridica a la Administracion porque la concibe como su instrumento de relacion
con los ciudadanos, entablando vinculos con los agentes sociales a fin de satisfacer
las necesidades de interés general. Asf, cuando al interés piiblico conviene la cons-
truccidn de una carretera, la Administracién se ocupa de planearla y construirla; esto
ultimo, normalmente, mediante la celebracién de un contrato con una empresa cons-
tructora. Ello es posible en virtud del reconocimiento de personalidad juridica de la
Administracion, que la erige en un centro de imputacion de relaciones juridicas, y la
identifica como parte en ese contrato.

Cada una de las Administraciones Publicas actia para el cumplimiento de sus fi-
nes con personalidad juridica tdnica» —art. 3.4 LRJSP—, lo cual se traduce en dos
consecuencias:

— La personalidad de cada Administracidn es sinica. Esto significa que el conjun-
to de 6rganos pertenecientes a una misma Administracién forma parte de una sola
unidad, y constituye un tinico centro de imputacion, lo que permite distinguir y sepa-
rar unas Administraciones Publicas de otras.

— Al propio tiempo, cada Administracion tiene su propia personalidad-jutidica,
_distinta de las demds: no existe una sola Administracién, sino una verdaderaconste-
lacion de Administraciones Piblicas (GARCiA DE ENTERR{A), cada una de las-cua-
les goza de und personalidad juridica diferente, que abarca a todos los organos que la
componen.
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Asi, todos los 6rganos de la Administracion General del Estado gozan de una mis-
ma y Unica personalidad juridica ya se trate de 6rganos centrales —por ejemplo,
Mmlsterlo de Trabajo e Inmigracién— o periféricos —asi, Dependencia de la Subde-
legaci6n del Gobierno en Huelva del Area Funcional de Trabajo y Asuntos Socia-
les—. Esa Administracion se diferencia de la Administracién General de la Junta de
Andalucia, que también puede ser central —Consejeria de Empleo— y periférica
—Delegacién Provincial en Cédiz de la Consejeria de Empleo—. Y también de otras
administraciones diferentes, como los Ayuntamientos las Diputaciones Provinciales.
De este modo, todo el compuesto orgédnico integrado en una misma Administracion
Publica se reduce a la unidad y responde frente al exterior como un solo sujeto de
derecho, con independencia del concreto érgano, o incluso de la concreta persona
fisica integrada en la organizacion, que actiie en cada momento.

Ademds, 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-
nistracién. Estas Administraciones institucionales gozan de personalidad juridica
propia, aunque generalmente estdn sometidas a la superior direccion de otra Adminis-
tracion —Ila que los cre6—. Por ejemplo, el Instituto Nacional de la Seguridad Social
es uno de estos entes dotado de personalidad juridica, que ejerce las funciones de la
Administracién 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 galax1a de entidades, como comprobare-
mos en el Tema 9.

6.2. PERSONALIDAD JURIDICA DE DERECHO PUBLICO Y DE DERECHO PRIVADO

_Existe un convencionalismo completamente implantado en los operadores juridi-
cos y en la legislacién vigente; que consiste en diferenciar dos tipos o clases de per-
sonalidad juridica: la de Derecho publico y 1a de Derecho privado. Sin embargo,
ninglin precepto define lo que deba entenderse por una y otra. Doctrinalmente (Ga-
RRIDO FALLA) se han identificado cinco criterios para calificar a un ente como publico
o privado: 1) Criterio-del fin: el caricter publice-e privado-de las personas juridicas
viene determinado por la naturaleza publica o privada de los fines que persiguen en
su actividad; 2) Criterio de las prerrogativas: el ente publico se caracteriza por osten-
tar poderes de autoridad, expresion tipica del imperium del Estado; 3) Criterio de la
creacion o injerencia estatal: son entes publicos los creados por el Estado u otro ente
territorial, o bien, sobre los que éstos despliegan potestades de intervencion o vigilan-
cia; 4) Criterio-de.la forma: un ente es privado cuando adopta en su constitucién una
forma de personificacién tipica del Derecho privado, y ptiblico, cuando su forma de
personificacién no cuenta con paralelo o equivalente en el Derecho privado; 5) Crite-
rio del encuadramiento: un ente es publico cuando se encuentra inserto o encuadrado
en el complejo estructural de otro ente ptiblico, que ejerce sobre aquél poderes de
tutela o de naturaleza jerdrquica.

La personalidad de Dereche publico-o privade-vendria-dada-por-el.criterio de la
Jorma: 1as formas de personificacién-de Derecho publico son las-que-han-sido-previstas
para su adopci6n especifica por los poderes puiblices;-y-por consiguiente, los ciudada-
nos no pueden constituirlas motu proprio. La organizacion es de Derecho-publico cuan-
do se crea adoptando formas de personificacion.inaccesibles. para los ciudadanos y
propias por tanto de la organizacién publica: tanto las Administraciones generales o

/
/
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territoriales (que tienen, como hemos visto, personalidad juridica propia), como los
organismos auténomos, las agencias publicas, las entidades publicas empresariales, etc.
(véase Tema 9), en los términos previstos por las leyes (LRJSP, LRBRL, Leyes de or-
ganizacion de las CCAA, etc.).

Por el contrario, una organizacién encuadrada en el sector publico administrativo
es «de Derecho privado» cuando se ha creado utilizando alguna de las formas de
personificacion que también pueden emplear los cidadanos: sociedades mercantiles,
fundaciones, asociaciones, etc. Las personas juridicas de Derecho privado (civil o
mercantil), pueden crearse por los particulares, y de hecho han sido principalmente
concebidas y reguladas con ese propésito, articulando sus respectivos Derechos esta-
tutarios propios. Las Administraciones publicas tambi€n pueden constituir tales per-
sonas de Derecho privado, cuando el ordenamiento juridico 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 publica en la actividad econdmica», lo que se considera pacifi-
camente como una habilitacién para que las Administraciones publicas constituyen
empresas mercantiles o adquieran acciones de sociedades privadas.

Como hemos comprobado ya, el sector publico administrativo asume funciones
muy variadas, que se le confian por el legislador para la consecucion del interés
general. En orden al mejor desempeifio de tales funciones, dispone de la posibilidad
de adoptar diferentes formas juridicas de personificacién (publicas y privadas), op-
tdndose en cada circunstancia por la que mejor se adapte a las caracteristicas 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 publico administrativo para el ejercicio de las diferentes funciones
que se le confian.

En cualquier caso, se ha de producir una coherencia entre el tipo de actividad que
realiza una organizacion y la concreta forma —personalidad juridica— que ostenta.
En este sentido, la personalidad juridica de Derecho publico, que es la propia o carac-
teristica de las Administraciones publicas en sentido estricto, se configura como un
marco normativo especificamente gestado para regular a organizaciones que ejercen
masivamente potestades administrativas, y por esa razén el ordenamiento juridico
concibe un régimen juridico especialmente garantista para regir el funcionamiento de
estas organizaciones: el Derecho administrativo, que constituye el régimen comun y
normal de actuacion de las Administraciones publicas. De esta manera:

— La personalidad de Derecho piiblico es la que se encuentra especificamente
prevista para su adopcion en exclusiva por el sector publico (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 comin y normal en el conjunto de su actuacién, 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 publico
administrativo cuando lo permita el ordenamiento juridico, credndose entidades que
se someten con cardcter general al régimen estatutario propio de tales personas priva-
das (sociedades mercantiles, fundaciones), y aplicdndose el Derecho administrativo
en dos aspectos —art. 2.2 b) LRISP—: en la medida que estas entidades han de ac-
tuar con respeto de los principios que presiden el quehacer de las Administraciones
publicas, y quedando sometidos a la LRISP y a la LPAC cuando —excepcionalmen-
te— ejerzan potestades administrativas.
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7. ENUNCIADO DE OTROS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
Y LEGALES DEL SECTOR PUBLICO ADMINISTRATIVO

Segun el art. 103 CE, la Administracién Publica actia de acuerdo con los princi-
pios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacién. Por
su parte, los arts. 3 y 4 LRJSP afiaden a estos principios constitucionales otros prin-
C1p1os de actuacién que se aplican a todo el sector publico 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 caricter transversal .

7.1.  PRINCIPIOS DE FUNCIONAMIENTO: EFICACIA Y BUENA ADMINISTRACION.

Eficacia es un principio que incorpora valores seménticos diversos. En primer lugar,
se conecta estrechamente con la proclamacién del Estado social, y supone la necesidad
de que los poderes publicos atiendan las necesidades de prestaci(’)n de servicios que
manifiestan los ciudadanos (PAREJO ALFONSO). La imposicion de estos deberes presta-
cionales permite que el Estado desempefie un papel redistributivo de la riqueza, pero la
limitacién de los recursos disponibles exige que lo haga eficazmente; por tanto, la Ad-
ministracién —el aparato burocrético dependiente del poder ejecutivo— no reduce su
actuacién a una mera ejecucién o aplicacion del Derecho: también debe realizar tareas
de cardcter prestacional y asistencial, y hacerlo ademds eficazmente. En este sentido, la
Administracién disfruta de un margen de discrecionalidad para elegir los medios ade-
cuados a la satisfaccion de los fines. En cualquier caso, el escenario constitucional de-
parado por la conjuncién de la eficacia y el Estado social explica las exigencias de cali-
dad que se imponen en la prestacion de los servicios publicos. En segundo lugar, el
principio de eficacia también incorpora una acepcion que lo identifica con la eficiencia
(PAREJO), y que se expresa en términos de economicidad, de utilidad (ORTEGA).

Eneste segundo sentido;.la.Constitucién pretende la-optimizacién de los medios: se
trata de que la Administracién logre el maximo rendimiento de los recursos disponi-
bles, ya sea porque se llevan a cabo un mayor niimero de actuaciones con menor can-
tidad de recursos, ya sea porque con los mismos recursos se logran mas amphos obJe-
tivos. En el mismo sentido, el art. 31.2 CE exige que la programacwn y ejecucion del
gasto publico responda a los criterios de eficiencia y economia. Estas manifestaciones
se han acogido expresamente en la LRJSP, que proclama, por una parte, el principio de
«Economia, suficiencia y adecuacién estricta de los medios a los fines institucionales»
—art. 3.1.i)—; y por otra, el principio de «Eficiencia en la asignacién y utilizacién de
los recursos publicos» —art. 3.1,j)—. Por lo demas, 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 (VAQUER). En tercer y ulti-
mo lugar, el principio de eficacia también debe suponer la valoracién de la actuacién
administrativa con criterios econémicos, para cuantificar las cargas y consecuencias
socioecondmicas que la actuacion publica repercute sobre.los.ciudadanos.(GIMENO).

El principio de buena administracion encuentra su origen en el Derecho comuni-
tario europeo, acufidndose por la doctrina del Tribunal de Justicia. Supone la fijacion
de un estandar de funcionamiento de la Administracién que establece limites. y Juega
como pardmetro de legalidad de su actuacion. Guarda conexién con-el pr1n01p10 de
eficacia, pero también se proyecta sobre otros escenarios: por ejemplo, sirve para
valorar la adecuada tramitacién de los procedimientos administrativos (PONCE), Y/
también introduce exigencias de gobernanza o gobierno participativo en la act1v1dad
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administrativa (RODRIGUEZ ARANA). Progresivamente tiende a ser proclamado, ade-
més, como derecho del ciudadano a la buena administracién (en la Carta de Derechos
de la Uni6n Europea, o en varios Estatutos de Autonomia), lo que fortalece su grado
de exigibilidad (MEILAN), aunque es preciso potenciar ain mds la buena administra-
cién como un derecho y no como un mero principio (CASTILLO BLANCO); con todo
ello, correlativamente, deriva sobre la actuacién publica en un deber de buena admi-
nistracion. Ya sea en su vertiente de principio, de derecho o de deber, la importancia
de la buena administracién es creciente.

7.2.  PRINCIPIOS DE ORGANIZACION: JERARQUIA, DESCENTRALIZACION,
DESCONCENTRACION, COORDINACION Y LEALTAD INSTITUCIONAL

Jerarquia significa que cada Administracion Publica es una piramide organizativa
compuesta por una multiplicidad de 6rganos relacionados entre si mediante vinculos
de dependencia, siendo unos superiores a otros, y el Gobierno de cada Administra-
cién, su maximo superior jerarquico. En el Tema 5, § 2, se profundiza en el estudio
de este principio.

Descentralizacion es un principio en cuya virtud debe tenderse a evitar la acumulacion
de competencias en una misma Administracién Publica. Tiene dos manifestaciones o
vertientes: a) la descentralizacion politica, que conduce a la existencia de entidades terri-
toriales dotadas de autonomia constitucional: las Comunidades Auténomas, los Munici-
pios y las Provincias —art. 137 CE—; b) la descentralizacion funcional, que promueve la

-creacion de unas Administraciones Publicas que llamamos.«institucionales» —o admi-
nistraciones especializadas—, caracterizadas por asumir un catilogo concreto de funcio-
nes o conipetencias; en el epigrafe anterior ofreciamos el ejemplo del Instituto Nacional
de la Seguridad Social. En el Tema 5 se expone este principio con mayor detalle.

-Desconcentracion es un principio que promueve la adscripcion de las competen-
cias a los niveles | prlmarlos de la escala jerarquica, evitando la acumulacién de fun-
ciones y tareas en los érganos superiores y favoreciendo su encomendacién-a-tes Or-
ganos inferiores. También en el Tema 5 se profundizard en el estudio de este principio.

Coordinacion es la necesidad de que tanto los diferentes 6rganos de una misma Admi-
nistracién, como la «constelacién» de Administraciones Piiblicas a la que antes se-aludia,
actiie arménicamente, evitando solapamientos o disfuncionalidades en su actuacién. En el
Tema 5 se dedica mayor atencién a este principio y a sus técnicas de articulacion.

~EL prm01p10 de lealtad institucional encuentra su origen-en-el"Dérecho aleman y se
1ncorporo a nuestro ordenamiento mediante 1a Ley 4/1999; actualmente se proclama
como principio general de todo el sector piiblico administrativo en el art. 3.1.e) LRJISP.
Segtin 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-
nal y requiere que cada Administracion publica;-al gestionar sus intereses propios, tenga
como referencia necesaria la satisfaccién de los intereses generales, y no-los menoscabe
ni los perturbe. S¢ traduce en el deber de ejercer las.competencias propias evitando el
bloqueo de las que ostentan las demds Administraciones puiblicas.

7.3. PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA

Se-trata-de-un.principio que encuentra su origen en el Derecho comunitario eu-
ropeo, y que fue recibido por nuestro Derecho posmvo al ‘incluirse en la LRJPAC
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—art. 3.1— en 1999; actualmente se proclama en el art. 3.1.e) LRISP. 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 juridica (GARCIA LUENGoO,
SARMIENTO), y la prohibicién de actuar contra los propios actos (FERNANDEZ VAL-
vERDE). El principio beneficia a los ciudadanos que actian en la confianza de que
su actividad es licita al haber sido consentida por la Administracién de manera
persistente en el tiempo (MUNOZ MACHADO). Si la Administraciéon ha realizado
actuaciones que claramente apuntan a su toma de posicién en un determinado sen-
tido, y los particulares realizan actividades acomodadas a esa situacién, la Admi-
nistracién no puede luego actuar en sentido contrario, privdndoles o negdndoles sus
derechos. Se exigen una serie de requisitos para que juegue el principio de confian-
za legitima (BOCANEGRA): 1) La existencia de una conducta administrativa previa;
2) Que la actuacion realizada por el interesado al guiarse por su confianza legitima
no sea reversible; 3) Que no exista una ilegalidad imputable al interesado; 4) Si
existe una ilegalidad de la Administracién, que el interesado la desconozca; 5) Que
no exista un interés publico digno de mayor proteccién que la confianza legitima
del interesado. Un ejemplo de aplicacién del principio es la anulacién de una san-
cién impuesta a un colegio concertado que habia excedido la ratio de alumnos,
cuando durante afios la Administracién habia tolerado el exceso (STSJ Andalucia
30-3-2006, Rec. 524/2002). Por tanto, la existencia de precedentes puede dar lugar
a confianza legitima (DiEZ SASTRE), aunque algunos autores rechacen esta posibi-
lidad (GArcia LUENGO). También se aplicé el principio de confianza legitima para
beneficiar a un ciudadano que formul6 alegaciones a un plan urbanistico 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 legitima
del alegante sin justificacidn alguna, y modifica la calificacién de la finca realizada
por el plan (STS 15-2-2006, Rec. 6.166/2002).

Y
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7.4. PRINCIPIO DE SIMPLIFICACION: BUENA REGULACION Y PROCEDIMIENTO /?

ADMINISTRATIVO

Como ya se indic6 en el Tema anterior, la simplificacion administrativa es uno de los
ejes conductores de la nueva legislacién administrativa: tanto la relativa al régimen ju-
ridico del sector publico y del procedimiento administrativo comiin, como la normativa
reguladora de los diferentes sectores de actividad econdmica. El art. 3.1.d) LRISP pro-
clama el principio de racionalizacién y agilidad de los procedimientos administrativos
y de las actividades materiales de gestion, promoviendo la simplificacién de los proce-
dimientos administrativos. En este sentido se impulsan iniciativas diversas:

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

— El desarrollo de técnicas y criterios de reduccion de cargas administrativas, €s
decir, que pretenden minorar los requisitos puramente burocriticos o documentales
que se exigen para el ejercicio de las actividades econdmicas: presentacién de docu-
mentos o de sus fotocopias, aportacién de planos o proyectos, elaboracién de infor-
mes, realizacién de auditorias, etc. Por ejemplo, la sustitucién de regimenes de auto-
rizacién por comunicaciones previas —véanse estos conceptos més abajo—; o llﬁ
presentacion de documentacién en los procedimientos de naturaleza competitiva s6

é
|
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por los adjudicatarios, tras la resolucion definitiva. En el periodo 2007/12 la Union
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 agilizacion y racionalizacion del pro-
cedimiento administrativo, promoviendo la realizacion de trdmites de oficio (por
ejemplo, tras obtenerse una autorizacion es la propia Administracion quien inscribe
de oficio al solicitante en el registro correspondiente), el acortamiento de los plazos
de resolucién y tiempos de respuesta, la sustitucién de informes preceptivos por fa-
cultativos, etc. Algunas CCAA, como la Generalidad Valenciana, Andalucia o Casti-
lla y Ledn son pioneras en este campo.

— La implantacién de soluciones de administracion electronica estd reputada
como la mejor técnica contemporanea de simplificacion. Asi, la presentacion de un
documento de manera presencial estd cuantificada en 80 euros, en tanto que su presen-
tacion telemética se cuantifica en 5 euros. En Espafia se ha apostado decididamente
por ella, pero todavia no se ha sacado el maximo partido de su potencial. En particular,
mediante plataformas integradas de tramitacién en las que se puedan realizar sucesiva-
mente todos los tramites implicados en una determinada actividad, con independencia
de la Administracion competente: es el mejor modo de lograr que el complicado repar-
to competencial existente no suponga una barrera para la ciudadania.

— Una mejora de la calidad normativa articulada en el procedimiento de elabo-
racion 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 legislacion estatal se ha aprobado el
RD 1.083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria del analisis de impacto
normativo; en Catalufia, incluso anteriormente, mediante el Decreto 106/2008, de
medidas para la eliminacién de tramites y la simplificacion de procedimientos para
facilitar la actividad econémica; y en Castilla y Leon, 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 legislacion administrativa no impone este ins-
trumento con cardcter general en las normas bésicas relativas a la iniciativa legislativa
y la potestad reglamentaria establecidas en los articulos 127 ss. LPAC.

— La aplicacién de planes y programas sistemdticos de revision de la legislacion
existente para aplicacion de todas las técnicas y criterios anteriormente descritos. Estos
planes y programas se han desarrollado durante afios en EE.UU., el Reino Unido y
otros paises de la OCDE,; en la segunda década del siglo xX1 estdn arraigando asimismo
en la Administracién del Estado y en algunas CCAA; en particular, el articulo 130
LPAC establece la necesidad de que todas las Administraciones puiblicas aprueben y
apliquen planes y programas de revision periddica de la normativa para adaptarla con-
tinuamente a los principios de buena regulacion —véase Tema 4, § 3.1—.

Por lo demés, en el Tema 12, § 3.5, se exponen las concretas manifestaciones que
el principio de simplificacién proyecta sobre el procedimiento administrativo.
7.5. PRINCIPIOS DE INTERVENCION EN EL DESARROLLO DE ACTIVIDADES 7

POR LA CIUDADAN{A

Tal y como se anticipd anteriormente —Tema 1, § 4.2—, en los ultimos afios se
viene experimentando una transformacion progresiva y cada vez mds 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 proteccion de los intereses publicos afectados. Como corolario de esa evolucion
pormativa, el art. 4.1 LRJISP ha compendiado los principios de actuacién que deben
presidir la actuacién de la Administracion publica cuando afecte al ejercicio de dere-
chos o regule el desarrollo de actividades privadas, en el siguiente sentido: «Las Ad-
ministraciones Publicas 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, deberan
aplicar el principio de proporcionalidad y elegir la medida menos restrictiva, motivar
su necesidad para la proteccién del interés publico asi como justificar su adecuacién
para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningin caso se produzcan diferen-
cias de trato discriminatorias. Asimismo deberdn evaluar periédicamente los efectos
y resultados obtenidos».

Mas 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 colocandolo en un lugar preeminente: en el frontispicio de la LRJSP, como
principio bésico de actuacion de todas las Administraciones publicas.

7.6. PRINCIPIOS DE LA CIENCIA POLITICA Y DE LA ADMINISTRACION

La LRJSP ha recogido una serie de principies que reflejan técnicas e instrumentos
acufiados en las dltimas décadas por la Ciencia Politica y de la Administracion y que
hasta la fecha no eran aplicables al conjunto del sector piblico administrativo, aun-
que si se habian acogido en las leyes propias de alguna Administracion (p. ¢j., art. 3
LOFAGE). Carecen, por ahora, de mecanismos juridicos de exigencia efectiva, pero
su proclamacidn en la Ley persigue estimular la implantacion de estas herramientas,
mediante las que se pretende mejorar el funcionamiento del sector piblico adminis-
trativo. El catdlogo de principios contenido en el art. 3.1 LRJSP es sumamente am-
plio; nos limitamos a resefiar algunos que resultan particularmente significativos.
Otros los omitimos aqui porque se desarrollan en lugares diferentes de este manual,
como es el caso de los principios de participacion y de transparencia de la actuacion
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 publicas hacia el ciudadano, situandolo en el centro de
su actuacién. Se han venido articulando mediante dos vias principales (RAMIO):

— Los planes y normas técnicas de calidad: son estandares de funcionamiento de
las organizaciones, que describen los procedimientos y técnicas que se deben seguir
para alcanzar niveles 6ptimos de funcionamiento; por ejemplo, el modelo europeo de
calidad (EFQM), asi como las normas ISO (International Organization for Standar-
dization) en sus diferentes versiones (la mds extendida entre las Administraciones
publicas es 1a ISO 9001). Este tipo de herramientas cuentan con organizaciones inde-
pendientes que verifican el cumplimiento de los protocolos y otorgan el reconoc;-
miento o acreditacién del correspondiente estandar de funcionamiento.
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tracion, que incluyen, entre otras cosas, los derechos que corresponden a los ciudadanos
y el estandar o nivel de calidad que se debe alcanzar en cada caso (véase el RD 1.259/1999,
por el que se regulan las cartas de servicios y los premios a la calidad).

La simplicidad es una dimension especifica del principio de simplificacién al que
hemos aludido anteriormente, proyectada en este caso hacia la esfera del ciudadano.
Promueve la eliminacién de trdmites y cargas burocrdticas y la disminucion 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 utiles los manuales de estilo que
han elaborado algunas Administraciones publicas.

Por lo que se refiere a la proximidad a los ciudadanos, es una nocién un tanto
etérea con la que se pretende evocar la cercania de las Administraciones publicas, que
depende tanto de factores organizativos (despliegue de oficinas en el territorio, o de
portales de Internet facilmente accesibles), como en la actitud de los empleados pu-
blicos frente a la ciudadania.

7.6.2. Planificacion, direccion por objetivos, control de gestzon y evaluacion
de resultados de las politicas piiblicas 7;
{

La planificacién y direccion por objetivos pretende que las entidades del sector
publico administrativo racionalicen su actividad: por una parte, identificando clara-
mente su mision y fines; y por otra, estableciendo una serie de objetivos que orienten
y optimicen su actuacion. Existen tres tipos principales de instrumentos (los términos
no son univocos en la doctrina), que se eligen por cada organizacién en funcién de

diversos factores (complejidad de la organizacidn, tiempo y recursos disponibles):

— El plan estratégico: es una modalidad compleja y costosa de planificacién que
supone una amplia participacion de actores internos y externos de la organizacion
(dotdndole de un plus de legitimidad democrética) y que parte de un andlisis de debi-
lidades, amenazas, fortalezas y debilidades (DAFO), para establecer después una se-
rie de lineas estratégicas de actuacion, articuladas mediante objetivos especificos para
los cuales se establece un concreto plazo de ejecucién. Incorpora, ademads, un cierto
relato conceptual acerca de la mision y vision de la organizacién que sirve para orien-
tar la actuacion de todos sus integrantes mds alld de los objetivos concretos que se
establezcan.

— El plan director: es similar al anterior, pero en lugar de articularse mediante
una amplia participacion de todo tipo de personas, se confecciona a partir de entrevis-
tas con sujetos cualificados (p.€j., cargos directivos y altos funcionarios), y carece de
esa dimension 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 organizacion, pudiendo conformarse muy répida-
mente. Es un documento altamente ejecutivo y con un alto grado de concrecién.
Suele articularse en objetivos operativos muy concretos: p.ej., reducir el gasto eléctri-
co de la entidad un 15 por 100 en dos afios.
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Por lo que se refiere al control de gestion y la evaluacion de resultados, se promueve
]a implantacién de metodologias que permitan medir el adecuado funcionamiento de
las Administraciones publicas. La principal técnica de articulacion es la creacion de or-
anismos de evaluacién, como la Agencia Estatal de Evaluacién de las Politicas y la
Calidad de los Servicios (AEVAL) o el Consorcio de Evaluacion de Politicas Publicas
de Catalufa (Ivalua), entidades todavia incipientes que carecen de recursos para im-
plantar planes sistemdticos de evaluacion del conjunto de los servicios publicos. Tam-
bién se encuadra en este marco la Agencia Nacional de Evaluacién de la Calidad y la
Acreditacién (ANECA) y sus homélogas autondmicas, ampliamente implantadas en el
4mbito 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 POSICION JURIDICA DE LOS CIUDADANOS

1. EL CIUDADANO
1.1. CONCEPTO

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 sittia en una relacién juridico-adminis-
trativa como contraparte de la Administracion Publica, y que suele coincidir con el
término de «particular». La propia Constitucion —art. 149.1.18— utiliza el término
«administrado» para reclamar al Estado que garantice a los administrados un trata-
miento comun ante las Administraciones publicas.

Ahora bien, desde hace algtin tiempo se han efectuado ciertas reservas al término
de «administrado», pues segun su significado lingiiistico parece expresar una simple
posicién pasiva del sujeto que soporta la accién de administrar, mientras que la posi-
cién 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 juridicas ac-
tivas —derechos, acciones...— frente a la Administracion Puablica. Ademas, desde un
punto de vista politico, esa acepcion pasiva del término administrado parece contraria
a la ideologia de la participacién ciudadana en los asuntos publicos.

Seguramente por estas razones, la Ley 30/1992 sustituy6 en muchos preceptos —arts.
35, 39, 40...— el término administrado por el de «ciudadano», el cual tiene —desde la
Declaracién de los Derechos del Ciudadano de 1789— un sentido politico netamente
emancipador, como sujeto de derechos frente al Estado. Sin embargo, en sentido técnico-
estricto, el status de la ciudadania se limita a las personas fisicas y, en ocasiones, naciona-
les. Por esta razon, para evitar dejar fuera de la nocion a las personas juridicas 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 «personax», que es omnicompren-
sivo... Mas aun, siguiendo las pautas de otras normas (como la Ley de Enjuiciamiento
Civil —art. 6.1—), la LPAC dispone que tendran capacidad de obrar ante las Administra-
ciones Publicas, «cuando la Ley asi lo declare expresamente», los grupos de afectados
(p. €j., los grupos de consumidores o usuarios afectados por un hecho dafioso), las uniones
y entidades sin personalidad juridica (p. €j., las uniones temporales de empresarios, pre-
vistas en la legislacién de contratacion publica) y los patrimonios independientes o auté-
nomos (p. €j., cuando carezcan transitoriamente de titular o cuyo titular haya sido privado
de sus facultades de disposicién y administracién) —art. 3.c)—.

1.2.  LAS SITUACIONES JURIDICAS DE LOS ADMINISTRADOS

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

1.2.1. Situaciones juridicas activas

— Los derechos subjetivos. El derecho subjetivo es un poder basado en un titulo
juridico especifico que permite a su titular, en su propio interés, exigir una conducta,
positiva o negativa, a un tercero —en este caso, una Administracién Piblica—. Dado
que se trata de una posicion 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 limites generales ordenados en el Cédigo Civil—,
transmisible y susceptible de prescripcidon. 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 razén de su
origen, se pueden distinguir entre, de un lado, derechos subjetivos atribuidos directa-
mente por una norma juridica, ya sea ésta la propia Constitucién o cualquier otra
norma —Ley o Reglamento— infraconstitucional; y, de otro lado, derechos que tie-
nen su fuente en otros actos y hechos juridicos: como los derechos subjetivos nacidos
de un contrato o convenio administrativo, en virtud del cual la Administracion ha
asumido determinadas obligaciones —por ejemplo, el derecho de un contratista a que
la Administracion 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 concesion de uso privativo de un bien de
dominio publico—; y, en fin, los derechos subjetivos que surgen de un hecho dafioso
imputable a la Administracién —por ejemplo, la lesion sobre un bien de un particular
causada por la Administracién extracontractualmente—.

— Los intereses legitimos. La propia Constituciéon —art. 24—, junto a la figura
del derecho subjetivo, alude al interés legitimo, aparentemente como una situacion
juridica activa distinta menos consistente y enérgica que el derecho subjetivo. El in-
terés legitimo consiste en una situacion que se da por «efecto reflejo» o indirecto de
una norma: cuando ésta protege de modo inmediato el interés ptblico, pero a la vez
de modo indirecto protege también intereses individuales del administrado: por ejem-
plo, el interés (legitimo) de los opositores en un procedimiento de seleccion de em-
pleados publicos en que la Administracién cumpla las normas juridicas reguladoras
del procedimiento correspondiente, pues estd en juego un posible beneficio o perjui-
cio para ellos (LOPEZ PELLICER). En general, la jurisprudencia tiene establecido que
el «interés legitimo» consiste en una posicion individualizada en relacién con la ac-
tuacion administrativa, que se produce porque el acto que puede resultar del procedi-
miento afecte a su «circulo 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 econdémico, bastando un interés de indole moral. En todo
caso, los intereses legitimos son accionables ante los tribunales, y de aqui que un
sector de la doctrina hable de «derechos reaccionales» o impugnatorios (GARCIA DE
ENTERRIA).

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

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

— EI deber y la obligacion. Dentro de las situaciones de subordinacién es
tradicional distinguir el deber en sentido estricto de la obligacién: mientras el prime-
ro naceria directamente de una norma —por ejemplo, el deber ordenado en el art. 31
CE de todo ciudadano de contribuir al sostenimiento de los gastos puiblicos—, la
obligacién, en cambio, naceria en el dmbito de una relacion juridica determinada
entre la Administracién y el administrado —mediante un contrato o un acto—. Sin
embargo, lo cierto es que los deberes publicos necesitan para su efectividad de un
proceso de concrecion sucesiva (LOPEZ PELLICER), que en ultimo término se concre-
ta en actos de aplicacion —asi el genérico deber de pagar los tributos establecido en
la Constitucidn, a través de los actos de liquidacion se concreta en la obligacién de
abonar una cantidad determinada—.

— La carga. Es una condicién 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 legitimos de comparecer en el procedi-
miento para tener la condicion de interesados en el mismo—. A diferencia del deber
que se ordena a satisfacer un interés ajeno, la carga estd establecida en interés del
propio sujeto sobre el que pesa, y por esta razon su incumplimiento no entrafia ilici-
tud alguna, sino la simple pérdida de una Ventaja.

1.3. LAS RELACIONES DE ESPECIAL SUJECION

En Derecho Administrativo es cldsica la distincion entre dos tipos de administrados:
de un lado, los que se encuentran en una relacion general de sujecion a los actos de la
Administracién Publica o, desde el punto de vista de la Administracion, «relacion de
supremacia general»; y, de otro lado, aquellos administrados que se encuentran en una
relacion especial de sujecion —o, desde el punto de vista de la Administracion, «rela-
cion de supremac1a especial»—, debido a su integracion mds o menos intensa en la
propia organizacién de las Administraciones Piblicas. Este es claramente el caso de los
funcionarios publicos y demds personal al servicio profesional de la Administracion
—STC 69/1989 respecto a un policia nacional— asi como de los concesionarios de
servicios publicos y otros contratistas, ligados a la Administracion en virtud de una re-
lacién contractual —asi parece desprenderse del art. 25.4 LRISP—, e incluso de las
personas internas en establecimientos publicos o instituciones «totales», como los cen-
tros penitenciarios —SSTC 74/1985, 2/1987—. Mas cuestionable es la extension de
esta nocion a situaciones en las cuales la relacion entre el administrado y la Administra-
cién es menos intensa —caso de alumnos de centros piblicos— e, incluso, meramente
episddica —usuarios de todo tipo de servicios publicos—, y para las cuales puede ser
injustificada la aplicacién de esta categoria.

En el caso de los funcionarios ptiblicos —y también de los concesionarios— el
fundamento de esta categoria se ha explicado tradicionalmente en el tépico de la «vo-
luntariedad» en el ingreso en la Administracién —o de contratar con ésta—. Esta vo-
luntariedad vendria a constituir un a modo de «cheque en blanco», que otorgaria a la
Administracién poderes casi omnimodos, con un amplisimo margen en la configura-,
cién de los deberes estatutarios de dichos sujetos, posibilitando incluso la modulacién
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de determinados derechos constitucionales. Asi, se entiende que en los casos de rela-
ciones de especial sujecion se flexibilizan determinadas garantias 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 vera en el tema correspondiente—,
asi como otros derechos, incluso fundamentales —caso del principio non bis in idem
o del derecho a la presuncién de inocencia ambos también en materia sancionadora—.

No obstante, se trata de una clasificacién actualmente polémica, tanto por su ca-
rdcter meramente aproximativo, es decir, por la falta de un criterio firme para deslin-
dar ambas categorias, como por las consecuencias juridicas que se pretenden extraer
de esta clasificacion (SANTAMARIA PASTOR, BANO LEON). Y, en esta linea, aun sin
dejar de utilizar esta categoria, la dltima doctrina del Tribunal Constitucional —STC
132/2001— parece relegar la relevancia dogmatica de la misma al afirmar que la ca-
tegoria «relacion especial de sujecién» no es una norma constitucional, sino la des-
cripcion de ciertas situaciones y relaciones administrativas donde la Constitucién, o
la Ley de acuerdo con la Constitucién, ha modulado los derechos constitucionales de
los ciudadanos, admitiendo, ademads, que la distincion entre relaciones de sujecion
general y especial es en si misma imprecisa.

1.4. LA CAPACIDAD DE LOS ADMINISTRADOS

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 dependera de cada norma—,
sino para ejercer eficazmente los derechos y deberes derivados de las relaciones juri-
dico-administrativas. En lineas generales, el Derecho Administrativo ha sido tradicio-
nalmente menos formalista que el Derecho Civil para exigir una capacidad de obrar.

Asimismo, no existe una regulacién 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
mds comunes son las siguientes:

— La menor edad. La LPAC —art. 3— establece que tendran capacidad de obrar,
ademas 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 actuacion
«esté permitida por el ordenamiento juridico administrativo, sin la asistencia de la per-
sona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela. Se exceptia el supuesto de los me-
nores incapacitados, cuando la extensién de la incapacitacion 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 reenvio a las normas sectoriales. No obstante, la doctrina
(GoNZzALEZ NAVARRO) entiende que el principio o regla general debe ser la extension
de la capacidad de obrar a los menores de edad. Es decir, el menor de edad tiene capa-
cidad para el gjercicio y defensa —en via administrativa— de aquellos derechos que le
reconozca el ordenamiento, salvo que se establezca lo contrario. Y, en este sentido, debe
sefialarse que la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Me-
nor, declara que el menor tiene derecho a ser oido en cualquier procedimiento adminis-
trativo (o judicial) en que esté directamente implicado y que conduzca a una decision
que afecte a su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta sus
opiniones, en funcién de su edad y madurez —art. 9.1—. M4s atn, tras la modificacion
operada por la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, se establece que las limitaciones a
la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma restrictiva —art. 2.1—.




TEMA 3: LA POSICION JURIDICA DE LOS CIUDADANOS 105

— La nacionalidad. Tradicionalmente, la condicién de extranjero suponia una
merma en la titularidad y ejercicio de situaciones juridico-administrativas. Sin em-
bargo, hoy en dia, se parte de un principio de igualdad de derechos fundamentales
entre espafioles y extranjeros —art. 3 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social—. Asi,
segun esta Ley —art. 6.2—, los extranjeros residentes, empadronados en un munici-
pio, tienen todos los derechos establecidos por tal concepto en la legislacion de bases
de régimen local. De este modo, salvo en lo relativo al acceso a los cargos y funciones
publicas, derecho inicialmente reservado por la Constitucién —art. 13.2— a los na-
cionales, son, en realidad, muy escasas las modulaciones de la capacidad administra-
tiva de los administrados por razén de su condicién de extranjeria —por ejemplo, li-
mites a inversiones en determinados sectores de interés estratégico nacional—.

— La condena penal y la sancion administrativa. L.os condenados por determi-
nados delitos y sanciones administrativas pueden ver afectada su capacidad en cier-
tos ambitos: acceso a la funcién publica —art. 56.1 TREBEP—, obtencion de deter-
minados permisos —caso del permiso de conducir, licencia de caza...—, o incapacidad
para contratar con las Administraciones Pablicas —art. 60 TR Ley del Sector Publi-
co—, 0 para percibir subvenciones publicas —art. 13.2 LGS—.

1.5. ESPECIAL REFERENCIA A LA VECINDAD ADMINISTRATIVA

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 condicién de «vecinos» de un municipio los re-
sidentes en el mismo tanto espafioles como extranjeros, y tanto los mayores de edad
como los menores. La condicién de vecino determina la titularidad frente a la Ad-
ministracién municipal correspondiente de una serie de derechos publicos subjeti-
vos enunciados en la LRBRL —art. 18—, que vendrian a constituir el llamado
«Estatuto del vecino». Asimismo, la vecindad administrativa, unida a la nacionali-
dad espaiiola, puede determinar también la adquisicién de la condicién politica de
ciudadano de la Comunidad Auténoma correspondiente —por ejemplo, art. 5.1 EA
para Andalucia; art. 4.1 EA Aragén, art. 9.1 EA Baleares; art. 7.1 EA Castilla y
Leédn; art. 7.1 EA Cataluna—.

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
adquisicion de la condicién de vecino de un dato meramente formal: la inscripcién en
un registro administrativo, como es el Padrén Municipal de Habitantes. Esto es asi
por razones de seguridad juridica, pues de lo contrario habria que dejar, en principio,
la determinacion de la vecindad a la mera declaracién del interesado. Por ello, la Ley
opta por un criterio que, aunque formal, es objetivo y facilmente constatable: el dato
de la inscripcion en el Padrén Municipal. Los datos obligatorios que debe contener la
inscripcién en el Padrén son: nombre y apellidos, sexo, nacionalidad, lugar y fecha
de nacimiento, nimero del DNI —o, tratdndose de extranjeros, del documento que lo
sustituya—, domicilio habitual y certificado o titulo 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 condicién legal de «residente», ello no significa en modo alguno
que no haya de procurarse en todo momento que los datos formales del Padron 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 asi la condiciéon de residentes. Por esta
razén, la LRBRL —art. 15— establece que toda persona —por tanto, ya sea nacional
0 extranjera— que viva en territorio espaiiol tiene el deber de inscribirse en el Padrén
del Municipio en el que resida habitualmente. Respecto de los menores e incapacita-
dos, la obligacion 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 tinicamente en aquel en que habitara durante mas tiempo al afio.
De este modo, se quiere lograr que todas las personas que vivan en territorio espafiol
estén empadronadas en algiin Municipio y sélo en uno, pues de lo contrario se dupli-
carian los derechos y deberes y se desvirtuarian las informaciones estadisticas. Ahora
bien, la inscripcion en el Padrén se articula de dos formas diferentes:

— A solicitud del interesado por cambio de residencia. Toda persona que cambie
de residencia dentro del territorio espafiol estd 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 dard de baja en el registro. Ahora bien, a pesar
de que la Ley habla de «solicitar» el alta de la inscripcién, dado que la libre eleccién
de residencia es un derecho fundamental —art. 19.1 CE—, debe entenderse que la
actuacion del Ayuntamiento es estrictamente reglada.

— De oficio por el Ayuntamiento. La inscripcion en el Padrén del Municipio en
el que se resida es —como acaba de verse— un deber legal. Asimismo, es claro que
los Ayuntamientos tienen un legitimo interés a que consten legalmente como resi-
dentes quienes de hecho lo son, pues el dato de poblacién oficial determina multi-
ples efectos. Asi, por ejemplo, buena parte del montante de las aportaciones finan-
cieras del Estado a los Municipios depende del nimero oficial de habitantes, el cual
determina también —como nos consta— el nimero de miembros de la Corporacién
municipal. Por ello, el ordenamiento faculta al Alcalde para, previa audiencia al in-
teresado, inscribir de oficio a aquellos, espaiioles o extranjeros, que llevan mds de
dos afios habitando en el municipio. Si el interesado acepta expresamente el alta
de oficio, su declaracion escrita implicaré la baja automadtica en el padron en el que
hubiera estado inscrito hasta entonces. En caso contrario, el alta de oficio sélo podra
llevarse a cabo con el informe del Consejo de Empadronamiento, érgano de colabo-
racion entre la Administraciéon General del Estado y los Entes Locales en materia
padronal.

Por ultimo, en cuanto a los efectos de la inscripcién en el Padrén, los datos que
constan en el Padrén constituyen prueba no sélo 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 inscripcion de los extranjeros en el Padrén
municipal no constituird prueba de su residencia legal en Espafia ni les atribuira nin-
gun derecho que no les confiera la legislacion vigente. Sin embargo, la Ley Orgénica
14/2003, de 20 de noviembre, volvié a reformar la LRBRL —art. 16.1— para esta-
blecer que, en el caso de los extranjeros no comunitarios sin autorizacién de residen-
cia permanente, la inscripcién en el Padrén Municipal, que sélo surte efectos por el
tiempo que subsista el hecho que la motivé, deberd renovarse cada dos afios. El trans-
curso de este plazo, sin que el interesado proceda a la renovacién, serd causa para
acordar la caducidad de la inscripcion, la cual podrd declararse sin necesidad de au-
diencia previa al interesado.
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2. DERECHOS GENERALES DE LOS CIUDADANOS )
EN SUS RELACIONES CON LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

2.1. TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
2.1.1. Configuracion

La publicidad o transparencia de las Administraciones Publicas se considera hoy
en dia como un corolario ineludible de todo Estado democrético, en el cual los ciuda-
danos deben poder controlar el ejercicio del poder publico, lo que requiere el acceso
a las fuentes de informacién publicas. En este sentido, la Constitucién —art. 105.5)—
establece que la «Ley regulard 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 ubicacion fuera del
Titulo 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 configuracion legal, interpretacion que es hoy en dia cuestionada a la luz de
la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, segun la cual el acceso a las
informaciones de interés ptblico es el presupuesto para la libertad de informacién
(sentencias de 14 de abril de 2009 y 26 de mayo de 2009).

Hasta fechas bien recientes, la ordenacion general de este derecho se encontraba,
bajo la ribrica de derecho de acceso a los archivos y registros administrativos, en la
Ley 30/1992, y era marcadamente deficierite ¥ restrictiva, como ha reconocido el pro-
pio legislador. Actualmente, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, ac-
ceso a la informacién publica y buen gobierno (LTBG), contiene una ordenacién mas
acorde con el panorama internacional, a la que se remite la LPAC —art. 13.d)—. No
obstante, esta ley se declara (Disposicion Adicional 1.%) de aplicaciéon meramente su-
pletoria respecto aquellas materias que tengan previsto un régimen legal especifico de
acceso a la informacién (como sucede en materia de acceso a la informacién ambien-
tal). Asimismo, al tratarse de una ley bdsica, la Ley 19/2013 admite expresamente que
pueda ser desarrollada por la correspondiente normativa autonémica —arts. 5.2 y
12—, en tal sentido, la mayoria de las Comunidades Auténomas 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 actuacién de los poderes publicos se articula hoy en dia me-
diante dos elementos, la publicidad activa y el acceso a la informacién publica, los cuales
responden a dindmicas diferentes. La publicidad activa implica la difusién por propia
iniciativa de la informacién que obra en poder de los poderes publicos. En el acceso
a la informacion publica es la ciudadania la que toma la iniciativa, recabando de los
poderes publicos informacién que obra en su poder.

2.1.2.  Publicidad activa

La Ley 19/2013 impone a los sujetos obligados la publicacién en las correspon-
dientes sedes electronicas o paginas web, de forma periddica y actualizada, de la infor-
macion cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su activi-
dad relacionada con el funcionamiento y control de la actuacién publica —art. 5.1—.
Y define un conjunto de obligaciones de publicidad activa en distintos 4mbitos. Asijen
materia de informacion institucional, organizativa y de planificacién exige la publica-
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cién de informacidn relativa a las funciones que desarrollan, la normativa que les re-
sulta de aplicacidén y su estructura organizativa, ademds de sus instrumentos de plani-
ficacién y la evaluacién de su grado de cumplimiento —art. 8—. Por su parte, las
Comunidades Auténomas pueden ordenar un régimen més 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 limite infran-
queable de los datos de caricter personal especialmente protegidos —art. 5.3—.
Incluso las entidades locales estdn habilitadas para ampliar los deberes de publicidad
activa previstos en las leyes, si bien tal publicidad no podra alcanzar a los datos perso-
nales, debido a la mencionada reserva de ley —art. 11 LOPD—.

Para canalizar la publicacién de tan ingente cantidad de informacidn y facilitar
el cumplimiento de estas obligaciones de publicidad activa, la Ley contempla la
creacién, en el ambito de la Administracién General del Estado, de un Portal de la
Transparencia, que debe publicar toda la informacién 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 ciudadania —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 admitié expresamente la titula-
ridad de este derecho por parte de extranjeros y personas juridicas (STS 23-5-2007,
Ar. 3.311), si bien se cuestiond si el derecho podia ser ejercitado por una Admi-
nistracion publica (STS 3 de junio de 2011, recurso 2849/2007). En todo caso,
de modo inequivoco, la Ley 19/2013 declara que todas las personas tienen dere-
cho a acceder a la informacién publica, en los términos previstos en el articu-
lo 105.6) de la Constitucién Espaiiola, desarrollados por esta Ley —art. 12—.
De este modo, puede afirmarse que este derecho informativo es de titularidad
universal.

Cuestién diferente a la de la titularidad es la legitimacién para ejercer el derecho,
es decir, la acreditacidn o alegacion del ejercicio de un derecho o interés legitimo para
acceder a la informacion. En este punto, la Ley 30/1992 establecié que los ciudada-
nos en general s6lo podian 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 estd obligado a motivar su solicitud
de acceso a la informacién —art. 17.3—.

De otro lado, mientras la Ley 30/1992 unicamente admitia como sujetos obliga-
dos a las Administraciones publicas, la Ley 19/2013 incluye, ademds, a las socieda-
des mercantiles y fundaciones del sector publico, asi como a los 6rganos 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 relacién
con sus actividades sujetas a Derecho Administrativo» —art. 2.1—. Pero, ademas,
de modo indirecto, se establece que las personas fisicas y juridicas privadas no
pertenecientes al sector piblico que presten servicios piblicos o ejerzan potestades
administrativas estardn obligadas a suministrar a la Administracién, organismo o
entidad a la que se encuentren vinculadas, previo requerimiento, toda la informa-
cién necesaria para el cumplimiento por aquéllos de sus obligaciones de transpa-
rencia (art. 4).
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2.1.4. Objeto del derecho de acceso

Aun cuando la Constitucién refiere este derecho a los «archivos y registro admi-
pistrativos», criterio seguido en su dia por la Ley 30/1992, 1a Ley 19/2013 refiere el
derecho a la «informacién publica», entendiendo por tal los contenidos 0 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 informacién 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 ain no producidos (STS de 2-6-2000, RJ
2000\6733). Asi, la Ley 19/2012 contempla como causa de inadmisién que la soli-
citud se refiera a «informacién que esté en curso de elaboracién», o bien que se
refiera a informacion para cuya divulgacidn sea necesaria una accion previa de re-
elaboracién —art. 18.1.a) y ¢)—. Asimismo, alguna ley autonémica declara exclui-
das las consultas juridicas o las peticiones de informes o dictimenes. 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 elaboracién ad hoc por parte de la
autoridad publica.

Respecto al contenido de la informacién, €ste puede plasmar cualquier acto de la

Administracion, ya sean actos administrativos propiamente dichos, definitivos —re-
soluciones, licencias, concesiones... — o de tramite —actas de un érgano colegiado,
informes, propuestas de resolucién, actas dé inspeccidn, instrucciones, circulares...
o ya sean actos de la Administracién sujetos al Derecho Privado —p. j., contratos
civiles—. Pero, ademas, debe observarse que el derecho de acceso no se circunscribe
a los documentos producidos por la propia Administracion o sujeto obligado, sino
que también se considera informacidn publica, 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. Limites del derecho de acceso

El derecho de acceso, como cualquier otro derecho, no es ilimitado, sino que esté
sujeto a ciertos limites justificados en la necesidad de proteccién de determinados
derechos y principios constitucionales. Ahora bien, el principio general debe ser la
publicidad y los limites a ésta deben constituir excepciones a esa regla general, y,
como tales, han de tener un caricter tasado y deben ser interpretadas de modo estric-
to. La Ley 19/2013 ordena que la aplicacién de los limites serd justificada y propor-
cionada a su objeto y finalidad de proteccién y atendera a las circunstancias del caso
concreto, especialmente a la concurrencia de un interés piiblico o privado superior
que justifique el acceso —art. 14.2—. De otro lado, aun cuando la Ley no lo expli-
cita, de la economia de la Ley se desprende que los limites previstos en la misma
tienen un cardcter tasado. Asimismo, como manifestacion de este criterio de propor-
cionalidad, se admite el acceso parcial a la informacién: en los casos en que la apli-
cacién de alguno de los limites previstos en la Ley no afecte a la totalidad de la in-
formacién, se conceder4 el acceso parcial previa omisién de la informacién afectada
por el limite salvo que de ello resulte una informacién distorsionada o que carezca
de sentido. En este caso, deber4 indicarse al solicitante que parte de la informacion
ha sido omitida —art. 16—. /
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— Limites por razones de interés puiblico. La Ley 19/2013 —art. 14.1— esta-
blece que el derecho de acceso podré ser limitado cuando acceder a la informacién
suponga un perjuicio para un conjunto muy amplio de intereses puiblicos, algunos de
extraordinaria amplitud: la seguridad nacional; la defensa; las relaciones exteriores;
la seguridad publica; la prevencidn, investigacidn y sancién de los ilicitos penales,
administrativos o disciplinarios; las funciones administrativas de vigilancia, inspec-
cion y control; la politica econdmica y monetaria; la garantia de la confidencialidad
o el secreto requerido en procesos de toma de decisién; o la proteccion del medio
ambiente. Con todo, salvo en el caso de la informacién que se solicite tenga la cali-
ficacion de «materia clasificadas», cuya no divulgacién se impone al aplicador (sal-
vo que se trate del Gobierno y acuerde la descalificacion), en el resto de los casos
habran de aplicarse los criterios mencionados (prueba del dafio y ponderacién de
intereses).

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

-Datos especialmente
protegidos

Resto de datos
personales

Datos meramente
identificativos

— Si la informacidén solicitada tinicamente contiene datos meramente identifica-
tivos relacionados con la organizacién, funcionamiento o actividad publica del 6rga-
no, con carécter general, se concederd el acceso a la misma, salvo que en el caso
concreto prevalezca la proteccion de datos personales u otros derechos constitucio-
nalmente protegidos sobre el interés publico en la divulgacion que lo impida.

— Si la informacion solicitada no contuviera datos especialmente protegidos, el
organo deberd realizar una ponderacion suficientemente razonada del interés publico
en la divulgacion de la informacién y los derechos de los afectados cuyos datos apa-
rezcan en la informacion solicitada, en particular su derecho fundamental a la protec-
cion de datos de carécter personal. Para la realizacion de la citada ponderacion, dicho
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6rgano tomard particularmente en consideracion los siguientes criterios: ) el menor
perjuicio a los afectados derivado del transcurso de los plazos establecidos en la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol —art. 47—; b) la justifi-
cacion por los solicitantes de su peticion en el ejercicio de un derecho o el hecho de
que tengan la condicién de investigadores y motiven el acceso en fines historicos,
cientificos o estadisticos; c) el menor perjuicio de los derechos de los afectados en
caso de que los documentos Unicamente contuviesen datos de cardcter meramente
identificativo de aquéllos; d) la mayor garantia 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 informacién incluye datos especialmente protegidos, de acuerdo la Ley
Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal
—art. 7—, el acceso Unicamente se podrd 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 ptiblicos los datos con anterioridad a que se
solicitase el acceso.

2.1.6. Ejercicio del derecho de acceso

— Solicitud de acceso a la informacion. El procedimiento para el ejercicio del
derecho de acceso se iniciara con la presentacion de la correspondiente solicitud, que
debera dirigirse al titular del 6érgano administrativo o entidad que posea la informa-
cién. Como se sefial6 antes, el solicitante no estd obligado a motivar su solicitud de
acceso a la informacién. Sin embargo, podrd exponer los motivos por los que solicita
la informacién y que podran ser tenidos en cuenta cuando se dicte la resolucion. No
obstante, la ausencia de motivacién no serd por si sola causa de rechazo de la solici-
tud —art. 17.3—.

— Causas de inadmision. Se inadmitirdn a trdmite, mediante resolucién moti-
vada, las solicitudes —art. 18.1—: a) Que se refieran a informacién que esté en
curso de elaboracién o de publicacion general. b) Referidas a informacién que ten-
ga cardcter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones,
resimenes, comunicaciones e informes internos o entre 6rganos o entidades admi-
nistrativas. Esta causa de inadmision parece relacionada con la regla de la LPAC
—art. 70.4—, segtin la cual no formara parte del expediente administrativo la infor-
macioén que tenga cardcter auxiliar o de apoyo, como la contenida en aplicaciones,
ficheros y bases de datos informadticas, notas, borradores, opiniones, resimenes, co-
municaciones e informes internos o entre 6rganos o entidades administrativas, asi
como los juicios de valor emitidos por las Administraciones Publicas, salvo que se
trate de informes, preceptivos y facultativos, solicitados antes de la resolucién 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. ¢) Relativas a informacién para cuya divulgacién sea
necesaria una accién previa de reelaboracion. d) Dirigidas a un 6rgano en cuyo po-
der no obre la informacién cuando se desconozca el competente. €) Que sean mani-
fiestamente repetitivas o tengan un cardcter abusivo no justificado con la finalidad de
transparencia de esta Ley.

— Tramitacion. Cuando la solicitud no identifique de forma suficiente la infor-
macion, se pedird al solicitante que la concrete en un plazo de diez dias, con indica-,
cion de que, en caso de no hacerlo, se le tendra por desistido, asi como de la suspeq/
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sién del plazo para dictar resolucion —art. 19.2—. Si la informacién solicitada
pudiera afectar a derechos o intereses de terceros, debidamente identificados, se les
concedera un plazo de quince dias para que puedan realizar las alegaciones que esti-
men oportunas. El solicitante deberé ser informado de esta circunstancia, asi como de
la suspensién del plazo para dictar resolucion hasta que se hayan recibido las alega-
ciones o haya transcurrido el plazo para su presentacion. Cuando la informacién 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 remitira la solicitud
a éste para que decida sobre el acceso.

— Resolucion. La resolucion en la que se conceda o deniegue el acceso deberd
notificarse al solicitante y a los terceros afectados que asi lo hayan solicitado en el
plazo méximo de un mes desde la recepcion de la solicitud por el érgano competen-
te para resolver. Este plazo podra ampliarse por otro mes en el caso de que el volu-
men o la complejidad de la informacién que se solicita asi lo hagan necesario y
previa notificacién al solicitante —art. 20.1—. Serdn 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 oposicién de
un tercero. Transcurrido el plazo méximo para resolver sin que se haya dictado y
notificado resolucién expresa se entenderd que la solicitud ha sido desestimada
—art. 20.4—.

— Formalizacion del acceso. El acceso a la informacion se realizara preferente-
mente por via electrénica, salvo cuando no sea posible o el solicitante haya sefialado
expresamente otro medio. Cuando no pueda darse el acceso en el momento de la
notificacién de la resolucién deberd otorgarse, en cualquier caso, en un plazo no su-
perior a diez dias. Si ha existido oposicién de tercero, el acceso s6lo tendrad 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 informacién. El acceso a la informacién
serd gratuito. No obstante, 1a expedicion de copias o la trasposicion de la informacién
a un formato diferente al original podra dar lugar a la exigencia de exacciones en los
términos previstos en la legislacién de tasas y precios ptiblicos que resulte aplicable
—art. 22.4—.

— Régimen de impugnaciones. Las resoluciones dictadas en materia de acceso a
la informaciodn publica son recurribles directamente ante la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa, sin perjuicio de la posibilidad de interposicién, con caricter potestati-
VO y previo a su impugnacién en via contencioso-administrativa, de la reclamacién
ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno u érgano independiente que deter-
minen las Comunidades Auténomas —arts. 20.5 y 24.1 y disposicién adicional cuar-
ta—. La reclamacién se interpondra en el plazo de un mes a contar desde el dia si-
guiente al de la notificacién del acto impugnado o desde el dia siguiente a aquel en
que se produzcan los efectos del silencio administrativo. El plazo maximo para resol-
ver y notificar la resolucidén serd de tres meses, transcurrido el cual, la reclamacién se
entenderd desestimada —art. 24.4—.
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Organo competente en materia de reclamaciones
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C.A. ()rgano Naturaleza Competencia
Andalucia Consejo de Transparencia Entidad publica Director
y Proteccién de Datos de
Andalucia
L. Rioja Consejo de Transparencia y Buen — —
Gobierno AGE
R. Murcia Consejo de la Transparencia Organo colegiado Consegjo
de la Region de Murcia
Canarias Comisionado de Transparencia Organo unipersonal, Comisionado
y Acceso a la Informacion Piablica vinculado al Parlamento
Catalufia Comisién de Garantia del Organo colegiado, Comisién
Derecho de Acceso a la vinculacién Parlamento y
Informacién Publica Gobierno
Castilla y Comisién de Transparencia Organo colegiado adscrito al Comisionado
Ledn Procurador del Comiin
Aragén Consejo de Transparencia Organo adscrito a la Consejo
Administracién autonémica
C. Valenciana Consejo de Transparencia, Organo adscrito a la Comision
Acceso a la Informacién Piblica Administracién autonémica gjecutiva
y Buen Gobierno
Galicia Comisién de la Transparencia Organo colegiado Comisién
independiente adscrito
al Valedor del Pueblo

2.2. EL DERECHO A PARTICIPAR EN LAS FUNCIONES ADMINISTRATIVAS

22.1. Configuracién y limites
La Constitucion de 1978 es fiel reflejo de las tendencias favorables a la participa-

cién ciudadana en los asuntos publicos de la €época en que es promulgada. Asi, en su
texto abundan los mandatos o llamadas a la participaciéon —arts. 9.2, 27.5, 48, 51.1,
87.3, 105.a), 131.2...—. Pero, sobre todo, destaca el articulo 23.1 CE, segtin el cual
los ciudadanos tienen el derecho fundamental a «participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos en elecciones peri6-
dicas por sufragio universal». A partir de este precepto, un sector de la doctrina (PE-
REZ MORENO, SANCHEZ BLANCO) 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-
pacion en los asuntos publicos a la que se refiere el art. 23.1 CE es la participacion
«politica» —Ila que se realiza mediante referéndum y elecciones a representantes en
las asambleas legislativas y Corporaciones Locales—, pero no la participacién «ad-
mi{listrativa» en asuntos concretos, para la cual se requiere de un especial llamamien-
to legal.

/

s/

/



114 MANUAL BASICO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

En todo caso, esta participacién administrativa si tiene un fundamento general y
expreso en el art. 129.1 CE, segtn el cual la «Ley establecera las formas de participa-
cidén de los interesados en la actividad de los organismos publicos cuya funcion 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 participacion administrativa en los casos
previstos en dicho precepto es un derecho constitucional si bien de configuracion
legal. Y, en el resto de los casos, se trata de un derecho de creacion legal.

El impulso de la participacidn ciudadana es especialmente relevante en aquellos
ambitos en los que estdn en juego los intereses colectivos. Asi, debe destacarse que,
en materia urbanistica, se declara el derecho de los ciudadanos a participar efectiva-
mente en los procedimientos de elaboracién y aprobacion de cualesquiera instrumen-
tos de ordenacién del territorio o de ordenacién y ejecucién urbanisticas y de su
evaluacion ambiental [RDL 2/2008 TR Ley del Suelo —art. 4.e)—]; y, en materia
medioambiental, debe garantizarse que el piiblico tenga posibilidades reales de parti-
cipar en la elaboracién 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-
macion, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio am-
biente).

Hasta fechas recientes, la ordenacién general de la participacién ciudadana en
la Administracién puiblica estaba contenida en la legislacion de régimen local. Asi, la
LRBRL —art. 18.1— declara que los vecinos tienen derecho a participar en la gestion
municipal, si bien remitié —art. 69.2 LRBRL— la determinacidn de las formas, me-
dios y procedimientos para articular esta participacion a la potestad de autoorganiza-
cién de cada Corporacién Local. No obstante, la LRBRL establecié un limite a las
férmulas y mecanismos de participacion ciudadana en la gestion administrativa, en el
sentido de que no pueden menoscabar las facultades de decision que corresponden a
los 6rganos representativos regulados por la Ley —art. 69.2— Asimismo, para impul-
sar esta participacion, la reforma de la LRBRL efectuada por la Ley 57/2003 estable-
ci6 que los Ayuntamientos «deberan establecer y regular en normas de caricter orga-
nico (es decir, aprobadas por mayoria absoluta) procedimientos y érganos adecuados
para la efectiva participacién de los vecinos en los asuntos de la vida piiblica local,
tanto en el ambito 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 Auténomas han aprobado Le-
yes propias de participacion ciudadana aplicables a la Administracion autondmica
(como la Ley 5/2010, de 21 de junio, canaria de fomento a la participacion 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
participacion ciudadana (audiencias, foros de consulta, paneles ciudadanos, jurados
ciudadanos...). -

2.2.2. Las modalidades de participacion funcional

Estd muy extendida en la doctrina la distincion entre una participacién «funcio-
nal» y una participacidn «orgdnica» (GARCIA DE ENTERRIA). En relacidn a las prime-
ras, aun cuando existen otras formulas, como las audiencias publicas, esto es, reu-
niones informales en sesidn publica entre representantes de la Administracion y los
ciudadanos para discutir o debatir sobre un asunto, las vias de participacién ciudada-
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na directa mds importantes son las iniciativas populares, las consultas populares lo-
cales y las informaciones puiblicas (cuyo estudio tiene lugar en el Tema referente a la
estructura del procedimiento administrativo) (Figura 1).

FiGura 1

Clases de participacion administrativa

COMPOSICION | CARACTER
MINORITARIA | DECISORIO
PARTICIPACION ORGANOS COLEGIADOS 4
POSICI TICIPATIVA
ORGANICA DE COMPOSICION PARTICIPATI PARITARIA
/’——_—“—\v
CONSULTIVO
MAYORITARIA
) INICIATIVAS POPULARES )
PARTICIPACION | CONSULTAS POPULARES LOCALES CARACTER
FUNCIONAL TRAMITES DE INFORMACION CONSULTIVO
PUBLICA -

— Las iniciativas populares. En la linea enunciada de impulso de los meca-
nismos de participacién 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 varfa en funcién 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). Mas 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 politico. Asimismo, como
es 16gico, 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 realizacion de obras publicas o de implantacién o
mejora de servicios publicos 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
t€rminos por el Ayuntamiento, pues ello supondria sustituir en sus funciones a los 6rga-
nos representativos, algo prohibido —como nos consta— por la LRBRL —art. 69.2—.
Como derecho de participacidn 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 Corporacidn, con independencia de cudl sea el 6rgano
competente para decidir si aprueba o no —y, en su caso, en qué términos—, la iniciati-
va popular; y segundo, que el 6rgano competente por razon de la materia (basicamente,
Pleno o Alcalde en los Ayuntamientos de régimen general, y Pleno, Junta de Gobierno,
y Alcalde en los Municipios de gran poblacién), se pronuncie expresamente sobre la
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iniciativa. Por ello, la iniciativa popular puede considerarse una modalidad especifica
(al versar exclusivamente sobre asuntos de interés ptiblico de competencia municipal)
y cualificada (al estar respaldada por una parte importante de la ciudadania del munici-
pio) del derecho genérico de peticion —que se trata mas adelante—.

— Las consultas populares. La LRBRL —art. 18.1.f)— 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
«legislacion del Estado y de la Comunidad Auténoma, cuando ésta tenga competen-
cia estatutariamente atribuida para ello». Sin embargo, hasta la fecha sé6lo en tres
Comunidades Auténomas (Catalufia, Andalucia y Navarra) se ha procedido a regular
de modo completo esta institucién. 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 relacién con los cuales
exista una posibilidad licita de eleccidn (competencias discrecionales), de modo que
esta via no es ejercitable en relaciéon con las competencias de ejercicio reglado. Ade-
mas, la exigencia de que se trate de asuntos de competencia propia local no deberia
entenderse de forma estricta, en el sentido de asuntos de la «exclusiva» competencia
local, pues —como es sabido— la préctica 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 carécter «local» si 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 mayoria absoluta y, posteriormente, autorizada por el Go-
bierno de la Nacién —art. 149.1.32.2 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 inicamente puede denegar validamente la aprobacién de la convocatoria de la con-
sulta si ésta adolece de alguno de los requisitos legales (nimero minimo de firmas
acreditadas o bien se refiere a materias excluidas de la consulta), tal como se establece
expresamente en alguna norma autonémica (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 deberia existir inconveniente para abrir
este proceso participativo a todos los vecinos mayores de edad. Finalmente, y en apoyo
de la afirmacion anterior, debe observarse que el resultado de la consulta no vincula
juridicamente al Ayuntamiento, pues —como los demds mecanismos participativos—
la consulta popular local no podrd menoscabar las facultades de decisién que corres-
ponden a los 6rganos representativos del municipio —art. 69.2 LRBRL—.

2.2.3. La participacion orgdnica

La llamada participacion orgédnica consiste en la creacién —y funcionamiento—
de 6rganos colegiados integrados no sélo por representantes de la Administracién
sino parcial o exclusivamente por representantes de determinadas organizaciones so-
ciales. De hecho, en nuestro ordenamiento han proliferado estos érganos de compo-
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sicién participativa, con muy diversas denominaciones —Consejos, Comités, Juntas,
Comisiones...—. A diferencia de las anteriores modalidades de participacion en las
cuales podia intervenir cualquier ciudadano, en ésta participan exclusivamente deter-
minados sujetos que actdan en representacion de una concreta organizacién social
_organizaciones sindicales, empresariales, de consumidores...—. Es importante su-
prayar que estas personas no ostentan la representacion legal de los intereses del co-
lectivo de que se trate —trabajadores, empresarios, consumidores...—, sino los de la
entidad que las designa, y s6lo 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 formulas orgdnicas de participacion la Administracién busca la concer-
tacion y aceptacion de las medidas publicas con los principales agentes sociales de
cada sector o con aquellos a los que politicamente interesa potenciar. Por esta razén,
en la practica, se ha privilegiado la participacion de determinadas organizaciones
sociales —como las sindicales, profesionales y empresariales—, con gran capacidad
de presién —por ejemplo, de movilizacién social o de audiencia en los medios de
comunicacion 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 participacién francamente marginal. Ahora bien, lo cierto es que este tipo
de participacion, por su caracter exclusivo y privilegiado, presenta el riesgo de poten-
ciar un «corporativismo» de nuevo cufio (SANCHEZ MORON); 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 expresion cualificada de esta participacion orgdnica, debe men-
cionarse la llamada «participacidn institucional», que, de acuerdo con la Ley Organi-
ca 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical —arts. 6.3.a) y 7.1—, ostentan ante
las Administraciones publicas las organizaciones sindicales y empresariales que ten-
gan la consideracion de «mas representativas», considerada como parte integrante del
contenido adicional del derecho de libertad sindical (STC 39/1986). Una de las ma-
nifestaciones mas comunes de esta participacion social son los Consejos Econdmicos
y Sociales, pero, ademds, esta participacion y colaboracion institucional de las Orga-
nizaciones Sindicales y Empresariales Representativas ha sido objeto de ordenacién
general en algunas Comunidades Autdnomas (Galicia, Cantabria, Islas Canarias, llles
Balears, C. Valenciana, Navarra).

Por otro lado, debido al limite antes mencionado, en general estos drganos de com-
posicidn participativa desempefian 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 Administracién, por lo general su sentido no serd vinculante para ella. Por lo
demds, la LRJSP —art. 15.2— prevé algunas peculiaridades para estos drganos: no se
integran en la estructura jerarquica de la Administracidn, salvo que asi lo establezcan
sus normas de creacidn, se desprenda de sus funciones o de la propia naturaleza del
organo colegiado, y ostentan una cierta capacidad para establecer sus propias normas
de funcionamiento interno.

2.3. LA COLABORACION PRIVADA EN EL EJERCICIO DE FUNCIONES PUBLICAS
Todavia en estos supuestos de autoadministracion esta implicita la idea de participa-

cion ciudadana, pues en el fondo el legislador considera preferible encomendar la ges-
tion determinados intereses publicos a los propios colectivos directamente afectados y
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representados en la organizacion corporativa. Sin embargo, el actual fenémeno de la
colaboracion privada se extiende hoy en dia mucho més alla de estos supuestos de auto-
administracion, para conformar una verdadera alternativa, estable y organizada, a la
actuacion directa por parte la Administracion en el ejercicio de las funciones publi-
cas, y que se encomienda, no ya a los propios colectivos directamente concernidos,
sino a terceros que no tienen relacién alguna con los destinatarios de su actividad
materialmente publica.

Aunque este fendmeno de colaboracién privada con la Administracion en el
ejercicio de funciones publicas se estd extendiendo a multiples funciones publicas
(S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ), cabe destacar su empleo en la actividad de fomento o
de dispensacién de subvenciones por parte de las Administraciones Publicas —tal
como se aludird en el Tema correspondiente—, asi como en la actividad de inspeccién
y control técnico de la actividad de terceros en los mas diversos ambitos —industria,
vehiculos, edificaciones, medio ambiente...—. Por lo general, para fundamentar este
fendmeno se acude al principio de eficacia, en el sentido de descargar a la Administra-
cion de una funcion 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 Administracion pasa a un segundo plano: intervendra cuando surja un desacuerdo
entre los sujetos pasivos y las entidades colaboradoras, asi como para supervisar la
actividad de control de las propias entidades colaboradoras, de modo que vendria a
constituir una especie de segunda linea defensiva de la legalidad.

En todo caso, y en coherencia con el principio de irrenunciabilidad de las competen-
cias administrativas (art. 8.1 LRISP), parece razonable entender que sélo por Ley se
puede facultar a la Administracion para que €sta habilite a un sujeto particular para el
gjercicio de tan incisivas funciones publicas. La finalidad del sistema de habilitacion
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 (asi Ley 26/2010, de 3 de agosto, de Régimen
juridico y de procedimiento de las administraciones publicas de Catalufia —art. 92).

Asimismo, la Administracién responsable de la funcion publica debe supervisar
las actuaciones de las entidades colaboradoras en el ejercicio de sus funciones publi-
cas, y, en caso de incumplimiento grave de las obligaciones a las que estan sujetos las
entidades habilitadas o sus técnicos, la Administracion podra acordar la suspension o
la retirada definitiva de la habilitacion a la entidad colaboradora.

Por ultimo, con objeto de salvaguardar la dimension publica de esta actividad, debe
postularse que, independientemente de cudl sea el titulo habilitante para el desarrollo de
estas funciones —concesion o autorizacién, 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 érganos judiciales del orden juris-
diccional civil, sino que se trata de una relacion juridico-administrativa y, por tanto, el
conflicto debe resolverse, en primera instancia, por la Administracion titular de la fun-
cién delegada (asi Ley 26/2010 de Catalufia —art. 96), y, en su caso, por los érganos
judiciales del orden contencioso-administrativo (asi STS de 24-9-1999).

2.4. EL DERECHO A LOS SERVICIOS PUBLICOS

Para precisar la posicion subjetiva de los ciudadanos en relacién con los servicios
publicos deben diferenciarse tres planos.
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2.4.1. Elderecho a la creacion y mantenimiento de los servicios publicos

Con cardcter general, no existe un derecho subjetivo a la implantacién de los ser-
yicios publicos, pues se suele reconocer a la Administracion una potestad discrecio-
nal para decidir acerca de la implantacion (y supresién) de un establecimiento 0 cen-
tro publico, entre otras razones por las consecuencias de indole presupuestaria que
ello supone, asi como de distribucion en el territorio de los recursos y equipamientos
publicos. No obstante, en el ambito local, la LRBRL —art. 18.1.g)— reconoce a los
vecinos el derecho a exigir el establecimiento del correspondiente servicio publico,
«en el supuesto de constituir una competencia municipal propia de caréacter obligato-
rio» (es decir, los servicios municipales minimos 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 minimos de un modo abstracto o genérico («medio ambiente urba-
no»). Asimismo, lo cierto es que la inclusion en el presupuesto del crédito correspon-
diente no equivale evidentemente a la implantacién efectiva del servicio, de modo
que esta formula presenta una eficacia muy relativa (GARCIA DE ENTERRIA).

2.4.2. Elderecho de acceso a los servicios y prestaciones publicas

En la delimitacion del derecho de acceso al servicio o prestacion ya implantada
pueden diferenciarse, a su vez, dos tipos de problemas. De un lado, el servicio o pres-
tacion 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 publicas deben respetar el derecho al acceso igualita-
rio a los servicios publicos, de modo que no deben contener discriminacién alguna
por razén de sexo, raza o religién, ideologia o cualquier otra condicién 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 discriminacién
positiva o compensatoria en favor de determinados colectivos, si bien tal delimitacién
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 sefialarse que los nuevos Estatutos de Autonomia vienen a declarar el
derecho de los ciudadanos a acceder en condiciones de igualdad a los servicios publi-
cos (EA Catalufia —art. 30.1—, EA Aragdn —art. 16.1—), asi como leyes dirigidas
explicitamente a esta finalidad (como la Ley 1/2015, de 1 de abril, de garantia de la
calidad de los servicios publicos y de la buena administracién de Galicia).

De otro lado, puede suceder que el servicio o centro tenga una capacidad de admi-
sién o respuesta limitada (por ejemplo, una operacién quirtirgica en el servicio de sa-
lud o el acceso a una plaza en un centro de servicios sociales), o la prestacién econd-
mica esté limitada por la correspondiente consignacion presupuestaria. En tales casos
€s preciso definir los criterios que van a determinar la preferencia o prioridad en el
acceso al servicio o prestacion. A este respecto, el criterio mas 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 mas idéneo para la asignacién de ,
los recursos piblicos, por lo que puede ser sustituido por otros criterios més equitati-’
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vos, como el grado de necesidad objetiva del servicio, la situacién sociofamiliar y
econémica del solicitante (por ejemplo, Leyes de Administracién Local de Galicia
5/1997 —art. 297—, Aragén 7/1999 —art. 199— y La Rioja 1/2003 —art. 200—).

Asimismo, en relacién con el acceso a los bienes y servicios a disposicion del
publico deben tenerse en cuenta dos principios de alcance transversal, como son los
relativos a las politicas 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 discriminacién y accesibilidad universal de las personas con disca-
pacidad —art. 2—), y el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres (Ley
Organica 3/2007 para la igualdad efectiva entre hombres y mujeres —art. 15—).
Ademds, deberia generalizarse un derecho ciudadano a recibir informacién suficiente
sobre los servicios y prestaciones a los que pueden acceder y sobre las condiciones
del acceso a los mismos (EA Castilla y Ledn —art. 12—).

2.4.3. La posicion del usuario de los servicios piblicos: la calidad
de los servicios puiblicos

En general, cuando el ciudadano accede finalmente a un servicio publico, sobre
todo si €ste supone una relacién no episddica sino continuada, el ya usuario del ser-
vicio publico accede a un conjunto de derechos y también de deberes que conforman
un régimen estatutario, y que en funcién de los casos puede suponer una relacion de
especial sujecion. Aun cuando tal régimen es muy diverso, pueden destacarse dos
cuestiones. De un lado, debe entenderse que, si las caracteristicas o la naturaleza del
servicio lo permiten, la Administracién debe establecer las técnicas de participacién
de los usuarios en la prestacion del servicio, con la finalidad de garantizar su adecua-
do funcionamiento y su mejora (por ejemplo, Ley de Galicia 5/1997 de Administra-
ci6n Local —art. 298—). Y, de otro lado, debe destacarse el derecho a la calidad de
las prestaciones del servicio publico, para lo cual la Administracién debe implantar
modelos de gestidon que posibiliten su mejora continua y la evaluacién de la calidad
(por ejemplo, Ley de Navarra 15/2004 de la Administracién —art. 13—; Ley de las
Islas Baleares 3/2003 de la Administracién —art. 39—), asi como deben generalizar-
se las cartas de derechos de los usuarios y de obligaciones de los prestadores (EA
Catalufia —art. 30.3—; EA Andalucia —art. 137—). Aun cuando carece de fuerza
vinculante, puede mencionarse la llamada «Carta de compromisos con la calidad de
las administraciones publicas espafiolas», aprobada por la Conferencia Sectorial de
Administracion Publica celebrada el 16 de noviembre de 2009.

En relacion con las Cartas de Servicios, en el d&mbito de la Administracién 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 Administraciéon General
del Estado, y disposiciones similares se encuentran en los ordenamientos autonémi-
cos. De acuerdo, con el RD 951/2005, las Cartas de Servicios son documentos escri-
tos de acceso publico que contienen un conjunto de informaciones de interés para
los ciudadanos en relacién con los érganos y organismos de la Administracién: ser-
vicios que presta, derechos concretos de los ciudadanos y usuarios en relacién con
los servicios; forma de colaboracién o participacién 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 tramitacién de procedimientos,
horarios y lugares de atencion al publico, indicadores para la evaluacién de la cali-
dad...—
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La resolucién por la que se aprueba cada carta de servicios debe publicarse en el
BOE, y las cartas deben estar a disposicion de los ciudadanos en todas las dependen-
cias administrativas del organismo correspondiente con atencién al publico asi como
en la direccion de Internet www.060.es —art. 11.4—. Ademads, 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 analisis de las reclamaciones por incumplimien-
to de aquéllos y de las evaluaciones de la satisfaccion de los usuarios —art. 12.1—.

2.4.4. Elderecho a formular quejas y sugerencias

Vinculado a la calidad de los servicios publicos, en el &mbito de 1a Administracién
del Estado, se regula en el citado RD 951/2005, de 29 de julio, por €l que se ordena
el marco general para la mejora de la calidad en la Administracién General del Esta-
do, y disposiciones similares se encuentran en los ordenamientos autonémicos. Ade-
mas, el derecho a formular quejas sobre el funcionamiento de los servicios publicos
ha sido reconocido expresamente en algun Estatuto de Autonomia (EA Castilla y
Ledn —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
poblacion a crear un 6rgano, que en el resto de los Municipios tiene caracter faculta-
tivo —art. 20.1.d) LRBRL—, que denomina- Comision especial de Sugerencias y
Reclamaciones, para la defensa de los derechos de los vecinos ante la Administracién
municipal.

Las sugerencias son iniciativas que formulan los usuarios para mejorar la calidad
de los servicios. Por su parte, las gquejas son manifestaciones de insatisfaccion de los
usuarios con los servicios recibidos, y los motivos que justifican su formulacion son
muy variados, como las tardanzas, desatenciones o por cualquier otro tipo de actua-
cién 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 reaccion por parte de los afectados, sino que estas figu-
ras estan pensadas para los casos de mal funcionamiento del servicio administrativo
—p. j., incumplimiento de horarios de atencion al publico—. De aqui que estas ﬁgu—
ras carecen de la naturaleza de recursos administrativos, pues su funcion estriba, mas
que en la tutela de los eventuales derechos e intereses legitimos del ciudadano que
formula la queja o sugerencia, en la creacidn de cauces para la mejora del funciona-
miento objetivo de la Administracion. Asi, en algin caso se prevé un reconocimiento
publico de aquellas sugerencias que hayan posibilitado una mejora de los servicios
(Ley 2/2010, de 11 de marzo, de Castilla y Leén —art. 29—).

Las quejas y sugerencias deben formularse por escrito, bien presencialmente
mediante la cumplimentacién del formulario correspondiente, bien por correo pos-
tal, o bien por medios telemdticos —debiendo en este caso estar suscritas con la
firma electrénica 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-
tacion. La dependencia afectada por una queja o sugerencia debe informar, en el
plazo de 20 dias habiles, 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-
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tracion, podrd dirigirse a la Inspeccion a fin de conocer los motivos que han origi-
nado la falta de contestacion y solicitar la adopcion de las medidas oportunas. Aho-
ra bien, dado que las quejas no tienen en ningun caso la calificacion de recurso
administrativo, en consecuencia, su interposicion no paraliza los plazos estableci-
dos en la normativa vigente para la formulacién 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. EL DERECHO A LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES

A partir del art. 18.4 CE, segun el cual la «ley limitara el uso de la informatica
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 proteccion de los datos personales como un derecho fundamental auténomo 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 propdsito de impedir su tréfico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afec-
tado (STC 292/2000).

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

2.5.1. Presupuestos para la aplicacion de la LOPD

La aplicacion de la LOPD —art. 2.1— requiere dos premisas, una relativa al con-
tenido de la informacion y otra a la estructura en la que se contiene. De un lado, es
necesario que la informacién en cuestién contenga «datos de carcter personal», esto
es, cualquier informacién (numérica, alfabética, grafica, fotografica, actistica o de
cualquier otro tipo) concerniente a personas fisicas identificadas o identificables
—art. 3.a)— vy, ademds, vivas. Por tanto, este derecho no alcanza a los datos referidos
a personas juridicas ni a las personas fisicas fallecidas (art. 2 RD 1.720/2007). De
otro lado, los datos de cardcter personal han de estar registrados en un «fichero»,
entendiendo por tal todo conjunto organizado de datos de caracter personal que los
haga susceptibles de tratamiento. Y debe aqui 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 organizacién permita acceder sin esfuerzos desproporcio-
nados a sus datos personales (art. 5 RD 1.720/2007). Ademads, la LOPD tampoco sera
de aplicacidn si se efectia un previo procedimiento de disociacién de los datos per-
sonales, de modo que la informacién 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 publicos y datos protegidos. No todo dato ligado a una persona tiene la
misma protecciéon —art. 7 LOPD—, lo que permite graduar el nivel de seguridad de
Jos ficheros en funcion de la naturaleza del dato, (FERNANDEZ SALMERON, GUICHOT)
distinguiéndose asi entre:

1) Datos «publicos»: son aquellos que la Ley declara expresamente de libre uti-
lizacidn y se encuentran en fuentes accesibles al publico —art. 3 i) LOPD—, como el
censo (electoral) promocional (que se envia a los partidos en periodos electorales),
los listines telefonicos, los diarios y boletines oficiales, los medios de comunicacion
y las listas de personas pertenecientes a grupos de profesionales. En relacion a este
tipo de ficheros el interesado puede declarar su negativa a que los datos figuren en
fuentes accesibles al publico.

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

a) Nivel de proteccion alto: afecta a los datos mds sensibles, como los relativos
a la ideologia (afiliacion sindical o a partidos politicos), religion y creencias, origen
racial, salud (datos sanitarios), y vida sexual. Estos datos s6lo pueden ser recabados
con consentimiento expreso del interesado o cuando una Ley lo prevea expresamente.

b) Nivel de proteccion medio: aplicable a datos referentes a infracciones penales
o administrativas cometidas por los ciudadanos, los relativos a hacienda publica
(cumplimiento de obligaciones tributarias, deudas ante la Administracion, ejecucion
forzosa de actos por via de apremio...), y los relacionados con servicios financieros
(datos bancarios, otorgamiento de ayudas, etc.). Tales datos s6lo pueden incluirse en
los ficheros con la amplitud que expresamente permitan las respectivas normas regu-
ladoras.

¢) Nivel de proteccion bdsico: 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 informacion concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables.

2.5.3. Régimen de los datos personales

— Tratamiento de los datos personales. Como principio general —art. 4 LOPD—,
sOlo pueden recogerse datos de cardcter personal para su tratamiento automatizado
cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con el dmbito y fina-
lidades para las que se hayan obtenido (principio de calidad del dato). Cuando se
recaben datos de cardcter 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. L.as Administraciones piblicas 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 publi-
co. Sea o no precisa la autorizacién, 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 informacién;
el caracter obligatorio o facultativo de las respuestas frente a las preguntas que se
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formulen acerca de sus datos y de las consecuencias que suponga la negativa a sumi-
nistrarlos; la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacidn, cancela-
cidén y oposicion frente a los datos incluidos en el fichero; y la identidad y direccién
del responsable del tratamiento de los datos o de su representante. Estos extremos
también suelen incluirse en los impresos o formularios, mediante notas aclaratorias.

— Creacion, modificacion o supresion de los ficheros de las Administraciones Pi-
blicas. S6lo puede hacerse mediante un reglamento publicado en el diario oficial co-
rrespondiente —art. 20 LOPD—, debiendo ademas inscribirse el fichero en el Registro
General de Proteccion de Datos mantenido por la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos —art. 39.2 a) LOPD—, que es de consulta publica 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 alteracion, 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;
¢) El derecho de acceso al contenido de tales ficheros —art. 15—; y d) Los derechos
de rectificacidn y cancelacién de los datos incorrectos o innecesarios —art. 16—,
Ademas, es también de gran importancia el régimen de comunicacién o cesidn a ter-
ceros de los datos personales.

— Cesion o comunicacion de datos personales a terceros. En principio, para que
la cesién o comunicacidn resulte licita es preciso obtener previamente el consenti-
miento expreso (escrito) del interesado —art. 11—. Ahora bien, la aplicacién riguro-
sa de esta exigencia a los datos en poder de las Administraciones Ptblicas es proble-
madtica pues en el actual Estado de las Autonomias es imprescindible la comunicacién
de datos entre Administraciones para el ejercicio de sus respectivas competencias. En
tal sentido, 1a LOPD —art. 11— exceptua la regla general del consentimiento cuando
la cesidn esté autorizada en una Ley, los datos se encuentren en fuentes accesibles al
publico, o que el tratamiento de los datos obedezca a una relacidn juridica libremente
aceptada por el interesado que necesariamente implique su cesién a un tercero (por
ejemplo, la prestacion de asistencia sanitaria a través de entidades privadas en régi-
men de concierto). Existe un régimen especial para las Administraciones Publicas
—arts. 11.2 e) y 21 LOPD—, que permite la cesién de datos entre ellas a efectos
historicos, estadisticos o cientificos, asi como la cesién de los datos necesarios para
el ejercicio de las competencias de cada Administracién (por ejemplo, cesidn por las
Universidades de los datos de los estudiantes para la concesion de becas por parte de
la Administracién del Estado).

2.6. EL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea hecha en Estrasburgo
el 12 de diciembre de 2007 (y que adquiri6 cardcter vinculante tras la entrada en vigor
a finales de 2009 del Tratado de Lisboa), declaré entre los derechos de ciudadania el
«derecho a una buena administracion» —art. 41—. Se trata de un derecho complejo,
pues engloba diversas facultades que se reconocen no sélo a los ciudadanos sino a
todas las personas: derecho a que las instituciones, érganos y organismos de la Unidén
traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable; dere-
cho a ser oida 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 legitimos de la confidencialidad y del
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secreto profesional y comercial; la obligacién que incumbe a la administracién de
motivar sus decisiones.

La Constitucion espaiiola de 1978 no reconocié expresamente un tal derecho a una
buena administracidn, si bien si se ha interpretado la imposicién implicita de un «deber
juridico de buena administracién», entendido como un deber de diligencia que se co-
rresponderia con un derecho al «procedimiento administrativo debido» (PONCE SOLE).
En todo caso, algunos de los Estatutos de Autonomia reformados, inspirdndose en el
mencionado precepto de la Carta de Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea han
venido a reconocer un «derecho a una buena Administracién» (EA Comunidad Valen-
ciana —art. 9.2—; EA Catalufia —art. 30—; EA Baleares —art. 14—; EA Andalucia
—art. 31—; EA Castilla y Le6n —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 comun a las distintas formulaciones consiste en el derecho a que las
Administraciones Puiblicas de la Comunidad Auténoma traten los asuntos que les
conciernen a los ciudadanos de modo equitativo e imparcial y en un plazo razonable.
A partir de aqui algunos Estatutos afiaden facultades diversas: derecho a que la actua-
cién de los poderes publicos sea proporcionada a las finalidades que la justifican (EA
Catalufia —art. 30—; EA Andalucia —art. 31—); derecho a participar plenamente en
las decisiones que les afecten, obteniendo de ellas una informacién veraz (EA Anda-
lucia —art. 31—). En todo caso, se trata de un derecho de configuracion legal. Y, a
este respecto, algunas Comunidades Auténdmas ya han procedido a aprobar una ley
que ordena los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con la Administracién
autonémica (Ley 2/2010, de 11 de marzo, de Derechos de los Ciudadanos en sus re-
laciones con la Administracién de la Comunidad de Castilla y Leén y de Gestién
Publica; Ley 26/2010, de 3 de agosto, de Régimen juridico y de procedimiento de las
administraciones publicas de Cataluiia; Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena ad-
ministracién y del buen gobierno de las Illes Balears).

2.7. EL DERECHO DE PETICION
2.7.1. Configuracion

La Constitucién —art. 29.1— establece que todos «los espaiioles tendran el dere-
cho de peticién individual o colectiva en la forma y con los efectos que determine la
Ley». Se trata, por tanto, de un derecho fundamental —de la Seccién 1.* del Capitulo
II—, y su funcion es la de norma de cierre del sistema, es decir, a falta de aplicacion
de otros derechos mds especificos —como, por ejemplo, el derecho de acceso a la
informacién piblica—. La regulacién legal de este derecho estd contenida en la Ley
Organica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del Derecho de Peticion, que con-
figura a este derecho como un cauce de expresion en defensa de los derechos e inte-
reses legitimos y como via de participacién ciudadana en las tareas publicas.

2.7.2. Sujetos del derecho

Aun cuando la Constitucion refiere expresamente este derecho a los «espafioles», /
Ley Orgénica 4/2001 —art. 1—, de acuerdo con la jurisprudencia anterior, reconoce/
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la titularidad del derecho a «toda persona natural o juridica», prescindiendo de su
nacionalidad, en la linea antes mencionada de equiparacién de derechos entre espa-
foles y extranjeros. En cuanto a los sujetos destinatarios de este derecho, 1o son no
sélo las Administraciones Publicas, sino también otras instituciones publicas —como
las Cortes Generales y los Parlamentos autondmicos, si bien en estos casos no es de
aplicacién la Ley Orgdanica 4/2001, por respeto a la autonomia organizativa de estas
instituciones—. El dmbito de competencia de cada uno de los posibles destinatarios
determinard 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
ambito de competencias del sujeto destinatario, con independencia de que afecten
exclusivamente al peticionario o sean de interés colectivo o general —por ejemplo, la
adopcidn de una disposicidn de cardcter general—. Ahora bien, dado el caracter resi-
dual de este derecho, no son objeto del mismo aquellas solicitudes, quejas o sugeren-
cias para cuya satisfaccion el ordenamiento establezca un procedimiento especifico
—art. 3— (mads correctamente, un titulo o respaldo juridico especifico, del cual el
procedimiento no es mds que el corolario adjetivo). Asi, por ejemplo, la jurispruden-
cia ha declarado que no puede ser objeto del derecho de peticién el acceso a los ar-
chivos y registros publicos que cuenta con un derecho propio (STS 23-6-1999, recur-
so de casacion 561/1993). De este modo, el derecho de peticién no serviria tanto para
ejercer derechos especificos como formular peticiones basadas, por ejemplo, en la
equidad (STS 17-2-2003, Rec. 176/2000).

2.74. Ejercicio del derecho

En principio, el derecho de peticién puede ejercitarse de un modo individual o
colectivo, si bien esta ultima modalidad estd excluida para los miembros de las Fuer-
zas o institutos armados o de los cuerpos sometidos a disciplina militar, los cuales
unicamente pueden ejercer este derecho individualmente —art. 29.2 CE—. Se trata,
asi, de evitar las proclamas, manifiestos y pronunciamientos militares caracteristicos
de nuestra historia contempordnea. Por lo demds, la Ley Organica 4/2001 —art.
4.1—, de acuerdo con la Constitucién —art. 29.1—, requiere que la peticién se for-
mule por escrito. Asi, la Ley precisa que en el escrito debe constar el nombre y domi-
cilio del peticionario, € incluiré su identidad, nacionalidad, objeto y destinatario de la
peticion.

2.7.5. Tramitacion y contestacion de las peticiones

El ejercicio del derecho de peticidn, sin ningun otro titulo juridico que fundamente
la solicitud —p. j. un derecho subjetivo especifico—, no da evidentemente derecho a
obtener lo pedido. Este derecho permite dirigir peticiones a los poderes publicos, soli-
citando gracia o expresando suplicas o quejas, sin que en €l se incluya el derecho a
obtener respuesta favorable a lo solicitado —SSTC 161/1988, 242/1993, 108/2011—.

Ahora bien, segtn la Ley anterior, la autoridad unicamente estaba obligada a ex-
tender un acuse de recibo de la peticidn, y a la comunicacién al interesado de la deci-
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sién que «pueda» adoptarse. De este modo, parecia que la Administracién no estaba
obligada a resolver sobre el fondo de la peticién. Por el contrario, la jurisprudencia
—STC 242/1993— declar6é que la Administracion estaba obligada a resolver expre-
samente las peticiones, ya sea estimdndolas o denegandolas. En todo caso, la Ley
Orgéanica 4/2001 —art. 11— establece terminantemente que, una vez admitida a trd-
mite una peticidn, la autoridad u érgano competente vendran obligados a contestarla
—y a notificar la contestacion— en el plazo médximo de tres meses. La contestacién
debe recoger, al menos, los t€rminos en los que la peticién ha sido tomada en consi-
deracién por parte de la autoridad u 6rgano competente e incorporard las razones y
motivos por los que se acuerda acceder a la peticién o no hacerlo.

En caso de falta de contestacion en plazo, de la LPAC —art. 24.1— se desprende
que a falta de resolucion expresa de la Administracion se entenderdn desestimadas las
solicitudes. Pero lo cierto es que el Tribunal Constitucional —STC 242/1993— repu-
t6 la pasividad del érgano destinatario que no contesta la peticién como vulneradora
del derecho fundamental. Por esta razén, la Ley Organica 4/2001 —art. 12— obvia la
atribucién de significado alguno a la falta de contestacidon en plazo —es decir, no
acude a la técnica del silencio administrativo—, y se limita a declarar que el solici-
tante podra instar la proteccion jurisdiccional en caso de omisidn de contestar en el
plazo establecido, aspecto €ste al que se cifie la tutela judicial.

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

3. EL DEFENSOR DEL PUEBLO
3.1. ORIGEN Y EVOLUCION

Mis alld de antecedentes remotos en instituciones del Antiguo Régimen (como el
Justicia Mayor de Aragén o el Procurador General de Asturias), la figura del Defensor
del Pueblo, con las caracteristicas con las que hoy se conoce, surgié en Suecia con la
Constitucién de 1809, que asigné al «Ombudsman» facultades para controlar la Ad-
ministracion, y con objeto de garantizar su independencia frente al rey y el gobierno,
atribuyé al Parlamento la competencia para su designacion. Pues bien, desde media-
dos del siglo xx la figura no ha dejado de difundirse (Dinamarca en 1953, Noruega
en 1962, Gran Bretaifia en 1967, Francia en 1973, Portugal en 1975...), alcanzado en
1992 a la Unién Europea, como garantia de los derechos de ciudadania europea.

Asumiendo asi la experiencia de figuras andlogas del derecho comparado, la
Constitucién Espariola de 1978 acogié en su articulo 54 esta institucién: «Una ley
organica regulard la institucion del Defensor del Pueblo, como alto comisionado de
las Cortes Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos comprendi-
dos en este Titulo, a cuyo efecto podrd supervisar la actividad de la Administracion,
dando cuenta a las Cortes Generales». La Ley Orgdnica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo, desarroll6 esta previsién constitucional, y poco después inicid
su funcionamiento la institucion, alcanzando desde entonces un cierto rec0n0c1mlen—
to por la opinién publica.
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Ahora bien, la misma Ley Orgdnica 3/1981 contempld la posibilidad de existencia
de 6rganos similares al Defensor del Pueblo estatal en las Comunidades Auténomas,
figura que se recogio expresamente en algunos Estatutos de Autonomia (como el de
Andalucia de 1981). Y en tal sentido la figura, con diversas denominaciones, se im-
plant6 en la mayoria de las Comunidades Auténomas: en 1983, en Andalucia, el
Defensor del Pueblo Andaluz; en 1984, en Cataluiia, el Sindic de Greuges; en 1984,
en Galicia, el Valedor do Pobo; en 1985, en el Pais Vasco, el Ararteko; en 1985, en
Aragoén, el Justicia de Aragoén; en 1985, en Canarias, el Diputado del Comiin; 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 Leon, el Procurador del Comiin de
Castilla y Leén; 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 Orgédnica 36/1985, de 6 de noviembre, por la que se regu-
lan las relaciones entre la institucion del Defensor del Pueblo y las figuras similares
de las Comunidades Auténomas.

Asimismo, si bien al inicio se plantearon dudas sobre el alcance de la supervisién
de los comisionados parlamentarios autondémicos en relacién con las Entidades Loca-
les de su territorio (STC 142/1988), en la préctica se ha impuesto un control general
sobre la actividad de las Entidades locales, no confinado al reducido dmbito de las
competencias delegadas o asignadas, practica institucional que se vio refrendada por
las dltimas reformas estatutarias (art. 78 EA Cataluiia, art. 128 EA Andalucia, art. 59
EA Aragoén, art. 18 EA Castilla y Ledn, art. 51 EA Baleares). Ahora bien, tampoco es
admisible la pretensién de algin Estatuto de reclamar exclusividad al comisionado
autonémico 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
administracion estatal.

Pero, ademas, la legislacién de régimen local de alguna Comunidad Auténoma
extendid al &mbito local la posibilidad de creacién de esta figura (caso de Catalufia
con la incorporacién de la figura del sindico 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 prevision legal expresa, algunos Ayuntamientos de grandes ciudades
han creado un Defensor del Vecino en ejercicio de su potestad de auto-organizacién
(Mélaga, Zaragoza...). Incluso se han creado también figuras similares de dmbito
sectorial, como es el caso del Defensor Universitario, previsto por la Ley Orgénica
6/2001 de Universidades (disposicion adicional 14.%), 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 excusdndose en ella), algunas Comunidades Auténomas 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: Andalucia, Aragén, Canarias, Castilla y Le6n, Catalu-
fia, Comunidad Valenciana, Galicia, Navarra y Pais Vasco.

3.2. ESTATUTO DEL DEFENSOR DEL PUEBLO
El Defensor del Pueblo estatal es elegido por las Cortes Generales mediante una

mayoria cualificada (de tres quintas partes, al menos, en el Congreso) para un periodo
de cinco afios, y esta mayoria cualificada también se impone expresamente en algu-
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nos Estatutos de Autonomia (art. 78 EA Cataluiia, art. 51 EA Baleares). El Defensor
del Pueblo ejerce sus fuqcmnes con 1mparc1a11d§1d ¢ independencia (no esta sujeto a
mandato imperativo ni a instruccion alguna), es inviolable por las opiniones expresa-
das en el gjercicio de sus funciones, e inamovible, pues solo puede ser destituido y
suspendido por las causas que estableqe la ley. Adqmés, para garantizar su indepen-
dencia, goza de autonomia reglamentaria, organizativa, funcional y presupuestaria de

acuerdo con las leyes.

3.3. ACTUACION DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

El Defensor del Pueblo puede iniciar de oficio o a peticion de parte, cualquier in-
vestigacion conducente al esclarecimiento de los actos y resoluciones de la Adminis-
tracién Piblica y sus agentes, en relacion con los ciudadanos —art. 9.1—. Con todo,
debe sefialarse que en alguna Comunidad Auténoma la competencia de supervision
del comisionado parlamentario se extiende a los organismos privados vinculados o
que dependen de la Administracion, asi como a las empresas privadas que gestionan
servicios publicos o realizan actividades de interés general o universal o actividades
equivalentes de forma concertada o indirecta (EA Catalufia —art. 78—).

Podra dirigirse al Defensor del Pueblo toda persona natural o juridica que invoque
un interés legitimo, sin restriccion alguna, y no podrdn constituir impedimento para
ello la nacionalidad, residencia, sexo, minoria de edad, la incapacidad legal del suje-
to, el internamiento en un centro penitencidrio: Toda queja se presentard firmada por
el interesado (se admite por medios electrénicos), con indicacién de su nombre, ape-
llidos y domicilio, en escrito razonado, y en el plazo mdximo de un afio, contado a
partir del momento en que tuviera conocimiento de los hechos objeto de la misma
—art. 15 Ley Orgdnica 3/1981—.

El Defensor del Pueblo registrard y acusara recibo de todas las quejas que se for-
mulen, que tramitard o rechazard. En este ultimo caso lo hard en escrito motivado
(rechazard las quejas anénimas y podrd rechazar aquellas en las que advierta mala fe,
carencia de fundamento, inexistencia de pretension). El Defensor del Pueblo no en-
trard en el examen individual de aquellas quejas sobre las que esté pendiente resolu-
cién judicial y lo suspenderd si, iniciada su actuacidn, se interpusiere por persona
interesada demanda o recurso ante los Tribunales ordinarios o el Tribunal Constitu-
cional.

Admitida la queja, el Defensor del Pueblo promoverd la oportuna investigacion
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 sera precep-
tiva la asistencia de Letrado ni de Procurador. En todo caso, el Defensor del Pueblo
dard 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 estdn obligados a colaborar en sus in-
vestigaciones (si bien no siempre estd adecuadamente regulados los mecanismos des-
tinados a garantizar el cuamplimiento de dicha obligacién).

Ahora bien, debe subrayarse que el Defensor del Pueblo no es competente para
modificar o anular los actos y resoluciones de la Administracién Publica, ni tampoco
para imponer medidas coercitivas. Lo que podra hacer, en su caso, es sugerir la mo-
dificacion de los criterios utilizados por la Administracién. 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 ad/,/
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ministrados, podra sugerir al érgano legislativo competente o a la Administracion la
modificacion de la misma. El Defensor del Pueblo, con ocasion de sus investigacio-
nes, podré formular a las autoridades y funcionarios de las Administraciones Pablicas
advertencias, recomendaciones, recordatorios de sus deberes legales y sugerencias
para la adopcién de nuevas medidas. Ademads, en el caso del Defensor del Pueblo
estatal estd legitimado para interponer los recursos de inconstitucionalidad y de am-
paro —art. 162.1 CE—. Sus decisiones no seran susceptibles de recurso.

Finalmente, como consustancial a su condicién de Alto Comisionado del Parla-
mento, el Defensor del Pueblo debe rendir a aquél cuentas de su actividad, lo cual se
efectia ordinariamente mediante la presentacion de un informe anual de su gestion.
Estos informes, que son publicos, constituyen una excelente fuente para conocer el
funcionamiento real de las Administraciones ptblicas.

ANEXO. LEYES AUTONOMICAS DE TRANSPARENCIA Y PARTICIPACION PUBLICAS

La Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracién y del buen gobierno
de las llles 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 Publica de Andalucia.

Ley 3/2014, de 11 septiembre, de Transparencia y Buen Gobierno de La Rioja.

Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y Participacién Ciudadana de
la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia.

Ley 12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia y de acceso a la informacién
de Canarias.

Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publi-
ca y buen gobierno de Cataluiia.

Ley 3/2015, de4 de marzo, de transparencia y participacién ciudadana de Castilla
y Ledn.

Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia Publica y Participacion Ciudadana
de Aragén.

Ley 2/2015, de 2 de abril, de Transparencia, Buen Gobierno y Participacién 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.  LAS CARACTERISTICAS DE LAS LEYES Y DEMAS NORMAS CON RANGO DE LEY

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

— Subordinacion de la Ley a la Constitucion. La Ley no es ejecucion de la Cons-
titucién. Dentro del marco que establece ésta, la Ley actia con plena libertad de
configuracion normativa, libertad que no puede reducirse a una mera discrecionali-
dad administrativa, sino que supone una libertad politica de configuracién de conte-
nidos normativos y, por tanto, de un nivel superior a la discrecionalidad que, en oca-
siones, concede la propia Ley a la Administracién. Los principios de pluralismo
politico y democrético exigen que el contenido material de la Constitucién sea un
marco amplio que posibilite sucesivamente politicas completamente diferentes, de tal
modo que sobre una misma materia —por ejemplo, el régimen urbanistico— pueden
sucederse Leyes diversas e, incluso, antagénicas. En definitiva, la Ley es esencial-
mente innovadora, pues le corresponde definir las grandes decisiones politicas. Por
tanto, el mecanismo relacional Ley-Reglamento no es trasladable a la relaciéon Cons-
titucion-Ley.

— Primacia de la Ley. En virtud de esta propiedad, la Ley presenta una expansi-
vidad ilimitada, en el sentido de que ningiin 4mbito o materia le esta vedado. La Ley
puede ocuparse de cualquier materia e imponer asi su voluntad incondicionalmente a
la Administracion, que no puede invocar la existencia de espacios libres de Ley.

— Presuncion de legitimidad de la Ley. Como se ha sefialado antes, el Tribunal
Constitucional s6lo debe proceder a declarar la inconstitucionalidad de una norma
con rango de Ley cuando se haya producido una clara e inequivoca colisién con la
Constitucion, pues sé6lo estd legitimado para rechazar una opcién politica del legisla-
dor cuando el caricter univoco de la interpretacién asi lo imponga. Ello obliga al
Tribunal Constitucional a apurar las posibilidades interpretativas, anulando sélo
cuando la interpretacion 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
supremacia jerarquica, 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. Segin la Constitucién —art. 117.1— los
Jueces y Tribunales ordinarios estdn sometidos «al imperio de la Ley». Como se ha
dicho antes, la Constitucion establece un sistema de Justicia Constitucional concen-
trada, atribuida en exclusiva a un 6rgano —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 jurisdiccion 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 contradiccion frontal con la Constitucion se conside-
ran en situacion de «pérdida de vigencia», de tal modo que el Juez ordinario puede
por si mismo declarar la derogacion de la Ley por la Constitucién, en virtud de la
Disposicion Derogatoria 3.* de la Constitucion; y, de otro lado, las Leyes, aun poste-
riores a la Constitucion, 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 primacia y aplicacion directa del Derecho comunitario sobre el
Derecho nacional de los Estados miembros.

Estas caracteristicas son trasladables, con matices, a las demds 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 subordinacion del Decreto-Legislativo a la Ley de delegacion
y, en consecuencia, la posibilidad de un control judicial afiadido al constitucional, o la
sujecion de los Decretos-Leyes a los presupuestos habilitantes y limites materiales or-
denados por la Constitucion.

1.2. LAS RESERVAS DE LEY

Las reservas de ley constituyen un mandato constitucional en virtud del cual la
Constitucién establece que determinadas materias han de ser reguladas necesaria-
mente por la Ley. Si no existieran las reservas de Ley, el legislador podria regular
cualquier materia como estimara oportuno: asi en materias muy sensibles, como los
derechos fundamentales, la Ley podria limitarse a remitir «en blanco» su regulacion
al Reglamento. Para evitar que se produzca esta situacion, la Constitucion impone
que en ciertas materias, que considera relevantes, la Ley debe cumplir un contenido
normativo minimo. De este modo, la técnica de las reservas de Ley no implica sé6lo
un limite a la potestad reglamentaria, a la que se sustrae la materia de que se trate,
sino que significa también un limite para el propio legislador (SANTAMARIA PASTOR,
DE OT1T10).

El fundamento de técnica de las reservas de Ley es doble. De un lado, descansa en
la legitimacién democrética directa de los productos normativos emanados del érgano
de representacion politica —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 contradiccion
(Garcia MacHO, BANO LEON). Por estas razones, la Ley incorpora, como ninguna otra
norma emanada de los poderes constituidos, el principio democritico.

En cuanto a la determinacion de las reservas de Ley, la Constitucién contiene a lo
largo de su articulado una gran cantidad de reservas de Ley sobre materias determi-
nadas. La m4s relevante es la prevista en el art. 53.1, en virtud del cual se reserva a
Ley «la regulacion del ejercicio de los derechos fundamentales». Pero también exis-
ten muchas otras reservas que se refieren a 6rganos e instituciones del Estado —el
Gobierno, el Defensor del Pueblo, el Consejo de Estado...—. Para algunos autores
(EmMBID IRUJO) no hay mds reservas de Ley que las establecidas expresamente por la
Constitucion, pero la mayoria de la doctrina (GARCIA DE ENTERRIA, SANTAMARI,
Pastor) entiende que puede inferirse de la Constitucién —en particular, de la cla’/K
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sula del libre desarrollo de la personalidad del art. 10.1 CE— una reserva general de
Ley implicita respecto de todos los actos del poder publico que incidan de modo li-
mitativo en la esfera juridica o personal de los ciudadanos. Una postura intermedia
entre las dos anteriores consiste en defender una aplicacién mas limitada del princi-
pio de legalidad, circunscrito a las medidas que puedan afectar negativamente a la
libertad, y que inicamente exigiria la necesidad de una autorizacién legal, sin necesi-
dad de que la ley contenga una regulacion de la materia (REBOLLO PUIG).

Finalmente, sefialar 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 existia antes de la Constitucion (SSTC 11/1981, 41/1987, 29/1989, 61/1990,
entre otras).

2. EL REGLAMENTO: CONCEPTO, FUNDAMENTOSY CLASES
2.1. CONCEPTO DE REGLAMENTO

Por Reglamento se entiende la norma que emana de la Administracién Publica
y que se sitia en el ordenamiento juridico con un rango formal inferior al de las
Leyes y demds normas con fuerza de Ley. Desde un punto de vista descriptivo, se
estima que la inmensa mayoria de las normas que componen el ordenamiento son
Reglamentos, y normalmente se caracterizan por un contenido marcadamente téc-
nico, no politico, asi como por una vigencia fugaz —por su caracter apegado a las
coyunturas econdmicas y sociales—, llegandose a hablar de «legislacién motoriza-
da». Desde un punto de vista conceptual, los Reglamentos presentan los siguientes
caracteres:

— Cardcter normativo. El Reglamento es ante todo una norma juridica, una nor-
ma de Derecho objetivo y, en este sentido, tiene cardcter general, abstracto o imper-
sonal. No se da para un determinado caso, situacion o relacion juridica 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.

— Cardcter secundario. El Reglamento estd subordinado a la Ley —art. 97
CE—, la cual ostenta una situacién de primacia respecto al Reglamento, hasta el ex-
tremo de que la Ley puede restringir libremente el &mbito de accion del Reglamento
hasta los limites que estime oportunos. De este modo, el ambito material de la potes-
tad reglamentaria es residual. En tal sentido, la LPAC —art. 128.2— establece que
los reglamentos y disposiciones administrativas no podran vulnerar la Constitucién o
las leyes ni regular aquellas materias que la Constitucién o los Estatutos de Autono-
mia reconocen de la competencia de las Cortes Generales o de las Asambleas Legis-
lativas de las Comunidades Auténomas.

— Cardcter gubernativo. Debido a la peculiar posicién de la potestad reglamen-
taria ante el principio de legalidad, esta potestad administrativa estd reservada —al
menos en su alcance externo— a los 6rganos de Gobierno de las Administraciones
Publicas generales o territoriales, que son los que presentan una inequivoca legitima-
cion democrdtica, aunque sea «indirecta» (DE OTTO, EMBID IRUJO). 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 Nacién, a los érganos de Gobierno de las Comunidades
Autoénomas, de conformidad con lo establecido en sus respectivos Estatutos, y a los
grganos de gobierno locales, de acuerdo con lo previsto en la Constitucion, los Esta-
tutos de Autonomia y la LRBRL. No obstante, como se verd, se admite la potestad
reglamentaria de las llamadas autoridades administrativas independientes.

— Cardcter fiscalizable judicialmente. Mientras que las leyes disfrutan, en prin-
cipio, de inmunidad judicial, la Constitucion —art. 106.1— establece que los tribu-
nales controlan la potestad reglamentaria. En este sentido, la Ley Orgédnica del Poder
Judicial —art. 6— dispone que los Jueces y Tribunales no aplicardn los Reglamentos
contrarios a la Constitucidn, a la Ley o al principio de jerarquia normativa.

2.2. FUNDAMENTOS DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA
2.2.1. Desde el punto de vista prdctico

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 Administracioén al
aplicar la Ley. Ademds, la composicién politica y no técnica de las Camaras Legislati-
vas determina que no sean idéneas para regular materias marcadamente técnicas (GA-
rrIDO FALLA). En definitiva, estos argumentos en favor de la potestad reglamentaria se
basan en el principio de eficacia, en el sentrdo de que la potestad reglamentaria por su
agilidad y versatilidad es un instrumento necesario en un Estado Social (SANTAMARIA
PasToOR). Y debe afiadirse 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 asi cumplir su verdadera funcién de adopcién de las decisiones funda-
mentales del proceso politico.

2.2.2. Desde el punto de vista juridico-positivo

Legalmente, la potestad reglamentaria existe porque asi lo reconoce la Constitu-
cién, independientemente de que si no lo hiciera asi probablemente habria que funda-
mentarla en algin tipo de costumbre constitucional (GARCIA DE ENTERRIA). A este
respecto, la Constitucion —art. 97— establece que «el Gobierno ejerce... la funcién
ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucién y las Leyes». De
esta atribucién constitucional se extraen las consecuencias siguientes (DE OTTO):

— La potestad reglamentaria del Gobierno tiene un fundamento directo e inme-
diato en la Constitucién, de modo que no puede concebirse como una atribucion del
legislador. Se establece asi expresamente un vinculo directo entre la Constitucién y el
Reglamento, sin mediacion de la Ley; si bien las consecuencias que de tal atribucién
inmediata se extraen varian sensiblemente segin los autores.

— La Constitucién atribuye la potestad reglamentaria al Gobierno al margen de
la funcién ejecutiva. Es decir, la Constitucién concibe la potestad reglamentaria como
una potestad distinta y separada de la funcién de ejecutar las leyes, puesto que expre-
samente distingue, por un lado, una funcién 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 jerarquia normativa,



136 MANUAL BASICO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

no se circunscribe a los limites conceptuales de la «ejecucion» de las leyes. En este
sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que cuando el Gobierno de la Nacién ejer-
ce su potestad reglamentaria en desarrollo de una Ley: «contra ciertas corrientes ju-
risprudenciales y doctrinales hemos de afirmar que la misién de los reglamentos no
es solo llevar a cabo una mecénica repeticion de los preceptos de la ley con alguna
pequefia aclaracion complementaria de cardcter organizativo o procedimental, sino
que su cometido es la precision y el desarrollo de los mandatos legales, y esto puede
conllevar una interpretacion que se efectia legitimamente, pese a que en alguna oca-
sion pueda frustrar expectativas derivadas de la misma generalidad de los términos
empleados por el legislador» (STS 11-2-2005, rec. 3/2003).

— La Constitucion unicamente reconoce y ordena reservas de ley, pero en ningtin
caso establece reserva reglamentaria alguna, sino que en virtud del principio de pri-
macia de la Ley, ninguna materia le estd vedada o sustraida a la Ley. Si bien desde el
punto de vista de la técnica legislativa debe reconocerse que la regulacion de deter-
minadas materias, de cardcter marcadamente técnico, resultaria mas propio que fuese
objeto de normas reglamentarias que de normas de rango legal, la Constitucién con-
figura un sistema de fuentes que «no contempla reservas al reglamento, lo cual impli-
ca que a la ley no le estd vedada la regulacion de materias atribuidas anteriormente al
poder reglamentario» (SSTC 5/1981, 73/2000, 104/2000). No obstante, la jurispru-
dencia ha llamado la atencién sobre el hecho de que la regulacién 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, segiin un sector de la doctrina, estas coordenadas constitucionales
de la potestad reglamentaria del Gobierno responden adecuadamente a la posicién
constitucional del Gobierno y a su legitimacién democritica —«indirecta»—, asi
como justifican una construccion de la misma més acorde con la «realidad de las
cosas», presidida por la incuestionable sobrecarga del legislador, asi como con su
funcién en el marco de un Estado social de Derecho (SANTAMARIA PASTOR, PAREJO
ALFONSO, EMBID IRUJO, entre otros).

2.3. CLASES DE REGLAMENTOS

En virtud de la relacién 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 remision normativa —Reglamen-
tos secundum legem—. Ahora bien, esta remision normativa comprende formas de
colaboracion entre la Ley y el Reglamento muy variadas: desde los Reglamentos que
se limitan a preparar la ejecucion propiamente dicha de la Ley, disponiendo los instru-
mentos técnicos necesarios —p. €j., regulando trdmites procedimentales u organizan-
do un registro o un servicio de inspeccién—, hasta los Reglamentos que dan contenido
a una remision abierta de la Ley, regulando una materia sin ningiin condicionamiento
material o de contenido. Por esta razén, un sector de la doctrina (TorRNOS MAS, DE LA
Cruz) distingue entre Reglamentos propiamente ejecutivos —los que desarrollan,
completan o aplican una Ley— y Reglamentos remitidos —los dictados sobre la base
de una remisién pero sin limite material, de modo que no desarrollan el contenido de
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Ley alguna—. En todo caso, la jurisprudencia tiene declarado que la misién de los
reglamentos ejecutivos no es solo llevar a cabo una mecénica repeticion de los precep-
tos de Ley con alguna pequefia aclaracion complementaria de caricter organizativo o
procedimental, sino que su cometido es la precision y el desarrollo de los mandatos
legales, lo cual puede conllevar una interpretacion que se efectda legitimamente, pese
a que en alguna ocasion 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 serdn conferidas, con caricter general, al Gobier-
no o Consejo de Gobierno respectivo. La atribucién directa a los titulares de los de-
partamentos ministeriales o de las consejerias del Gobierno, o a otros 6rganos depen-
dientes o subordinados de ellos, tendrd cardcter excepcional y deberd justificarse en
la ley habilitante.

— Reglamentos independientes. Son los Reglamentos dictados sin una ley previa
—Reglamentos praeter legem— a cuya ejecucion se atienda; es decir, Reglamentos
que regulan materias de las que no se ha ocupado el legislador. Se trata de un figura
tradicional en Espafia, y de la cual el Gobierno hace en la prictica un uso frecuente y
generalmente admitido por la jurisprudencia principalmente en el 4mbito de los 1la-
mados Reglamentos «administrativos» —a los que nos referiremos mas 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 «cldusulas de apodera-
miento» —Ley Orgénica 4/1981 de Estados de Alarma, de Excepcién y Sitio; Ley
2/1985 de Proteccion 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 periodo de mantenimiento de la situa-
cién 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 comin de respeto de la Ley y a su
control por los tribunales (SANTAMARIA PASTOR), de modo que ya no puede decirse
que son Reglamentos contra legem.

3. EL REGIMEN JURIDICO DE LOS REGLAMENTOS
3.1. PRINCIPIOS DE BUENA REGULACI()N

La Ley 30/1992 no lleg6 a establecer un régimen bdsico relativo al ejercicio de la
potestad reglamentaria, salvo algunos preceptos dispersos. En esta inhibicién del le-
gislador estatal pudo estar influida por la configuracion por el Tribunal Constitucional
(STC 15/1989) del procedimiento de elaboracién de disposiciones generales como un
procedimiento administrativo especial.

En todo caso, esta laguna ha sido cubierta por la LPAC (Titulo VI). Asi, siguiendo
de cerca lo ya ordenado en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia 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 Publicas actuardn de acuerdo con los prin-
cipios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y
eficiencia. En la exposicion de motivos o en el predmbulo, segin se trate, respectiva-
mente, de anteproyectos de ley o de proyectos de reglamento, quedard suficientemen-
te justificada su adecuacion a dichos principios.

— Principios de necesidad y eficacia: en su virtud, la iniciativa normativa debe
estar justificada por una razon de interés general, basarse en una identificacion clara
de los fines perseguidos y ser el instrumento mds adecuado para garantizar su conse-
cucion.

— Principio de proporcionalidad: 1a iniciativa que se proponga deberd contener
la regulacion «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 trdmites adicionales o distintos a los
contemplados en esta Ley, éstos deberan ser justificados atendiendo a la singularidad
de la materia o a los fines perseguidos por la propuesta.

— Principio de seguridad juridica: la iniciativa normativa se ejercera de manera
coherente con el resto del ordenamiento juridico, nacional y de la Unién Europea,
para generar un marco normativo estable, predecible, integrado, claro y de certidum-
bre, que facilite su conocimiento y comprension y, en consecuencia, la actuacion y
toma de decisiones de las personas y empresas. Principio que hasta la fecha se ha
visto ignorado por una legislacion profusa y fugaz.

— Principio de transparencia: en cuya virtud, las Administraciones Publicas
posibilitaran el acceso sencillo, universal y actualizado a la normativa en vigor y los
documentos propios de su proceso de elaboracion, en los términos establecidos la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno —art. 7—; definirdn claramente los objetivos de las iniciativas nor-
mativas y su justificacién en el predmbulo o exposicién de motivos; y posibilitardn
que los potenciales destinatarios tengan una participacién activa en la elaboracién de
las normas.

— Principio de eficiencia: la iniciativa normativa debe evitar cargas administra-
tivas innecesarias o accesorias y racionalizar, en su aplicacion, la gestion de los recur-
sos publicos.

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

— Planificacion normativa. Anualmente, las Administraciones Publicas haran pu-
blico un Plan Normativo que contendra las iniciativas legales o reglamentarias que
vayan a ser elevadas para su aprobacion en el afio siguiente (asi art. 25.1 Ley del Go-
bierno). Una vez aprobado, el Plan Anual Normativo se publicara en el Portal de la
Transparencia de la Administracién Publica correspondiente —art. 132.2 LPAC—.
La inclusion de una propuesta normativa que no figure en el plan anual normativo debe
estar justificada en la memoria —art. 25.3 Ley del Gobierno—.

— Evaluacion normativa: Las Administraciones Publicas revisardn periddica-
mente su normativa vigente para adaptarla a los principios de buena regulacion 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
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Administracion o los destinatarios y las cargas administrativas impuestas estos wlti-
mos. El resultado de la evaluacion se plasmara en un informe que se hara piblico, con
el detalle, periodicidad y por el 6rgano que determine la normativa reguladora de la
Administracién correspondiente —arts. 130.1 LPAC y 25.2 Ley del Gobierno—. En
el caso de la Administracién del Estado, se trata de un informe anual, en el que se
incluirdn las conclusiones del anélisis de la aplicacién de las normas —art. 28 Ley del
Gobierno—.

3.2. LA TITULARIDAD DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

Con caracter general, la LRJSP —art. 9.2.h)— prohibe la delegacién de la potestad
reglamentaria (adopcién de disposiciones de cardcter general), por tanto, esta potestad
tinicamente pueden ejercerla los 6rganos que la tengan atribuida como competencia
propia. No obstante, existen excepciones. As{, en el dmbito local, se permite que el
Pleno de los municipios de gran poblacién pueda delegar la aprobacién de Ordenanzas
locales en Comision —art. 123.3 LRBRL—.

FiGURrA 1

Titularidad de la potestad reglamentaria y forma de las disposiciones

TIPO DE . FORMA DE LAS
ADMINISTRACION | ORGANOS COMPETENTES DISPOSICIONES
e REAL DECRETO DEL
* CONSEJO DE MINISTROS CONSEJO DE MINISTROS
e REAL DECRETO DEL
ADMINISTRACION * PRESIDENTE DEL GOBIERNO PRESIDENTE DEL GOBIERNO
DEL ESTADO e COMISIONES DELEGADAS DEL.  |e ORDEN DEL MINISTRO DE LA
GOBIERNO PRESIDENCIA
o ORDEN DEL MINISTRO
* MINISTROS COMPETENTE
« CONSEJO DE GOBIERNO e DECRETO DEL CONSEJO DE
ADMINISTRACION GOBIERNO
AUTONOMICA o PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD |e DECRETO DEL PRESIDENTE
o CONSEJEROS e ORDEN DEL CONSEJERO
ENTIDADES . e REGLAMENTOS Y
LOCALES ¢ PLENO DE LA CORPORACION ORDENANZAS

3.2.1. La titularidad de la potestad reglamentaria en el dmbito estatal

— Potestad reglamentaria originaria. Dado que la Constitucién —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. Segiin la Ley ;
50/1997, del Gobierno —art. 25—, los Reglamentos dictados por el Consejo de M1— ‘
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nistros revisten la forma de «Real Decreto», debido a que son expedidos por el Rey
—art. 62.f) CE—, si bien se trata de un trdmite puramente formal y de cardcter debido.

— Potestad reglamentaria derivada. En cambio, la Constitucion no atribuye expre-
samente la potestad reglamentaria a los Ministros. No obstante, la doctrina mayoritaria
entiende que la Constitucién no prohibe que por Ley puedan efectuarse atribuciones
concretas de la potestad reglamentaria en favor de érganos distintos del Gobierno. Aho-
ra bien, se tratarfa no ya de una potestad reglamentaria originaria —como es la del
Gobierno, en el sentido de atribuida directamente por la Constitucion—, sino de una
potestad reglamentaria derivada, fruto de especificas habilitaciones legales. Asi, 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) LRISP—. No obstante, la mayoria de la doctrina (GARCIA DE ENTERRIA,
ENTRENA CUESTA) considera que esa atribucién genérica se circunscribe al dmbito
autoorganizativo o doméstico del Ministerio, incluyendo acaso a las relaciones especia-
les de supremacia, de modo que en el resto de los casos seria precisa una expresa habi-
litacién legal, y asi se pronuncia la jurisprudencia (STS 20-1-2005).

Ademas, 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 denominacién 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
demés, mediante un acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de diciembre de 2001
(versidn actual, BOE de 9 de abril de 2009), se dispuso la numeracion de las Ordenes
ministeriales, mediante tres grupos de caracteres (codigo alfabético de tres letras del
Departamento ministerial, nimero correlativo segiin orden de publicacion cada afio
en el BOE, y aifio de adopcion de la Orden).

3.2.2. Latitularidad de la potestad reglamentaria en el dmbito autonémico

Dado que las Comunidades Autonomas disponen de potestad legislativa, el reco-
nocimiento de la potestad reglamentaria no plantea problemas. De hecho, la Consti-
tucion se refiere expresamente a esta potestad al prever —art. 153.c)— el control por
la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1a Administracion de dichas Comunida-
des y de sus «normas reglamentarias». La cuestion se reduce, pues, a determinar qué
organos de la Administracién autondémica son titulares de esta potestad, cuestion ésta
que debe resolver el ordenamiento propio de cada Comunidad Autonoma. En la ma-
yoria de las Comunidades Autonomas esta cuestion esta resuelta por el Estatuto, y en
las restantes hay que acudir a las respectivas Leyes de Gobierno y Administracion.

En lineas generales, el criterio mas extendido consiste en atribuir la titularidad de la
potestad reglamentaria al Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma, si bien se
suele admitir que los Consejeros hagan uso de esta potestad, dentro de su &mbito com-
petencial cuando les habilite una ley o un reglamento aprobado por el Consejo de Go-
bierno (Aragén, La Rioja). A falta de habilitacién legal expresa, la potestad de los
consejeros debe ceiiirse al &mbito autorganizativo propio de su departamento, sin que
pueda incluirse aqui el estatuto de sus funcionarios (STS 19-7-2007).
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De otro lado, estd extendida la atribucién al Presidente de la Comunidad Auténoma
de una potestad reglamentaria circunscrita al 4mbito organizativo —bdsicamente en
relacion con la creacion, modificacion y supresion de Consejerias—. Por lo demas, 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 dmbito local

La Constitucion omite toda referencia expresa a una posible potestad reglamentaria
de las Entidades Locales, si bien la doctrina (GARCIA DE ENTERRIA) la entiende impli-
cita en el status de autonomia que la Constitucion —art. 137— garantiza a los Munici-

ios y Provincias —la llamada «autonomia local»—, asi como en el hecho de confiarles
—arts. 140y 141 CE— el «gobierno» y administracion de las respectivas colectividades
(SANTAMARIA PASTOR). En este sentido, la LRBRL —art. 4.1— reconoce a los Munici-
pios, Provincias e Islas, entre otras potestades publicas, la potestad reglamentaria.

La cuestion consiste en determinar qué 6rganos 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—. Ademids, se trata de una competencia indelegable en el Alcalde o Junta de
Gobierno —art. 23.2.b) LRBRL—, si bien, en relacién con los Municipios de gran
poblacion, la Ley 57/2003 ha admitido —como se apunto antes— la delegacion de
esta potestad en las Comisiones del Pleno =—art. 123.3 LBRL—.

Con todo, la principal cuestion es determinar el alcance de la facultad tradicional
de los Alcaldes para dictar «<Bandos» —arts. 21.1 y 124.4.¢) LRBRL—. A este res-
pecto, la doctrina (SANTAMARIA PASTOR) entiende que en un Estado democritico ta-
les Bandos tinicamente pueden consistir en actos administrativos generales o meras
proclamaciones recordatorias de obligaciones legales, tal como recoge expresamente
alguna norma autonémica (Ley de Aragén 7/1999 de Administraciéon Local —art.
142.1—). Sin embargo, la jurisprudencia ha admitido, en ocasiones, que bajo esta
forma puedan dictarse Reglamentos en materia de regulacién de servicios municipa-
les. A nuestro parecer, el contenido normativo de los Bandos de Alcaldia es sélo ad-
misible a titulo de reglamentos de necesidad —arts. 21.1.j) LRBRL— y como regla-
mentos organizativos, referentes a la determinacioén de los niveles complementarios
inferiores —arts. 21.1.a), 123.1.c) y 124.4.k) LRBRL—.

3.3. EL PROCEDIMIENTO DE ELABORACION DE LOS REGLAMENTOS
3.3.1. Reglas generales

Tradicionalmente, el procedimiento de elaboracién de las disposiciones de carécter
general se ha considerado como un conjunto de tramites de desigual eficacia y de caréc-
ter predominantemente interno, tal modo que con relativa frecuencia se incumplian sin
que ello tuviese, seguin la jurisprudencia, relevancia invalidatoria. Como ha sefialado el
Supremo, la levedad con la que se ha tratado tradicionalmente el procedimiento de
elaboracion de los reglamentos «constituye un incentivo para la emisién masiva de nor-
mas, propicia la aprobacion precipitada de éstas, impide la depuracién de numerosos
defectos en los que un texto no debidamente madurado incurre, no garantiza la adecua-,
da valoracién y ponderacién de los distintos intereses publicos afectados por la norma,
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e, invita a la unilateral y exclusiva vision politica o burocritica de los problemas, por el
escaso nivel de participacion 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 revalorizacién de la actividad de produccién normativa de
la Administracion, y de las reglas relativas a los estudios de impacto del proyecto y
de participacién ciudadana y coordinacién interadministrativa en su elaboracion. Asi,
en la actualidad, pueden destacarse varias reglas procedimentales comunes:

— Transparencia. De acuerdo con la LTBG, las Administraciones piblicas deben
publicar en la web o sede electrénica los proyectos de Reglamentos cuya iniciativa les
corresponda, asi como las memorias e informes que conformen los expedientes de
elaboracidn de los textos normativos, en particular, la memoria del andlisis de impac-
to normativo. Cuando sea preceptiva la solicitud de dictdimenes, la publicacién se
producird una vez que estos hayan sido solicitados a los érganos consultivos corres-
pondientes sin que ello suponga, necesariamente, la apertura de un tramite de audien-
cia publica —art. 7.c)—.

— Participacién ciudadana.

La propia Constitucién —art. 105.a)— establece que la «Ley regulara la audien-
cia de los ciudadanos, directamente o a través de organizaciones y asociaciones re-
conocidas por la Ley, en el procedimiento de elaboracién de disposiciones regla-
mentarias que les afecten». No obstante, hasta fechas muy recientes, en los ambitos
estatal y autonémico la audiencia directa a los ciudadanos ha sido rigurosamente
excepcional, siendo sustituida por la audiencia mediante la intermediacién de orga-
nizaciones sociales, e incluso en este caso interpretdndose esta participacion de for-
ma restrictiva.

Finalmente, la LPAC —art. 133— establece con cardcter basico dos vias de parti-
cipacién de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracién de normas con rango
de Ley y reglamentos:

— Consulta publica. Con caricter previo a la elaboracion del proyecto o antepro-
yecto de ley o de reglamento, se sustanciard una consulta puiblica, a través del portal
web de la Administracién competente en la que se recabard la opinién de los sujetos
y de las organizaciones mds representativas potencialmente afectados por la futura
norma —art. 133.1—. No parece, por ello, que se contemple la participacion de cual-
quier ciudadano. Asimismo, cuando la propuesta normativa no tenga un impacto sig-
nificativo en la actividad econémica, no imponga obligaciones relevantes a los desti-
natarios o regule aspectos parciales de una materia, podrd omitirse de esta consulta
publica —arts. 133.4 LPAC y 26.2 LRJSP—.

Audiencia e informacion publicas. Sin perjuicio de la consulta previa a la re-
daccién del texto de la iniciativa (antes indicada), cuando la norma afecte a los dere-
chos e intereses legitimos de las personas, el centro directivo competente publicara 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 trataria de una especie de trdmite de informa-
cion publica. Asimismo, podrd también recabarse directamente la opinién de las or-
ganizaciones o asociaciones reconocidas por ley que agrupen o representen a las
personas cuyos derechos o intereses legitimos se vieren afectados por la norma y
cuyos fines guarden relacién directa con su objeto —art. 133.2 LPAC—. No fija la
LPAC un plazo minimo para esta audiencia e informacién publicas, si bien en el caso
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de la Administracion es de 15 dias hébiles, que podré ser reducido en caso de trami-
tacion urgente —art. 26.6 Ley del Gobierno—.

Podré prescindirse de los trdmites de consulta, audiencia e informacién ptblicas
en el caso de normas presupuestarias u organizativas de la Administracién General
del Estado, la Administracién autonémica, la Administracion local o de las organiza-
ciones dependientes o vinculadas a éstas, o cuando concurran razones graves de inte-
rés publico que lo justiﬁquen —arts. 133.4 LPAC y 26.6 Ley del Gobierno—. Asi, la
Junsprudenaa tenia declarado que una disposicion puramente organizativa no afecta a
los derechos e intereses de los administrados, de modo que no estaria sujeta a este tra-
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 revision; STS 7-10-1998, Ar. 7.655; STS
20-3-2002; STS 25-6-2003, Rec. 456/2000) viene interpretando esta participacion
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 trdmite a las entidades que
ostenten la representacion legal de los derechos e intereses legitimos de un colectivo
y no sean de cardcter voluntario, lo cual supone reservar esta participacion a las En-
tidades de cardcter 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 representacion a que aquel precepto se refiere (SSTS 24/4/2004,
recurso de casacion n.° 1144/2001; 10-10-2005, recurso n.° 69/2003). Estas organiza-
ciones de afiliacién voluntaria podrén ser consultadas de manera potestativa, segtin el
juicio discrecional de la Administracién, sin que esa decision 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 fundamentacion 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, sefialando 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 €l la participacién y garantia de ese derecho
de audiencia. Lo que no es exigible es que la Administracién conozca su existencia y
otorgue el trdmite 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 Constitucion —art. 7— les atribuye una especial posicion y que la participacién en
el proceso de formacién 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 redaccién
actual tanto de la LPAC como de la Ley del Gobierno, cabe entender que la restric-
cién se refiere exclusivamente a la posibilidad adicional de recabar directamente la
opinién de las organizaciones en cuestion.

— Impacto de género. De otra parte, siguiendo el criterio ya anticipado por la
Ley 30/2003, de 13 de octubre por la que se modificé la Ley 50/1997 del Gobierno,
la Ley Orgénica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres —art. 19—
establece que los proyectos de disposiciones de cardcter general que se sometan a
aprobacién del Consejo de Ministros deben incorporar un informe sobre su impacto
por raz6n de género (precepto que, aun cuando se refiere al Consejo de Mlmstros
tiene el carécter de norma bdsica —disposicién final primera—).

/,
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3.3.2. El procedimiento de elaboracion de los Reglamentos estatales

— Iniciacion. De la Ley del Gobierno se deduce que este procedimiento de elabora-
cién 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
gjercicio de la potestad reglamentaria constituye un acto politico o de Gobierno, de tal
modo que no seria susceptible de control jurisdiccional. Por otro lado, con relativa fre-
cuencia las leyes imponen a la Administracién un plazo para la aprobacion de sus Regla-
mentos de desarrollo, discutiéndose ;qué ocurre si la Administracién 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 estariamos ante un supuesto
de mera responsabilidad politica, pues la declaracién de nulidad del Reglamento lejos de
beneficiar a los administrados no harfa mas que alargar la situacién de incertidumbre.

Finalmente, la jurisprudencia ha reconocido para los procedimientos de aproba-
cion de disposiciones generales la posibilidad de apartarse o desistir de la iniciativa,
porque en el ejercicio de la potestad reglamentaria, «existe no s6lo un significativo
margen de discrecionalidad y de decision sino que, ademads, en el curso de su elabo-
racion 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 Andlisis de Impacto Normativo.

Tradicionalmente, la Ley ha obligado a la Administracién a confeccionar con ca-
ricter previo a la elaboracion de una norma de los estudios necesarios para garantizar
el acierto y legalidad de la norma, incluyéndose mds recientemente una memoria eco-
nomica que contuviese la estimacién del coste a que dard lugar. Si embargo, en la
préctica estos requisitos se han omitido o banalizado con frecuencia y la jurispruden-
cia ha declarado que dicha omisién carece de relevancia anulatoria al no producir in-
defensién al administrado (STS 3-4-2002; STS 4-7-2006, Rec. 5.775/2000, referidas
a la memoria econémica). No obstante, la jurisprudencia mas reciente ha empezado
a mostrarse mas exigente, vinculando la exigencia de informe sobre la necesidad y la
oportunidad de la disposicién 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 sefialarse la relevancia que presentan hoy en dia los estudios de
impacto normativo —anadlisis de costes y beneficios, impacto ambiental, social...—.
En este sentido, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible ya conminé a
que las Administraciones Publicas impulsaran los instrumentos de anélisis 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 modificacién efectuada por la Ley
40/2015, ordena que el centro directivo competente elaborara con caracter preceptivo
una Memoria del Andlisis de Impacto Normativo, que debera contener los apartados
siguientes: a) Oportunidad de la propuesta y alternativas de regulacion estudiadas, lo
que debera incluir una justificacion de la necesidad de la nueva norma frente a la al-
ternativa de no aprobar ninguna regulacién. ») Contenido y anélisis juridico, con re-
ferencia al Derecho nacional y de la Unién Europea, que incluir el listado pormeno-
rizado de las normas que quedardn derogadas como consecuencia de la entrada en
vigor de la norma. ¢) Andlisis sobre la adecuacién de la norma propuesta al orden de
distribucion de competencias. d) Impacto econdmico y presupuestario, que evaluard
las consecuencias de su aplicacion 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 identificardn las cargas administrativas que conlleva la propuesta, se




TEMA 4: LA POTESTAD REGLAMENTARIA 145

cuantificard el coste de su cumplimiento para la Administracion y para los obligados
a soportarlas con especial referencia al impacto sobre las PYME («test Pyme» de
acuerdo con la prictica de la Comisién Europea). f) Impacto por razén de género, que
analizard y valorard los resultados que se puedan seguir de la aprobacién de la norma
desde la perspectiva de la eliminacién de desigualdades y de su contribucién a la
consecucion de los objetivos de igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y
hombres, a partir de los indicadores de situacién de partida, de prevision de resulta-
dos y de previsién de impacto. g) Un resumen de las principales aportaciones recibi-
das en el trdmite de consulta publica.

En sintonia con esta revalorizacién de los estudios previos, la jurisprudencia mas
reciente considera que la disposicién debe anularse si las memorias econémica y justi-
ficativa existentes en el expediente de elaboracién no explican o justifican las determi-
naciones del proyecto ni lo valoran en términos econémicos (STS 15 de diciembre de
2010, recurso de casacion 2287/2008). De este modo, la jurisprudencia entra a enjuiciar
la adecuacion de estos estudios para cumplir los fines asignados: «LLa memoria econd-
mica, proporciona al Gobierno una informacién 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 decisién se adopte con
conocimiento de todos los aspectos, tanto negativos como positivos que la aprobacién
del reglamento ha de significar. La memoria justificativa pone de relieve esos aspectos
positivos de la decisién y los hace patentes frente a los administrados, ofreciendo asi a
éstos las razones de la decision, cumpliendo funcién andloga, en cuanto a sentido e
importancia, a la motivacién de los actos administrativos, plasmando, en relacién a los
reglamentos, el principio general de transparencia. (...) En cuanto a la memoria econé-
mica, es cierto que no cabe exigir una ponderacion detallada y exacta de todos los costes
que pueda suponer el reglamento, pues se trata de datos cuya completa determinacion
puede resultar imposible en el momento de aprobarse aquél, pero al menos es preciso la
elaboracién de una estimacién 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 instruccion. Al margen del trdmite de audiencia e informacién publi-
cas, ya tratado antes, en la elaboracién de los reglamentos estatales confluyen un con-
junto de informes y dictdmenes preceptivos. Los trdmites mds tradicionales son el in-
forme de la Secretaria 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 Orgénica del Consejo de Estado—, si bien este tltimo s6lo es obligatorio en rela-
cién con los Reglamentos ejecutivos (reglamentos que se dicten «en ejecucion de le-
yes», asi como sus modificaciones sustanciales), aplicando en este punto la jurispruden-
cia un criterio estricto. Asi, 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 segun 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 &mbito interno o doméstico de la propia Administracién. Por tanto,
s6lo estardn excluidos del preceptivo dictamen los reglamentos independientes, auténo-
mos o praeter legem, en el reducido &mbito en que resultan constitucional y legalmente
posibles, esto es, el organizativo interno de la potestad doméstica de la Admlmstracmn
¥y los Reglamentos de necesidad (STS 24-7-2003, Rec. 1.417/2000).
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Figura 2
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Ademds, en determinados supuestos (cuando la propuesta normativa afecte a la
Organizacién, persional,'procedimien'tos. ..)es precisa la iptervencién del MHAP, bien
mediante aprobacion o informe previos —art. 26.5—. Asimismo, tras la modificacion
efectuada por la Ley 40/2015, 1a Ley del Gobierno —art. 26.9— asigna al Ministerio
de la Presidencia determinadas funciones con el objeto de asegurar la coordinacion y
1a calidad de la actividad normativa del Gobierno.

De otro lado, las leyes especiales con frecuencia ordenan la intervencion de otros
6rganos colegiados de cardcter sectorial y de composicion parcialmente participativa
(por ejemplo, el Comité de Salud, el Consejo de Coordinaciéon Universitaria o la Co-
mision Nacional de Proteccion de la Naturaleza). La omisién de estos tramites, puede
comportar la invalidez del procedimiento (asi STS 27-10-2003, Rec. 495/2001, en
relacién con el Consejo de Coordinacion de Seguridad Industrial).

3.3.3. El procedimiento de elaboracion de los Reglamentos autondémicos

En este ambito la principal cuestion ha consistido en determinar si en la elabora-
cién de los Reglamentos autondmicos 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 Auténoma no dispone de érgano consul-
tivo propio, deberd solicitar el dictamen del Consejo de Estado, por entender que este
dictamen constituye una garantia para los ciudadanos gracias a la autonomia orgénica
y funcional de dicho 6rgano. Pero si la Comunidad Auténoma dispone de un érgano
consultivo propio, el Tribunal Constitucional entiende que la intervencidon de este
érgano autonomico excluye la del Consejo de Estado (figura 3).

FIGURA 3

Dictamen de los reglamentos ejecutivos CCAA

COMUNIDADES AUTONOMAS SIN DICTAMEN DEL
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CONSEJO CONSULTIVO PROPIO CONSEJO CONSULTIVO AUTONOMICO

Asimismo debe destacarse el acierto de algunas leyes autonémicas que ordenan la
intervencion en el procedimiento de las Entidades Locales de la Comunidad Aut6éno-
ma cuando el proyecto de disposicidn 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 Catalufia).

Pero, sobre todo, debe destacarse que algunas leyes autondmicas recientes han
reconocido el derecho de los ciudadanos a participar en la elaboracién de disposicio-
nes de caricter general mediante la remision de sugerencias (que deben ser tenidas en
cuenta), asi 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—).

3.34. El procedimiento de elaboracién de los Reglamentos locales

— Aprobacion inicial. Corresponde al Pleno de la Corporacién realizar la apro-
bacién inicial del Reglamento —art. 49 LRBRL—, previo informe de la Comisién
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Informativa y de Control correspondiente. Asimismo, debe destacarse la posibilidad,
abierta por la reforma de la LRBRL operada por la Ley 57/2003, de iniciar este pro-
cedimiento en virtud de iniciativa popular —art. 70 bis—.

— Informacion piiblica. Seguidamente, el proyecto de ordenanza debe someterse a
un tramite de informacién publica y audiencia a los interesados por el plazo minimo de
treinta dias —art. 49 LRBRL—, durante el cual cualquier ciudadano puede plantear
todo tipo de reclamaciones y sugerencias. Asimismo, alguna norma autonémica —la
Ley de Aragén 7/1999, de Administracién Local, art. 140.1— ordena la audiencia pre-
via a las asociaciones vecinales y de defensa de los consumidores y usuarios estableci-
dos en su ambito territorial que estén inscritas en el Registro correspondiente de asocia-
ciones vecinales y cuyos fines guarden relacion directa con el objeto de la disposicién.

— Aprobacion definitiva. Finalizado el periodo de informacion piiblica, el Pleno en
un acto unitario debe resolver todas las reclamaciones y sugerencias y proceder a la
aprobacion definitiva del Reglamento. En el caso de que no se hubiera presentado nin-
guna reclamacioén o sugerencia, se entenderd definitivamente adoptado el acuerdo hasta
entonces provisional —art. 49.c), tras la reforma de la Ley 11/1999—. Por lo demas,
aunque la regla general es que para la aprobacién de ordenanzas basta la mayoria sim-
ple, la LRBRL —art. 47.3— exige la mayoria absoluta para determinados Reglamentos
locales: el Reglamento organico municipal y las ordenanzas urbanisticas.

3.4. EFECTOS DE LOS REGLAMENTOS
3.4.1. El principio de publicidad

Debido a su naturaleza normativa, los Reglamentos, estdn sujetos al principio de
publicidad de las normas garantizado por la Constitucién —art. 9.3—. En este senti-
do, la LPAC —art. 131.1— establece que los reglamentos y disposiciones administra-
tivas habran de publicarse en el diario oficial correspondiente para que entren en vi-
gor y produzcan efectos juridicos. Adicionalmente, y de manera facultativa, las
Administraciones Puablicas podrdn 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 publicacion de su texto en el
«Boletin Oficial» de la provincia, prescripcion ésta de caricter basico, de modo que
no es sustituible por la publicacién del reglamento local en el Diario Oficial autoné-
mico (STC 239/1999).

Por otro lado, para la integracién de la eficacia del reglamento es aplicable la regla
general del art. 2.1 del Cédigo Civil del plazo de vacatio legis de 20 dias desde su com-
pleta publicacién. No obstante, en el caso de los reglamentos estatales, la Ley del Go-
bierno —art. 23— establece que las disposiciones de entrada en vigor de las leyes o
reglamentos, cuya aprobacién o propuesta corresponda al Gobierno o a sus miembros,
y que impongan nuevas obligaciones a las personas fisicas o juridicas que desempefien
una actividad econdmica o profesional como consecuencia del ejercicio de ésta, preve-
rdn el comienzo de su vigencia el 2 de enero o el 1 de julio siguientes a su aprobacion.

3.4.2. El principio de jerarquia

La LPAC —art. 128.3— establece que ninguna disposicién administrativa podré
vulnerar los preceptos de otra de rango superior. La infraccion de este principio es
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sancionada con la nulidad de la disposiciéon ~—art. 47.2 LPAC—. Ahora bien, la
LPAC no determina el orden jerarquico sino que se limita a declarar que las disposi-
ciones administrativas «se ajustaran al orden de jerarquia que establezcan las leyes»
__art. 128.3—. En todo caso, hay que sefialar que el principio de jerarquia entre
Reglamentos solo entra en juego en las relaciones entre Reglamentos pertenecientes
4 un mismo subsistema normativo, es decir, dentro de cada ordenamiento territorial,

ero no asi entre normas pertenecientes a distintos ordenamientos —como un Re-
glamento estatal y otro autonémico—, cuyas relaciones se ajustan al principio de
competencia (PAREJO ALFONSO).

Para los Reglamentos del Estado, la Ley 50/1997, del Gobierno —art. 24.2—,
establece la siguiente jerarquia normativa: 1.° Disposiciones aprobadas por Real De-
creto del Presidente del Gobierno o del Consejo de Ministros, 2.° Disposiciones apro-
padas por Orden Ministerial. Para los Reglamentos de las Comunidades Auténomas,
las Leyes de Gobierno y Administracion suelen establecer un orden similar, en fun-
cién del rango del 6rgano que las hubiera aprobado y su orden en la jerarquia se
ajustard al de los 6rganos de que dimanen (caso de Andalucia, Aragén, Extremadura
o Cantabria entre otras). Por ultimo, los Reglamentos locales, dado que son emana-
ci6n de un mismo 6rgano, no estan sujetos a relacion jerarquica entre si.

3.4.3. El principio de irretroactividad

La Constitucién —art. 9.3— declara garantizar la irretroactividad de las disposicio-
nes sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales. La infraccién
de este principio es sancionada con la nulidad de la disposiciéon —art. 47.2 LPAC—.
Dejando de lado las normas sancionadoras —que se estudian mds adelante—, la cues-
tién 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 equiparacion de los «derechos
individuales» a la huidiza teoria de los «derechos adquiridos» (LOPEZ MENUDO), y ha
circunscrito la garantia de la irretroactividad a los derechos fundamentales contenidos
en el Titulo I de la Constitucién. A este respecto, debe sefialarse 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 si cuando una disposicion de rango legal lo permita, de acuerdo
con el art. 2.3 Cédigo Civil —STS 8-11-1999, Ar. 9.087—.

3.4.4. Elprincipio de inderogabilidad singular de los Reglamentos

Los Reglamentos, en cuanto normas que integran el ordenamiento juridico, vincu-
lan a los ciudadanos y a los poderes piiblicos —art. 9.1 CE—. La sujecién de los
ciudadanos a los Reglamentos es obvia, pues no es otra su finalidad; ahora bien, la
sujecion de los poderes publicos 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 Administracién de la que emanan, de forma que los actos
administrativos dictados por ella deberdn respetar los preceptos de los Reglamentos,
como condicién inexcusable para su validez. Asi, la LPAC —art. 37.1— dispone que:
«Las resoluciones administrativas de cardcter particular no podran vulnerar lo esta/
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blecido en una disposicion de cardcter general, aunque aquéllas tengan igual o supe-
rior rango a éstas».

El fundamento de este principio se encuentra en el principio de legalidad (GARCiA
DE ENTERRIA): la Administracién Publica, como sujeto del derecho que es, esta so-
metida a todo el ordenamiento y, por tanto, también a sus propios Reglamentos.
Cuestién distinta es que el propio Reglamento pueda contener la autorizacion de
dispensas, es decir, de excepciones a las reglas por €l establecidas. En tal caso, el
principio que debe presidir esta cuestion serd el de igualdad —art. 14 CE—, que
proscribe las discriminaciones infundadas (SANTAMARIA PASTOR).

4. LAS RELACIONES ENTRE LA LEY Y EL REGLAMENTO

4.1. LAS RELACIONES ENTRE LA LEY Y EL REGLAMENTO EN MATERIAS
RESERVADAS A LEY

Segun la intensidad de la regulacion exigida por la Constitucion, se distinguen dos
clases, si bien debe advertirse que el valor de esta clasificaciéon es meramente descrip-
tivo o pedagogico:

— Reservas de Ley absolutas. En estos casos —«sd6lo por Ley»— la materia re-
servada debe ser regulada exclusivamente por la Ley, sin que se admita remision al-
guna al Reglamento. La Ley debe regular por si misma de forma completa y agotado-
ra la materia, sin que sea licito que reenvie dicha funcién 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 ain 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 si misma
de forma integra —como en el caso anterior—, o bien puede limitarse a regular el
contenido o nucleo esencial de la materia reservada, y remitir el resto de la regulacion
al Reglamento (GARCIA DE ENTERRIA). Ahora bien, el legislador no puede «disponer
de la reserva misma a través de remisiones incondicionadas o carentes de limites
ciertos y estrictos, pues ello entrafiaria un desapoderamiento del Parlamento en favor
de la potestad reglamentaria que seria 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 espontdneamente, sino que es
precisa la preexistencia de una Ley; es decir, en estas materias no cabe la potestad
reglamentaria independiente. Pero, ademads, la mayoria de la doctrina considera que
es preciso que la Ley contenga una habilitacién normativa especifica —la remisién
normativa—. De otro lado, desde un punto de vista de los contenidos, el Reglamento
debe limitarse a cumplir la funcién de complemento indispensable de 1a Ley, es decir,
a regular aspectos de detalle o secundarios.

4.2. LAS RELACIONES ENTRE LA LEY Y EL REGLAMENTO EN MATERIAS
NO RESERVADAS A LEY

4.2.1. Capacidad de la Ley

La doctrina es undnime al sefialar que no hay, en principio, materia alguna vedada
a la actuacion del legislador, debido a que la Constitucién no reserva a la potestad
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reglamentaria la regulacion de materia alguna. La primacia de la Ley dota a ésta de
una capacidad normadora médxima que le permite disponer plenamente sobre el dm-
pito de accioén del reglamento, de modo que la regulacion legal podra tener la exten-
sién e intensidad que estime conveniente. En este dmbito la Ley puede llevar a cabo
dos tipos de operaciones:

—— Autorreserva de Ley. Mediante este técnica la Ley prohibe al Reglamento la
regulacion de una materia concreta, que la propia Ley reserva para si misma —auto-
rreserva o también llamada «reserva formal de Ley»—. Para un sector de la doctrina
(GARCIA DE ENTERRIA) esta autorreserva de ley se produce automaticamente al apro-
barse una Ley —la cual produciria una congelacion de rango—. Por el contrario,
para Otro sector del hecho de que una norma sea jerarquicamente inferior a otra no se
desprende en modo alguno que no pueda regular la materia de la que ésta se ocupa,
gino tan so6lo que no puede contradecirla. De este modo, la autorreserva de Ley debe
ser establecida expresamente por cada Ley, no es un efecto automaético de su aproba-
cién; serd, por tanto, una cuestion de interpretacion de cada Ley (DE OTTO, REBOLLO
PUIG).

— Deslegalizacion. Dado que las autorreservas son establecidas por Ley —no por
]la Constitucién—, otra Ley posterior podra también suprimir dicha autorreserva. Y a
esta operacion se la llama deslegalizacion. La opinion mas 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 «deslegalizada» estarad vigente transformada en un
Reglamento (GARCIA DE ENTERRIA). En cambio, otros autores mantienen que el efec-
to de la deslegalizacion consiste Gnicamente 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 (REBOLLO PUIG).

4.2.2. Capacidad del Reglamento

— Si existe Ley previa. Desde un punto de vista formal, se discute si el Regla-
mento precisa una habilitacion legal especifica o no. La solucion a este tema vendra
de si se acepta o no la teoria antes sefialada de la «congelacion de rango». Es decir,
quienes opinan que la aprobacién de una Ley comporta esa «congelacién de rango»,
entienden que el Reglamento precisa de una habilitacién legal especifica. En cambio,
quienes opinan que la «congelacién de rango» no es un efecto automatico de la apro-
bacién de una Ley, consideran que el Reglamento no precisa de habilitacién legal,
salvo que la Ley establezca una «autorreserva». Por su parte, desde el punto de vista
de los contenidos, es comun en la doctrina aplicar a este dambito los mismos criterios
que pretenden delimitar la accidon del reglamento en materias reservadas a ley. Se
trata, en concreto, de la doctrina del denominado complemento indispensable, 1o cual
puede constituir una generalizacion injustificada en las materias no reservadas a ley.

— Si no existe Ley previa. En este punto lo que se cuestiona es la admisién o no
del Reglamento independiente. A este respecto, pueden distinguirse dos grandes pos-
turas, segtin se entienda que el principio de legalidad vincula o no a la potestad regla-
mentaria. Para un sector de la doctrina la aplicacién general del principio de legalidad
administrativa, entendido como vinculacién positiva, significa que s6lo es posible
dictar un reglamento cuando lo autorice la ley y en los términos que ésta disponga. En,
cambio otro sector de la doctrina (PAREJO ALFONsO, EMBID IRUJO) defiende la admit
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sibilidad de los reglamentos independientes en nuestro Derecho. Para ello se observa
que la Constitucién —art. 97— separa nitidamente —como ya se sefial6— la potes-
tad reglamentaria del concepto unitario de ejecucwn y atribuye aquella directa y
genéricamente no a la Administracién como organizacion vicarial sino al Gobierno
—que, como se dijo, responde a una cierta legitimaciéon democratica—. Ademas, 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 Constitucién no impide al Gobierno el ejercicio originario o independiente
de la potestad reglamentaria. Asi, en general, se admite el Reglamento independiente
en el dmbito organizativo como una derivacion de la potestad del Gobierno de direc-
cion de la Administracion —art. 97 CE—, y, con matices, en el ambito de las relacio-
nes de supremacia especial y de la Administracion prestacional (figura 4).

FiGura 4
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5. EL CONTROL DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

5.1. CONTROL EN ViA ADMINISTRATIVA

Como se verd en el Tema correspondiente, las actuaciones administrativas son
recurribles, con caricter general, ante la propia Administracion mediante el sistema
de recursos administrativos (la llamada «via administrativa de recurso»). Sin embar-
go, en relacion con los reglamentos, siguiendo el criterio de la Ley 30/1992, la LPAC
—art. 112.3— dispone: «Contra las disposiciones administrativas de cardcter gene-
ral no cabrd recurso en via administrativa». Ahora bien, lo que la LPAC prescribe
en este precepto es el recurso «directo» contra una disposicion reglamentaria, pero
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es perfectamente admisiblq impugnar un acto ‘administrativo mediante un recurso

administrativo fundado tdnicamente en la nulidad del reglamento del cual dicho

acto es aplicacion. De hecho, la propia LPAC permite que en este caso el recurso

administrativo pueda interponerse directamente ante el 6rgano que dict6 dicha dis-
osiciéon —art. 112.3—.

Como también se verd en otro Tema, con independencia de la posibilidad de que
Jos afectados por una actuacion administrativa puedan interponer un recurso adminis-
trativo, la Ley habilita a la propia Administracién para declarar de oficio las actuacio-
nes que se reputen nulas de pleno derecho. A este respecto, la Ley 30/1992, en su
version original de 1992, remiti6 la revision de oficio unicamente a los supuestos de
nulidad de los actos administrativos, dejando aparentemente fuera de la revisién de
oficio a las disposiciones reglamentarias. Sin embargo, la reforma de la Ley 30/1992
efectuada en 1999 contempl6 expresamente la revision de oficio de las disposiciones
reglamentarias, pero excluyendo que esta via pudiera emplearse por los interesados
como una «accion de nulidad» (exposicion de motivos Ley 4/1999), de tal modo que
solo puede ejercerse de oficio por la Administracion para depurar del ordenamiento las
disposiciones administrativas. En tal sentido, la LPAC —art. 106.2— establece que en
cualquier momento, las Administraciones Publicas de oficio, y previo dictamen favo-
rable del Consejo de Estado u 6érgano consultivo equivalente de la Comunidad Auté-
noma si lo hubiere, podran declarar la nulidad de las disposiciones administrativas en
los supuestos previstos en el articulo 47.2.

5.2. VIA DE EXCEPCION O INAPLICACION JUDICIAL

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

La primera via estd prevista expresamente en la LOPJ: «los jueces y tribunales no
aplicardn los reglamentos o cualquier otra disposicién contrarios a la Constitucién, a
la Ley o al principio de jerarquia normativa» —art. 6—. Esta facultad de los érganos
jurisdiccionales de privar de eficacia a un Reglamento ilegal se justifica en el hecho
de que la aplicacion de un Reglamento ilegal significaria la desobediencia del juzga-
dor a la Ley, y la Constitucién —art. 117.1— establece que los jueces y tribunales
estin sometidos tinicamente al imperio de la Ley (De Otto).

Ahora bien, debe subrayarse que esta via puede —y debe— ser utilizada por
cualquier juez o tribunal, independientemente del orden jurisdiccional al que perte-
nezca, de modo que no esta reservada en exclusiva a los jueces del orden conten-
cioso-administrativo. En su virtud, el juez analiza el reglamento vy, si vulnera algu-
no de los limites anteriores, no lo tomard en consideracion 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 juridico, sino que per-
manecerd vigente, atn sin que llegue a aplicarse por los tribunales de justicia (de
aqui que también sea llamado «remedio pasivo»). No obstante, la Administracién
podrd continuar dictando actos de aplicacién singular del reglamento, pesando so-
bre los particulares la carga de recurrir individualmente cada uno de estos actos,
hasta que el reglamento sea formalmente expulsado del ordenamiento por algiin
0tro mecanismo.
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5.3. LOS RECURSOS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS

La jurisdiccién contencioso-administrativa tiene asignado especificamente 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 Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA). Por ello, podré plantearse re-
curso contencioso-administrativo contra un reglamento que haya vulnerado sus limi-
tes formales o materiales.

La doctrina sefiala la existencia de dos tipos distintos de recursos contra reglamen-
tos, en funcién de la pretension alegada por el particular. Estos recursos aparecen
reflejados en el art. 26.1 LJCA. Ademas, la Ley 29/1998 cred un proceso contencio-
so-administrativo especial en materia reglamentaria, calificado como «cuestioén de
ilegalidad», regulado en los articulos 123 ss. de la Ley. Analicemos cada uno de estos
instrumentos de garantia procesal.

FIGURA 5

TIPO DE FUNDAMENTO EFECTOS DE LA
RECURSO | OBJETO PLAZO JURIDICO SENTENCIA

DIRECTO Reglamento 2 meses dgsdp publ;ca- Vicios materiales y Erga omnes

cién en diario oficial formales
. - . Inter partes (salvo
NDIRECTO | Aot | Zmes dede vt | Mios sty |l e ccsio
P princip Jerarqu de ilegalidad)

5.3.1. Recurso directo

El objeto de este recurso es la impugnacion de un reglamento, esto es, se persigue
conseguir la anulacién del reglamento mismo (de ahi el calificativo de recurso «direc-
to», pues el objeto del recurso es directamente impugnar un reglamento). El funda-
mento juridico del recurso es la vulneracion por parte de un reglamento de alguno de
los limites formales o sustanciales de la potestad reglamentaria.

Este recurso tiene un plazo de interposicion restringido: dos meses desde la fecha
de publicacion del reglamento (art. 46.1 LJCA). El plazo no se compadece con el
alcance del vicio: si el reglamento es nulo de pleno Derecho, deberia poderse recurrir
siempre, y no s6lo 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 sujecion a un plazo para recurrir no vulnera el derecho a una tutela judicial
efectiva (STC 32/1989; SSTS 21-7-2010, casacién 4822/2008, y 12-11-2010, rec.
casacion 2686/2006). A diferencia de lo que sucedia con la LICA de 1956, el texto
vigente no contempla reglas especificas en materia de legitimacién para recurrir, por
lo que estamos en este punto a la norma general, que se recoge en el art. 19 LICA. La
materia es objeto de estudio en otro lugar de la asignatura, pero baste con saber que
pueden interponer el recurso tanto las personas fisicas que ostenten un derecho o in-
terés legitimo o directo en la impugnacion del reglamento, como personas juridicas
cuyos intereses se vean afectados por el reglamento (sindicatos, asociaciones, corpo-
raciones, etc.).

N e LR
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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
|antear previamente un recurso administrativo (art. 107.3 LRJPAC). El recurso no se
interpondrd siempre ante un mismo tribunal, sino que existen reglas de competencia,
segtin cudl sea la autoridad que hubiera dictado un reglamento: por ejemplo, los re-
Jamentos 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 Autonomas, ante el Tribunal Superior de Justicia de 1a Comuni-
dad Auténoma en cuestion.

El art. 72.2 LJCA establece una importante novedad: las sentencias que anulen
una disposicién reglamentaria serdn publicadas en el mismo Boletin Oficial en que
hubiera sido publicado el reglamento anulado. De esta forma, se mejora la seguridad
uridica, al conferirse publicidad general a la sentencia recaida.

Efectos de la sentencia: la sentencia declarard la nulidad radical del reglamento,
con efectos erga omnes, esto es, generales, expulsdndolo del ordenamiento juridico,

haciéndolo insusceptible de nuevos actos de aplicacion posteriores a la fecha de
publicacion de la sentencia en el correspondiente diario oficial. El art. 73 de la nueva
LJCA regula expresamente los efectos de la sentencia en relacion con los actos de
aplicacion del reglamento, disponiendo que estas sentencias no afectaran por si mis-
mas a la eficacia de las sentencias o de los actos administrativos firmes que hubieran
aplicado el reglamento antes de la publicacion de la sentencia de anulacion del regla-
mento, salvo en el caso de que la anulacion del precepto supusiera la exclusién o la
reduccion de sanciones atin no ejecutadas completamente (STS 3-7-2007, Ar. 6.606).
Por tanto, como regla general, la sentencia no tendré efectos retroactivos, siendo in-
susceptibles de revision los casos de aplicacion ya fenecidos. Por el contrario, es ex-
cepcion a esta regla la materia sancionadora, en la que podrén revisarse los casos
firmes cuando ello suponga la exclusién o reduccién de las sanciones atin no ejecuta-
das completamente.

Esta solucién, que zanja una anterior polémica, derivada de la inexistencia de trata-
miento expreso del tema en el Derecho positivo, merece critica, dado que los vicios de
que adolecen los reglamentos, como ya sabemos, son de nulidad radical, y por consi-
guiente, la sentencia deberia influir sobre todos los casos singulares de aplicacion del
reglamento que hubieran tenido lugar previamente. De otro lado, frente a los actos que
aun no hayan adquirido firmeza, podra sustanciarse recurso contencioso-administrati-
vo, con base en la anulacién del reglamento operada por la sentencia. En este sentido,
puede afirmarse que la sentencia tiene efectos ex func (desde que se dicté el reglamen-
to), pero sin que llegue a afectar a sus actos de aplicacién 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-
ci6n del mismo; pero el fundamento juridico 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 aplicacion es nulo de
pleno derecho. Con arreglo a la cadena de la legalidad, los vicios de que adolezca un
eslabén se contagian al siguiente y contaminan la actuacién con un vicio de igual
naturaleza. Asi, de ser invdlido un reglamento, también lo son sus actos de aplicacion.
Por tanto, el recurso indirecto no es verdaderamente un recurso contra el reglamento, /
sino contra sus actos de aplicacién, 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 analizard la validez del reglamento, de manera que, si
se le considera incurso en vicios de nulidad, se fallard estimando la pretensién de
anulacion de su acto de aplicacion. 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 interposicion de un
recurso indirecto no cabe invocar como regla general defectos de tipo procedimenta]
o formal (STS 21-4-2008, Ar. 185456). Para que un recurso indirecto prospere, tiene
que fundarse en vicios materiales del reglamento en cuestion. Esto es asi porque el
sentido del recurso indirecto es posibilitar que con ocasién de la aplicacion de cuales-
quiera disposicion general pudieran depurarse los vicios de ilegalidad en que pudie-
sen incurrir cuando dicha ilegalidad se proyecta sobre el acto concreto de aplicacion,
pues es precisamente en su aplicacion concreta cuando mds facilmente se ponen de
relieve consecuencias dificilmente advertibles en una consideracion abstracta de la
norma. Pero ello no significa transformar la impugnacién 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 0 no sobre el acto concreto
de aplicacién (STS 17 de junio de 2005, RC 8049/1997). Por esta razén, los vicios
formales s6lo pueden provocar la declaracién de nulidad del reglamento mediante
recurso directo. Una vez vencido el plazo de interposicion del recurso directo, debe
entenderse que se subsanan los vicios formales en que hubiera incurrido el procedi-
miento de elaboracion de la disposicion.

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 omision completa y absoluta del procedimiento (STS 27-10-2007,
recurso de casacién 9657/2003); y, de otro lado, en el caso de planes urbanisticos se
ha admitido la impugnacidn indirecta basada en la manifiesta incompetencia del 6r-
gano que lo aprobé definitivamente (STS 26-12-2007, Rec. 344/2004).

La legitimacion 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
anulacion del reglamento.

Plazo de interposicion: el recurso deberd interponerse, conforme a las reglas ge-
nerales de interposicién de recursos contra los actos administrativos, en el plazo de
dos meses desde que se notifica el acto a recurrir (art. 46.1 LICA). Por consiguiente,
el plazo de interposicion es restringido en lo que se refiere a la impugnacion de cada
acto administrativo de aplicacién del reglamento, pero en la medida que dichos actos
pueden dictarse sin limite temporal alguno, durante todo el periodo de vigencia del
reglamento en cuestion, en realidad el recurso indirecto contra reglamentos permane-
ce siempre abierto: bastard que se produzca un acto de aplicacion 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 interposicién del recurso directo sin
impugnacién 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 anulacion del reglamento, que permanecerd 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 sélo del acto, que
fue el objeto del recurso.

Esto convierte el recurso indirecto contra reglamentos en un mecanismo compa-
rable a la inaplicacién judicial del art. 6 LOPJ: detectando el tribunal la nulidad del
reglamento, no lo tomara en consideracion para resolver el caso en examen, sin que
pueda, no obstante, declarar su nulidad. En consecuencia, el reglamento seguird vi-
gente, permanecerd en el ordenamiento juridico, y serd susceptible de actos singula-
res de aplicacién, que deberdn 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 tnicamente en vicios formales del reglamento. Para
que un recurso indirecto prospere, tiene que fundarse en vicios materiales del regla-
mento en cuestién. Los vicios formales s6lo pueden provocar la declaracion de nuli-
dad del reglamento mediante recurso directo. Una vez vencido el plazo de interposi-
¢i6n del recurso directo, debe entenderse que se subsanan los vicios formales en que
hubiera incurrido el procedimiento de elaboracion de la disposicién. La unica excep-
cién es la vulneracion del principio de jerarquia normativa, frente al que también se
admite la interposicion de recursos indirectos.

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

5.3.3. La cuestion de ilegalidad

Como se ha comprobado antes, en principio, los efectos de la sentencia de estima-
cién de un recurso indirecto se limitan a la anulacion del acto administrativo de apli-
cacion impugnado pero no del Reglamento ilegal, el cual seguiria encontrdndose vi-
gente. Como declaré la propia exposicién de motivos de la LICA de 1998, el caracter
difuso de este tipo de control ha generado situaciones de inseguridad juridica y des-
igualdad manifiesta, pues segin el criterio de cada 6rgano judicial y a falta de una
instancia unificadora, que no siempre existia, determinadas disposiciones se aplica-
ban en unos casos o ambitos y se inaplicaban en otros.

La solucién, segtin la exposicién de motivos de la LICA de 1988, «pasa por uni-
ficar la decision judicial sobre la legalidad de las disposiciones en solo 6rgano, el
que cada caso es competente para conocer del recurso directo contra ellas, dotando
siempre a esa decision de efectos erga omnes». De ahi que, cuando sea ese mismo
organo el que conoce de un recurso indirecto, la Ley disponga que declarara la vali-
dez o nulidad de la disposicién general (propiedad que se atribuye, en todo caso, el
Tribunal Supremo cuando conozca de un recurso indirecto). Y para cuando el 6rgano
competente del recurso indirecto sea otro distinto del que pueda conocer del recurso
directo contra la disposicién de que se trate, la Ley introdujo la cuestion de ilegali-
dad. Asi, la LICA 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 disposicion general aplicada, debera plantear la cues-
tion de ilegalidad ante el Tribunal competente para conocer el recurso directo contra -
la disposicién.



158 MANUAL BASICO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

De este modo, la cuestién de ilegalidad es un proceso contencioso-administrativo
especial que tiene por objeto la produccion de una sentencia con efectos generales en
relacion con reglamentos que hayan sido considerados nulos con ocasion de un recur-
so indirecto. Constituye, por tanto, un mecanismo de depuracién de reglamentos ilega-
les cuyo plazo de impugnacién directa ya hubiera transcurrido, siendo el presupuesto
de hecho del proceso la previa tramitacién 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 cuestién 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 proximos a la
cuestion de inconstitucionalidad (que se reflejan incluso en su denominacion), pero
existen evidentes diferencias.

Por ejemplo, el tribunal que conoce del recurso indirecto no suspende su tramita-
cién en tanto que se sustancia la cuestion de ilegalidad, sino que primero dicta sen-
tencia en el recurso indirecto, y posteriormente tramita la cuestion de ilegalidad ante
el tribunal competente para conocer de ella. El tribunal competente para resolver la
cuestion de ilegalidad no serd el Tribunal Constitucional, sino el mismo tribunal que
resulte competente para conocer del recurso directo contra reglamentos. Anterior-
mente hemos aclarado que esta informacion, de caracter procesal, se ofrece en otro
lugar de la asignatura, pues dificultaria su comprension en este momento. Como ex-
presa la exposicion de motivos de la LJCA de 1988: «La cuestion de ilegalidad no
tiene otro significado que el de remedio técnico tendente a reforzar la seguridad juri-
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 decision unitaria a todo eventual pronuncia-
miento indirecto sobre su validez».

5.4. CONTROL POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

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 jurisdiccion
contencioso-administrativa. Se produce en distintas vias:

— Impugnacion de los reglamentos autonomicos por parte del Gobierno. De
acuerdo con la Constitucion —art. 161.2—, el Gobierno se encuentra legitimado para
impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposiciones y resoluciones de las co-
munidades auténomas. La impugnacion, que puede basarse en cualquier vicio de
inconstitucionalidad, provoca la suspension 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. 161.1.c) CE—. El conflicto se sustanciard sin especialidades de ninguna clase.

— Recurso de amparo. Frente a un reglamento que vulnere un derecho o libertad
fundamental, los ciudadanos podran interponer un recurso de amparo, previo agota-
miento de la jurisdiccion ordinaria sin satisfaccion de la parte —art. 161.1.5) CE—.
El agotamiento de la jurisdiccion 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 declarard la nulidad del reglamento con
efectos erga omnes, con independencia de la via que se haya seguido en la jurisdic-
cién ordinaria (tanto recurso directo, como indirecto). Asi 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. LA COSTUMBRE

Segin el Cédigo Civil —art. 1.3—, la costumbre «solo regira 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

or normas escritas —Leyes y Reglamentos— y, por esta razdn, la costumbre presenta
en Derecho Administrativo un valor francamente limitado (PARADA VAZQUEZ).

En todo caso, pueden diferenciarse dos supuestos en los que la costumbre actiia como
fuente supletoria o subsidiaria del Derecho Administrativo. De un lado, algunas normas
escritas —por lo demds, escasas y sobre aspectos marginales— remiten expresamente la
regulacién de determinadas cuestiones a la costumbre local: p. €j., en relacién 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 colecfivo'—art. 75 TRRL—, materia en la que la
costumbre prevalece sobre las ordenanzas (STS 21-2-2007). Por otro lado, en ausencia
de remision legal expresa, s6lo en ocasiones excepcionales la costumbre ha sido aplicada
por la jurisprudencia para cubrir lagunas de la norma escrita.

6.2. EL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO

Distinto de la costumbre de origen social, es el precedente administrativo, es decir,
la reiteracion por parte de la Administracion en la aplicacion de un determinado crite-
1i0 para supuestos sustancialmente idénticos. Estos usos o précticas de la Administra-
cién se diferencian de la costumbre, primero porque se trata de usos o reglas deducidos
del comportamiento de la Administracién sin intervencién de los administrados, cuya
conducta aqui es irrelevante; y, segundo, porque la préctica o precedente administrati-
vo no tiene por qué estar avalado por un cierto grado de reiteracion o antigiiedad,
bastando un dnico comportamiento en el caso del precedente (PARADA VAZQUEZ). De
este modo, al faltar el elemento espiritual de la costumbre o conciencia colectiva sobre
la intencién de producir Derecho (BOQUERA OLIVER), estas précticas administrativas
1o se pueden asimilar a la costumbre propiamente dicha. Ademads, en Derecho Admi-
nistrativo, las Administraciones Piblicas s6lo pueden producir Derecho en ejercicio de
la potestad reglamentaria —con las exigencias y limites antes sefialados—.

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 Administracion, la cual puede apartarse de ellos. Ahora bien, la Adminis-
tracién no puede modificar sus criterios arbitrariamente. Por el contrario, existen dos
tipos de limites para la Administracion: desde un punto de vista formal, siguiendo el
criterio de las leyes anteriores, la LPAC —art. 35.1.c)— obliga a la Administracién a
motivar las resoluciones que se separen del criterio seguido en actuaciones preceden- /
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tes, de modo que la Administracién debe exponer las razones objetivas que expliquen
y justifiquen el cambio de criterio operado; y desde un punto de vista material, la
Administracion no puede eludir determinados principios generales del Derecho cons-
titucionalizados, como son los de seguridad juridica e interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes piiblicos —art. 9.3 CE—, igualdad en la aplicacion de la Ley —art. 14
CE— y objetividad de la actuacién administrativa —art. 103.1 CE—, principios éstos
que reclaman un mismo tratamiento ante casos o situaciones iguales, vedando, pues,
la discriminacién de trato en los casos en que concurran las mismas circunstancias
(L6PEZ PELLICER).

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 relacion de identidad o semejanza entre el caso li-
tigioso y el invocado a titulo de precedente; que no exista una razén de interés publico
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 intervencion o gravamen —caso de la potestad sanciona-
dora—.

BIBLIOGRAFIiA ESPECIFICA

ALONSO GARcia, R.: Consejo de Estado y elaboracion de reglamentos estatales y autondmicos, Civitas,
Madrid, 1992.

BARNO LEOGN, J. M.: Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria, Civitas, Madrid, 1991.

BELLO PAREDES, S.: Las ordenanzas locales en el vigente Derecho espariol. Alcance y articulacion con la
normativa estatal y autondmica, INAP, Madrid, 2002.

BLANQUER, D.: El control de los reglamentos arbitrarios, Madrid, 1998.

Brasco Dfaz, J. L.: Ordenanza municipal y ley, Marcial Pons, Madrid, 2001.

DoMENECH PASCUAL, G.: La invalidez de los reglamentos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

EmBID IrRUJO, A.: «La potestad reglamentaria», Revista Vasca de Administracion Piblica, n.° 29 (1991),
pp. 73-123.

FERNANDEZ RAMOS, S.: «Estudio preliminar a nota bibliogréfica sobre la potestad reglamentaria», Revista
Andaluza de Administracion Piblica, n.° 17 (1994), pp. 263 ss.

FERNANDEZ SALMERON, M.: El control jurisdiccional de los Reglamentos, Atelier, Barcelona, 2002.

GARCiA MACHO, R.: Reserva de Ley y potestad reglamentaria, Ariel, Barcelona, 1988.

L6rEz MENUDO, E.: El principio de irretroactividad de las normas juridico-administrativas, 1GO, Sevilla,
1982.

MELERO ALONSO, E.: Reglamentos y disposiciones administrativas: andlisis tedrico y prdctico, Lex Nova,
Valladolid, 2005.

MOROTE SARRION, J. V.: Las circulares normativas de la Administracion Piiblica, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2002.

REBOLLO PuIG, M.: «Juridicidad, legalidad y reserva de ley como limites a la potestad reglamentaria del
Gobierno», Revista de Administracion Piblica, n.° 125 (1991), pp. 7-173.

SANCHEZ GOYANES, E.: La potestad normativa del municipio espafiol, El Consultor de los Ayuntamientos
y de los Juzgados, Madrid, 2000. ,

ToscaNo GIL, F.: Autonomia y potestad normativa local, Comares, Granada, 2006.

—«Actualidad y vigencia de la clasificacién de los reglamentos en ejecutivos e independientes», Revista
Juridica de Castilla y Ledn, nidm. 30, 2013.




BLOQUE TEMATICO 2

LA ORGANIZACION
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

TEMA 5

LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

1. LA ESTRUCTURA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
1.1. LoOS ORGANOS ADMINISTRATIVOS

Cada Administracion publica individualmente considerada constituye basicamen-
te una organizacion social (BAENA), es decir, una ordenacion de medios personales,
reales y financieros para el cumplimiento de un fin. Ahora bien, desde el punto de
vista juridico, como ya se avanzé en el Tema 3, el criterio que permite determinar
cudndo una organizacién publica dada constituye una Administracién publica es el de
la personalidad juridica. Es decir, no se trata de un criterio material (en funcion,
p. €j., de que la organizacién alcance ciertas dimensiones o complejidad estructural),
sino que el unico criterio definitivo es el dato puramente formal en virtud del cual el
ordenamiento juridico atribuye a una organizacion publica personalidad juridica pro-
pia. En este sentido, tan Administracién es la enorme y compleja Administracion
general del Estado, que engloba a todos los Ministerios y sus 6rganos periféricos,
como el mas humilde de los Ayuntamientos espafoles.

Ahora bien, como todas las personas juridicas, las Administraciones Publicas actian
necesariamente a través de concretas personas fisicas, lo que plantea el problema, co-
mun a todas las personificaciones inmateriales, de determinar cuéndo la actuacion de
persona fisica puede ser imputada a la Administracion. Para resolver esta cuestion, el
ordenamiento juridico cuando crea una Administracién Publica no se limita a atribuir
personalidad juridica a tal entidad, sino que desglosa las funciones generales de la or-
ganizacion —las competencias— y las asigna a unidades funcionales abstractas, llama-
das organos administrativos, al frente de los cuales se sitian determinadas personas
fisicas —los titulares de los érganos—. Dicho de otro modo, el ordenamiento no se
detiene en las fronteras externas marcadas por la personalidad juridica, sino que penetra
en el interior de la Entidad, a la cual estructura en una red de unidades funcionales
abstractas (SANTAMARIA PASTOR), es decir, unidades que tienen asignadas una parcela
de las funciones genéricas de la organizacién en su conjunto.

~ Ahora bien, desde el punto de vista juridico, inicamente son 6rganos administra-
tivos propiamente dichos las unidades a las cuales el ordenamiento juridico les atri-
buye competencia para expresar externamente la voluntad de la Administracion a la /
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que pertenecen, de forma que aquélla queda vinculada por esa actuacidn, la cual se
imputa directamente a la Administracién como un todo. Asi, por ejemplo, cuando un
alcalde firma un contrato se entiende que vincula no a €l a titulo personal sino a la
entidad en nombre de la cual actia. De este modo, inicamente son érganos adminis-
trativos las unidades funcionales dotadas por el ordenamiento de competencia, es
decir, de capacidad de imputacion juridica, 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 tendrdn «la consideracion de érganos las
unidades administrativas a las que se le atribuyan funciones que tengan efectos juri-
dicos frente a terceros, o cuya actuacion tenga cardcter preceptivo» (figura 1).

FiGura 1

Estructura de las Administraciones Puiblicas

ADMINISTRACION ENTIDAD DE DERECHO PUBLICO
PUBLICA CON PERSONALIDAD JURIDICA PROPIA
ORGANO UNIDAD INTERNA DE UNA ADMINISTRACION

ADMINISTRATIVO DOTADA DE COMPETENCIA EXTERNA
UNIDAD UNIDAD INTERNA DE UNA ADMINISTRACION

ADMINISTRATIVA SIN COMPETENCIA EXTERNA

1.2. CRITERIOS DE ESTRUCTURACION DE LOS ORGANOS

Como se ha dicho, cada Administracién Publica no es una organizacién simple
—integrada por un Unico érgano administrativo—, sino compleja, estructurada por
una pluralidad, mayor o menor segtin los casos, de érganos administrativos. A este
respecto, existen tres criterios de estructuracién de las Administraciones Publicas:

— Clriterio material. Supone la distribucion de la competencia por fines o mate-
rias —ratione materiae—, es decir, se trata de un reparto funcional o por esgecializa—
cién en un sector o subsector de las funciones asignadas a la organizacion. Este es el
criterio que preside la tradicional estructuracién de la Administracion General del
Estado en departamentos ministeriales, y que han asumido también las Administra-
ciones de las Comunidades Auténomas mediante la divisién en Consejerias. Pero,
incluso, dentro de un mismo Ministerio o Consejeria este criterio funcional sirve para
delimitar diversos 6rganos —como las Direcciones Generales— dedicados a una par-
cela especifica de las funciones del Departamento.

— Clriterio jerdrquico. Sirve para distribuir la competencia entre 6rganos que
tienen la competencia funcional sobre una misma materia —p. €j., un Director Gene-
ral y un Ministro—. En estos casos, el criterio jerarquico ordena la distribucién com-
petencial mediante un reparto vertical, atribuyendo inicialmente a los érganos supe-
riores de la estructura las competencias y potestades de mayor trascendencia. En
cambio, este criterio jerdrquico no interviene entre 6rganos con distinta competencia
material —p. €j., entre un Delegado Provincial de Educacién y un Consejero de Sa-
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jud— y ello por innecesario, pues las relaciones entre estos 6rganos estan articuladas
con arreglo al criterio de la competencia. .

__ Criterio territorial. Se aplica para distribuir la competencia entre organos de
una misma Entidad con idénticas competencias materiales y situados a un mismo
nivel jerdrquico —p. ¢€j., entre dos Delegamqnes Provinciales de una misma Conseje-
r{fa—. Para ello se establece un reparto ho.rlzontal, por razén de territorio —ratione
Joci— fijando las oportunas divisiones o circunscripciones territoriales —autonomi-
cas, provinciales...-—— (figura 2).

FIGURA 2

Criterios de estructuracion de los érganos

CRITERIO R R o UNCIONAL DIVISION DE DEPARTAMENTAL
ERIAL O POR ESPECIALIZACION DE LA ADMINISTRACION

MAT POR MATERIAS O SECTORES

CRITERIO REPAgET Slgggﬁgiggflw DIVISION ENTRE ORGANOS
JERARQUICO b LAS COMERTENCIAS SUPERIORES Y SUBORDINADOS

REPARTO HORIZONTAL - , /

CRITERIO MEDIANTE DIVISION ENTRE ORGANOS

TERRITORIAL DEMARCACIONES CENTRALES Y PERIFERICOS
TERRITORIALES

1.3. LOS TITULARES DE LOS ORGANOS ADMINISTRATIVOS

Los 6rganos administrativos estdn desempefiados por una o varias personas fisi-
cas, que son los titulares de los 6rganos.

1.3.1. El procedimiento de investidura

Para adquirir la condicién de titular de un érgano es necesario que se haya comple-
tado debidamente el correspondiente procedimiento de «investidura». De hecho, el
gjercicio de funciones publicas de modo ilegitimo puede ser constitutivo de delito de
usurpacion —arts. 402 y 402 bis Cédigo Penal—. A este respecto, caben dos formas
bésicas de adquisicion de la titularidad de un 6rgano: bien mediante procedimientos
electivos mds o menos democraticos —p. €j., los Concejales de un Ayuntamiento o el
Rector de una Universidad—, o bien mediante designacion por el titular de otro 6rgano
—p. €j., los Ministros y Consejeros autonémicos—. A este respecto, debe sefialarse
que, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
1gualdad efectiva de mujeres y hombres, los poderes publicos 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—.

_Independientemente del modo de adscripcién, suelen ser requisitos comunes la pu-,
blicacién de la eleccién o nombramiento en el boletin oficial que corresponda, asi com
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la efectiva toma de posesion del cargo. Asimismo, a efectos de transparencia, la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, ordena la publicacién de los responsables de los diferentes
Organos y su perfil y trayectoria profesional —art. 6.1—.

Una vez adquirida la condicién de titular de un 6rgano, al menos en los casos de ti-
tulares electos, el sujeto estd 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, asi 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. €j., por vacaciones o estan-
cia fuera del territorio de la Administracién— o enfermedad —siempre que sea tran-
sitoria— del titular de un 6rgano, con objeto de garantizar la continuidad en el fun-
cionamiento de la Administracién, la LRJSP —art. 13.1— prevé su suplencia por
otra persona —«suplente»—, que sustituird a aquél temporalmente en el ejercicio de
sus competencias —p. €j., un Vicepresidente del Gobierno respecto al Presidente, o
un Teniente de Alcalde respecto al Alcalde—. En todo caso, la suplencia tiene un ca-
racter esencialmente temporal, circunstancial, pues su funcién consiste en evitar la pa-
ralizacion de los servicios, si la situacién de suplencia se prolonga, debe nombrarse un
nuevo titular. En cuanto a la designacién del suplente, la LRJSP —art. 13.2— se limita
a establecer una regla supletoria: si la norma correspondiente no designa suplente, la
competencia del 6rgano administrativo se ejercerd por quien designe el érgano inmedia-
to (superior) de quien dependa. Por lo demds, en cuanto a sus efectos, dado que la su-
plencia no supone alteracién alguna de la competencia —art. 13.2—, por ello la Ley
precisa que para su validez no es necesaria su publicacién. No obstante, en las resolu-
ciones y actos que se dicten mediante suplencia, se hard constar esta circunstancia y
se especificard el titular del 6rgano en cuya suplencia se adoptan y quien efectivamen-
te estd ejerciendo esta suplencia —art. 13.4 LRJSP—.

De otro lado, los titulares de los érganos 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-
tencion —art. 23.2 LRJISP—. Una abstencién de motu proprio indebida o una orden
de apartarse o una recusacién improcedente afectan al regular reparto de la compe-
tencia (STS 17-7-2003, Rec. 5997/1999). En el caso de que el titular del 6rgano deba
abstenerse, por lo general, entra en juego también el mecanismo de suplencia o susti-
tucién —art. 13.1 LRJSP—.

1.3.3. El cese

Hay varias causas de cese comunes a los titulares de los érganos: el fallecimiento
—obviamente—, la anulacidn de la eleccion o designacién en virtud de sentencia judi-
cial, la inhabilitacién para el ejercicio de cargo publico en virtud de condena penal fir-
me, la incapacidad sobrevenida de cardcter 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 declaraciéon de voluntad
unilateral recepticia, de cardcter personalisimo, lo que implica que no precisa la acepta-
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ci6n del destinatario, pero su autor es libre de revocarla antes de que haya sido «tomada
e conocimiento» por su destinatario —p. ¢€j., el Pleno de una Corporacion Local—.
Asimismo, existen otras causas especificas de cada caso —extincion del mandato, des-
ritucién por el 6rgano que lo designd, incompatibilidad sobrevenida...—.

1.4. LLAS CLASES DE ORGANOS: ESPECIAL REFERENCIA A LOS ORGANOS COLEGIADOS

1.4.1. Clases de 6rganos administrativos

Los 6rganos administrativos se clasifican con arreglo a criterios diversos.

— Desde el punto de vista funcional. Se distinguen: los drganos activos, llama-
dos también 6rganos de gestidn, esto es aquellos cuya funcion exclusiva o predomi-
nante consiste en la emision de declaraciones de voluntad, es decir, decisiones, reso-
luciones —p. €j., un Ministro, un Alcalde...—; drganos consultivos, cuya funcion
exclusiva o predominante consiste en la emision de declaraciones de opinién o juicio
—p-. €j., el Consejo de Estado o los Consejos Consultivos creados por las Comunida-
des Auténomas—; drganos de control, cuya funcion consiste en emitir actos de fisca-
lizaci6n de la actividad de los 6rganos activos —por ejemplo, la Intervencién General
en la Administracién del Estado—. En relacion con los érganos consultivos, segtin la
[RJSP —art. 7—, la Administracién consultiva podrd articularse mediante organos
especificos dotados de autonomia orgdnica’y funcional con respecto a la Administra-
cién activa (como los citados consejos consultivos), o a través de los servicios de esta
dltima que prestan asistencia juridica (cuerpos de letrados de la Administracion).

— Desde un punto de vista territorial. Desde esta perspectiva se distingue entre
drganos centrales 'y organos periféricos, siendo los primeros aquellos que tienen com-
petencia sobre todo el territorio de la Administracion Publica a la que pertenezca, y
periféricos aquellos cuya competencia se circunscribe a una parte del territorio de la
Administracién de que se trate. Por esta razon tan central es el Consejo de Ministros
como el Consejo de Gobierno de una Comunidad Auténoma.

— Desde un punto de vista estructural. Desde esta perspectiva se distinguen los
organos unipersonales y los organos colegiados. En los primeros el titular del 6rgano
es un Unica persona fisica —p. ej., un Alcalde, un Ministro—, mientras que en los co-
legiados la titularidad corresponde a una pluralidad de personas fisicas ordenadas hori-
zontalmente —p. ej., el Pleno de un Ayuntamiento—, de tal modo que todas ellas con-
curren a formar la voluntad, juicio u opinién del érgano, sin que ninguna de ellas, ni
siquiera el Presidente, pueda arrogarse para si esta facultad (SANTAMARIA PASTOR).
Debido a su complejidad estructural, los 6rganos colegiados plantean una problemética
propia, que se trata seguidamente.

1.42.  Los drganos colegiados

a) Nocion y funciones. Puede considerarse valida, con caracter general, la nocion
contenida en la LRJSP —art. 20.1— para la Administracién General del Estado, segtin
la cual son érganos colegiados aquellos que se creen formalmente y estén integrados
por tres 0 mds personas («tres hacen colegio»), a los que se atribuyan funciones admi-
nistrativas de decision, propuesta, asesoramiento, seguimiento o control, y que actiien
Integrados en la Administracién. Esta exigencia de un acuerdo de creacién formal y las
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funciones indicadas permiten diferenciar a los 6rganos 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 drganos colegiados se crean para fines muy diversos: como el desempefio de
funciones consultivas (p. €j., el Consejo de Estado), el impulso de la coordinacién
interna en una Administracion (p. €j., una Comisién Interministerial), la promocion
de la cooperacion interadministrativa, dando entrada a representantes de otras Admi-
nistraciones (p. €j., una Conferencia Sectorial), el fomento la participacion de la so-
ciedad civil, a través de representantes de organizaciones sociales (p. €j., el Consejo
Estatal de Organizaciones no Gubernamentales de Accién Social), o la adopcién de
determinados juicios técnicos (p. €j., un tribunal de oposiciones o una mesa de con-
tratacion), sin que los fines indicados sean incompatibles entre si. Por todo ello, no es
de extrafiar la extraordinaria proliferacion de 6rganos colegiados en todos los niveles
administrativos.

b) Régimen juridico. La Ley 30/1992, siguiendo el criterio de la anterior Ley de
Procedimiento de 1958, establecio una serie de reglas comunes para todos los érganos
colegiados, si bien con una finalidad fundamentalmente supletoria, a falta de reglas
especificas. Sin embargo, el Tribunal Constitucional —STC 50/1999— consider6 que
buena parte de las reglas previstas en la Ley 30/1992 invadian las competencias orga-
nizativas de las Comunidades Auténomas, por lo que eran de aplicacion a la Adminis-
tracion del Estado. Por su parte, la LRJSP —arts. 15 a 18— entre reglas basicas apli-
cables a los Organos colegiados de las distintas Administraciones Publicas, y reglas
aplicables a los 6rganos colegiados de la Administracién General del Estado y de las
Entidades de Derecho Publico vinculadas o dependientes de ella —arts. 19 a 22—, si
bien no siempre es claro el criterio seguido por €l legislador para discriminar las reglas
bésicas de aquellas que no lo son. Con carécter general, el régimen juridico de los Or-
ganos colegiados se ajustard a las normas bdsicas, sin perjuicio de las peculiaridades
organizativas de las Administraciones Ptiblicas en que se integran —arts. 15.1 y 20.3
LRISP—.

Asimismo, los 6rganos colegiados con funciones consultivas (con autonomia orga-
nica y funcional), asi como aquéllos en que participen organizaciones representativas
de intereses sociales, asi como aquellos compuestos por representaciones de distintas
Administraciones Publicas, cuenten o no con participaciéon de organizaciones repre-
sentativas de intereses sociales, quedaran integrados en la Administracién Publica que
corresponda, aunque sin participar en la estructura jerdrquica de ésta, y pueden esta-
blecer o completar sus propias normas de funcionamiento —arts. 7y 15.2 LRISP—.

¢) Creacion. Con caracter general, la LRJSP —art. 15.3— se limita a ordenar
que el acuerdo de creacidn y las normas de funcionamiento de los 6rganos colegiados
que dicten resoluciones que tengan efectos juridicos frente a terceros deberdn ser
publicados en el Boletin o Diario Oficial de la Administracién Publica en que se inte-
gran. Adicionalmente, las Administraciones podrdn publicarlos en otros medios de
difusion que garanticen su conocimiento (regla de publicidad activa). En realidad, al
tratarse de 6rganos administrativos, el acuerdo de creacién no sélo debe publicarse en
un diario oficial, sino que debe estar plasmado en una ley o disposicién general —asi
art. 22.1 LRJISP—, salvo que se trate de un 6rgano interadministrativo, en cuyo caso
pueden ser creador mediante convenio entre las Administraciones participantes.

Asimismo, en relacion con la Administracion General del Estado y sus Organis-
mos publicos, la LRJSP —art. 20.2— precisa que la constitucion de un 6rgano cole-
giado tiene como presupuesto indispensable la determinacion en su norma de crea-
cién o en el convenio, de los siguientes extremos: a) Sus fines u objetivos. b) Su
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integracion administ;gttiva o dependencia jerarquica. ¢) La composicion y los crite-
fios para lq c}gmgnacmn de su Presidente y d&; los restantes m1e{nbros. d) Las func1o—
nes de decision, propuesta, mforme, seguimiento o contyol, asi como cualquier otra
ue se le atribuya. e) La dotacion de los créditos necesarios, en su caso, para su fun-
cionamiento. . _
d) Estructura. Los 6rganos colegiados son 6rganos estructuralmente complejos
ues, por una elemental cuestion de organizacion, en todo 6rgano colegiado existen
al menos dos miembros cualificados —el Presidente y el Secretario—, que actian
como una especie de «organos internos» del drgano colegiado, puesto que tienen
asignadas unas funciones especificas sobre el resto de los miembros del 6rgano cole-
giado —llamados cominmente «vocales»—.

— Miembros cualificados. En sus normas bdésicas, la LRISP no entra a regular
c6mo han de ser designados el Presidente y Secretario de cada drgano. No obstante,
debe resaltarse que la LRJSP —art. 16.1— prevé la posibilidad de que el Secretario
sea tanto un miembro del 6rgano como una persona al servicio profesional de la Ad-
ministracion Pudblica correspondiente —tal como sucede tradicionalmente en el 4m-
pito de la Administraciéon Local—, en cuyo caso el Secretario carecerd de los dere-
chos propios los miembros del 6rgano —bdsicamente tendra voz, pero no voto—.

Por su parte, al Presidente y Secretario del 6rgano les corresponden determinadas
atribuciones —que no derechos— en relacion con el funcionamiento del mismo. Sin
perjuicio de las referencias especificas que se haran mas seguidamente, al Presidente
le compete, en general, ostentar la representacion del organo, acordar la convocatoria
de las sesiones y presidirlas, asi como velar por el cumplimiento de la legalidad —art.
19.2 LRISP—, y al Secretario velar por la legalidad formal y material de las actuacio-
nes del 6rgano colegiado, certificar las actuaciones del mismo y garantizar que los
procedimientos y reglas de constitucion y adopcion de acuerdos son respetadas —art.
16.2—. Para la Administracion General del Estado, la LRJSP —art. 19.4— pormeno-
riza las funciones del Secretario (como recibir los actos de comunicacién de los miem-
bros con el 6rgano, 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 6rgano colegiado se reconducen en ulti-
ma instancia al derecho a participar, en igualdad de condiciones, en la formacion de la
voluntad o juicio del 6rgano. El resto de los derechos previstos en la LRJSP —art. 19.3—
recibir la convocatoria, participar en los debates...), y a los que se hard referencia en cada
momento, son instrumentales de este derecho principal. Asimismo, es comin que la
condicién de miembro de un érgano colegiado esté vinculada a la cualidad de ostentar la
titularidad de un cargo publico: son los llamados miembros «natos» —art. 19.3.c)—.
Ademas, en determinados 6rganos colegiados, como los de cardcter interadministrativo
y/o participativos, determinados miembros del érgano pueden tener la condicion de
«portavoces» —art. 17.2 LRISP—. En todo caso, los miembros de un érgano colegiado
no podran atribuirse las funciones de representacion reconocidas a éste, salvo que expre-
samente se les hayan otorgado por una norma o por acuerdo validamente adoptado, para
cada caso concreto, por el propio 6rgano (—art. 19.3—, regla prevista para la Adminis-
tracién General del Estado, pero perfectamente generalizable).

En el dmbito de la Administracién General del Estado, la LRISP si prevé reglas
para la suplencia, de cardcter eminentemente supletorio. Asi, el Presidente serd susti-
tuido por el Vicepresidente que corresponda, y en su defecto, por el miembro del 6r-
gano colegiado de mayor jerarquia, antigiiedad y edad, por este orden —art. 19.2—.
Por su parte, la sustitucién temporal del Secretario se realizard segiin lo dispuesto én
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las normas especificas de cada 6rgano y, en su defecto, por acuerdo del mismo. Y los
miembros titulares del 6rgano colegiado seran sustituidos por sus suplentes, si los
hubiera —art. 19.3—.

e) Funcionamiento. La formacién de la voluntad en los 6érganos unipersonales
no plantea problemas, pues la voluntad de la persona fisica titular del 6rgano se im-
puta automdticamente a la voluntad del 6rgano. En cambio, en los érganos colegiados
es necesaria una serie de reglas de constitucién y funcionamiento de estos érganos
que garanticen que la voluntad de los mismos se integra adecuadamente, posibilitan-
do la participacién de todos sus miembros.

— Convocatoria de la sesion. La reunion del érgano en «sesion» requiere 16gica-
mente la previa convocatoria de los miembros del 6rgano. En funcién 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 6rgano, y sesiones «extraordinarias», que serian las convocadas al margen de las
sesiones ordinarias. Con caricter de norma bdsica, la LRISP —art. 17.3— dispone
que los 6rganos colegiados podran establecer el régimen propio de convocatorias, si
éste no estd previsto por sus normas de funcionamiento.

Como regla aplicable inicialmente a la Administracién General del Estado, la
LRJSP —art. 19.2.a)— establece que corresponde al Presidente del érgano acordar
la convocatoria tanto de las sesiones ordinarias como extraordinarias,asi como la fija-
cion del orden del dia, «teniendo en cuenta, en su caso, las peticiones de los demas
miembros formuladas con la suficiente antelacion», precepto que ha sido interpretado
en el sentido de que la determinacién de las convocatorias de las sesiones y el orden
del dia de las reuniones no constituyen decisiones discrecionales del presidente del
6rgano, 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 jerdrquicos sino que solo es una figura de primus inter
pares a la que la Ley atribuye determinadas funciones para un adecuado funciona-
miento del 6rgano colegiado (STS 25-9-2009, RC 2581/2007).

Curiosamente, no establece la LRJSP como regla basica el derecho de los miembros
del 6rgano colegiado a recibir la convocatoria de la sesion con el orden del dia con una
antelacién minima. Tal derecho si se recoge para el &mbito de la Administracién Gene-
ral del Estado —art. 19.3.a)—: recibir, con una antelacién minima de dos dias, la con-
vocatoria conteniendo el orden del dia de las reuniones. La informacién sobre los temas
que figuren en el orden del dia estara a disposicién de los miembros en igual plazo.

Asimismo, de la LRJSP —art. 17.2— establece, con el caracter de norma basica,
que no es necesaria la convocatoria si estdn reunidos, de manera presencial o a distan-
cia, el Secretario y todos los miembros del 6rgano —qudorum universal—, o, en su
caso, las personas que les suplan, y, asi lo deciden «todos» sus miembros (la Ley
30/1992 tinicamente exigia una acuerdo adoptado por mayoria absoluta).

Corresponde al Secretario efectuar la convocatoria de las sesiones del 6rgano por
orden del Presidente, asi como las citaciones a los miembros del mismo —art. 19.4.5),
norma no basica—. Si es bésica la regla segtn la cual, salvo que no resulte posible, las
convocatorias serdn remitidas a los miembros del 6rgano colegiado a través de medios
electrénicos, haciendo constar en la misma el orden del dia junto con la documentacién
necesaria para su deliberacién cuando sea posible, las condiciones en las que se va a
celebrar la sesion, el sistema de conexién y, en su caso, los lugares en que estén disponi-
bles los medios técnicos necesarios para asistir y participar en la reunién —art. 17.3—.
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__ Constitucion de la sesion. Tradicionalmente, las sesiones de los 6rganos cole-
jados ha requerido, como es 16gico, la presencia fisica de los miembros del colegio, si
pien en algunos casos se ha a_dmitido una suerte de delegacion de voto. No obstante, la
Ley 11/2007 introdujo la posibilidad de celebrar sesiones por medios telematicos. Asi,
]a LRJSP —art. 17.1—, estglblpce con caracter de norma bé§1ca que todos los 6rganos
colegiados se podran 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
6rganos colegiados a distancia, sus miembros podrdn encontrarse en distintos lugares
siempre y cuando se asegure por medios electronicos, considerandose también tales los
telefénicos, y audiovisuales, la identidad de los miembros o personas que los suplan, el
contenido de sus manifestaciones, el momento en que €stas se producen, asi como la
interactividad e intercomunicacion entre ellos en tiempo real y la disponibilidad de los
medios durante la sesion. Entre otros, se consideraran incluidos entre los medios elec-
tronicos validos, el correo electrénico, las audioconferencias y las videoconferencias.

En todo caso, ya sea en sesion presencial o a distancia, para que el érgano se cons-
tituya validamente debe cumplirse el llamado quérum de constitucion o quorum es-
tructural, es decir el niimero minimo de miembros del 6rgano que deben reunirse. La
LRJSP —art. 17.2— establece, como regla basica, que para la vélida constitucion del
6rgano, a efectos de la celebracién de sesiones, deliberaciones y toma de acuerdos, se
requerird 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 LRISP —art. 17.3— admite, con carécter bésico, que el régimen de convoca-
torias de los 6rganos podréd «prever una segunda convocatoria y especificar para ésta
el nimero de miembros necesarios para constituir vdlidamente el érgano», nimero
que por légica sera mas reducido —p. €j., un tercio—. Asi, alguna norma autonémica
establece que en segunda convocatoria, si las normas propias del érgano no han espe-
cificado el nimero de miembros necesarios para constituir vdlidamente el 6rgano, el
quérum se alcanza con la asistencia de una tercera parte de los miembros, con un
minimo de tres (Ley 26/2010 de Catalufha —art. 17—).

— Desarrollo de la sesion. El desarrollo de la sesién estd condicionado por el or-
den del dia, en el sentido de que no podra ser objeto de deliberacién o acuerdo ningiin
asunto que no figure incluido en el orden del dia, salvo que asistan todos los miembros
del 6rgano colegiado y sea declarada la «urgencia» del asunto por el voto favorable de
la mayoria —art. 17.4 LRJSP, norma basica—. Como reglas aplicables a la Adminis-
tracion General del Estado, la LRJISP —art. 19.3.h)— dispone que los miembros del
dorgano 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)—.

— Adopcion de acuerdos. Los miembros del 6rgano participan en la adopcién del
acuerdo del érgano 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 abstencién es una
manifestacion del derecho al voto dentro de un 6rgano colegiado (llamada en ocasio-
nes abstencion voluntaria o activa, para distinguirla de la abstencién obligatoria o
pasiva del art. 23 LRISP). Ello es posible gracias a la regla general de adopcién de
acuerdos por mayoria simple de los miembros presentes —art. 17.5 LRJSP, norma
bdsica—, de tal modo que las abstenciones no obstaculizan la adopcién de acuerdos
Y, por tanto, el ejercicio de la competencia por parte del 6rgano. Asimismo, los miem-
bros del 6rgano pueden formular un voto particular, asi como expresar el sentido de
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su voto y los motivos que lo justifican —art. 19.3.c), norma no basica—. Ello es im-
portante puesto que la LRJSP —art. 17.6— establece, ahora si en una regla bésica,
que cuando los miembros del 6rgano voten en contra o se abstengan, quedardn exen-
tos de la responsabilidad que, en su caso, pueda derivarse de los acuerdos.

Ahora bien, como regla aplicable a la Administracion General del Estado, 1a LRJSP
—art. 19.3.c)— establece que no podradn abstenerse en las votaciones quienes por su
cualidad de autoridades o personal al servicio de las Administraciones Publicas, «tengan
la condicién de miembros natos de 6rganos colegiados, en virtud del cargo que desem-
pefian», lo cual parece 16gico pues la inhibicidn que entrafia la abstencién parece incom-
patible con la representacion de los intereses publicos que corresponde a dichos sujetos.
No obstante, segtin el Supremo (STS 17-7-2003, rec. 5997/1999), esta prohibicién debe
interpretarse de forma estricta, pues se trata de un precepto limitativo de la libertad de
actuacion y, en suma, de la independencia de los miembros de los 6rganos colegiados.
No puede extenderse, en consecuencia, a los miembros de cualquier érgano colegiado
designados por la Administracidn, si esta designacion no debe recaer precisamente en
autoridades o funcionarios determinados que se incorporan al érgano en funcién de su
competencia y actian en éste como forma de ejercicio o prolongacién de la misma.

En cuanto al quérum de adopcion de acuerdos —también llamado quorum de
funcionamiento—, es decir el nimero minimo de miembros del 6rgano que deben
votar favorablemente un acuerdo para que éste se entienda validamente adoptado por
el 6rgano, como se indic6 antes, la LRJISP —art. 17.5— opta por la mayoria simple
de los miembros asistentes, esto es por la concurrencia de un mayor nimero de votos
positivos que negativos, no computdndose las abstenciones ni las ausencias (en el
mismo sentido, art. 47.1 LRBRL—). No obstante, las normas correspondientes po-
dran imponer mayorias cualificadas para la adopcién de determinados acuerdos
—p. €j., mayoria absoluta—.

En caso de empate, en un precepto aplicable a la Administracién General del Es-
tado, la LRJSP —art. 19.2.d)— recoge la regla segiin la cual el Presidente puede di-
rimir e] empate (con el llamado voto de «calidad»), excepto si se trata de 6rganos
participativos o de cooperacién interadministrativa, en cuyo caso el voto del Presi-
dente sélo sera dirimente si asi lo establecen sus propias normas.

— El acta de las sesiones. De cada sesion que celebre el drgano colegiado el
Secretario debe levantar un acta en la que se documentan sus acuerdos. Como normas
basicas, la LRISP —art. 18.1— dispone que el acta especificara necesariamente los
asistentes, el orden del dia de la reunidn, las circunstancias del lugar (cuando se asista
a distancia, los acuerdos se entenderdn adoptados en el lugar donde tenga la sede el
organo 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, asi como
el contenido de los acuerdos adoptados.

De este modo, la Ley no requiere una trascripcion literal de las deliberaciones de
cada reunidn, y ni siquiera el sentido del voto de los miembros en cada asunto. No
obstante, la LRISP —art. 18.1—, en una norma bdésica, permite que se graben las
sesiones que celebre el 6rgano colegiado. En tal caso, el fichero resultante de la gra-
bacidn, junto con la certificacion expedida por el Secretario de la autenticidad e inte-
gridad del mismo, y cuantos documentos en soporte electrénico se utilizasen como
documentos de la sesién, «podrdn acompaiiar al acta de las sesiones, sin necesidad de
hacer constar en ella los puntos principales de las deliberaciones».

De otro lado, como se seiial6 antes, el sentido del voto expresado por cada miem-
bro en de cada asunto no es en absoluto irrelevante. Asi, en un precepto aplicable a la
Administracion General del Estado, la LRISP —art. 19.5— establece que, a solicitud
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de los respectivos miembros del érgano, en el acta debera figurar el voto contrario al
acuerdo adoptado, su abstencion y los motivos que la justifiquen o el sentido de su
voto favorable. Asimismo, cualquier miembro tiene derecho a solicitar la transcrip-
ci6én integra de su intervencidn o propuesta, siempre que, en ausencia de grabacion de
la reunién aneja al acta, aporte en el acto, o en el plazo que sefiale el Presidente, el
texto que se corresponda fielmente con su intervencién, haciéndose asi constar en el
acta o uniéndose copia a la misma. Ademds, los miembros que discrepen del acuerdo
mayoritario podran formular voto particular por escrito en el plazo de dos dias, que
se incorporaré al texto aprobado.

Con el cardcter de norma bésica, la LRISP —art. 18.2— dispone que el Secretario
elaboraré el acta con el visto bueno del Presidente —asi art. 19.2.f) y 4.d)—, que
podrd aprobarse en la misma reunién o en la inmediata siguiente. Tradicionalmente,
dado que la confeccidn del acta requeria de un trabajo del Secretario, su aprobacion
solia realizarse en la sesion siguiente del 6rgano. No obstante, gracias a las nuevas
tecnologias, la LRISP pretende impulsar que la aprobacién del acta tenga lugar en la
misma sesion. Asi, establece con el cardcter de norma bdasica que el acta se remitird,
a través de medios electronicos, a los miembros del 6rgano colegiado, quienes podran
manifestar por los mismos medios su conformidad o reparos al texto, a efectos de su
aprobacion, considerandose, en caso afirmativo, aprobada en la misma reunién. Y
como regla aplicable a la Administracién General del Estado, la LRJSP —art. 19.5—
dispone que se considerard aprobada «en la misma sesién» el acta que, con posterio-
ridad a la reunion, sea distribuida entre los miembros y reciba la conformidad de €s-
tos por cualquier medio del que el Secretario deje expresion y constancia, regla de
cierto interés para los casos de renovacién de 6rganos colegiados.

— Certificaciones de los acuerdos. Como regla bésica, la LRISP —art. 17.7—
dispone que quienes acrediten la titularidad de un interés legitimo pueden dirigirse al
Secretario del 6rgano colegiado para que les expida una «certificacion» de sus acuer-
dos. La certificacion serd expedida por medios electrénicos, salvo que el interesado
manifieste expresamente lo contrario y no tenga obligacion de relacionarse con las
Administraciones por esta via. Segtn la jurisprudencia, este derecho que comprende
la facultad de obtener una informacién completa sobre el acuerdo adoptado (STS 25-
10-2002). No obstante, debe observarse que en el 4mbito 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 sesion, en un precepto aplicable a la Administracion General del Estado,
la LRJSP —art. 19.5— dispone que aun cuando no se haya aprobado el acta, el Se-
cretario puede emitir certificacion sobre los acuerdos que se hayan adoptado, sin
perjuicio de la ulterior aprobacion del acta. En estos casos d certificaciones de acuer-
dos adoptados emitidas con anterioridad a la aprobacién del acta se haré constar ex-
presamente tal circunstancia. Por lo demas, corresponde al Presidente visar las certi-
ficaciones de los acuerdos del 6rgano —art. 19.2.f), precepto no basico—.

1.5. LAS UNIDADES ADMINISTRATIVAS
Los 6rganos administrativos no son las dnicas unidades funcionales en que se es-

tructura una Administracién Publica, sino que generalmente subordinados a los 6rga- -
nos administrativos existe un conjunto o red de unidades administrativas, que reciben’
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las denominaciones mds diversas —Negociados, Secciones, Servicios, Direccio-
nes...— y que tienen asignadas tareas de auxilio y apoyo a los 6rganos administrati-
vos, pero que a diferencia de éstos carecen de capacidad para expresar externamente
la voluntad de la Administracién en la que estdn integrados —competencia—, sino
que son unidades internas de la Administracién, cuya creacion y estructuracion inter-
na obedece a un elemental principio de division del trabajo interno en cada organiza-
cién (SANTAMARIA PASTOR). En este sentido, la LRISP —art. 56.1, precepto no bési-
co— establece que las unidades administrativas son los elementos organizativos
bésicos de las estructuras orgédnicas. Las unidades comprenden los puestos de trabajo
o dotaciones de plantilla vinculados funcionalmente por razén de sus cometidos y
orgdnicamente por una jefatura comun. Pueden existir unidades administrativas com-
plejas, que agrupen dos o més unidades menores.

Desde un punto de vista procedimental, estas unidades carecen, por lo general, de
competencias resolutorias, de modo que su funcién se limita a la produccién de actos de
trdmite: ordenacion de los tramites del procedimiento —p. €j., recepcién de los docu-
mentos en un registro, notificacion de actos...—, y a su instruccién — p. €j., emision de
informes técnicos y de propuestas de resolucion—. Desde un punto de vista subjetivo y
en términos aproximativos, al frente y al cargo de estas unidades administrativas estd, no
ya la clase politica, sino el personal al servicio profesional de las Administraciones Pu-
blicas, es decir la burocracia administrativa —como regla general, los funcionarios pu-
blicos—, y, por tanto, personal sujeto al principio de imparcialidad —art. 103.3 CE—, y
cuya seleccion debe obedecer, no ya a criterios de confianza politica, sino a los principios
de mérito y capacidad —art. 103.3 CE— (figura 3).

FIGURA 3

Diferencias (aproximadas) entre 6rganos y unidades administrativas

ORGANOS UNIDADES
DIFERENCIAS ADMINISTRATIVOS ADMINISTRATIVAS
FUNCION DECISORIA DE APOYO'Y ASISTENCIA
ACTOS RESOLUTORIOS DE TRAMITE
TIPO DE AUTORIDADES Y CARGOS PERSONAL AL SERVICIO PROFESIONAL
PERSONAL PUBLICOS DE LA ADMINISTRACION
PROVISION CARGOS DE DESIGNACION SELECCION PUBLICA
O ELECCION (MERITOY CAPACIDAD)
DURACION TEMPORAL ESTABLE

2. LOS PRINCIPIOS ORGANIZATIVOS DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

2.1. EL PRINCIPIO DE DESCENTRALIZACION

La Constitucién —art. 103.1— declara a la descentralizacién como uno de los
principios que informan el sistema de Administraciones Publicas. La doctrina espa-
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fiola viene conceptuando la descentralizacién de un modo abstracto, como una trans-
ferencia de competencias entre dos Administraciones Pudblicas, es decir, como una
traslacion de competencias intersubjetiva (GARRIDO FALLA). A partir de esta nocién
técnico-formal, se han distinguido dos clases de descentralizacién:

— La descentralizacion territorial. Es la descentralizacién tradicional, que opera
entre Administraciones Publicas territoriales —p. €j., de la Administracién del Estado a
las Entidades Locales—, y que por ello ha tenido siempre un marcado cardcter politico:
asi, desde la Constitucion de 1812, toda la historia del régimen local espafiol ha girado
en buena medida en torno a opciones politicas centralizadoras —generalmente las mo-
deradas y conservadoras— o descentralizadoras —con matices, las liberales—.

— La descentralizacion funcional. También denominada descentralizacion insti-
tucional o por servicios, opera entre una Administracion territorial y una Administra-
cién institucional o especializada, y asi se expresa incluso la LRJSP —art. 88—. A
diferencia de la anterior, esta operacién obedece a una finalidad, en principio, exclu-
sivamente técnica: se trata de crear un instrumento al servicio de una gestién mas 4gil
y eficaz de los servicios y funciones publicas, pues al atribuirse personalidad juridica
propia a una parte de la organizacion administrativa, los actos de la nueva entidad asi
creada se imputan juridicamente a ella y no a la Administracién matriz, lo cual per-
mite a esta Administracién una gestién especializada de los servicios y funciones
publicas. No obstante, la doctrina (ARINO ORTIZ) sefiala que la llamada descentrali-
zacion funcional constituye en realidad una descentralizacién «ficticia», pues la En-
tidad que se crea presenta un cardcter instrumental frente al Ente matriz, de modo que
su autonomia es meramente formal. La vinculacion de la entidad especializada con la
organizacién matriz y los controles de ésta sobre aquélla son tan estrechos que existe
una incuestionable relacién de subordinacion.

Abundando en esta postura, el concepto de descentralizacién debe ser conectado
con la configuracién del Estado espaifiol como un Estado Autonémico —arts. 2 'y 137
CE—, es decir, un Estado que garantiza un pluralismo politico territorial. La trasla-
cién de competencias de una Administracién general a una Administracién especiali-
zada no parece obedecer al principio constitucional de descentralizacién, sino a los
principios de eficacia u objetividad, segtn se trate de Administraciones instrumenta-
les o independientes, respectivamente. El principio de descentralizacién, como ex-
presion del pluralismo politico territorial, presenta dos vertientes:

— Estructural. Consiste en la creacion de comunidades politicas —y consiguien-
temente de Administraciones Pablicas generales—. Asi la creacion de las Comunida-
des Auténomas supuso un fendmeno genuino de descentralizacién, pero también se
produce ésta, naturalmente a otra escala, cuando tiene lugar la creacién de un Muni-
cipio por segregacion de otro.

— Dindmica. Consiste en la traslacién de competencias de una comunidad politica
mayor a otra menor —Yy consiguientemente entre sus Administraciones Publicas genera-
les—: p. ej., del Estado a las Comunidades Auténomas a través de leyes de transferencia
y delegacién —art. 150.2 CE—, o del Estado y las Comunidades Auténomas a las En-
tidades Locales mediante las técnicas de delegacion de competencias previstas en la
LRBRL—arts. 27 y 37—, con la nota comtin de que la entidad que cede sus competen-
cias se reserva la titularidad dltima sobre las mismas asi como determinadas potestades
de control sobre el Ente delegatario, si bien debe respetarse —para que exista una verda-
dera descentralizaciéon— la autonomia de gestion del Ente delegatario, algo que no ocu+
rre con determinadas técnicas como la encomienda de gestion —art. 11 LRISP—.
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2.2.  EL PRINCIPIO DE DESCONCENTRACION

Generalmente se entiende que una Administracion es «concentrada» cuando las
competencias resolutorias estdn predominantemente atribuidas a los 6rganos superio-
res de la organizacién, y, a la inversa, se entiende que es «desconcentrada» cuando
existe una mayor atribucién de competencias resolutorias en los érganos inferiores,
De este modo, concentracién y desconcentracidn no son principios absolutos. La
Constitucién —art. 103.1— declara su preferencia hacia la desconcentracién como
principio del sistema administrativo. El principio —tendencial— de desconcentra-
cién consiste en trasladar competencias —tanto su titularidad como su ejercicio— de
Organos superiores a Organos jerdrquicamente dependientes aquéllos —art. 8.2
LRJSP—. Asi debe subrayarse que la desconcentracion, a diferencia de la descentra-
lizacién, es una operacion que se agota en el seno de una Administracién Publica
dada, es decir, que da lugar a una traslacién de competencias interorgdnica, y que por
ello presenta un marcado cardcter técnico, con la finalidad de descongestionar el tra-
bajo de los 6rganos superiores de la Administracion.

En todo caso, debe observarse que la desconcentracién propiamente dicha exige una
traslacion de la titularidad misma de la competencia, lo que la diferencia de la delega-
cién de competencias interorgdnica que s6lo afecta al ejercicio de la competencia —art.
8.1 LRJSP—. El principio de desconcentracién presenta dos manifestaciones:

— Por un lado, constituye una directiva constitucional genérica en favor de una
atribucion a los 6rganos inferiores de las Administraciones Publicas 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 distribucién de compe-
tencias previamente existente. Por ello, la LRJSP —art. 8.2— se limita a disponer
que las competencias atribuidas a los 6rganos administrativos «podran» ser «descon-
centradas» en otros jerarquicamente dependientes de aquéllos «en los términos y con
los requisitos que prevean las propias normas de atribucién de competencias».

— De otro lado, el principio de desconcentracién constituye un principio de in-
terpretacion. Asi, la LRJSP —art. 8.3— establece que si alguna disposicién atribuye
competencia a una Administracién sin especificar el 6rgano que debe ejercerla, se
entenderd que la facultad de instruir y resolver los expedientes corresponde a los Or-
ganos inferiores competentes por razén de la materia y del territorio, y de existir va-
rios de éstos, al superior jerarquico comun.

Sin embargo, entendemos que esta concepcién de la desconcentracién como sim-
ple trasferencia competencial de los érganos superiores en los inferiores es erronea.
La traslaciéon de competencias entre 6rganos centrales subordinados no constituye
mads que una opcidn técnica, que como tal debe conectarse, en cada caso concreto,
con el principio de eficacia, pero que no debe entenderse como una opcién indiscri-
minada de la Constitucién, pues en tal caso careceria de justificacién su mencién
como principio con identidad propia. La desconcentracién propiamente dicha debe
significar algo mds, y ese algo mads estriba en que la operacién de desconcentracién
debe tener una relevancia directa para los ciudadanos, y esta relevancia existira cuan-
do la traslacién de competencias opere, no s6lo entre érganos subordinados sino ade-
mds entre 6rganos centrales y Organos periféricos de la Administracién de que se
trate, pues en tal caso se produce un claro beneficio para los administrados, al contar
con una Administracién, sino mas participada —como ocurre con el principio de
descentralizacion— si, al menos, més préxima. Interpretada asi, si aparece justificada
la opcidn genérica de la Constitucidn por el principio de desconcentracién (figura 4).
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FIGURA 4

Descentralizacion-desconcentracion
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ORGANO ADMINISTRATIVO INFERIOR

2.3. EL PRINCIPIO DE JERARQUIA
2.3.1. Concepto y dmbito

Desde el punto de vista de su organizacion interna, cada Administracion constituye una
estructura de érganos vinculados por relaciones de supra y subordinacién, que conforman
una organizacion de tipo piramidal, si bien en ocasiones no hay un tinico vértice sino dos
—caso de las Corporaciones Locales, en las cuales la jerarquia se reparte entre el Pleno y
el Presidente—. En contra de lo que pudiera parecer a primera vista, esta subordinacién de
érganos no es contraria al principio democratico sino que es precisamente una exigencia de
éste, pues garantiza que las decisiones adoptadas en el vértice de la pirdmide organizativa
por los 6rganos de Gobierno son ejecutadas por los 6rganos y agentes de la Administracion
Publica. De este modo, se asegura la subordinacién del poder burocratico al poder politico.
En este sentido, la Constitucién —art. 103.1— recogié expresamente el principio de jerar-
quia como uno de los principios que informan el sistema administrativo.

En cuanto al &mbito del principio de jerarquia, éste no funciona en las relaciones in-
teradministrativas, pues el mero hecho formal de la personalidad juridica propia impide
el sometimiento jerdrquico de dos organizaciones administrativas. Por tanto, su ambito
se reduce al seno de una misma Administracién Piblica, es decir en las relaciones inte-
rorgénicas. Pero incluso dentro de una misma Administracion el principio de jerarquia
no juega en todo tipo de relaciones interorgdnicas pues cuando se establece una distribu-
cién funcional de la competencia—p. €j., entre dos Ministerios— o teniendo las mismas
competencias materiales sus competencias se circunscriben a &mbitos territoriales diver-
808 —p. €]., dos Delegados del Gobierno—: en tales casos, el principio que va a presidir
la relacién serd el de competencia. De este modo, el principio de jerarquia actiia en las
relaciones entre 6rganos con idéntica competencia material y territorial.

Asimismo, en otros casos el principio de jerarquia estd expresamente excluido.
Asf, la LRJSP —art. 7, de cardcter basico— establece que la Administracién consul-
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tiva (tanto si se articula mediante 6rganos especificos dotados de autonomia orgédnica
y funcional como a través de los servicios de la propia Administracién activa), no
podra estar sujeta a dependencia jerarquica, ya sea organica o funcional. Y, de modo
similar, los 6rganos colegiados de composicion interadministrativa o participativa
quedan integrados en la Administracién Publica que corresponda, aunque sin partici-
par en la estructura jerdrquica de ésta, salvo que asi lo establezcan sus normas de
creacion, se desprenda de sus funciones o de la propia naturaleza del érgano colegia-
do —art. 15.2 LRISP—.

Y en otros supuestos la relacion jerdrquica se presenta debilitada: esto sucede cuan-
do el organo inferior es titular de competencias de cardcter exclusivo, debido a su
condicién técnica —Tribunales de oposiciones, Comisiones resolutorias de concursos
para la provision de puestos de trabajo, instructores de expedientes sancionadores...—
asi como en las actividades prestacionales basadas en una competencia profesional
(confeccion 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 actiian, en el ejercicio de sus funciones, con plena
autonomia técnica y funcional —caso de los Inspectores de Trabajo segun la Ley
23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social —art. 15.1—. En todos estos supuestos, con evidentes variaciones, no existe
una verdadera relacion de jerarquia sino de direccion, que tnicamente permite a los
organos superiores un condicionamiento externo de la actividad. Asi, por ejemplo, se
puede ordenar que se elabore un informe sobre un asunto yenun plazo, o una inspec-
cion a un establecimiento concreto, pero no se puede exigir formalmente que el infor-
me o el acta de inspeccién tenga un contenido o resultado concreto.

2.3.2. Las técnicas de mando o direccion

El principio de jerarquia es fundamento, a su vez, de diversas potestades o técni-
cas de direccion y control de la actividad de los subordinados por parte de los supe-
riores. Las técnicas de mando o direccion tienen por objeto dirigir u ordenar la acti-
vidad de los 6rganos inferiores.

— La orden de servicio. Consiste en la imposicién de una conducta al 6rgano o
unidad inferior en relacién con un asunto o conjunto de asuntos. Por su caracter
concreto, el incumplimiento o desobediencia de una orden puede constituir una in-
fraccién disciplinaria de cardcter muy grave —art. 95.2 EBEP—, e, incluso, una
infraccién de cardcter penal —art. 410 Coédigo Penal—. Ahora bien, el incumpli-
miento de una orden de servicio no afecta por si solo a la validez de los actos dicta-
dos por los 6érganos administrativos —art. 6.2 LRISP—.

— Lainstruccion. A diferencia de la orden, las instrucciones y circulares presentan un
caricter general, pues se dirigen a una serie de 6rganos subordinados —art. 6.1 LRJSP—.
Estas técnicas tienen por finalidad establecer pautas, criterios de actuacién y de inter-
pretacion de la legislacion por los que han de regirse los 6rganos y las unidades admi-
nistrativas dependientes del 6rgano que las dicta, al objeto de garantizar una aplicacién
homogénea de las normas. Estas instrucciones, dado su caracter interno, no constituyen
normas reglamentarias, por ello pueden ser dictadas por 6rganos administrativos que
carecen de potestad reglamentaria —caso de los Subsecretarios y Directores Generales
de la Administracion General del Estado—, sin necesidad de seguir el procedimiento de
elaboracién de los Reglamentos, y, ademds, no precisan ser publicadas en un diario
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oficial. No obstante, la LRISP —art. 6.1— dispone que cuando una disposicion —hay

ue entender legal o reglamentaria— asf lo establezca, o «se estime conveniente» por
razén de los destinatarios o de los efectos que puedan producirse, las instrucciones se

ublicarén en el periddico oficial que corresponda, sin perjuicio de su difusion de acuer-
do con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno, la cual establece que las Administraciones Pu-
plicas publicaran las directrices, instrucciones, acuerdos, circulares o respuestas a con-
sultas planteadas por los particulares u otros 6rganos en la medida en que supongan una
interpretacion del Derecho o tengan efectos juridicos —art. 7.a)—, si bien es claro que
esta publicacion no constituye requisito de eficacia de las instrucciones, sino que tiene
una funcién de transparencia e informacion administrativa.

En cuanto a sus efectos, dada su falta de naturaleza normativa, esta claro que las
instrucciones no vinculan a los particulares. Ahora bien, el incumplimiento de una
instruccién podra constituir una infraccion disciplinaria de caracter leve por incum-
plimiento de los deberes y obligaciones —art. 8.¢) Reglamento de régimen Discipli-
nario de la Administracion del Estado—. No obstante, dada su ausencia de carécter
normativo, la LRISP —art. 6.2— establece que el incumplimiento de las instruccio-
nes no afecta por si solo a la validez de los actos dictados por los 6rganos administra-
tivos, y, en este sentido, la jurisprudencia ha sefialado que las Instrucciones tienen
como unicos destinatarios, a los érganos jerdrquicamente subordinados a los que im-
parten unos determinados criterios de actuacién. Es decir, se trata de simples direc-
trices de actuacioén, dictadas en el ejercicio del poder jerarquico (SSTS 26-1-2007
y 2-3-2007) (figura 5). T

FIGURA 5

Diferencias entre reglamentos e instrucciones
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