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Introduccion

Algunas consideraciones sobre lo que se aborda y no en este médulo

El presente médulo didactico pretende ofrecer al estudiante un primer acerca-
miento al derecho administrativo, es decir, al derecho singular, propio o espe-
cial de un sujeto no menos particular que es la Administracién. Como bien

escribia Prosper Weil:

"Derecho Administrativo es, en su acepcién mds amplia e inmediatamente perceptible,
el conjunto de reglas definidoras de los derechos y obligaciones de la Administracién —
es decir, del Gobierno- y del aparato administrativo. Regula uno de los tres poderes del

Estado, que, ademas, es el mas poderoso". Prosper Weil (1986, pag. 37). Prosper Weil (1986). Derecho
Administrativo. Madrid: Civi-

tas.

Lectura recomendada

Por su parte, la nocién de Administracién Pablica la tomamos en un senti-
do amplio, mas alla de los diferentes niveles de administracion territorial que
puedan existir en el marco de un Estado politicamente descentralizado, tal co-
mo es el caso espafiol. Por tanto, salvo mencién expresa en sentido contrario,
entenderemos por Administracion aquella organizacion que esta directamen-
te ligada al poder estatal. Tal como diria Georg Jellinek, un conocido iuspubli-
cista aleman de finales del XIX, un Estado se reconoce por la concurrencia de

tres elementos:

a) el territorio,

b) la poblacién, y

¢) la existencia de una organizacion politica independiente no sujeta a ningu-
na otra autoridad superior y, en consecuencia, dotada de un aparato organi-

zativo juridicamente ordenado para la satisfaccion de los intereses publicos.

Todos esos elementos sintetizan la existencia de un poder de dominacién que
se encarna en el Estado.

Solo después de aprehender el concepto de Administracion Territorial (aquella A e s
organizacién que despliega su acciéon sobre un territorio y una poblacién) se | independientes

entenderad en qué consiste la llamada Administracién institucional o especia- Por ejemplo, el Banco de Espa-

lizada que, al fin y al cabo, depende de la primera. Asimismo, deberemos con- fia, la Comision Nacional del
Mercado de Valores, etc.

siderar el caso de las conocidas como administraciones independientes que

tienen una mas que notable incidencia sobre diferentes sectores econémicos

aunque Gltimamente su existencia esta viéndose cuestionada tanto por no ga-

rantizar suficientemente la decision imparcial que en ellas se buscaba, como

por los notables fallos que han mostrado en lo que se refiere a su funcion su-

pervisora —caso de los bancos centrales.
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Entender el significado de la Administracién y de su derecho obliga necesaria-
mente a tomar en cuenta sus antecedentes y avatares historicos. Conociéndo-
los es posible comprender y asumir la legitimacién que hoy dia tiene la Ad-
ministracion para intervenir de un modo ciertamente incisivo en el quehacer
cotidiano de los ciudadanos y en un sinfin de actividades econémicas.

Ello nos obligaré a considerar no so6lo el concepto de Estado, sino también su
progresiva evolucion a partir del siglo xviI hasta la actualidad; es decir, desde
el Estado absoluto hasta el Estado social y democratico de derecho que hoy
vemos consagrado en el articulo primero de la Constitucién espafiola de 1978
(CE). Un precepto constitucional importante no s6lo porque define el modelo
de Estado, sino también el régimen o forma politica de aquél: la Monarquia
parlamentaria (art. 1.3 CE).

Considerando cada modelo de Estado podran también atenderse a las caracte-
risticas de su aparato burocratico o administrativo y lo que es mas importante,
a la paulatina y formidable construccion de ese derecho propio que constituye
el derecho administrativo. Un proceso que se iniciaré a partir de la Revolucién
Francesa con el desmantelamiento en toda Europa de las estructuras organi-
zativas y juridicas del Antiguo Régimen y el establecimiento del principio de
separacion de poderes. Sin embargo, en el caso francés y por extension en la
Europa continental, esa separacién de poderes resultard desigual en tanto que
el poder judicial se vera inicialmente debilitado, en lo que se refiere al control
de la Administracién. En ese contexto, la actividad administrativa sera "juzga-
da" por un 6rgano integrado en la propia Administracion: el Consejo de Esta-
do. El modelo francés se extenderd por numerosos paises europeos, entre ellos
Espafia. Lo importante es destacar que ese 6rgano serd el origen de lo que hoy

conocemos como jurisdiccién administrativa.

El derecho administrativo conoce su periodo culminante entre el altimo tercio
del siglo XIX y la primera mitad del siglo xx. Buena parte de las instituciones
y dogmas que caracterizan al derecho administrativo (por ejemplo, el servicio
publico) se forjan en ese espacio de tiempo en el que, por lo demaés, Europa
vivira fuertes convulsiones y grandes cambios sociales, politicos y econémi-
cos. Sin embargo, no debemos desconocer que en los albores del siglo XXI ese
derecho no s6lo sigue manteniendo su vigor, pese a la fuerza expansiva del
derecho privado, sino que se ve sometido a una constante reformulacién que
actualmente pasa por el progresivo abandono de sus especificidades naciona-
les y la incorporacion de otras originadas en el derecho europeo. La europei-
zacion del derecho administrativo de los diferentes Estados miembros de la
Unidén Europea constituye una realidad que, a su vez, implica la influencia en
ese nuevo derecho de diferentes tradiciones juridicas. Unas bien conocidas por
ser las propias, otras menos, pero hoy dia inevitables por razones de mercado.
Tal es el caso de la influencia anglosajona, incuestionable en, por ejemplo, to-
do lo que se refiere al derecho de libre competencia que rige desde instancias

comunitarias. En este sentido, cabe referir también la llamada actividad de re-

Art. 1 CE

Art. 1 CE "Espafia se constituye
en un Estado social y democra-
tico de Derecho..."
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gulacion de origen anglosajon y actualmente tan reclamada para poner orden
en unos mercados financieros que con un incomparable grado de sofisticacion
habrian sido la causa principal de un crack de tintes similares al de 1929.

Sin duda esa actividad de regulacién bien puede afiadirse a la triada que tradi-
cionalmente ha venido caracterizando las formas de actividad administrativa:
a) policia, b) fomento, y c) servicio ptablico. Cada una de estas formas de acti-
vidad mereceréd atencién en este moédulo. Un médulo que se integra en una
asignatura de introduccion al derecho y, por tanto, en el que por razones de
extensiéon debemos obviar algunos temas, mientras que los tratados no pue-
den serlo de un modo exhaustivo. De entre los no tratados se encuentran las
sanciones administrativas, el control judicial de la Administracion, el régimen
de los bienes publicos o la expropiacion forzosa. De esas limitaciones se re-
sienten otros temas como: a) la posicion de la Administracion publica ante el
ordenamiento juridico y los ciudadanos, b) la organizaciéon administrativa, o
c) las garantias patrimoniales de los ciudadanos por aquellas actuaciones de la
Administracion que les causen un dafio o perjuicio en sus derechos o intereses
legitimos (responsabilidad patrimonial de la Administracién). Son temas que
son apuntados, pero su complejidad y casuistica hace més que recomendable
que, ante una posible actividad de evaluacion, el estudiante tome en cuenta y
acuda a las referencias bibliograficas que se acompafian al final de este m6dulo

y siga las indicaciones que al efecto le realice el consultor de la asignatura.

Es importante que el estudiante, atendiendo principalmente al hecho de que
en principio no cursa ni ha cursado unos estudios juridicos, asuma que el
derecho no consiste en la mera aplicacién mecdanica del derecho positivo, es
decir, de los articulos de tal o cual ley, o de aquel reglamento. Por fortuna,
el derecho admite interpretaciones y ésa constituye una de las funciones que
llevan a cabo los denominados operadores juridicos.

Pensando pues en los destinatarios de estas paginas parece conveniente no
extenderse mas alla de lo necesario en el tema de las fuentes del derecho ad-
ministrativo. Hay que hacer referencia, por supuesto, a la Constitucion y a
aquellos preceptos que mas interesan. Sin embargo, obviaremos el tema de los
tratados internacionales y las fuentes del derecho comunitario europeo (tanto
del llamado derecho originario como del derecho derivado). Tampoco iremos
mas alla en el tema de la ley y de sus manifestaciones, ni de las normas con
fuerza de ley que provienen del poder ejecutivo (decretos leyes y decretos le-
gislativos). Alguna de estas ultimas eran hasta no hace mucho cuestionadas,
pero hoy aparecen recogidas y extendidas en el ambito de las comunidades
auténomas espafiolas tras las altimas reformas estatutarias. Nos referimos al
tipo normativo del decreto ley. Sin embargo, la extension y uso generalizado
de este tipo de norma no debe verse como una circunstancia negativa, sino
como un hecho que responde a la realidad de una Administracién interven-
tora y garante respecto a la que los ciudadanos esperan una répida y eficaz
respuesta ante situaciones de la mas diversa indole (de caracter econémico,

desastres naturales, situaciones de riesgo, etc.) Si, en cambio, nos detendremos
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en la norma por excelencia que encuentra su origen y aplicabilidad desde la
Administracién. Nos referimos al reglamento y a su variada tipologia. El regla-
mento constituye la mas clara manifestacion normativa de la Administracién,
de la que bien puede afirmarse que contribuye cada dia, en cada pagina del
correspondiente diario oficial, a "hacer" derecho administrativo. Ademas, la
importancia del reglamento en el ambito de la economia es incuestionable
y, por tanto, debe conocerse cual es su modo de elaboracién y los medios de
control que existen sobre esa capacidad normativa de la Administracion.

La aplicaciéon singular de esas disposiciones por parte de la Administracion,
de cualquiera de las diferentes administraciones publicas, se realiza mediante
actos administrativos. De entre los diferentes tipos de actos, los mas relevantes
para los ciudadanos son los actos resolutorios o resoluciones administrativas
(por ejemplo, la concesiéon o denegacion de una autorizacion). Interesa sub-
rayar que esos actos juridicos no son consecuencia de la decisién arbitraria
de un 6rgano administrativo, sino de un procedimiento sujeto al derecho ad-
ministrativo. Ese procedimiento y sus fases son objeto de tratamiento en este
modulo a partir de lo previsto en su ley reguladora de caracter bésico: la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedi-

miento Administrativo Comun.

El acto administrativo se caracteriza por ser un acto juridico de naturaleza uni-
lateral, de tal manera que las administraciones ptiblicas no "negocian" con el
ciudadano el sentido de la resolucion. Se trata, pues, de una declaracién uni-
lateral de la Administraciéon que bajo determinados requisitos produce efec-
tos juridicos al margen de la voluntad de su habitual destinatario: el ciuda-
dano. Sin embargo, la Administraciéon puede alcanzar también acuerdos, pac-
tos, convenios o contratos con los particulares. Ahora bien, esa actividad ne-
gocial s6lo puede realizarla la Administracién cuando se justifica en aras del
interés ptublico. De manera principal dicha actividad se muestra por medio de
la contratacién que realiza la Administracién con sujetos privados para apro-
visionarse de medios materiales, obtener la construcciéon de obras, o lograr
la prestacion de servicios que, por diferentes causas, aquélla no puede llevar
a cabo con sus propios medios y que, por tanto, requiere el concurso de los
particulares. Se trata, como se puede intuir, de una actividad administrativa
de una mas que notable trascendencia econémica que constituye hoy dia uno
de los principales motores de la economia en cualquier pais. Esa trascenden-
cia econ6mica justifica en buena medida la regulacién de contratos del sector
puablico que arranca con la Ley de 2007 y actualmente se contiene en el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico. Una normativa dictada
principalmente para dar respuesta a las exigencias del derecho europeo en pro
de un mercado europeo de la contrataciéon publica. Por los motivos expuestos,
y atendiendo a su trascendencia para el mundo de la empresa, se ha conside-
rado conveniente que la contrataciéon publica sea objeto de un desarrollo més

pormenorizado respecto al ofrecido en otros temas.
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Junto a la materia descrita, abordamos también las ya citadas técnicas o formas
de intervencién administrativa en la economia. Asi, bajo la genéricamente de-
nominada actividad de policia atenderemos a la autorizacién administrativa y
a otras férmulas mas recientes, como la comunicacién previa y la declaracién
responsable. También debe referirse el ejercicio de la potestad sancionadora
sobre los particulares. Haremos también consideracion a la actividad de servi-
cio publico, a su origen y justificacion actual, asi como a los modos de explo-
tacion o gestion de aquellas actividades que tienen la consideracion de servi-
cio publico. La actividad de fomento también serd tratada, poniendo especial
atencion a la subvencién como técnica empleada por la Administracion para,

precisamente, incentivar determinadas actividades economicas.

Finalmente, concluiremos este médulo prestando atencién al llamado dere-
cho de la regulacion que tiene precisamente a la Administracién como a su
sujeto director. Contra lo que venia siendo tradicional, hoy dia el concepto de
regulacion no se limita al conjunto de normativas que tienen por objeto un
determinado sector econémico. Junto a esa acepcion existe una segunda que
corresponde a un nuevo modo de intervencién publica en el marco de una
economia abierta por las desregulaciones (menor nimero de normas juridicas)
y las privatizaciones llevadas a cabo especialmente a partir de la década de los
ochenta del pasado siglo. Se trata de nuevas formas de actividad encarnadas
principalmente en el trabajo de las llamadas administraciones independientes
o, en la terminologia anglosajona, "agencias de regulacion". Pero el derecho
de la regulacion va mas alla: también se trata, por ejemplo, de nuevas formas
de regular las condiciones técnicas de calidad bajo las que deben ser fabrica-
dos los productos industriales o prestados determinados servicios. Se trata de
una normacion mediante estdndares de origen privado que en las dos altimas
décadas ha resultado especialmente intensa en el contexto europeo. En todo
caso, la importancia adquirida por la regulacion a partir de los sucesos acaeci-
dos en el sector financiero hace especialmente obligado presentar los elemen-
tos de una teoria de la regulacién que, en constante formulacién, constituye
un instrumento propicio para que en el marco de una economia de mercado
pueda justificarse una actuacion publica al margen de las nacionalizaciones ya
experimentadas en el pasado. Se trata ahora de lograr intervenciones concer-
tadas o negociadas y, en principio, més respetuosas con los mecanismos del

mercado, especialmente con la libre competencia.

En definitiva, el momento actual parece proclive a los cambios. No cabe duda
de que los mismos afectan y afectaran también al derecho administrativo.

Ved también

Véase, por ejemplo, |. A. Ca-
rrillo Donaire (2000). El dere-
cho de la seguridad y de la cali-
dad industrial; M. Tarrés Vives
(2003). Normas técnicas y orde-
namiento juridico.
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Objetivos

En los materiales didacticos de esta asignatura se encuentran los contenidos e
instrumentos necesarios para que puedas alcanzar los objetivos siguientes:

1. Conocer los antecedentes histéricos que confluyen en la formacion del
derecho administrativo y el desarrollo de la Administraciéon Pablica.

2. Conocer los aspectos materiales relacionados con la realidad del derecho

administrativo y los principios de la organizacién administrativa.

3. Aprender el sistema de fuentes normativas propias del derecho adminis-
trativo, especialmente el reglamento, como paradigma de actividad nor-
mativa surgida desde la propia Administracién.

4. Tomar conocimiento del acto administrativo, del procedimiento adminis-

trativo, asi como de las formas de control administrativas y judiciales.

5. Estudiar el régimen de la responsabilidad patrimonial de la Administracion

publica.

6. Adquirir conocimientos suficientes sobre la actividad convencional de la
Administracién Pablica, en especial de la contratacion puablica y sus mo-
dalidades.

7. Conocer las distintas formas de actividad administrativa y sus caracteris-
ticas principales.
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1. Estado, Administracion y derecho administrativo

En el presente apartado se tratan tres realidades cuya comprensién singular es
dificil sin tomarlas conjuntamente en consideracion.

1.1. El transito hacia el Estado social y democratico de derecho

Alo largo de la historia se han ido sucediendo diferentes modelos de domina-
cioén politica, hasta alcanzar en el siglo xIX lo que hoy conocemos como poder
estatal. La construccion del Estado nacién es fruto de un proceso gradual que
se inicia especialmente a partir del siglo xv1 y lograra su perfeccion en la se-
gunda mitad del siglo x1X. Desde entonces, el Estado ha pasado por diferentes
avatares que han hecho que su percepcion, especialmente en Europa, haya ido
variando. Por ello el Estado ha necesitado "reinventarse" a lo largo del tiempo,
esto es, encontrar nuevas causas que legitimen su permanencia y con ella la de
todo el marco institucional y administrativo que lo acompafia. Hoy dia ya no
son razones ligadas a la preservacion de las fronteras o sus propiedades frente
al enemigo exterior las que justifican —al menos para los europeos- la razén de
ser del Estado, sino la prestaciéon —o mejor dicho la garantia de su prestacion—
de servicios que permitan un determinado estdndar de calidad de vida que,
hay que reconocerlo, resultaria envidiable a ojos de nuestros ancestros. Poca
relacion tiene el Estado en el que actualmente vivimos con el que ellos ayer co-
nocieron y seguramente poco tendra que ver el que conoceran nuestros nietos
respecto al actual. Pero en todo caso, el Estado sigue estando alli imponiendo
deberes pero también garantizando libertades y concediendo derechos.

Por tanto, ante esa realidad impersonal del Estado resulta 16gico preguntarse
en qué momento surge. La respuesta no puede ceflirse a un momento deter-
minado, mas bien debe afirmarse que es el resultado de una larga gestacion
histérica que llevara siglos. Los siglos que van desde la caida del Imperio Ro-
mano de Occidente y la desaparicion de sus estructuras politico-administra-
tivas hasta el desmantelamiento de las estructuras feudales del Antiguo Régi-
men que se habian forjado durante la Edad Media. Ese amplio espacio tem-
poral se caracterizara por una constante, clara y decidida reconstruccion del
poder politico. Un proceso al que no sera en absoluto ajeno la Iglesia. En ella
se reunira y conservara buena parte de la tradicion juridico-institucional del
Imperio Romano y, lo mas importante, ese acervo serad luego adoptado por los
monarcas de los incipientes Estados que van ya conformandose a lo largo de
los siglos XVI y XVIL

Conviene tener en cuenta esa peculiar circunstancia que es consustancial a la
identidad politica europea. La secularizacion, es decir, la nitida separacién en-
tre Estado e Iglesia, entre poder temporal y poder espiritual, se conforma pre-

cisamente durante la Edad Media, y sera gracias a esa tensiéon —pero también
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convivencia- como ird germinando el ideario que llevara a la I[lustracién y con
ella a la eclosion de la Revolucion Francesa (1789) y al reconocimiento de los
derechos del hombre. Unas ideas que una década antes, en otras circunstan-
cias, ya habian encontrado también su reconocimiento al otro lado del océano
con los nacientes Estados Unidos de América (1776).

La Revolucion Francesa constituye el momento en el que se cortan las ama-
rras que impedian la definitiva navegacién del Estado moderno. A partir de

entonces, como seflalara el jurista aleman Herman Heller:

"[...] los 6rganos de creacion y ejecucion del Derecho son, inmediata o mediatamente,
o6rganos del Estado".

(H. Heller, Teoria del Estado)

A diferencia del escenario anterior que conformaba el Antiguo Régimen, a par-
tir de ahora s6lo seran derecho aquellas normas que el Estado dote de validez,
y a la vez aquél constituira el sustrato de su legitimidad. Esa relaciéon entre
Estado y derecho se sustentard en dos elementos. Primero, en una camara le-
gislativa representativa que es expresion de la voluntad general y tnica ins-
tancia politica legitimada para limitar, mediante el instrumento de la ley, los
derechos y libertades de los ciudadanos. En segundo lugar, un aparato buro-
cratico del Estado (la Administracidn centralizada) garantiza la actualizacién
y aplicacién de los preceptos juridicos positivos que, de manera necesaria, de-
ben haber sido objeto de previa publicidad. Este altimo requisito, lejos de ser
un formalismo, constituye una auténtica garantia para el ciudadano: la de co-
nocer en cada momento qué normas juridicas se hallan en vigor y como pue-
den incidir en su esfera vital. Normas juridicas que no guardan una relacién
simétrica al existir entre ellas una jerarquia que resultaba desconocida en el
periodo del Estado absoluto.

No obstante, ese esquema ideal quedara roto tras los excesos que en el periodo
de entreguerras ofrecera el Estado totalitario en una negacioén extrema del Es-
tado de derecho. En una auténtica perversion del sistema normativo, el Estado
terminara por verse desacralizado. El Estado demostraria que puede equivo-
carse y aunque, pese a todo, se le exige la prestacion de servicios, la regulacion
de actividades o el control de riesgos, el ciudadano termina por adoptar una
postura recelosa que le permite exigir parcelas de autonomia que rompen con
el monopolio de la estatalidad. Serd asi como, en la segunda mitad del siglo XX,
la sociedad, los sujetos privados, recuperardn unos margenes de autodecision
que antes habian sido suprimidos por el Estado. Aunque es cierto que tal au-

tonomia aparecerd incentivada, regulada y supervisada por el propio Estado.

La intervencion del Estado en la sociedad caracteriza al llamado Estado social.
Las razones del transito del Estado liberal no intervencionista hacia el Estado
social obedecen al reconocimiento de un nuevo tipo de derechos. Se trata de
los denominados derechos sociales que vienen a afiadirse a los derechos de
libertad, o de primera generacién, propios del Estado liberal y a los derechos
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politicos que singularizan al Estado democratico. El Estado social supone un
paso mas en la evolucion del Estado de derecho al incorporar constitucional-
mente los llamados derechos de prestacion, sociales, o derechos de tercera ge-

neracion.

Los derechos sociales promueven la intervencién activa de los poderes publicos frente a
las generaciones anteriores de derechos, que destacaban por imponer mas bien obligacio-
nes de no hacer. Esos derechos sociales aparecen recogidos en la Constitucién espafiola
de 1978, dentro del capitulo III del titulo I relativo a los principios de la politicas social y
econdmica; entre otros, encontramos la distribucién equitativa de las rentas (art. 40.1),
el mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos
que garantice la asistencia y prestaciones sociales (art. 41), la proteccion de la salud (art.
43), el disfrute de una vivienda digna y adecuada (art. 47), etc. Se trata, sin embargo, de
unos derechos que la Constitucién configura con caracter programatico, cuya realizacién
y concrecion compete al legislativo. Es ésta una diferencia clara respecto de los llamados
derechos fundamentales y libertades ptiblicas que vinculan directamente desde la Cons-
titucion a todos los poderes publicos.

La finalidad del Estado social se manifiesta de manera muy expresiva en el
concepto Daseinvorsorge ("procura existencial") elaborado ya a finales de la Se-
gunda Guerra Mundial por el jurista aleman Ernst Forsthoff. Con aquél se re-
fiere una nueva situacion en la que corresponde a la Administracion la reali-
zacion efectiva de un espacio vital digno para el ciudadano, al que éste tiene
derecho. Por supuesto, ese espacio vital ya no es para la mayoria de la pobla-
ciébn un entorno rural en el que, mas mal que bien, las necesidades mas in-
mediatas podian verse satisfechas por la naturaleza; por el contrario, la nece-
sidad de prestaciones por parte de la Administracion emerge en el marco de
la industrializacion y el creciente entorno urbano, en el que aspectos como
el alcantarillado o el suministro de agua son elementos vitales que deben ser
obligatoriamente garantizados. Se trata, pues, de un cometido que lejos de ser
incompatible con el Estado de derecho lo presuponen, aunque comporta una

intensificacién del Estado en la sociedad.

El intervencionismo estatal no es, desde luego, una novedad historica. Si lo
es, en cambio, las razones que lo justifican. Algunas van ligadas, como ha sido
tradicional, a la economia (por ejemplo, las manufacturas reales del siglo xvir),
pero otras obedecen a problemas o situaciones propias de cada momento his-
torico. Si antafio esas razones justificaban la llamada actividad administrativa
de policia (evitar las molestias o perturbaciones en el seno de la sociedad),
luego lo ha sido el servicio publico (por ejemplo, garantizar la prestacion de
servicios de transporte publicos). De igual modo, si antes el Estado debia, por
ejemplo, prevenir o dar respuesta a situaciones de hambruna, hoy —al menos
en Occidente- debe hacer frente a la problemética derivada de la ingenieria
genética o a la seguridad de los alimentos. En cualquier caso, y bajo situaciones
no excepcionales, la respuesta del Estado democratico y de derecho siempre
se articulard a partir de la ley, que serd la que permitird la actuacién material

y normativa de la Administracion.

Observemos que pese a reiteradas voces que nos hablan de crisis del Estado
y nuevas formas de legitimacion politica, en realidad asistimos a un proceso

de reformulacion de la legitimidad estatal. En ese constante repensar de las

Ved también

Véase L. Martin Retortilllo
(1962). "La configuracion juri-
dica de la Administracién pu-
blica y el concepto de «Dasein-
vorsorge»". Revista de Adminis-
tracion Pablica (NUm. 38).
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formas de accién estatal no es en absoluto despreciable una variable que con
anterioridad no era casi tomada en cuenta. Se trata de la opinién publica, un
elemento que actualmente justifica, si no legitima en gran medida, las deci-
siones politicas que guian la actividad administrativa. Sin embargo, la opinién
publica no es, o no lo es en el contexto de un Estado democratico de derecho,
fuente de legitimacion politica. Se trata de un elemento que debe tomarse muy
en cuenta en el momento de atender a las posibles injerencias publicas en la
esfera de los ciudadanos.

Asi, por ejemplo, los peligros naturales que ayer acechaban y los riesgos deri-
vados de la técnica que hoy atemorizan a la opinién publica han sido y son
elementos que legitiman la actuacion estatal. Lo importante es saber que esa
actuacion no serd —o no debe ser— arbitraria o caprichosa. Si la opinién publi-
ca tiene miedo a un riesgo trivial, la respuesta del Estado democrético y de
derecho no ser4, a priori, la de reducir ese riesgo con menoscabo de posibles
derechos o garantias, sino hacer uso de las salvaguardias institucionales que
legitiman una decision que puede resultar contraria a un determinado estado
de opinion. Esto es importante porque la fortaleza del sistema institucional
(Parlamento, Administracion, jueces y tribunales) va a depender en gran me-
dida del grado de aceptacion del consejo experto. La decision legislativa o ad-
ministrativa siempre deberd tomar en consideracion la figura del experto, lo

que no significa adoptar siempre decisiones acertadas, pero si reflexivas.

1.2. La vinculacion de la Administracion al ordenamiento
juridico. El principio de legalidad y la discrecionalidad
administrativa

1.2.1. El principio de legalidad

Este referido sistema institucional que conocemos como Estado democratico y
de derecho viene regido por una norma juridica de maximo rango que guia la
actuacion de los poderes publicos y que es reconocida como ley fundamental.
En el caso espafiol, nos estamos refiriendo a la Constitucién del afio 1978,
en cuyo redactado encontramos un conjunto de preceptos que nos sefialan
la preponderancia de la ley y de su cardcter habilitador sobre la actuacién
administrativa, pero también de que esa actividad va a estar sometida a un
control judicial. La lectura de determinados preceptos constitucionales nos
puede resultar harto clarividente para entender a qué nos estamos refiriendo:
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"Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del or-
denamiento juridico" (art. 9.1 CE).

"La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad
de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o res-
trictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdic-
cién de la arbitrariedad de los poderes publicos", (art. 9.3 CE).

"La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actda de acuer-
do con los principios de eficacia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho" (art. 103.1 CE).

"Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién admi-
nistrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican" (art. 106.1 CE).

De la lectura de estos articulos de la Constitucion se extrae que no sélo los
ciudadanos, sino también los poderes publicos, estdn sujetos a las normas y,
por tanto, su actuacion debera ser conforme a lo dispuesto en la misma Cons-
titucion, en las leyes y en los reglamentos. Esto es lo que se conoce como prin-
cipio de legalidad. Un principio que en puridad deberia llamarse principio de
juridicidad ya que el sometimiento no es solo a la ley, sino a todo el ordena-
miento juridico, es decir, a la totalidad del sistema normativo. La garantia del
respeto a ese principio de legalidad va a corresponder a los tribunales. Ellos
van a controlar a la Administracién en un doble sentido: primero, velando
para que las normas juridicas elaboradas por ella (los reglamentos) se adecuen
y no contradigan lo dispuesto en las leyes aprobadas por las Cortes; segundo,
garantizando que el resto de su actuacién no so6lo sea acorde con la ley, sino
que ademas sirva a los fines conforme a los que la ley ha atribuido a la Admi-
nistracion un conjunto de potestades que la sitian en una posicion privilegia-
da frente a los ciudadanos. Esa especial situacién es lo que se conoce como

principio de autotutela que, a su vez, se manifiesta de dos maneras:

1) en la llamada autotutela declarativa (la facultad que tiene la Administra-
cion de declarar una situacion, sin necesidad de que sea previamente recono-

cida desde el poder judicial); y

2) en la autotutela ejecutiva (el privilegio que tiene la Administracion de
ejecutar sus propias decisiones siempre y cuando sean ajustadas a derecho y
sean fruto de un procedimiento).

La potestad administrativa constituye un poder juridico unilateral que el or-
denamiento juridico atribuye a la Administracién para la satisfaccién del in-
terés general y cuyo ejercicio siempre estard sometido a la ley y al control
judicial. Esa potestad se manifiesta de diferentes maneras y admite varias cla-

sificaciones. Asi, por ejemplo, podemos considerarlas:

1) Segin el modo de atribucion, pueden ser expresas e implicitas o inhe-
rentes. Las primeras son las que la ley atribuye de manera expresa, las segun-
das son aquellas que no lo son pero que resultan imprescindibles para que la
Administracién pueda cumplir con las funciones que tiene encomendadas. En
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cualquier caso, la atribucién implicita de potestades debe verse de manera res-
trictiva, pues una aceptacion indiscriminada de las mismas podria comportar
una vulneracién de los principios del Estado de derecho.

La Administracion tiene atribuida por ley la competencia en materia de seguridad ali-
mentaria, para ello se le reconoce la potestad inspectora que, sin que la ley lo establezca
expresamente, implicard tomar muestras de los alimentos para su analisis. Inaceptable
seria, por ejemplo, que basandose en esa competencia quien realiza la inspeccién inqui-
riese sobre aspectos ligados a la intimidad de las personas.

2) Segun su incidencia sobre los derechos e intereses legitimos de los ciuda-

danos, las potestades pueden ser favorables, desfavorables o indiferentes.

La imposicién de una multa supone el ejercicio de la potestad sancionadora que resulta
claramente desfavorable al ciudadano que se le impone. En cambio, la concesién de una
subvencién o el otorgamiento de un premio son ejemplos de una potestad favorable.
Mientras que la expedicién de un certificado o ser objeto de una inspeccién tributaria no
incide, en principio, sobre la esfera de derechos de los ciudadanos.

3) Seglun el grado de vinculacién a la ley por parte de la Administracion,
puede distinguirse entre potestades regladas y potestades discrecionales. En
las primeras, la Administracién se limita a cumplir con lo preestablecido en la
ley. En cambio, en el caso de las potestades discrecionales la ley concede a la
Administracién un amplio margen de apreciaciéon que le permite poder optar

entre diferentes alternativas, todas ellas igualmente legitimas.

Una licencia para la apertura de una actividad debera ajustarse a lo establecido en la
normativa, de tal manera que si el solicitante cumple con las condiciones y requisitos
previstos, la Administracion competente debera conceder la licencia, ya que se trataria
de un acto reglado (las condiciones estdn preestablecidas y la Administracién no tiene
margen discrecional alguno). En cambio, cuando hablamos de decisiones administrativas
discrecionales, la Administracion goza de un amplio margen de apreciaciéon que le per-
mite optar entre diferentes alternativas, todas ellas acordes con la ley. Asi, por ejemplo,
en la correspondiente ley de presupuestos se establece la construccién de una autovia
entre dos poblaciones; sin embargo, la decision sobre el trazado de aquélla correspondera
a la Administracién.

1.2.2. La discrecionalidad administrativa y técnicas para su

reduccion

La discrecionalidad administrativa se caracteriza por ofrecer una serie de op-
ciones que, siempre que no sobrepasen el marco o margen de discrecionalidad
prefijado por la norma, resultan aceptables y conformes con el principio de
legalidad, pues es esa misma legalidad la que posibilita esa diversidad de op-

ciones.

Asi, en materia sancionadora las normas acostumbran a establecer un margen de discre-
cionalidad en la cuantia de las multas, que puede ser, por ejemplo, entre 60 y 300 euros.
La discrecionalidad que se concede a la Administracion sirve para que esta valore y apre-
cie las circunstancias que concurren en cada infraccién e imponga la sancién acorde a
la gravedad de esas circunstancias.

Si consideramos que es la ley la que concede un margen de discrecionalidad -
de libre decision- a la Administracion, la consecuencia es que, por su propia
naturaleza, la discrecionalidad no es susceptible de control judicial. Si existen,
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en cambio, unas técnicas de reduccion de la discrecionalidad que, en caso de
no tomarse en cuenta, podrian permitir un control sobre la decisién adminis-

trativa.

Esas técnicas o formulas para limitar o reducir la discrecionalidad administra-

tiva serian las siguientes:

a) Observancia de las normas y los principios del procedimiento. Efectivamen-
te, por amplio que pueda resultar el margen de discrecionalidad reconocido a
la Administracion para tomar una decisién, debera llegar a esta siguiendo un
procedimiento cuyas fases y tramites estan predeterminados por las normas.

b) Comprobacion y verificacion de los hechos determinantes. La actuacion
de la Administracion —el ejercicio de las potestades antes comentadas, con el
margen de discrecionalidad de que disponga- solo sera posible si se ha dado el
presupuesto de hecho contemplado por la norma. En este sentido, los jueces y
tribunales de lo contencioso-administrativo si que podran pronunciarse sobre
la concurrencia de los hechos determinantes, puesto que disponen entonces
de una referencia clara en la propia descripcién normativa de los hechos (p.
€j., si la norma permite imponer una sancién —por ejemplo, con un margen
entre 100 y 500 euros— por cazar jabalies fuera de temporada, los hechos de-
terminantes es que se trate de un jabali y que sea cazado fuera de la tempo-
rada habilitada a ese efecto. Sin embargo, si el jabali ha sido atropellado, no
habiendo voluntariedad en la accidn, en ese caso —si se hubiese impuesto una
sancion- el juez acudiria a los hechos determinantes previstos en la norma
para verificar y controlar el acto administrativo, de tal modo que declararia la
nulidad de la sancion.

¢) Los principios generales del derecho (véase apartado 6.2). Su aplicacion pue-
de reducir el margen de discrecionalidad de la Administracién, ampliando co-
rrelativamente el ambito sometido a control judicial. Por ejemplo, un princi-
pio general del derecho es el principio de proporcionalidad, de tal modo que
ante una infraccién que tiene prevista una sanciéon entre 100 y 600 euros, la
Administraciéon solo impondria la sancién méaxima en caso de concurrir cir-
cunstancias agravantes, de lo contrario, la sancién a ojos del juez resultaria
desproporcionada. El mismo caso nos sirve para el supuesto en el que la misma
infraccién en idénticas circunstancias comporta una sancién de 100 euros y
se da un caso en que aquella se impone en la cantidad de 600 euros. Aqui nos
encontrariamos ante una vulneracion del principio de igualdad que podria ser

perfectamente invocado ante el juez.

d) Reduccion de la discrecionalidad por la Administracién mediante instruc-
ciones y circulares. En ocasiones el margen de discrecionalidad que las normas
ofrecen a la Administracion se ve reducido por decisiéon de esta misma. Se trata
de casos en los que a través de 6rdenes o instrucciones internas se establecen
limites a la actuacién de los 6rganos inferiores por parte de sus superiores (p.

ej., ante una sancién que oscila entre los 100 y 600 euros, se establece que
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las sanciones superiores a 300 euros se reservan para el 6rgano superior del
que ordinariamente impone las sanciones). Es importante destacar que aun-
que instrucciones y circulares no tienen por destinatarios a los ciudadanos,
estos podran invocarlas cuando entiendan que una decision de la Administra-
cion haya rebasado el margen de discrecionalidad, tal como este ha sido redi-
mensionado o reducido mediante circulares/instrucciones internas que, por
supuesto, vinculan a la Administracion.

e) La referencia finalista de las potestades atribuidas. Sabemos que la Admi-
nistracion ejerce potestades que le son reconocidas desde el ordenamiento. La
concesion de tales potestades —que sitdan a la Administracién en un plano de-
sigual en su relacion con el ciudadano- responde a unas finalidades puablicas
o de interés general que justificas aquellas. Pues bien, el vicio de desviacion de
poder consiste en el ejercicio por parte de la Administracién de una potestad
dirigida a un fin diferente a aquel por el que se atribuy6 la potestad y en el
que esta se justifica.

1.3. El derecho administrativo

Tal como hemos comentado, el derecho administrativo arranca con la Revolu-
cion Francesa y se ird extendiendo por toda la Europa continental, imponien-
do un sistema de reglas abstractas como base del Estado de derecho. Contra
lo que pueda pensarse, en un primer momento el establecimiento del dere-
cho administrativo como marco normativo de actuacion del Estado significo
una reduccién cuantitativa y cualitativa de lo que venian siendo actividades
administrativas tradicionales que revertian en el bienestar del pueblo. Resulta
entonces que en sus inicios el derecho administrativo no abarcaria todas las
actividades que el Estado absolutista realizaba bajo la férmula del derecho de
policia, sino s6lo aquellas ligadas a la estricta seguridad u orden publico. Esto
es asi porque el Estado liberal supone una dejacién de funciones en la sociedad
pero también significa la supresién de los llamados cuerpos intermedios (por
ejemplos, los gremios), de tal manera que se pretende una relacion directa en-
tre el Estado y el individuo, al margen de asociaciones o corporaciones.

Por lo tanto, la disyuntiva que aparece entre un derecho administrativo some-
tido al principio de legalidad y una Administracion Pablica que en la practi-
ca no puede limitarse a la ejecucion de las leyes ird salvandose a medida que
parezca claro que la Administracion debe seguir cumpliendo con los deberes
de bienestar que venia ya ejerciendo durante el despotismo ilustrado. Asi, el
Estado de derecho supondra una distincion entre el derecho administrativo
como conjunto de normas que aplica la Administracion Publica, y la Admi-
nistracién Publica como garante del bienestar.

El derecho administrativo se caracteriza por ser el derecho propio (en propie-
dad la expresion seria estatutario) de la Administraciéon. Un derecho que, ade-
mas, confiere a aquélla unos privilegios y potestades, absolutamente descono-

cidos en los sujetos privados, que se justifican por el caracter servicial de su
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destinataria. Sin embargo, el derecho administrativo es también un derecho
de garantias para el ciudadano en lo que se refiere a sus relaciones con la Ad-
ministracion. Pero, ademas, el ordenamiento administrativo, a diferencia de
otros (civil, penal o mercantil), presenta también como nota caracteristica la
de su notable dispersiéon normativa en numerosas leyes e incontables regla-
mentos. Pensemos que a diferencia de otras ramas del ordenamiento juridico,
el derecho administrativo carece de una codificacién propia similar a la que
existe en el derecho civil o penal.

Con caracter general puede considerarse que el derecho administrativo espa-
fiol se encuentra integrado por tres tipos diferentes de normas:

1) Normas de organizacion: son aquellas que determinan la estructura orga-
nica de la Administracion Pablica. En el caso de un Estado descentralizado co-
mo es actualmente el nuestro, cada Administracion Pablica tiene sus propias
leyes de organizacion. Asi, en el caso de Administracion estatal, podemos des-
tacar la Ley 6/1997 de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado (LOFAGE), asi como la Ley 28/2006 de Agencias para la
Mejora de los Servicios Pablicos. En las comunidades auténomas (CC. AA.),
encontramos sus respectivas leyes del Gobierno y la Administracién; mientras
que en el &mbito local hay que referir la Ley 7/1985 Reguladora de las Bases
del Régimen Local (LRBRL). Podemos también incluir las normas de organiza-
cién que regulan el estatuto juridico de los empleados publicos (funcionarios
y laborales), que encuentran actualmente su régimen general en la Ley 7/2007
del Estatuto Béasico del Empleado Puablico, y en disposiciones especificas como
pueden ser la Ley 30/1984 de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica,
o la Ley 53/1984 de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Admi-
nistraciones Publicas, asi como en las leyes que cada comunidad auténoma
pueda haber aprobado. En otro orden podemos situar también entre este tipo
de normas de organizacion la Ley 33/2003 de Patrimonio de las Administra-
ciones Publicas.

2) Normas de actuacion: son las que establecen y posibilitan los fines propios
de cada administracién segin su ambito competencial (arts. 148 y 149 CE). A
titulo de ejemplo, podemos referir la legislacion urbanistica, la Ley 16/2002
de Prevencion y Control Integrados de la Contaminacion, la Ley de Seguridad
Vial (Real Decreto Legislativo 339/1990), la Ley 25/1988 de Carreteras y un
largisimo etcétera de disposiciones legales que a su vez suponen cada una de
ellas un amplisimo nimero de normas reglamentarias de desarrollo que com-

pletan su regulacion y hacen posible su aplicacion.

3) Normas de relacion: se trata de disposiciones que tienen por objeto la re-
gulacién de las relaciones entre sujetos, bien entre administraciones publicas,
bien entre éstas y los particulares (personas fisicas o juridicas). Sin duda, el
texto de referencia lo constituye la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comuan (LRJ-

PAC), una norma que iremos refiriendo a lo largo de este médulo. Mencién
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especial merece también la Ley 11/2007 de Acceso Electronico de los Ciuda-
danos a los Servicios Pablicos, que viene a representar una suerte de ley de
procedimiento administrativo electrénico y, por tanto, un nuevo cauce para la
relacion entre las administraciones ptblicas y los ciudadanos. Otras leyes que
deben ser destacadas serian la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico y
la Ley 29/1998 Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

La variedad de materias que son objeto del derecho administrativo responde
a los constantes cambios que operan en el seno de la sociedad, sean aquellos
de orden tecnolégico, econémico e incluso social. Ello provoca que el namero
de normas (legales y reglamentarias) que integran el derecho administrativo
aumente sin cesar y haga realmente dificil conocerlas en toda su amplitud.
De ahi la especializacién cada vez mayor de los operadores juridicos que se
dedican a esta rama del derecho. Materias, entre otras, como el urbanismo,
las telecomunicaciones y la energia ofrecen una elevada complejidad tanto
por su objeto como por el elevado ntamero de disposiciones reglamentarias de
todo tipo que las regulan. De tal manera que la concrecion de lo que prevé
la correspondiente ley sectorial se encontrard en normas de rango inferior,
cuando no en especificaciones de caracter técnico, cuya naturaleza juridica

resulta harto discutible. Con todo, hay que recordar esa visibn macroscopica

que el iuspublicista italiano Santi Romano reivindicaba para el jurista’.

Con estas consideraciones llegamos al tema de las fuentes del derecho admi-

nistrativo.

MwE| an4lisis microscopico pue-
de ser (til y necesario, pero no
debe sustituir nunca a la vision
sintética e integral, que es la
macroscopica” (Fragmentos de un
diccionario juridico).

Ved también

Véase S. Romano, Fragmentos
de un diccionario juridico.
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2. Las fuentes del derecho administrativo

Pese a que el tema de fuentes es comun en las diferentes ramas del derecho,
hay que prestar atencion a las especificidades del derecho administrativo.

2.1. La Constitucion como norma suprema del ordenamiento

juridico

Sabido es que la Constitucion, lejos de ser una mera declaracion programatica,
constituye una auténtica norma juridica. Ello no obsta para que la expresion
Constitucion pueda tener un alcance mas amplio que la de mera ley constitu-
cional. Al respecto resulta imprescindible la referencia a la conocida Teoria de
la Constitucion del jurista aleman Carl Schmitt. De tal manera que los precep-
tos que contiene resultan de obligado cumplimiento y su infraccién constitu-
ye una conducta antijuridica.

Sin embargo, la Constituciéon ostenta dentro del ordenamiento juridico una
posiciéon de maximo orden, de tal modo que constituye la norma suprema
con una voluntad de larga vigencia en el tiempo que queda testimoniada en
el complejo procedimiento para su modificacién, asi como en el sistema de
control que se establece sobre las leyes con el fin de garantizar su adecuacién
constitucional. En este sentido, resulta ilustrativa la conocida pirdmide nor-
mativa del jurista vienés Hans Kelsen.

Tribunal Constitucional

El control de las leyes no co-
rresponde a la jurisdiccién or-
dinaria, sino exclusivamente
a un érgano previsto ad hoc
en la Constitucién: el Tribunal
Constitucional. Este ostenta el
monopolio para declarar la in-
constitucionalidad de las leyes
— (jurisdiccién concentrada). Se
trata de un sistema de justicia
LEYES . . R
Leyes (estatales / autonémicas) constitucional ideado por Hans
y normas con fuerza de ley Kelsen después de la Primera
Guerra Mundial y que se ex-
tenderia tras la Segunda en los
textos de diferentes constitu-
REGLAMENTOS ciones, entre ellos el de la es-
pafiola de 1978 (titulo IX CE).

ESTATUTOS DE AUTONOMIA

El grafico nos permite observar de manera clara la posicién de supremacia
que ostenta la Constitucion sobre el resto de normas del ordenamiento juri-
dico. Esa preeminencia quedaria destacada, por ejemplo, en el articulo 9.1 CE,
cuando se declara que:
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"Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del or-
denamiento juridico".

(art. 9.1 CE)

La gradacién que sigue en la piramide atiende a las singularidades del ordena-
miento espafiol y, por tanto, precisa de algunas aclaraciones sobre las normas

que contiene.

2.2. Los estatutos de autonomia

Los estatutos de autonomia (EE.AA.) constituyen, junto con lo previsto en la
Constitucion, las piezas clave en el proceso de descentralizacion politica que
se inicia en Espafia a partir del afio 1978. No se trata hasta entonces de un tipo
de norma desconocida, puesto que durante la Segunda Reptiblica (1931-1939)
habian existido ya estatutos para determinados territorios espafioles (Catalu-
fia, Pais Vasco y Galicia). La novedad con la Constitucién espafiola consistira
en la extension de ese modelo hasta alcanzar el nimero de 17 comunidades
autéonomas (CC. AA.) y dos ciudades auténomas también con estatuto propio
(Ceuta y Melilla).

Los estatutos, tal como ha declarado el Tribunal Constitucional, se encuen-
tran en una posicién jerdrquica subordinada a la Constitucién. Sin embargo,
la relacion de los estatutos de autonomia con el resto de leyes estatales resulta
mas problematica. Efectivamente, los estatutos no dejan de ser leyes organicas
aprobadas por las Cortes Generales, si bien en su procedimiento de elaboracién
y reforma se apartan del resto de leyes organicas. Ademas, los estatutos for-
marian parte de lo que viene en llamarse "bloque de la constitucionalidad" (o
"bloque de constitucionalidad"). Asi, mientras para un sector de la doctrina
los estatutos serian una ley de rango superior al resto de leyes estatales, para
otro, en cambio, no dejarian de ser una ley organica con idéntico rango que el
resto, ya que la existencia de una reserva estatutaria (unos requisitos de pro-
cedimiento especiales) no significaria mayor rango, sino que se trataria de una
distribucién o separacion de materias. Con todo, tras las recientes modifica-
ciones estatutarias operadas en los tltimos afios y aunque el Tribunal Consti-
tucional debe atin en el momento de escribir estas lineas pronunciarse sobre
alguna de aquéllas, parece que la primera consideracion doctrinal se ajusta
mas a la realidad en cuanto a la posicién de los estatutos de autonomia en el

sistema de fuentes de nuestro ordenamiento.

2.3. Leyes ordinarias y leyes organicas

La Constitucion esparfiola establece que determinadas materias deben ser regu-
ladas obligatoriamente por ley. En otras palabras, para evitar que el legislador
haga dejacion al reglamento en la regulacion de materias especialmente sen-
sibles (por ejemplo, derechos como el de propiedad o instituciones basicas del
Estado), la Constitucion impone que debe haber un contenido minimo con
rango de ley. Algunas de esas materias basta que se contengan en ley ordina-
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ria, esto es, aquella que para su aprobacion sélo requiere la mayoria simple de
las camaras (art. 90 CE). Sin embargo, para otras materias (por ejemplo, como
hemos comentado en el caso de los estatutos) la Constitucién exige su regula-
ciéon mediante un tipo especifico de ley que recibe el nombre de ley organica.

"Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral
general y las demas previstas en la Constitucion."

(art. 81 CE)

La ley organica exige, segin el articulo 81.2 CE, la mayoria absoluta del Con-
greso —no del Senado- en una votacién final sobre el conjunto del proyecto
(actualmente esa mayoria absoluta se situaria en 176 de los 350 escafios del
Congreso de los Diputados). Entiéndase bien que la ley orgéanica regula so6lo
determinadas materias para las que el constituyente consideré conveniente
una mayoria reforzada que no se exige para la ley ordinaria, pero ello no sig-
nifica —salvo en el comentado caso de los estatutos de autonomia— que la ley
orgéanica se encuentre en una situacion de supremacia respecto a la ley ordi-
naria. La relacién entre ambas no es de jerarquia, sino de competencia, ya que
no cabe ley organica en materias en las que no estéa prevista y, a la inversa, la
ley ordinaria no puede regular materias reservadas a ley orgéanica. El problema
aparece cuando una ley organica, por razones de conexién tematica, puede
incluir cuestiones ajenas a la reserva pero que constituirian un complemento
necesario de la misma. En estos casos de concurrencia de materias estrictas
de ley organica y materias conexas, el Tribunal Constitucional considera que
el legislador debe indicar expresamente los preceptos que contienen materias
que tienen so6lo el caricter de conexas, de manera que puedan ser modificados

mediante ley ordinaria.

2.4. Normas del poder ejecutivo con fuerza de ley

Por diferentes razones que iremos viendo, la Constitucién reconoce al Go-
bierno la facultad de dictar normas con valor de ley en determinadas circuns-
tancias y bajo el control del poder legislativo. Cabe retener, pues, la idea de
que se trata de normas juridicas que provienen del poder ejecutivo pero que

tienen el mismo valor que las leyes aprobadas por las Cortes.

Dos son los tipos de normas con fuerza de ley que la Constituciéon permite que
pueda dictar el Gobierno: 1) el decreto ley, y 2) el decreto legislativo que, a su
vez, puede clasificarse en a) leyes de bases y textos articulados, y b) leyes de
delegacion y textos refundidos. Brevemente pasamos a comentar los aspectos
mas relevantes.

1) El decreto ley aparece regulado en el articulo 86 CE de modo que apare-
ce configurado como una disposicion legislativa provisional que el Gobierno
puede dictar en caso de extraordinaria y urgente necesidad (supuesto habili-
tante). En el mismo precepto se establecen, sin embargo, materias vedadas al
decreto ley, que son precisamente aquellas reservadas a ley organica. Se trata,
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ademas, de una norma provisional, ya que una vez aprobado debe ser inme-
diatamente convalidado —o derogado— por el Congreso de los Diputados en
un plazo maximo de treinta dias. El citado precepto prevé que durante ese
plazo las Cortes podran tramitar el decreto ley como proyecto de ley por el
procedimiento de urgencia; sin embargo, se ha impuesto como practica la de
convalidar los decretos leyes y al mismo tiempo acordar su tramitacién como
proyecto, pudiéndose entonces introducir enmiendas al texto. De este modo
el resultado final serd, una vez aprobada por las Cortes, una ley que sustituira,
derogandolo, al decreto ley convalidado.

Ejemplo de decreto ley

Sin duda, uno de los decretos leyes mas controvertidos desde la promulgacion de la Cons-
titucion fue el 2/1983 aprobado la tarde del 23 de febrero de 1983, por el que se procedia
a la expropiacion del grupo de empresas RUMASA. El recurso de inconstitucionalidad
promovido contra esa medida dio lugar a la importante Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 2 de diciembre de 1983 (STC 111/983). Su lectura se recomienda vivamente.

La existencia de la figura del decreto ley ha sido frecuentemente discutida, en
especial por su origen y recurrente uso en regimenes totalitarios. Sin embar-
go, esa mdcula ha ido diluyéndose ante la operatividad que presente ese tipo
de acto normativo en el marco de un Estado social, cuya Administracién en
numerosas e inesperadas ocasiones debe dar una respuesta rapida y eficaz ba-
jo cobertura legal. Seguramente por este motivo las recientes reformas de los
estatutos de autonomia que se han llevado a cabo desde el 2006 han incorpo-
rado la posibilidad de que sus respectivos ejecutivos puedan aprobar decretos
leyes en términos sustancialmente analogos al articulo 86 CE.

2) Los decretos legislativos son también normas provenientes del ejecutivo
que tienen valor de ley. No obstante, su supuesto habilitante no es una situa-
cién de urgente necesidad, sino una llamada a la colaboracién legislativa que
formula el Parlamento al Gobierno. En los términos del articulo 82 CE, se trata
de una delegacién de las Cortes en el Gobierno de la potestad de dictar normas
con rango de ley sobre materias determinadas, salvo aquellas previstas como
ley orgénica.

Los decretos legislativos pueden ser estatales o autonémicos, estos Gltimos
coinciden en lo sustancial con lo previsto en el articulo 82 CE.

Tal como deciamos anteriormente, puede distinguirse entre los decretos legis-
lativos que aprueban a) textos articulados y los que aprueban b) textos refun-
didos.

a) El origen de los textos articulados se encuentra en una ley de base mediante
la que se delega en el Gobierno la formacion de un texto articulado. Las leyes
de bases suelen dictarse en materias de elevada complejidad y deben ser objeto
de una ley con un elevado namero de articulos. Sin duda, el ejemplo maés
significativo de este tipo de decreto legislativo lo constituye el vigente Codigo
civil, que tiene su origen en la ley de bases de 11 de mayo de 1888. Otros



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00200163 27

Introduccién al derecho administrativo

textos mas recientes y de tematica administrativa son el texto articulado de la
Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, o la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local.

b) Cuando se trata de refundir varios textos legales en uno solo, la delegacién
legislativa se realiza mediante una ley ordinaria. En este caso, el Gobierno se
limita a refundir textos legales preexistentes, incluso a aclarar la normativa
objeto del texto refundido, siempre en los términos establecidos en la ley de
la delegacién y sin innovar la normativa sobre la materia. La aprobacion del
texto refundido supone la pérdida de vigencia de los preceptos hasta entonces
vigentes y dispersos en diferentes textos legales.

Ejemplo de texto refundido

La refundicién de textos es bastante frecuente, por ejemplo, en materia de urbanismo,
donde aprobada una ley van sucediéndose multiples reformas mediante leyes posteriores
conexas 0 no con esa materia y, especialmente, mediante la conocida ley 6mnibus: la
ley de acompafiamientos a los presupuestos del Estado. La dispersiéon normativa puede
ser tal que obligue a consultar un ntmero desmedido de leyes para conocer cudl es la
legislaciéon vigente en una determinada materia. Son motivos de claridad pero también
de seguridad juridica los que justifican acudir a los textos refundidos.

2.5. Elreglamento

Con el reglamento llegamos a la norma estrella del sistema de fuentes del dere-
cho administrativo, pero también del propio ordenamiento juridico si atende-

mos al hecho de que mas del 90% de sus normas son de rango reglamentario.

2.5.1. Concepto

El reglamento es una norma juridica que aprueba el Gobierno y la Ad-
ministracion. Se encuentra subordinado no sélo a la Constitucion, sino
también a la ley (art. 97 CE) y a las normas con valor de ley. En con-
secuencia, al no ser expresiéon de la representacion popular directa, el
reglamento, a diferencia de la ley, resulta fiscalizable por la jurisdiccion
ordinaria. Asi lo manifiesta el articulo 106.1 CE al establecer que los tri-
bunales controlan la potestad reglamentaria que la propia Constitucion
ha atribuido al poder ejecutivo.

A diferencia de otras constituciones, en la espafiola no existe una reserva de
reglamento. Es decir, a diferencia de la reserva de ley, no se reconoce en la
Constitucién una reserva reglamentaria de materias. Por tanto, la ley puede
regularlo todo, unas materias porque asi lo impone la propia Constitucién,
otras porque ésa es la decision del legislador. La cuestion radica pues en saber
si respecto a aquello que el legislador no haya previsto nada es posible que
entre a regularlo el reglamento. En otras palabras, si es o no posible la existen-
cia del reglamento independiente, aquel que se dicta sin que exista cobertura
legal. Se trata de una cuestion controvertida desde la implantacion del Estado
liberal y que ha ido basculando desde una estricta aplicacion del principio de
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vinculacién positiva (s6lo puede haber reglamento en una materia si la ley lo
permite) a una admisién del principio de vinculacién negativa (puede haber
reglamento en cualquier materia salvo que la ley lo prohiba).

Desde un punto de vista practico, hay que reconocer que la Administracién
goza de un amplio margen en orden al ejercicio de la potestad reglamentaria.
Varias serian las razones que lo justificarian. En primer lugar, en el contexto
de una Administracion prestacional se hace dificil que ante determinadas si-
tuaciones deba esperarse contar con la cobertura de una ley para poder actuar.
La falta de agilidad y la complejidad del procedimiento legislativo hacen casi
imposible que el Parlamento pueda regular mediante ley todas las distintas
y cambiantes circunstancias que se presentan a la Administracién. Ademas,
muchas de las cuestiones que se abordan en los reglamentos tienen un alto
componente técnico o especializado que escapa al legislador. De esta manera,
puede considerarse que el ejercicio de la potestad reglamentaria no supone
una sustraccion al poder legislativo, sino una descarga en cuestiones de deta-
lle que debe permitir a aquél cumplir con su verdadero papel de adopciéon de
decisiones de contenido politico.

2.5.2. Las clases de reglamentos

La doctrina clasifica al reglamento basandose en dos elementos principales: 1)

por la relacién del mismo con la ley; 2) por sus efectos.

1) En el primer caso, por la relacién del mismo con la ley, se distinguen:

a) Reglamentos ejecutivos: son los que se dictan sobre la base de una ley
preexistente y en virtud de una remisién normativa. Con caracter general, el
reglamento vendria a desarrollar lo previsto previamente en la ley. Este tipo
de reglamentos suelen ser referidos por la doctrina y la jurisprudencia como
reglamentos secundum legem.

b) Reglamentos independientes o praeter legem: son aquellos dictados sin una
ley previa; es decir, reglamentos que regulan materias de la que no se ha ocupa-
do el legislador. Se trata de una categoria tradicionalmente admitida en nues-
tro pais, y de la cual el Gobierno hace uso frecuente siendo admitida por la ju-
risprudencia en el &mbito de los llamados reglamentos administrativos o de au-
to-organizacion. En todo caso, no cabe el reglamento independiente en aque-
llas materias en las que exista reserva de ley aunque el legislador no haya dic-

tado ninguna.

En un plano acorde con la realidad, cabe reconocer la posibilidad de reglamentos inde-
pendientes mas alla del &mbito organizativo de la Administracién, siempre que esos re-
glamentos no afecten a materias reservadas a la ley ni contradigan una disposicién legal
ya existente y, en todo caso, se trate de materia propia para la intervencién del reglamen-
to (por ejemplo, complejidad técnica). Es necesario advertir que numerosas sentencias
del Tribunal Supremo han seguido este criterio, de modo que, pese a establecer unos de-
terminados limites, no niegan la posibilidad de los reglamentos independientes.

Vinculacion positiva y
vinculacién negativa

La distincién entre el principio
de vinculacién positiva y el de
vinculacién negativa se apre-
cia de un modo muy claro si
se atiende a la posicion que la
ley ocupa respecto a la Admi-
nistracién en una u otra. En la
vinculacién negativa, la ley es-
ta por encima de la Adminis-
tracién como limite a su actua-
cion en ciertos ambitos; mien-
tras que en la vinculacién po-
sitiva, la ley se ubica por deba-
jo de la Administracién como
fundamento necesario de su
actuacion.
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En otro orden, hacemos aqui también referencia a una modalidad normati-
va que ostenta la Administraciéon en funcién de su poder regulador sobre la
economia. Se trata de una actividad reguladora sobre sujetos privados que se
realiza por medio de un instrumento que recibe el nombre de circular.

c) Reglamentos de necesidad: figura excepcional que viene precisamente a
cubrir situaciones de emergencia en las que se habilitaria al ejecutivo para dic-
tar normas incluso contrarias a la ley (reglamentos contra legem). La Constitu-
cién contempla los estados de excepcién y de sitio en su articulo 55 regulados
en la Ley Organica 4/1981, Reguladora de los Estados de Alarma, Excepcién
y Sitio. Cabe entender que en esos casos existe una habilitacion ex lege y, ade-
mas, un control judicial posterior, lo que hace que esos reglamentos de nece-
sidad que suspenden la legalidad ordinaria no serian en puridad reglamentos
contrarios a la ley.

2) Por sus efectos, los reglamentos pueden dividirse en:

a) Reglamentos juridicos: son los que tienen efectos en el &mbito externo de
la Administracion (efectos ad extra), es decir, tienen por objeto incidir sobre
la esfera de derechos y deberes de los ciudadanos, dictindose en virtud de
lo que se conoce como "relaciéon de supremacia general" que existe entre la
Administracién y los ciudadanos. Buena parte de la doctrina entiende que este
tipo de reglamentos precisan de una autorizacion o habilitacion legal a modo

de reglamentos ejecutivos.

b) Reglamentos administrativos: se trata de aquellos dictados por la Admi-
nistracién en ejercicio de su potestad de auto-organizacion (efectos ad intra).
En estos casos se considera que la Administracién dispone de un margen de
actuacién mas amplio que no precisa de habilitacion legal previa. Se admitiria
entonces sin problemas el reglamento independiente.

2.5.3. La titularidad de la potestad reglamentaria, la jerarquia
de los reglamentos y el principio de la inderogabilidad
singular de los reglamentos

Pese al dictado del articulo 97 CE ("El Gobierno [...] ejerce la potestad regla-
mentaria de acuerdo con la Constitucion y las leyes"), el ejercicio del poder
reglamentario es ejercido también por las otras administraciones publicas te-
rritoriales (comunidades autbnomas y entidades locales) y los entes institucio-
nales de naturaleza publica que dependen de aquellas.

Sucintamente, la titularidad de la potestad reglamentaria y la forma de las
disposiciones adoptada en cada una de las administraciones territoriales seria

la siguiente:

Ejemplo de circular

Las circulares del Banco de Es-
pafia tienen como destinata-
rias las entidades financieras
para quienes resultan de obli-
gado cumplimiento.
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Administracion Organo competente Forma de la disposicion

Administracién Consejo de Ministros. Real Decreto del C.° M.

General del Presidente del Gobierno. Real Decreto Pte. G.

Estado Comisiones Delegadas del Go- | Orden del Ministro de la Presi-
bierno. dencia.
Ministros. Orden Ministerial.

Decreto del C.° G.
Decreto Pte. C.A.
Orden del Consejero.

Administracion
Autondémica

Consejo de Gobierno.
Presidente de la C. A.
Consejeros.

Entidades locales Pleno de la Corporacién. Reglamentos y ordenanzas.

La variedad de normas reglamentarias dentro de cada administracién —salvo
la local, en la que los reglamentos emanan de un mismo 6rgano y no hay
sujecion a relacion jerdrquica— hace que exista entre ellas una ordenacion je-
rarquica, fiel trasunto de la posicién que ocupa dentro de la organizacién ad-
ministrativa el 6rgano emisor de cada reglamento. El cuadro antecedente es
suficientemente ilustrativo para ver ese orden jerdrquico. Asi, en lo que se re-
fiere a la Administracion del Estado, el articulo 23.2 de la Ley 50/1997 del Go-
bierno, es suficientemente expresivo cuando advierte que "ningtn reglamento
podra vulnerar preceptos de otro de jerarquia superior". La consecuencia de
esa jerarquia de los reglamentos es que en caso de infringirse se incurria en
nulidad de pleno derecho en los términos que sefiala el articulo 62.2 de la Ley
30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comn (LRJAPC): son nulas de pleno derecho las dis-
posiciones administrativas que vulneren otras disposiciones administrativas

de rango superior.

Finalmente, cabe hacer una referencia al importante principio de la indero-
gabilidad singular. £l mismo nos pone ante la realidad de dos tipos de actos
juridicos que emanan de la Administracion: los actos normativos, es decir, los
reglamentos que estamos ahora estudiando, y los actos administrativos, esto
es, los actos que emanan de los diferentes 6rganos administrativos en aplica-
cion de lo que dispongan los reglamentos. Pues bien, el principio de indero-
gabilidad singular de los reglamentos supone que los reglamentos vinculan a
la propia Administracién de la que emanan —es decir, a todos sus 6rganos-,
de manera que los actos administrativos dictados por ella deberan respetar los
preceptos de los reglamentos, como condicién de validez. En este sentido se

expresa el articulo 52.2 LRJAPC cuando dispone que:

"Las resoluciones administrativas de caracter particular no podran vulnerar lo establecido
en una disposicién de caracter general, aunque aquellas tengan igual o superior rango
a éstas".

(art. 52.2 LRJAPC)

Un acto, dictado por el Consejo de Gobierno de una comunidad autbnoma sobre una
materia regulada previamente en un reglamento aprobado por un consejero no puede
vulnerar lo establecido en este reglamento, aunque el 6rgano que lo ha aprobado es je-
rarquicamente inferior al que ha dictado el acto.
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2.5.4. El régimen de impugnacion de los reglamentos ante jueces
y tribunales

El ejercicio de la potestad reglamentaria es objeto de control por parte de la ju-
risdiccion ordinaria, concretamente por el orden de lo contencioso-adminis-
trativo. Por tanto, los particulares s6lo pueden impugnar directamente un re-
glamento interponiendo un recurso judicial: el recurso contencioso-adminis-
trativo. Contra un reglamento no cabe en absoluto la posibilidad de un recur-
so administrativo. Este tipo de recurso, como veremos, s6lo cabe contra actos
administrativos pero no contra disposiciones de caracter general (art. 107.3
LRJPAC). Sin embargo, ello no excluye que al impugnarse un acto mediante
un recurso administrativo pueda alegarse asimismo la nulidad del reglamento

a partir del cual se ha dictado.

La impugnacién de los reglamentos ante la jurisdiccion contencioso- admi-
nistrativa puede articularse mediante dos vias. La primera es el recurso directo
del reglamento (art. 25 LJCA) con el que se pretende la anulacion de éste. La
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA) estable-
ce para este recurso un plazo de interposiciéon de dos meses desde la fecha de
publicacién del reglamento (art. 46.1 LJCA). Es interesante destacar que pue-
den interponer el recurso tanto las personas fisicas que ostenten un derecho o
interés directo o legitimo en la impugnacién del reglamento, como personas
juridicas (asociaciones, colegios profesionales, sindicatos, etc.) cuyos intereses

pudiesen verse afectados.

El recurso directo contra disposiciones de caracter general no se interpone
siempre ante un mismo tribunal. Existen unas reglas de competencia segin
cudl sea la Administracién u 6rgano administrativo que haya dictado el regla-
mento. Asi, por ejemplo, los reglamentos dictados por el Consejo de Minis-
tros son susceptibles de recurso directo ante el Tribunal Supremo, los dictados
por ministros ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional o los dictados por las entidades locales, ante el Tribunal Superior de
Justicia de la respectiva comunidad autbnoma.

La segunda via de impugnacion es la del recurso indirecto, previsto en el ar-
ticulo 26 LJCA:

"Ademas de la impugnacién directa de las disposiciones de caracter general, también es
admisible la de los actos que se produzcan en aplicacién de las mismas, fundada en que
tales disposiciones no son conformes a Derecho."

(art. 26 LJCA)

Por tanto, en este caso el objeto del recurso no es el de atacar al reglamento,
sino a un acto de aplicacion de éste; pero el fundamento juridico del recurso
es un pretendido vicio de nulidad del reglamento.
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El plazo de interposicion también es de dos meses a contar, en este caso, des-
de la notificaciéon o publicacién del acto objeto del recurso. Un acto adminis-
trativo resultante de un procedimiento administrativo previo en el que, ante-
riormente a la interposicion del recurso contencioso, puede haber resultado
preciso interponer previamente un recurso administrativo, es decir un recurso
ante la propia Administracién autora del acto.

Logicamente, en el caso del recurso indirecto, la legitimacion para interponer-
lo tiene un alcance mucho mas restrictivo que en el directo. En este caso, la
legitimacion se circunscribe al destinatario del acto, es decir al interesado, sin

que pueda interponer el recurso un tercero.

Sin 4nimo de extendernos, hay que hacer una breve referencia a la llamada cuestion de
ilegalidad. Se trata de aquellos casos en los que el juez o tribunal que ha conocido del
recurso indirecto es otro distinto del que por razén de competencia habria conocido del
recurso directo contra el reglamento; en este caso la LJCA establece (art. 27.1) que el juez
o tribunal conocedores del recurso indirecto deberdn plantear la cuestién de ilegalidad
ante el tribunal que habria conocido del recurso directo.

2.6. Otras fuentes del derecho administrativo

El ordenamiento administrativo bebe también de otras fuentes complementa-
rias, algunas de las cuales ya ha habido ocasion de estudiar en otros modulos
de esta asignatura por ser las contenidas en el articulo primero del Cédigo ci-
vil. Junto con esas fuentes comunes existen otras que serian especificamente

propias del derecho administrativo.

2.6.1. La costumbre y la praxis administrativa

La costumbre es ajena a la actuacién de la Administracién y en pura logica
tiene en el derecho administrativo un papel muy limitado y claramente secto-
rializado, si bien en esos sectores que han sido administrativizados la remision
a ella es muy importante.

Por el contrario, debe destacarse la importancia que en el derecho administra-
tivo tienen la praxis y los precedentes seguidos en la resolucién de situaciones
anteriores por parte de la Administracion.

La praxis administrativa no debe ser confundida con la costumbre, puesto que
responde a la conducta interna de la propia Administracién pero, a modo de
precedente, adquiere cierta relevancia e incluso un cierto grado de vinculacién
para la Administracién. Sin embargo, el precedente no obliga por si mismo
a la Administracion a actuar siempre de igual modo, pero en caso de aplicar
otro criterio que se aparta del precedente y pueda suponer una discriminacion
singular para un ciudadano debera conocerse el porqué (art. 54.1.c LRJPAC).

Ejemplo de costumbre

Por ejemplo, en la ordenacién
de riegos, en el funcionamien-
to de los concejos abiertos, ré-
gimen de aprovechamiento de
bienes comunales, etc.




CC-BY-NC-ND ¢ PID_00200163 33

Introduccién al derecho administrativo

2.6.2. Los principios generales del derecho

Su aplicacién en el &mbito del derecho administrativo es incuestionable, en
la medida en que se contiene en las normas basicas que afectan a la Adminis-
tracion. Entre esas normas debe, por supuesto, destacarse la Constituciéon y
los principios en ella recopilados que informan directamente al derecho ad-
ministrativo (principio de legalidad, principio de seguridad juridica, principio
de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes ptblicos, principio de igual-
dad, etc.).

2.6.3. Otras fuentes: la remision a normas que encuentran su

origen en la autorregulacion social

En los ultimos afios, desde la doctrina juridico-administrativa se ha venido
prestando especial interés al hecho de la autorregulacion. Con esa expresion
se pone de manifiesto una realidad que no indica otra cosa que la existencia
de regulaciones privadas surgidas por iniciativa de los integrantes de un deter-
minado dmbito social (por ejemplo, profesional o industrial), con la finalidad
de someterse a ellas para un correcto ejercicio de una actividad propia. Dos
serian las caracteristicas principales de la autorregulacién: su origen privado
fruto de un consenso, y su adopcién voluntaria, por tanto, con ausencia de
coactividad. Ambas notas son légica consecuencia de la circunstancia de que
en un Estado de derecho, sélo los 6rganos estatales legitimados tienen la capa-
cidad para elaborar normas vinculantes y, en su caso, imponerlas. El afiadido
de "regulada" vendria dado para aquellos casos en los que los poderes ptblicos
fomentan o participan, siempre de un modo no directivo, en las entidades
privadas en las que se origina la autorregulacion.

En el caso de las normas técnicas, su origen privado no excluye que el régimen
juridico y cometido de las entidades que las elaboran sea definido por una
norma juridico-administrativa que, ademas, les otorga cobertura juridica.

En puridad, la autorregulacién no es un fenémeno nuevo, ya que siempre han
existido cédigos de conducta o codigos de buenas practicas ligados al ejercicio
de una determinada profesion (por ejemplo, medicina) o actividad industriosa
(por ejemplo, el sector textil). Un claro antecedente histérico lo constituyen las
regulaciones gremiales. Estas son un magnifico ejemplo que puede ayudarnos
a comprender de manera sencilla el camino seguido y lo que hoy dia esta
sucediendo.

La aparicion de los gremios en las ciudades medievales va ligada al interés de
los artesanos no sélo por regular el acceso a los oficios, sino también por ase-
gurar un determinado modo de elaborar los productos que debia garantizar
una determinada calidad de los mismos (tejidos, espadas, dados, etc.). Con
tal fin, se establecian una normas propias que, en lo que ahora nos interesa,
encontraban un reconocimiento juridico por parte de las instancias politica-

mente legitimadas de la ciudad. Mas adelante, con la aparicién del Estado mo-
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derno (siglos XvI-xviil), el monarca sancionard también esos ordenamientos
gremiales a modo de reglamentaciones y, por tanto, establecerd su obligato-
riedad de iure. Como es sabido, ese escenario de pluralismo social y juridico
que caracterizaba al Antiguo Régimen desaparece con la Revolucién Francesa.
Con mayor o menor rapidez durante las primeras décadas del siglo XIX, se des-
mantelan en los diferentes Estados europeos los monopolios gremiales en aras
del principio de libertad de industria. Ademas, la definitiva consolidacién del
Estado supone, con diferente intensidad segun los paises, la desarticulacion de
los cuerpos intermedios, de tal manera que la relacion entre aquél y el indivi-
duo se pretende como directa. Tal escenario, cabe tenerlo presente, coincide
con la afirmacién del poder estatal (delimitacién definitiva de las fronteras,
desarrollo de infraestructuras, implantacion del servicio militar obligatorio,
establecimiento de la instruccién publica, etc.) y el despegue de un desarrollo
cientifico y técnico que, en muy buena medida, serd llevado a cabo desde ins-
tituciones estatales.

Sin embargo, a partir de la segunda mitad del siglo XX y por diferentes razones
las circunstancias del poder estatal y su relaciéon con la sociedad vuelven a
variar. De un lado, nos encontramos con la recurrente afirmacién de crisis
del Estado, paradéjica en tanto que nunca como ahora se ha reclamado desde
la sociedad la intervencién o participacién de los poderes publicos; de otro,
se observa un fortalecimiento de los ambitos sociales, especialmente en los
econdmicos y cientifico-técnicos que, sin embargo, recaban insistentemente
la colaboracion con la Administracion Pablica. Un ejemplo muy claro de todo
ello lo constituye la actividad de normalizacién. Esta consiste en la elaboracién
por parte del sector industrial de normas técnicas dirigidas a la fabricacién de
productos seguros y de calidad, segiin lo que permita el estado de la ciencia
y de la técnica de cada momento.

La normalizacién, o elaboracién de normas técnicas, no deja de constituir una
actividad de contenido normativo —no juridico- con cierto grado de abstrac-
cién. Lo destacable es que esos elementos normativos gestados en el &mbito
privado pueden tener trascendencia en el ambito publico, incidiendo de algin
modo en el derecho administrativo. Ello sucede en aquellos casos en los que
las normas técnicas, en cuanto expresion de autorregulacién, son asumidas o
tomadas como referencia por los poderes publicos y, principalmente, por la
Administracién (por ejemplo, mediante remisiones desde reglamentos a nor-
mas técnicas). Normas técnicas que, insistimos, en todo caso son elaboradas,

aplicadas y controladas desde el &mbito privado.

Por tanto, la eficacia de la autorregulacion regulada (caso de las normas téc-
nicas) depende en gran medida de su amparo por el Estado y, por supuesto,
de su compatibilidad con los principios de orden juridico y politico de ese
mismo Estado. Esto permite afirmar que, con toda l6gica, cualquier manifes-
tacion social que sea contraria al ordenamiento juridico estatal no puede ser

considerada en absoluto una muestra de autorregulacion.

Ejemplo de normas
técnicas

Normas que determinan desde
el diametro de las tapas de al-
cantarilla hasta la seguridad de
los productos laser.

Caracter privado de
los organismos de
normalizacién

El Real Decreto 2200/1995,
por el que se aprueba el Regla-
mento de Infraestructura para
la Calidad y Seguridad Indus-
trial, establece que los organis-
mos de normalizacién son aso-
ciaciones privadas sin animo
de lucro.
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Resulta evidente que no pueden tomarse como muestra de lo que aqui tratamos, por
ejemplo, los acuerdos de una "sociedad de ladrones". Un clasico ejemplo utilizado por el
jurista italiano Santi Romano quien escribia que:

"[...] el ladrén en cuanto se ajusta a las leyes de su asociaciéon, no obra como ladrén, sino
como hombre que, habiéndose puesto fuera y en contra de todo otro derecho, reconoce
que debe, sin embargo, respetar ciertas normas de la vida social organizada como fuere;
que su culpable negacién del ordenamiento estatal implica también una cierta afirmacién
de este ultimo, etc.".

(Fragmentos de un diccionario juridico)

En definitiva, entendiendo que las normas técnicas son una muestra de auto-
rregulacién, las mismas deben contraponerse a las reglamentaciones técnicas
elaboradas en el seno de la Administracién y que expresan la actividad nor-
mativa estatal, esto es, la actividad de produccién de normas juridicas. Ambas
expresiones, norma técnica —de origen voluntario, pero obligatoria de facto- y
reglamentacion técnicas —obligatoria de iure-, estdn contempladas legalmente
(Ley 21/1992 de Industria) y tienen también reconocida su diferente eficacia,
tal como ha expresado el Tribunal Supremo en diferentes sentencias (SSTS de
2 de junio del 2003, 18 de mayo del 2004 y 9 de marzo del 2005, entre otras).

A tenor de lo expuesto, resulta l6gico plantearse cudl es la naturaleza juridica
de las normas técnicas y sus condiciones de aplicabilidad en el derecho. Asi,
debe afirmarse como principio que las normas técnicas no tienen el caracter
de normas juridicas. Esto es asi, como hemos ido diciendo, por cuanto sus

instancias creadoras, las organizaciones de normalizacion (AENORZ, en el caso
espafiol), carecen de potestad normativa, y no pueden establecer disposiciones
obligatorias para sus destinatarios, ni exigir de modo coactivo su cumplimien-
to. Esta potestad sélo la tiene el Estado, quien ostenta el monopolio norma-
tivo juridico. En consecuencia, no es posible considerar como juridicas aque-
llas normas elaboradas por otras organizaciones situadas en otro nivel que no
sea el estrictamente estatal, caso de las organizaciones de normalizacién. Del
mismo modo que en ningun caso la remision realizada desde normas juridicas
a normas técnicas puede convertir a aquellas entidades en participes de un
poder normativo conformador del derecho.

Si por su procedencia no cabe atribuir la nota de juridicidad a las normas téc-
nicas, tampoco puede considerarse que las mismas formen parte de lo que se
denomina el bloque de formaci6n difusa, esto es, que sean una forma de ex-
presion o exteriorizacién normativa en el sistema de fuentes del derecho (art.
1.1 Cédigo civil). En este sentido, las normas técnicas no pueden ser conside-
radas derecho consuetudinario, es decir derecho no estatal nacido en la socie-
dad. Dos serian, fundamentalmente, las razones que permiten afirmar esa ex-
clusién. En primer lugar, la caracterizacién de la costumbre como una actua-
cién o comportamiento de cardcter uniforme y continuado en un espacio de
tiempo difiere del dinamismo de las normas técnicas, fruto del rapido desa-

@ as siglas AENOR son la abrevia-
tura de la Asociacién Espafiola de
Normalizacién y Certificacién.
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rrollo cientifico y técnico. Ademas, las normas técnicas carecen de uno de los
requisitos constitutivos de la costumbre, el de la creencia de que la conducta
en la que la costumbre consiste es juridicamente obligatoria.

En cambio, resulta mas problemdtico negar la consideracién de las normas
técnicas como un uso que, en un proceso de "codificacién" de naturaleza pri-
vada, puede perfectamente alcanzar por via convencional un valor juridico.

A modo de conclusién nos parece conveniente reproducir el siguiente cuadro.
En é] podemos ver como la jerarquia entre normas no significa un mayor ni-
vel de concrecién sobre una materia, sino lo contrario. En cambio, a mayor
nivel jerarquico de la norma, mayores son las garantias procedimentales para
su aprobacién y mayor es su legitimacion y obligatoriedad juridica. Asi mis-
mo, la vigencia o voluntad de permanencia de la norma en el ordenamiento
juridico va ligada también a la jerarquia de la norma, cosa logica si atendemos
al principio de seguridad juridica. En la base de la piramide se situarian otras
normas de origen social y, por tanto, carentes de la legitimidad propia de un
Estado de derecho que tienen las normas juridicas. Esas normas tendrian una
legitimidad técnica y su grado de obligatoriedad juridica es nulo, aunque, co-
mo hemos apuntado, pueden tenerla de facto. Cabe, sin embargo, como hemos
visto, la posibilidad de que desde normas juridicas se realice una remisién a

esas normas técnicas.

. 3 a0 Obligatoriedad 72 o Tiempo de n q Eficacia
Niveles de jerarquia juridica Precision | Actualidad tramitacion Vigencia practica
Elevada Reducida Breve Amplio Amplia Reducida

Reglamentos

Otros estandares no
legales (normas técnicas)
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3. La organizacion administrativa

3.1. La personalizacion de las administraciones publicas: los
titulares de los organos administrativos

Como todas las personas juridicas, las administraciones pablicas actdan nece-
sariamente a través de personas fisicas concretas, lo que plantea la cuestion,
comun a todas las personificaciones abstractas, de determinar cudndo la ac-
tuacién de una persona fisica puede ser imputada a la Administraciéon. Por
ello, cuando el ordenamiento juridico crea una administracién publica no
se limita a atribuir personalidad juridica a tal entidad, sino que desglosa las
funciones generales de la organizacion -las competencias- y las asigna a uni-
dades funcionales abstractas, los llamados 6rganos administrativos, al frente
de los cuales se sittia a personas fisicas, que son los titulares de los 6rganos.

3.2. Los principios organizativos de las administraciones

puablicas

3.2.1. Competencia

El articulo 12.1 de la Ley 30/92 declara que la competencia es irrenunciable y
se ejerce precisamente por los 6rganos administrativos que la tengan atribui-
da como propia. Este principio de intransmisibilidad de la competencia tiene
su fundamento en la atribucién de competencias en una decisién normativa,
sobre la que el 6rgano titular de la competencia carece de facultad de disposi-
cion, salvo naturalmente en los casos previstos en el ordenamiento juridico
y que serian:

a) Delegacion de competencias. La delegacion de competencias interorgani-
ca es el acto en virtud del cual un 6rgano administrativo traslada a otro 6rgano
administrativo de la misma administracion publica el ejercicio de competen-
cias propias. Supone trasladar el ejercicio de la competencia sin alcanzar a su
titularidad, que se reserva el 6rgano delegante, de modo que en cualquier mo-
mento puede revocar la delegacion y recuperar el ejercicio de la competencia.
Si se modificara la titularidad, se requeriria la modificacién de la norma atri-
butiva de la competencia de que se trate. No precisa que exista una subordina-
ci6én jerarquica entre los 6rganos implicados. Por otra parte, queda prohibida
la subdelegacion, salvo autorizacién expresa por una ley. Ahora bien, no todas
las competencias son susceptibles de delegacion, y el articulo 13.2 de la Ley

30/92 enuncia una serie de supuestos, entre los que se cuentan, por ejemplo,
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la potestad reglamentaria. La delegacién -y su revocacion- deben ser publica-
das en el boletin oficial correspondiente. En cualquier caso, las resoluciones
asi dictadas se consideraran dictadas por el 6rganos delegante.

b) Avocacion de competencias. La avocacién de competencias es el acto en
virtud del cual un érgano superior asume para si el conocimiento de un asunto
cuya resolucién corresponde a un 6rgano jerarquicamente inferior. La avoca-
cién tampoco afecta a la titularidad de la competencia sino al ejercicio de la
misma, pero a diferencia de la delegacion, la avocacién no tiene nunca caracter
general. La avocacion debe motivarse en virtud de circunstancias econoémicas,
sociales, juridicas o territoriales. No precisa ser publicada. Por tltimo, la deci-

sién que tome el 6érgano avocante se imputa a este y no al 6érgano avocado.

¢) Encomienda de gestion. Mediante esta técnica no se traslada al 6rgano
encomendado la competencia para adoptar actos resolutorios, sino solo acti-
vidades preparatorias o de ejecucion de dichas resoluciones. El instrumento
que formalice la encomienda de gestion debera ser publicado en el boletin
oficial correspondiente.

d) Delegacion de firma. Los titulares de los 6rganos administrativos podran,
en materia de su propia competencia, delegar la firma de sus resoluciones y
actos administrativos a los titulares de los 6rganos o unidades administrativas
que de ellos dependan, dentro de los limites sefialados en el articulo 13 de la
Ley 30/92.

3.2.2. Eficacia

Capacidad para lograr el efecto que se desea o espera. Se basa en los resultados
que se deben obtener, que sea realizado sin demoras o molestias innecesarias.

El articulo 4 de la LRJPAC 30/92, recoge la obligacién de la Administraciéon en
sus relaciones con otras administraciones a facilitar informacién que precisen
para el ejercicio de sus competencias. Obliga a prestar cooperacién y asistencia

a otras administraciones para el eficaz ejercicio de sus competencias.

El articulo 15 de la LRJPAC 30/92 recoge la posibilidad de encomendar la reali-
zacion de servicios o actividades de caracter material y técnico a otros 6rganos
o entidades por razén de eficacia, o cuando no se posean los medios técnicos
idoneos para su desempefio. También se arbitran medidas contra la actuacién
de las autoridades y del personal al servicio de la Administracion que atente

contra la eficacia.
3.2.3. Jerarquia
Supone las relaciones de supra y subordinacion entre una estructura de 6rga-

nos vinculados que conforman una administracién publica de tipo piramidal

que garantiza que las decisiones adoptadas en el vértice de la pirdmide organi-
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zativa sean ejecutadas por los 6rganos y agentes de la Administracion publica.
El articulo 103 de la Constitucién también recoge expresamente el principio
de jerarquia como uno de los principios que informan el sistema juridico.

Este principio no opera en las relaciones interadministrativas, pues el mero
hecho formal de la personalidad juridica propia impide el sometimiento jerar-
quico de dos administraciones publicas. Por tanto, su &mbito de aplicacién se
reduce a una misma administracion, es decir, a las relaciones interorganicas.
Pero incluso en el seno de una misma administracion, solo actia en las rela-
ciones entre 6rganos con idéntica competencia material y funcional. El prin-
cipio también se puede ver debilitado cuando el 6rgano inferior es titular de
una competencia exclusiva, debido a su condicién técnica, como es el caso de
los 6rganos consultivos. En este supuesto, existe mas bien una verdadera rela-
cién de direccidén, que permite a los 6rganos superiores un condicionamiento

externo de la actividad.

El principio de jerarquia es fundamento, a su vez, de diversas potestades de
control y direccién de la actividad de los subordinados por parte de los supe-
riores. Cabe sefialar la orden de servicio, que consiste en la imposicién de una
conducta al 6rgano o unidad inferior en relacién con un asunto o conjunto de
asuntos. A diferencia de la orden, la instruccién presenta un caracter general,
pues se dirige a una serie de 6rganos subordinados. Establecen pautas y cri-
terios de actuacion por los cuales deben regirse los 6rganos y unidades admi-
nistrativas dependientes del que las dicta. No constituyen normas reglamen-
tarias y no precisan publicacién en un diario oficial. Un tltimo instrumento
resefiable de control y direccién es el plan o el programa, mis complejo ya
que incorpora la variable tiempo, asi como la técnica de direccién por objetivos
y la posterior evaluacién. Cada vez es mads frecuente su prevision en normas
sectoriales.

El ordenamiento también atribuye a los 6rganos superiores diversos instru-
mentos generales de control sobre los actos de los 6rganos inferiores. Se pue-
den sefialar, entre otros, la potestad de suspender la eficacia de los actos del
inferior; la potestad de resolver los recursos administrativos de alzada; la fa-
cultad de promover el procedimiento de revision de oficio, o la potestad de

resolver los conflictos de competencias creados entre los 6érganos inferiores.

3.2.4. Principio de descentralizacion

Traslado de la titularidad de competencias por parte de una administracion
a otra, o a entes pertenecientes a la misma administracion, pero dotados de
personalidad juridica propia. Lo que se transfiere al ente descentralizado es
la titularidad de la competencia, que desde ese momento pasa a ser ejercida
como propia, sin posibilidad de fiscalizacién por el ente que transfiere. La

descentralizacién puede ser de dos tipos:
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a) Descentralizacion territorial, como las comunidades auténomas o entida-
des locales, esta delegacion o transferencia a comunidades auténomas se rea-
liza mediante leyes organicas.

b) Descentralizacion funcional o institucional, es cuando se efectta a favor
de entes con personalidad juridica propia, y creados por la misma administra-
cién, que descentraliza asi sus competencias.

3.2.5. Desconcentracion

Se entiende que una administracion es desconcentrada cuando existe un ma-
yor numero de competencias resolutorias en los 6rganos inferiores. La cons-
titucion, en el articulo 103, declara su preferencia hacia la desconcentracién
como principio del sistema administrativo. Este consiste en trasladar compe-
tencias —tanto su titularidad como su ejercicio— de 6érganos superiores a orga-
nos jerarquicamente dependientes de aquellos. Es una operacion que se agota
en el seno de una administracion pablica dada, es decir, que da lugar a una
traslacion de competencias interorgénica, y que por ello presenta un marcado
caracter técnico, con la finalidad de descongestionar el trabajo de los 6rganos
superiores de la Administracion. El hecho de que exija una traslacién de la
titularidad de la competencia, y no inicamente de su ejercicio, permite dife-

renciar esta técnica de la mera delegacion de competencias.

Asi, el principio de desconcentracion opera como una directiva constitucional
genérica a favor de una atribucion a los 6rganos inferiores de las administra-
ciones publicas de un cierto nivel de competencias, lo cual ha de operar en
cada caso concreto mediante las normas legales o reglamentarias que proce-
dan para alterar la distribucién de competencias previamente existente.

Por otro lado, el principio de desconcentraciéon constituye un principio de in-
terpretacion. Asi, el articulo 12.3 de la Ley 30/92 establece que si alguna dis-
posicion atribuye competencia a una administracion sin especificar el 6rgano
que deba ejercerla, se entendera que la facultad de instruir y resolver los expe-
dientes corresponde a los 6rganos inferiores competentes por razén de la ma-

teria y del territorio, y de existir varios de estos, al superior jerarquico comun.

3.2.6. Coordinacion

Dado que el principio de jerarquia actia exclusivamente en las relaciones entre
Organos del mismo dmbito material, es necesario acudir a otros principios para
garantizar la unidad de accion de la Administracion, por otra parte, cada vez
mas compleja. En este sentido, la Constitucién establece en el articulo 103 el

sometimiento de la Administracion al principio de coordinacion.
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Con caracter general, este principio supone que cada 6rgano debe ponderar
en el ejercicio de sus competencias no solo sus fines propios, sino también los
de la Administracion en la que se integra como conjunto.

Las técnicas de coordinacién orgéanicas consisten en la creacién de 6rganos
para coordinar la accién de otros 6rganos. Asi, puede tratarse de 6rganos uni-
personales o de 6rganos colegiados, siendo estos Gltimos mucho mas abun-
dantes. Se pueden citar las comisiones delegadas del Gobierno o la Comisién
General de Subsecretarios y Secretarios de Estado.

En cuanto a las técnicas de control funcional, la mas comun consiste en la
participacion a través de la emision de un informe preceptivo en el procedi-

miento gestionado por otro departamento u 6rgano.

3.3. La Potestad organizativa

Las administraciones son basicamente organizaciones sociales, y es inmanen-
te a toda organizacion la facultad de autoorganizarse dentro de ciertos limites.
En este sentido, toda entidad, tanto publica como privada, es en parte heter6-
nomamente organizada por el derecho, ya sea publico o privado y, en parte,
se autoorganiza. Asi, el articulo 11.1 de la Ley 30/1992 del Régimen Juridico
de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAPPAC) refiere que “corresponde a cada administracion puablica delimitar,
en su propio &mbito competencial, las unidades administrativas que configu-
ran los 6rganos administrativos propios de las especialidades derivadas de su
organizaciéon”. En lo que se refiere a la Administracion, puede decirse que la
capacidad organizativa de las administraciones publicas es la potestad admi-
nistrativa, que consiste en la capacidad de las administraciones para estructu-
rar su organizaciéon —-manifestacion estructural- y gestionar los medios al ser-
vicio de la misma -manifestacién funcional- para el mas eficaz cumplimiento
de su funciéon de servicio a los intereses generales. Por ello, ambas manifesta-
ciones de la potestad autoorganizativa deben estar presididas por el principio
de eficacia, recogido en el articulo 103 de la Constitucion, en la medida en
que una organizacion adecuada es presupuesto y condicion sine qua non de la

eficacia de la actuaciéon administrativa.

Asimismo, aunque tradicionalmente se ha entendido que en materia organi-
zativa, considerada como un dmbito interno, la Administracién disfrutaba de
una amplia discrecionalidad, de tal modo que se admitia la figura del regla-
mento independiente, es decir, sin previa habilitacion legal, en la actualidad
debe tenerse presente que, en relacion con diversos aspectos considerados ti-
picamente organizativos, la Constitucion establece diversas reservas de ley —

como se vera de inmediato.
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3.3.1. La potestad organizativa estructural

Presenta, a su vez, un triple alcance:

1) Creaci6n y supresion de administraciones especializadas

Esta seria la facultad de mayor alcance de la potestad organizativa, pues supone
la creacién de una nueva administracion, es decir, de una organizaciéon dotada
de personalidad juridico-ptblica propia. No obstante, hay que distinguir tres

niveles territoriales.

A nivel estatal, aunque la Constitucion no establezca expresamente una re-
serva de ley para la creacion de administraciones estatales, esta reserva ha de
entenderse implicita en el articulo 97 de la Constitucion, cuando reserva al
Gobierno la direccion de la Administracion del Estado. La Administracion Ge-
neral del Estado carece, por tanto, de la capacidad de crear por si misma ad-

ministraciones especializadas.

A nivel autondmico, la situacién es, en términos generales, muy parecida a la
del ordenamiento estatal, dejando a salvo alguna cuestion concreta reservada

a ley por los estatutos.

A nivel local, a diferencia de lo que ocurre en instancias superiores, el articulo
85.3 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL) faculta a
las corporaciones locales para la creacién de sus propias administraciones es-
pecializadas —organismos auténomos. Ello es asi porque en este nivel imponer
una reserva de ley habria sido contrario a la autonomia local, puesto que las
entidades locales carecen de potestad legislativa.

2) Creacidn, modificacion y supresion de 6rganos administrativos

Con caracter general, el articulo 11.2 LRJPAC establece que la creacién de cual-

quier 6rgano exigira el cumplimiento de los siguientes requisitos:

e Determinacion de su forma de integracién en la Administraciéon publica
de que se trate y su dependencia jerarquica, de la que se excepcionan (art.
22.2 delaley 30/92) los 6rganos colegiados participativos y de cooperacion

interadministrativa.

e Delimitacion de sus funciones y competencias.

e Dotacién de los créditos necesarios para su puesta en marcha y funciona-

miento.
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Ademas, el articulo 11.3 de la ley 30/92 afiade que no podran crearse nuevos
organos que supongan duplicacién de otros ya existentes si al mismo tiempo
no se suprime o restringe debidamente la competencia de estos.

En todo caso, debe observarse que, dado que la creacién de un érgano admi-
nistrativo estd necesariamente ligada a la atribucién a dicho 6rgano de deter-
minadas competencias, Gnicamente las normas -leyes y reglamentos— pueden
crear -y, consecuentemente, modificar y suprimir— 6rganos administrativos,
pues solo las normas pueden asignar competencias a los 6rganos. Dicho de
otro modo, esta manifestacion de la potestad organizatoria debe encauzarse
necesariamente mediante el ejercicio de una potestad normativa, lo cual su-
pone que, en términos generales, esta potestad esta solo al alcance de las ad-

ministraciones generales, no asi de las especializadas.

Asi, sin perjuicio de algunas normas especificas relativas a determinados 6rga-
nos estatales, la Constitucion establece en el articulo 103.2 que, con caracter
general, los 6rganos de la Administracion del Estado son creados, regidos y
coordinados “de acuerdo con la ley”, de modo que no impone necesariamente
que la creacién de 6rganos administrativos se efectte por ley ad hoc, sino que
se trata de una reserva de ley relativa, funcién que en la actualidad cumple la
Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Es-
tado (LOFAGE), como se deduce de su articulo 10.1, donde sefiala que la crea-
cién, modificacién y supresion de 6rganos directivos compete al Gobierno,
mediante real decreto, a iniciativa del ministro correspondiente y, a propuesta
del Ministerio para las Administraciones Publicas.

3) Creacién, modificacion y supresion de unidades administrativas

Mientras que la creaciéon de 6rganos administrativos se realiza mediante ley
o reglamento, la creaciéon de unidades administrativas se efectia mediante la
aprobacién y modificacion de las relaciones de puestos de trabajo (RPT), a te-
nor de lo dispuesto en los articulos 7.3 y 10.3 de la LOFAGE. Por ello, se trata
de una manifestaciéon de la potestad autoorganizativa comun a todas las ad-
ministraciones puablicas, incluidas las especializadas. Como ya se ha mencio-
nado, corresponde “a cada administracion ptblica delimitar, en su propio am-
bito competencial, las unidades administrativas que configuran los 6rganos
administrativos propios de las especialidades derivadas de su organizacién”.

3.3.2. La potestad organizativa funcional

Esta potestad incide no ya sobre las estructuras organizativas, sujetos, 6rganos
o unidades, sino sobre los medios y recursos, humanos y materiales, de las ad-
ministraciones publicas. Incluso tradicionalmente se han englobado también
dentro de la misma a la organizacién de los propios servicios publicos. Con
caracter general, debe seflalarse que, si bien tradicionalmente se consideraba
que los sujetos destinatarios o afectados por estas potestades estaban someti-

dos a una “relacion especial de sujecion” frente a la Administracion, en la ac-
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tualidad el ordenamiento reconoce a tales sujetos determinados derechos que
constituyen un limite a una supuestamente omnimoda potestad administra-

tiva de autoorganizacion.

Entre las distintas manifestaciones funcionales, pueden sefialarse las siguien-
tes:

a) Facultad de establecimiento o cierre de un servicio publico. Calificada
tradicionalmente por la jurisprudencia como una potestad discrecional, debe
sefialarse que de acuerdo con lo previsto por la LRBRL en el &mbito local al-
gunos servicios pablicos municipales tienen un caracter obligatorio, y conse-
cuentemente, los vecinos son titulares de un derecho subjetivo a su estableci-
miento. En este mismo sentido, el Texto Refundido de la Ley reguladora de
las haciendas locales (Real Decreto 2/2004) faculta a los vecinos para formular
reclamaciones contra el presupuesto municipal por omitir el crédito necesario
para el cumplimiento de las obligaciones exigibles al ayuntamiento en virtud
del precepto legal.

b) Facultad de opcion por la forma de un servicio publico. La legislaciéon
de contratos del sector publico y la legislaciéon local habilitan a las adminis-
traciones publicas para elegir entre formas de gestiéon directa de un servicio
publico, es decir, basicamente a través de la propia Administracion titular del
servicio o mediante una organizacién instrumental, o indirectas, a través de
un tercero ligado a la Administracién mediante un contrato administrativo.
El anico limite es que, en ningan caso, pueden prestarse mediante gestion in-
directa los servicios que impliquen el ejercicio de la autoridad inherente a los
poderes publicos.

¢) Facultades de organizacién de los servicios. Son mdltiples, tales como la
adscripcién de personal a un centro, de creacién y amortizacién de puestos
de trabajo, de fijacién de horarios y turnos de servicio y atencién al publico...
A este respecto, debe tenerse en cuenta que segln el articulo 37.2 a) del Es-
tatuto basico del empleado publico (EBEP), cuando la potestad organizativa
pueda tener repercusiones sobre las condiciones de trabajo de los funcionarios
publicos, deberé procederse a la consulta de las organizaciones sindicales mas

representativas.

3.4. Los organos administrativos: concepto, tipologia y clases

Como ya se ha mencionado al comentar la personalizacion de las administra-
ciones publicas, los 6rganos administrativos serian la red de unidades funcio-
nales abstractas que tienen asignadas parcelas de las funciones genéricas de
la organizacién en su conjunto, y a cuyo frente se encuentra el titular debida-

mente investido.



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00200163 45

Introduccién al derecho administrativo

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, inicamente son 6rganos admi-
nistrativos propiamente dichos las unidades a las cuales el ordenamiento ju-
ridico les atribuye competencias para expresar externamente la voluntad de
la Administracion a la que pertenecen, de forma que aquella queda vinculada
por esa actuacion, la cual se imputa directamente a la Administracién como un
todo. Asi, por ejemplo, cuando el titular de un 6rgano lleva a cabo un deter-
minado acto se entiende que vincula no a él a titulo personal, sino a la entidad
en nombre de la cual actaa. De este modo, solo son 6rganos administrativos
las unidades funcionales dotadas por el ordenamiento juridico de competen-
cias, es decir, de capacidad de imputacion juridica, o lo que es lo mismo, de
capacidad para vincular externamente a través de sus actos a la entidad en la
que se encuadran. En este sentido, el articulo 5.2 de la LOFAGE dispone que
“tendran la consideracién de 6rganos las unidades administrativas a las que
se le atribuyan funciones que tengan efectos juridicos frente a terceros, o cuya
actuacion tenga caracter preceptivo”.

Ahora bien, los 6rganos administrativos no son las tinicas unidades funciona-
les en las que se encuadra la Administracién publica, sino que normalmente,
subordinados a ellos, se dan un conjunto o red de unidades administrativas,
que tienen asignadas tareas de auxilio y apoyo a los 6rganos administrativos,
pero que a diferencia de estos carecen de capacidad para expresar externamen-
te la voluntad de la Administracion en la que se encuadran, es decir, carecen
de competencia. Son unidades internas de la Administracién, cuya creacion
y estructuracion interna obedece a un elemental principio de division del tra-
bajo interno en cada organizacién. En este sentido, el articulo 7.1 de la LOFA-
GE establece que las unidades administrativas son los elementos organizativos
bésicos de las estructuras organicas. Estas unidades comprenden los puestos
de trabajo o dotaciones de plantilla vinculados funcionalmente por razén de
sus cometidos y orgdnicamente por una jefatura comun.

Desde un punto de vista procedimental, estas unidades carecen, por lo gene-
ral, de competencias resolutorias, de modo que su funcién se limita a la pro-
duccién de actos de tramite y a su instruccion.

3.4.1. Criterios de estructuracion de los organos

Cada administracién es una organizacion compleja, estructurada en una plu-
ralidad, mayor o menor segin los casos, de 6rganos administrativos. A este
respecto, existen tres criterios de estructuracion de las Administraciones Pu-

blicas:

a) Criterio material. Supone la distribucion de las competencias por fines o
materias es decir, se trata de un reparto funcional o por especializacién en un
sector o subsector de las funciones asignadas a la organizacion. Este es el cri-

terio que preside la tradicional estructuraciéon de la Administracién General
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del Estado en departamentos ministeriales, y que han asumido también las
comunidades auténomas. Pero incluso dentro de un departamento ministe-
rial, este criterio sirve para delimitar diversos 6rganos.

b) Criterio jerarquico. Sirve para distribuir las competencias entre 6rganos
que tienen la competencia material sobre una misma materia —por ejemplo,
un ministro y un director general. En estos casos el criterio jerarquico ordena la
distribucién competencial mediante un reparto vertical, atribuyendo inicial-
mente a los 6rganos superiores de la estructura las competencias y potestades
de mayor trascendencia. En cambio, este criterio no interviene entre 6rganos
con distintas competencias materiales, y ello por innecesario, pues las relacio-

nes entre estos rganos estan articuladas con arreglo a tal criterio.

c) Criterio territorial. Se aplica para distribuir la competencia entre 6rganos
de una misma entidad con idénticas competencias materiales y situados a un
mismo nivel jerarquico, para ello se establece un reparto horizontal, por razén

de territorio fijando las oportunas divisiones o circunscripciones territoriales.
3.4.2. Clases de érganos administrativos

Los 6rganos administrativos suelen clasificarse con arreglo a una serie de cri-

terios diversos:
a) Desde un punto de vista funcional

e Organos activos, también llamados 6rganos de gestion, esto es, aquellos
cuya funcion exclusiva o predominante consiste en la emisioén de declara-
ciones de voluntad, es decir, resoluciones, decisiones... (un Ministro, un
Alcalde).

¢ Organos consultivos, cuya funcién exclusiva o predominante consiste en
la emision de declaraciones de opinion o juicio, por ejemplo, el Consejo de
Estado o los consejos consultivos creados por las comunidades autébnomas.

e Organos de control, cuya funcién consiste en emitir actos de fiscalizacién
de 6rganos activos, por ejemplo, la Intervencién General de la Adminis-
tracion del Estado. No obstante, aun cuando se trata de una clasificacién
tradicional, actualmente solo tiene un valor aproximativo, pues es innega-
ble que en multiples ocasiones la funcién de consulta de muchos 6rganos
comporta un cierto control sobre el 6rgano consultante, sin ir mas lejos,

el Consejo de Estado.
b) Desde un punto de vista territorial

Desde esta perspectiva se distingue entre érganos centrales y 6érganos perifé-

ricos.
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¢ Organos centrales, son aquellos que tiene competencia sobre todo el te-
rritorio de la administracion publica a la que pertenecen.

¢ Organos periféricos, son aquellos cuya competencia se circunscribe a una
parte del territorio de la administracién de que se trate.

¢) Desde un punto de vista estructural
Se puede distinguir entre los 6rganos unipersonales y los 6rganos colegiados

e Organos unipersonales, el titular del 6rganos es una tnica persona fisica,

por ejemplo, un alcalde, un ministro.

e Organos colegiados, corresponden a aquellos en los que la titularidad co-
rresponde a una pluralidad de personas fisicas ordenadas horizontalmen-
te, por ejemplo, el Pleno de un ayuntamiento o el Consejo de Ministros, de
tal modo que todas ellas concurren a formar la voluntad, juicio u opinion
del 6rgano, sin que ninguna de ellas pueda arrogarse para si esta facultad.
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4. El acto y el procedimiento administrativo

El acto administrativo es el producto juridico de mayor profusién en el &mbito
del derecho administrativo. Con él se logra integrar la actividad administra-
tiva dentro de un marco juridico y se hace posible un control por la propia
Administracion de la actividad de sus 6rganos, asi como, en su caso, un con-

trol judicial.
4.1. El acto administrativo

Con cardcter general podemos definir el acto administrativo como un acto juri-
dico unilateral dictado por la Administracion en el ejercicio de sus potestades
mediante el que impone su voluntad sobre una situacion juridica determina-
da.

4.1.1. Elementos distintivos

Como hemos visto en el apartado anterior, el ejercicio de la potestad regla-
mentaria también seria una declaracién de voluntad de la Administracion,
pero en ningdn caso hay que considerar que un reglamento es un acto admi-
nistrativo. Un reglamento es una disposicion de caracter general, es decir una
norma juridica que se integra con intencién de vigencia en el ordenamiento
juridico. Por el contrario, el acto administrativo expresa una resolucion sin-
gular ajustada a una norma juridica y que agota sus efectos juridicos con su
cumplimiento. Esta distincion es clave para entender que acto y reglamento
tienen un diferente régimen juridico.

Ejemplos de acto y reglamento

Ejemplos de acto administrativo: una licencia para la apertura de un restaurante, una
multa por exceso de velocidad, la autorizacién para la ampliacién de una instalaciéon
industrial, la orden de cierre de una actividad clandestina, el otorgamiento de una sub-
vencion.

Ejemplos de reglamento: el reglamento que regula las condiciones para la concesion
de licencias de restaurantes, el reglamento que tiene por objeto el desarrollo de la legis-
lacién en materia de seguridad vial, el reglamento que regula el procedimiento para el
otorgamiento de subvenciones por parte de una Administracion.

Como hemos dicho, la integracién y vigencia en el ordenamiento juridico es lo que ca-
racteriza al reglamento frente al acto administrativo. Otros criterios, como el de que un
acto tiene un destinatario determinado o determinable, pueden llevar a cierta confusién.
Por ejemplo, las bases para la convocatoria de unas oposiciones que apareceran publica-
das en un diario oficial tienen unos destinatarios indeterminados, pero no pueden con-
siderarse un reglamento porque perderan su eficacia en un tiempo cierto: una vez hayan
transcurrido las oposiciones.
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El acto administrativo ha de distinguirse también de los contratos que celebra
la Administracion. Si bien ambos son declaraciones de voluntad con relevan-
cia juridica, los actos lo son de caracter unilateral, mientras que los contratos
que celebra la Administracién son negocios juridicos que requieren para per-
feccionarse la concurrencia de las voluntades de la Administracién y del sujeto
que contrata con ella.

4.1.2. Clases de actos administrativos

Los actos administrativos pueden ser objeto de diferentes clasificaciones. El
interés de éstas es mas bien relativo, pero conocer algunas diferencias nos pue-

de resultar de utilidad practica.

1) Una primera clasificacion es la que distingue entre actos resolutorios y actos
de tramite.

a) Los actos resolutorios son los que expresan definitivamente la voluntad
de la Administracién en relacién con una cuestion; por tanto, son actos que

producen efectos juridicos para sus destinatarios.

b) Los actos de tramite tienen, como su nombre indica, la misién de ser me-
ramente preparatorios de los resolutorios y no producen efectos externos a la
propia Administraciéon. Con caracter general no son impugnables por si solos,

pero si pueden dar motivo para la impugnacién del acto resolutorio.

Ejemplo de acto de tramite

La concesion de una autorizacion puede requerir la emisiéon de un informe (informe pre-
ceptivo) por parte de un 6rgano administrativo diferente al que debe tomar la decision.
La omision de ese trdmite no da lugar a una impugnaciéon independiente, habra que
esperar a la resolucion del procedimiento y en caso de que tenga caracter negativo (no
concesion de la autorizacién) serd entonces cuando podré interponerse recurso contra el
acto principal alegando el vicio del acto tramite (la no emisién del informe).

2) Otra clasificacién es la que distingue entre actos favorables o declarativos

de derechos y los actos desfavorables o de gravamen.

a) Los actos favorables o declarativos de derechos son aquellos cuyo conte-
nido mejora o amplia la situacion juridica o los derechos y los intereses de sus

destinatarios.

b) Los actos desfavorables o de gravamen son los que limitan, reducen o
perjudican los derechos e intereses o la situacion juridica de sus destinatarios.

3) Una tercera clasificacién es la que distingue entre los actos que ponen fin
o agotan la via administrativa, los actos que no ponen fin o no agotan la via
administrativa y los actos firmes.

Podéis ver también

Sobre la contratacién admi-
nistrativa podéis consultar el
subapartado 4.3.

Ejemplo de acto
resolutorio

Un ejemplo seria la concesion
o no de una autorizacién, im-
posiciéon de una sancién, etc.

Ejemplo de acto favorable

Un ejemplo seria el otorga-
miento de una beca o una
subvencion.

Ejemplo de acto
desfavorable

Un ejemplo serfa la imposicion
de una multa.
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La finalizacién o no de la via administrativa dependera del 6rgano que haya
dictado el acto resolutorio (por ejemplo, el acto de un alcalde agota la via
administrativa).

a) La distincion tiene interés a efectos de determinar los recursos administra-
tivos o judiciales que puedan interponerse con los actos administrativos. Asi,
los actos que agotan la via administrativa pueden ser recurridos mediante
el recursos potestativo de reposicion, o bien directamente ante la jurisdiccién

contencioso-administrativa.

b) En cambio, los actos que no agotan la via administrativa deben recurrirse
previamente en via administrativa mediante el recurso de alzada y, una vez re-
suelto este recurso o transcurrido el plazo legal previsto para hacerlo, se puede

interponer el recurso contencioso.

c) Finalmente, los actos firmes serian aquellos actos administrativos que no es
posible impugnar, ni en via administrativa ni judicial, por haber transcurrido
los plazos de recurso o por haberse agotado todos los procedentes (por ejem-
plo, si el interesado no ha interpuesto en plazo un recurso de alzada contra un
acto desestimatorio para €l, el acto devendra firme y no cabra la interposiciéon

de ningun recurso administrativo ordinario o jurisdiccional).

4) Una ualtima clasificacion que podemos realizar es la que distingue entre

actos expresos, tacitos y presuntos.

a) Un acto expreso es aquel en el que la Administracion realiza una declara-
cion explicita, dirigida a los particulares.

b) Un acto tacito o implicito es aquella actuacién administrativa de la que
el particular puede inferir una declaraciéon de voluntad, de deseo, de conoci-
miento o de juicio no manifestada de manera expresa.

Ejemplo de acto tacito

Si un solar ha sido expropiado para la construccién de una escuela y con el paso del
tiempo la Administracién no hace nada, el particular expropiado puede deducir que se
ha desistido y, por tanto, plantearse recuperar el bien ejerciendo el llamado derecho de
reversion que en sus términos reconoce la Ley de Expropiacién Forzosa.

¢) Por su parte, un acto presunto es una situacion de inactividad de la Ad-
ministracién que, segan la ley, puede comportar determinadas consecuencias
juridicas, esto es, se presume que existe un acto frente a la inactividad de la
Administracion. Es, por ejemplo, el caso de los actos producidos por silencio

administrativo.
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Ejemplo de acto presunto

En un procedimiento de solicitud de autorizacién de oficina de farmacia, el 6rgano com-
petente no resuelve el recurso de alzada que se habia interpuesto contra el acto desesti-
matorio expreso. Pues bien, transcurrido el plazo fijado por la ley para resolver y notificar
(habitualmente tres meses, con un maximo de seis meses, aunque en casos excepcionales
ese plazo puede ser mayor), el interesado puede entender que se ha producido por silen-
cio una estimacién o desestimacién de su pretensién. Aunque en la mayoria de casos
actualmente se prevé el caracter positivo del silencio, en el supuesto planteado el silencio
seria negativo y quedaria expedita la via contenciosa para interponer el correspondiente
recurso.

4.1.3. La eficacia de los actos administrativos

El articulo 57.1 LRJPAC establece que los actos administrativos se presumen
validos y producen efectos desde la fecha en que se dictan, excepto cuando

se disponga lo contrario.

Dos son las ideas que se extraen de este precepto. En primer lugar, que los
actos administrativos gozan de una presuncion de validez, es decir que son
correctos juridicamente mientras no se acredite lo contrario. Se trata de una de
las manifestaciones mas caracteristicas del principio de autotutela junto con
el privilegio de ejecucién forzosa de los actos administrativos que veremos en
el siguiente apartado.

En segundo lugar, que el acto sea, o se presuma, valido no significa que ya
sea eficaz. Del mismo modo que un acto eficaz no tiene por qué ser necesa-
riamente valido, ya que puede adolecer de algan vicio. Igualmente, la regla
de que los actos administrativos producen efectos desde la fecha en la que se
dictan constituye en realidad la excepcion; con caracter general, la eficacia de
los actos administrativos aparece demorada al cumplimiento de alguna con-
dicién. La condicién principal para que el acto pueda ganar eficacia es el cum-
plimiento del tramite de la notificacion o publicacién. Su finalidad no es otra
que hacer saber al destinatario del acto de su existencia.

La notificacién es un requisito de eficacia de los actos, puesto que dificilmente
se puede exigir el cumplimiento a sus destinatarios de lo que no conocen.

La LRJPAC establece una detallada regulacion sobre las formas y requisitos que
debe revestir el tramite de la notificacién (arts. 58 y 59). Interesa destacar que
cuando la notificacién resulta impracticable se prevé su sustitucion por la pu-
blicacién (por ejemplo, publicacion en el diario oficial de la correspondiente

administracién).

Finalmente, cabe referir que la eficacia de los actos administrativos también
puede ser retroactiva, es decir, puede producirse antes de la produccién del ac-
to, siempre que concurran dos circunstancias: que se trate de actos favorables
y que el supuesto de hecho necesario para producir el acto ya existiese en el
momento al que se anticipa la eficacia.
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4.1.4. La ejecucion forzosa de los actos administrativos

A medida que hemos ido avanzando en este modulo se ha ido constatando
que la Administracién es un sujeto singular y que sus relaciones con los parti-
culares (personas fisicas y juridicas) no se corresponden con el régimen juridi-
co propio de las relaciones entre particulares. Esto es asi por los privilegios de
los que goza la Administracion, entre ellos, segin hemos visto, la autotutela
declarativa, es decir la eficacia de las declaraciones de voluntad que emanan
de sus actos administrativos sin necesidad de que un juez lo reconozca pre-
viamente. Un privilegio que, como bien sabemos, no ostenta un particular,
quien para reconocer una determinada situacion juridica necesitara, en caso

de controversia, que sea declarada por un juez.

Pues bien, a ese privilegio se afiade otro atin mas importante: el de la autotu-
tela ejecutiva, es decir, la posibilidad de que la propia Administracién que ha
dictado el acto lleve a cabo su ejecucion coactivamente cuando el particular
obligado no quiera efectuar el cumplimiento. Esa ejecucion coactiva o forzosa
puede llevarse a cabo, segin la finalidad del acto que se va a cumplir, recu-
rriendo a diferentes medios que aparecen recogidos en la LRJAPC (art. 95 y

ss.). Estos son:
1) Apremio sobre el patrimonio

Se trata del medio de ejecucion forzosa mas habitual y, a la vez, necesario para
una Administracién prestacional que necesita disponer de instrumentos que
garanticen una recaudacion efectiva de ingresos econémicos para poder llevar
a cabo sus actividades. Su regulacion se contiene en la Ley General Tributaria
y en el Reglamento General de Recaudacion. De acuerdo con lo previsto en
esta normativa, la utilizacion del apremio sobre el patrimonio permite a la Ad-
ministracion Pablica penetrar y apropiarse del patrimonio de los ciudadanos,
en aquellos casos en los que éstos no hayan cumplido con su obligacién de
satisfacerle cantidades liquidas en virtud de los actos administrativos que se
hayan dictado previamente.

Ejemplo de apremio sobre el patrimonio

Por ejemplo, un administrado no satisface una multa notificada previamente, la Admi-
nistracion, previa liquidacién, podrd embargar la cantidad reclamada de su cuenta ban-
caria. S6lo después recibird la persona interesada notificacién de ese embargo.

2) Ejecucion subsidiaria

Se ofrece en aquellos casos en los que el administrado no cumple con una obli-
gacion de hacer y, en su lugar, lo hace la Administraciéon por sus propios me-
dios o recurriendo a terceros. En cualquier caso, esa actividad que de manera
subsidiaria pasa a realizar la Administracion ira a cargo del particular obligado.
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Ejemplo de ejecucion subsidiaria

Un ejemplo de ejecucion subsidiaria seria aquél en el que la Administracion ha ordenado
la limpieza de un solar a su propietario y éste hace caso omiso a las continuas y reiteradas
notificaciones. La Administracién puede, previa advertencia, realizar por ella misma, o
recurriendo a terceros, la limpieza del solar.

La ejecucién subsidiaria no sirve para ejecutar aquellos actos que imponen
obligaciones de caracter personalisimo, que por su propia naturaleza impiden
la sustitucién (por ejemplo, ser vacunado).

3) Multa coercitiva

Las multas coercitivas consisten en la imposiciéon de sanciones pecuniarias de
manera reiterada con el fin de que los particulares lleven a cabo el cumpli-
miento de las resoluciones administrativas. Esa reiteracion ha de producirse
en lapsos de tiempo suficientes para que el obligado pueda cumplir con la re-
solucion originaria cuyo incumplimiento ha dado lugar a las sucesivas multas.
Por tanto, la multa coercitiva trata de vencer la resistencia del particular en
cumplir con la resolucion administrativa originaria. Su uso exige que esté ex-

presamente previsto en una norma con rango de ley.

Ejemplo de multa coercitiva

Siguiendo el ejemplo anterior, el propietario de un solar que incumple con la obligacién
de limpiarlo puede ser disuadido de ese incumplimiento mediante la imposicién de su-
cesivas multas, y deberd existir entre ellas el plazo suficiente para cumplir con aquella
obligacion originaria. Si pese a ello el administrado sigue sin dar cumplimiento a la re-
solucién administrativa, la Administracion podra recurrir, como hemos visto, a la ejecu-
cién subsidiaria. Esa ejecucion subsidiaria tendra un coste que sera también repercutido
al obligado originario. Si el mismo no satisface el importe de las multas y el coste que
supuso la limpieza del solar, ello significard que la Administraciéon debera acudir a la via
de apremio.

4) Compulsion sobre las personas

Se trata del medio de ejecucion forzosa mas extremo, pues supone el uso di-
recto de fuerza sobre el ciudadano. Constituye un mecanismo de coaccién cu-
yo ejercicio se reserva a los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, aunque
existen algunas previsiones legales de caracter sectorial, como por ejemplo en
el ambito de la sanidad. En todo caso el recurso a la compulsion sobre las per-

sonas exige autorizacion mediante una norma con rango de ley.

A modo de conclusion, es importante destacar que los instrumentos
coercitivos que hemos detallado deben utilizarse por la Administracion
siguiendo el principio de proporcionalidad en la eleccion del medio y
siempre de acuerdo con el principio favor libertatis, que se traduce en
la necesidad, cuando hay varios mecanismos admisibles, de utilizar el
menos restrictivo para la libertad individual.
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4.2. El procedimiento administrativo

Hemos visto como el acto administrativo es la forma en la que habitualmente
la Administracién expresa su voluntad. Pues bien, ese acto es fruto de un pro-
cedimiento que le otorga legitimidad, de tal manera que los actos dictados, si
prescinden total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido,
son nulos de pleno derecho.

4.2.1. Las funciones del procedimiento

El procedimiento es un elemento sustancial e irrenunciable de la actividad ad-
ministrativa pero, ademas, constituye también una garantia para la posicion
juridica de los ciudadanos frente a la Administracion Pablica, ya que supone
que aquella actividad debe canalizarse obligatoriamente por medido de unos
cauces determinados como requisito minimo para que pueda ser calificada co-
mo actividad legitima. Ademas, el procedimiento tiene una funcién raciona-
lizadora de la actividad administrativa. Por tanto, el procedimiento cumple

tres funciones fundamentales: legitimadora, garantista y racionalizadora.

Asimismo, no cabe hablar de un Gnico procedimiento, sino de una gran diver-
sidad, de tal manera que en cada caso la Administracién adoptaré la resolu-
cién segin la normativa que regule cada tipo de actuacién administrativa (por
ejemplo, el procedimiento para obtener una subvencion es diferente al proce-
dimiento para conseguir una licencia). Con todo, existen unas notas comunes
en todo procedimiento que se contienen en la ya citada LRJPAC, una norma
importante que regula con caracter general el procedimiento y establece los
elementos basicos del mismo (por ejemplo, interesado, nulidad de los actos,
notificacién, etc.).

La Ley 30/1992 (LRJPAC, modificada por la Ley 4/1999) es la ley basica
del procedimiento administrativo para todas las administraciones pua-
blicas, sin perjuicio de que la legislacion sectorial pueda introducir es-
pecialidades procedimentales. Asimismo, las comunidades autbnomas
pueden también dictar normas de procedimiento que, especialmente,
regulen aspectos organizativos (el articulo 149.1.18 CE establece que
corresponde al Estado la regulacion "del procedimiento administrativo
comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacién
propia de las Comunidades Auténomas"). También hay que tomar en
cuenta la creciente importancia que en el marco de las tecnologias de
la informacion y la comunicacién (TIC) adquieren los procedimientos
electronicos. A tal fin responde la Ley 11/2007 de Acceso Electrénico de
los Ciudadanos a las Administraciones Pablicas.
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4.2.2. El elemento subjetivo del procedimiento. El interesado

El procedimiento administrativo tiene dos sujetos principales, de un lado la
Administracién; de otro, el interesado. Cualquier ciudadano puede tener la
condicién de interesado en un procedimiento administrativo, pero la condi-
cién de ciudadano no otorga por ella misma la condicién de interesado ante
cualquier procedimiento administrativo.

La LRJPAC (art. 31) considera como interesados en el procedimiento adminis-

trativo a:

1) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos in-
dividuales o colectivos (por ejemplo, quien solicita una autorizaciéon de aper-
tura para una actividad).

2) Quienes, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan
resultar afectados por la decision que se adopte (por ejemplo, el propietario de
una finca que es objeto de expropiacion).

3) Quienes tengan intereses legitimos, individuales o colectivos que puedan
resultar afectados por la resolucién y comparezcan en el procedimiento mien-
tras no haya recaido una resolucion definitiva (por ejemplo, los vecinos de

una proyectada instalacioén industrial).

El hecho de ostentar o no la consideraciéon de persona interesada en un pro-
cedimiento administrativo tiene una importancia clave, ya que, por un lado,
determina el derecho a ser parte en el procedimiento y a ser notificado de
aquellos actos tramite que proceda y, en especial, del acto resolutorio. Pero
ademas, la condicion de interesado es la que otorga legitimacion para, en su
momento, poder recurtir el acto.

4.2.3. Las fases del procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo supone un conjunto de fases que tienen co-
mo objeto determinar la viabilidad de su objeto y, en su caso, culminar con
un acto resolutorio en el que se manifestard una declaracion de voluntad de
la Administracién previa toma en consideracion de aquellas alegaciones que
haya podido realizar el interesado.

1) Iniciacion

El procedimiento puede iniciarse de oficio o a solicitud de una persona intere-

sada.
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La iniciacién de oficio se hace por acuerdo del 6rgano competente, bien por
propia iniciativa, bien como consecuencia de una orden superior, a peticiéon
razonada o por denuncia.

La iniciacién a instancia de persona interesa se realiza mediante la presenta-
cién de un escrito de solicitud en el que deben constar sus datos personales, el
objeto de la peticidn, el 6rgano al que se dirige y la firma. Es precisamente la
presentacion del escrito de solicitud el que, si cumple los requisitos materiales
y formales, dara lugar a la incoacién del correspondiente procedimiento y al

reconocimiento de la condicién de interesado.

Esa solicitud debera tener entrada en la Administracion mediante el corres-
pondiente registro administrativo. Es importante destacar que si la solicitud
presenta algin defecto o no tiene los requisitos fijados, la Administracion de-
bera requerir al interesado para que en el plazo de diez dias subsane la falta o
acompafie los documentos preceptivos, y se entendera que en el caso de que
no lo haga habra desistido de su peticion.

2) Ordenacion del procedimiento

Una vez presentada la solicitud y adoptado el acuerdo de incoacién por el
6rgano administrativo que corresponda, el procedimiento se impulsa y ordena

bajo un conjunto de principios o criterios que debe seguir la Administracién:

a) principio de impulso de oficio (corresponde a la Administracién, no a los
interesados, impulsar la tramitacién del procedimiento);

b) principio de economia y celeridad. La LRJAPC prevé que se realizaran en
un solo acto todos los tramites que admitan la impulsién simultdnea y no sea
obligado su cumplimiento sucesivo, y también que se podra disponer de la
acumulacién de un procedimiento con otros que guarden identidad sustancia

o intima conexion.

El principio de celeridad supone que el planteamiento de cuestiones inciden-
tes durante el procedimiento no suspende, en principio, su tramitacion vy, asi-
mismo, que el interesado debe cumplimentar los tramites en el plazo previsto,

ya que en caso contrario se le entendera decaido en el mismo.

Precisamente, en el tema de los plazos merece que hagamos una breve referen-
cia a su computo. Los plazos pueden fijarse por dias, meses o afilos. Cuando se
fijan por dias, se entiende que son hébiles, salvo que se diga que son naturales,
y el computo inicia al dia siguiente a aquél en el que se realice la notificaciéon
del acto o en el que se produzca la estimacién o desestimacién por silencio
administrativo. Cuando el Gltimo dia del plazo sea inhabil, se entendera pro-
rrogado al primer dia hébil siguiente. En cuanto a los plazos por meses o afios,
éstos se computan a partir del dia siguiente en el que se realice la notificacion

del acto o en el que se produzca la estimacién o desestimacién por silencio
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administrativo, haciéndose el calculo de fecha a fecha (por ejemplo, si el plazo
es de un mes y la resolucion se ha recibido el 15 de mayo, el plazo finalizara
el 15 de junio).

3) Instruccion

Es la fase central del procedimiento en la que se producen los tramites prin-
cipales (alegaciones, prueba, informes si proceden v, si es el caso, tramite de

audiencia, informacién publica).

4) Finalizacion

El procedimiento puede finalizar de diferentes maneras:

a) Por resolucioén expresa: la Administracién decide de manera motivada so-
bre las cuestiones planteadas en el procedimiento. En el texto del acto reso-
lutorio notificado al interesado deberdn expresarse los recursos que puedan
interponerse, asi como el 6érgano y plazo que corresponda.

b) Por desistimiento o renuncia: el desistimiento es la declaracién mediante
la cual el interesado declara su voluntad de poner fin al procedimiento que
haya instado. Esta declaracién no afecta al derecho o interés material sobre
el que versa el procedimiento, sino al procedimiento, razén por la que podra
volver a instarse posteriormente. Contrario es el caso de la renuncia en la que el
interesado declara unilateralmente extinguido el derecho o interés esgrimido
en el procedimiento.

¢) Por caducidad: en los procedimientos iniciados a instancia de persona in-
teresada la ley exige un requerimiento previo de la Administracion al particu-
lar, a fin de que el mismo realice las actuaciones necesarias para que prosiga el
procedimiento. En caso de que el interesado no lo haga, se entenderéd produ-
cida la caducidad transcurridos tres meses desde el requerimiento.

Hay determinados supuestos en los que la caducidad puede operar por inacti-
vidad de la Administracién. Es el caso de los procedimientos iniciados de ofi-
cio, en los que la Administracion ejerce potestades sancionadas o, en general,
de intervencion, susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen
cuando no se haya dictado y notificado resolucién expresa. En estos casos, la
caducidad se produce de forma automaética, sin necesidad de que la Adminis-
tracion haga una advertencia al particular.
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Es importante destacar que la caducidad no produce por si misma la
prescripcion de las acciones del particular o de la Administracion. Por
tanto, podra iniciarse un nuevo procedimiento, siempre que no se haya
producido la prescripcion.

d) Por finalizacion convencional del procedimiento (art. 88 LRJAPC): es una
posibilidad que ofrece la LRJPAC, siempre que se trate de materias en las que
sea posible la transaccion. El final convencional del procedimiento es admi-
sible para algunos aspectos acotados de un procedimiento o de una decisién
si se dan condiciones de igualdad y publicidad: es decir, se llama a todos los
interesados en esa cuestion concreta con el fin de negociar y llegar a un acuer-
do, siempre que lo pactado o convenido no sea contrario al ordenamiento
juridico.

4.3. Los recursos administrativos

Los actos administrativos dictados por la Administracion son susceptibles de
ser revisados por la propia Administracién por medio de la figura de los recur-
sos administrativos. Por tanto, son recursos contra los actos administrativos
dictados por la misma Administracién ante la que se plantean y que serd la
que los resolvera.

Los recursos administrativos pueden ser objeto de una doble distincion:

1) Recursos ordinarios, son los que se interponen obligatoria o potestativa-

mente antes de acudir a la jurisdiccién contenciosa. Puede distinguirse entre:

a) el recurso potestativo de reposicion, que puede interponerse contra los actos
que ponen fin a la via administrativa y ante el mismo 6rgano que dict6 el

acto, y

b) el recurso de alzada, que se interpone contra actos que no ponen fin a la
via administrativa y ante el 6rgano superior jerarquico.

2) Recursos especiales, s6lo pueden interponerse en algunos supuestos tasa-
dos y excepcionales. Se trata del recurso de revisién que aparece regulado en el
articulo 118 LRJPAC. Entre los motivos que justifican la interposicién de este

recurso contra actos ya firmes en via administrativa estarian:

a) que hubiese habido un error de hecho al dictar el acto recurrido que resulte
de los mismos documentos del expediente;

b) que hayan aparecido nuevos documentos de valor esencial que de forma
razonable podrian haber variado el sentido de la resolucién recurrida;
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¢) que en la resolucién hubiesen influido de forma decisiva documentos o
testimonios declarados falsos por sentencia judicial firme;

d) que la resolucion se hubiese dictado como consecuencia de soborno, vio-
lencia, maquinacion fraudulenta o cualquier otra conducta punible declarada
asi en virtud de sentencia judicial firme.



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00200163 60 Introduccién al derecho administrativo

5. La responsabilidad de la Administracion

5.1. Evolucion del régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracion

El sistema de garantias que el derecho administrativo articula no se limita ex-
clusivamente a los controles internos o judiciales, existe también una garantia
patrimonial referida a las consecuencias indemnizatorias derivadas de cual-
quier actuacion administrativa que produzca dafios y perjuicios en los dere-
chos e intereses legitimos de los ciudadanos. Se trata, pues, de un régimen de
responsabilidad de la Administracion.

El régimen de responsabilidad por dafios causados por la Administracion tiene
su propia evolucion histdrica. Asi, como la sumisién de la Administracién a
la ley y a los tribunales se plantea y se consigue en buena parte del siglo XIX,
la responsabilidad de la Administracion es un tema de mediados del siglo xx.
Se trata, de alguna forma, del sistema de cierre del cuadro de las garantias que
se han ido configurando a favor de los ciudadanos frente a la actuacién de la
Administracién publica, y es tan importante, que la misma Constitucion de
1978 ha incorporado los elementos mas caracteristicos de su régimen juridico
que ya en buena medida se contenian en la Ley de Expropiaciéon Forzosa de
1954, atin vigente. El articulo 106.2 CE establece que:

“Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendrdn derecho a ser indem-
nizados por toda lesiéon que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios pablicos”.

Este régimen no es, en absoluto, ninguna novedad introducida por la Consti-
tucién. Como hemos dicho, la Ley de Expropiacién Forzosa (LEF) la estableci6
en términos idénticos veinticinco afios antes de la promulgacién de la Cons-
titucion. Sin embargo, la mencion que esta hace no es intrascendente, ya que
eleva de rango un régimen en el que, propiamente, no introduce ninguna no-
vedad sustantiva. De todas formas, este régimen que la LEF establece y que la
Constitucion eleva después al rango maximo es el resultado de una evolucién
desde los postulados de las monarquias absolutas (en donde la soberania ra-
dicaba en el monarca), radicalmente contrarios y cerrados al reconocimiento
de la responsabilidad por dafios. El principio basico era que el rey no podia
cometer ningun error o negligencia y que, si habia subditos que, como conse-
cuencia de la accién del Gobierno, sufrian pérdidas patrimoniales, las tenian
que soportar por exigencias del bien comun. Hara falta recorrer unas cuantas
etapas hasta llegar al régimen actual:
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a) Inicialmente no se plantea propiamente la responsabilidad de la Adminis-
tracion, sino la responsabilidad personal del funcionario causante del dario.

b) En un segundo momento se admite la responsabilidad subsidiaria de la Ad-
ministracion en aquellos casos en los que el funcionario no puede afrontarla.

¢) Este planteamiento qued6 superado primero en la legislacion local, que re-
conoci6 la responsabilidad directa y objetiva por las lesiones que pudiesen
producirse, salvo casos de fuerza mayor. Luego en la LEF, que extendi6 este
régimen de responsabilidad directa y objetiva por las lesiones a todas las ad-

ministraciones publicas, en los siguientes términos:

“Dara también lugar a indemnizacién con arreglo al mismo procedimiento toda lesiéon
que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta ley se refiere, siempre que
aquella sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios puablicos
(...) sin perjuicio de las responsabilidades que la Administracion pueda exigir de sus fun-
cionarios con tal motivo”.

(art. 121 LEF)

Laredaccién del articulo 121 LEF es muy parecida a la del mencionado articulo
106.2 CE, que mantiene los mismos conceptos y presupuestos. Es un régimen,

asi, de responsabilidad directa y objetiva.

a) Directa porque es la Administracién como persona —no sus agentes o fun-
cionarios- la que responde directamente ante los particulares. Una vez afron-
tada esta responsabilidad, la Administracién se puede dirigir al funcionario
causante, si hay, y exigirle —por la llamada “via de retorno”- las responsabili-
dades pertinentes. En este sentido y de forma muy clara, el Gltimo inciso del
articulo 121 de la LEF sefiala: “(...) sin perjuicio de las responsabilidades que
la Administraciéon pueda exigir de sus funcionarios con tal motivo.”

b) La responsabilidad objetiva es un aspecto ciertamente fundamental del ré-
gimen que estudiamos. Para entender el concepto hay que confrontarlo con el
régimen ordinario de responsabilidad extracontractual previsto en el Cédigo
civil (art. 1902 y ss. Cc), que es el de responsabilidad subjetiva, solo exigible
cuando hay culpa o negligencia en la actuacion del sujeto causante. La respon-
sabilidad subjetiva se fija en las condiciones de actuacion del sujeto causante
y no en el dafio que sufre la victima. Cuando no hay culpa, no hay ni culpable
ni responsabilidad. La responsabilidad objetiva, en cambio, sittia el punto de
atencion en la victima y en el hecho de que tenga alguna obligacién juridica
de soportar el dafio o no. Si no hay ninguna obligacion juridica de soportar el
darfio, el sujeto que lo ha causado estard obligado a indemnizar con indepen-
dencia que su conducta —como causante- sea antijuridica o no, es decir, que
sea culpable o no. La juridicidad o antijuricidad solo se valora aqui en relacién

con el dafio y la victima, y no respecto al causante.
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5.2. Requisitos y presupuestos

Hemos visto los principios inspiradores y los conceptos basicos del régimen
de responsabilidad patrimonial de la Administracién publica. Puede parecer,
y efectivamente es asi, que este régimen se enuncia en términos muy amplios,
y no han faltado objeciones doctrinales a fin de que se limite una responsa-
bilidad de la Administraciéon que se presenta como inespecifica y casi univer-
sal. Sin embargo, no es facil, ni de largo, el reconocimiento efectivo de la res-
ponsabilidad de la Administracion. Esta es una realidad que se confirma en
la préactica y que, sin necesidad de acudir a los datos empiricos, se puede des-
prender de las exigencias concretas que el ordenamiento establece.

Para que una accién de responsabilidad se pueda plantear con éxito, es nece-
saria la concurrencia de una serie de requisitos (la lesién, que sea imputable a
una administracion publica, la relacion de causalidad, que el dafio sea evalua-
ble econémicamente), y para que la responsabilidad se reconozca, es necesario
-y decisivo- que todos estén presentes. Por tanto, es importante comprender
el significado de cada uno de estos presupuestos, ya que en cada caso hay que

valorar si se dan o no. Si falta uno, la indemnizacién no es procedente.

De manera més concreta, el articulo 139 de la Ley 30/1992 (LRJPAC), recono-
ce el derecho de los particulares a ser indemnizados por las administraciones
publicas correspondientes de toda lesion sufrida en cualquiera de sus bienes
y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion fuera
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.
Son presupuestos necesarios para que surja la responsabilidad de la Adminis-
tracion los siguientes:

a) Existencia de una lesiéon o dafio en cualquiera de los bienes o derechos del
particular afectado.

b) Imputacién a la Administracién de los actos necesariamente productores
de la lesion o darfio.

¢) Relacién de causalidad entre el hecho imputable a la Administracién y la
lesion, dafio o perjuicio producido.

d) Que el dano alegado por los particulares sea efectivo, evaluable econ6mi-

camente e individualizado con relacion a una persona o grupo de personas.

e) Que la accion de la responsabilidad indemnizatoria sea ejercitada dentro
del plazo de un afio, contado a partir del hecho que motivé la indemnizacion.

La responsabilidad patrimonial de la Administracién deriva de la lesiéon produ-
cida a los particulares en cualquiera de sus bienes o derechos, entendida aque-

1la como un perjuicio antijuridico que estas no tienen el deber de soportar, por
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no existir causa alguna que lo justifique. La relacién causal, segin constante
jurisprudencia, se rompe en los supuestos de fuerza mayor o de existencia de
dolo o negligencia de la victima.

Seguidamente detallamos cada uno de los diferentes presupuestos para que
pueda concurrir la responsabilidad patrimonial extracontractual de la Admi-
nistracién:

a) La lesion. La LEF, la CE y la LRJPAC utilizan el término lesion, que por lo que
se refiere a la responsabilidad tiene un significado especifico y muy preciso.
La lesién equivale al dafio antijuridico que no se estéd juridicamente obligado
a soportar. El articulo 141.1 LRJPAC establece que solo son indemnizables las
lesiones que el particular no tenga el deber juridico de soportar. Ahora bien,
en este mismo parrafo el legislador introdujo a través de la Ley 4/1999 una
excepcion, en buena medida discutible. Viene a considerar como un supuesto
de fuerza mayor -y por lo tanto que no daria derecho a indemnizacion (art.
139.1)- los dafios derivados de hechos imprevisibles o inevitables segan el es-
tado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el mo-
mento de produccién, sin perjuicio de las eventuales prestaciones asistencia-
les. De esta manera, el legislador ha decidido que desconocer los riesgos -y los
posibles dafios— de una actividad eximen de responsabilidad a la Administra-
cion. Esto puede suponer que el conocimiento de los riesgos pueda medirse
por medio de los dafios que sufren sus victimas —en su persona o patrimonio-
sin ningdn gasto para el causante del dafio —por ejemplo, en el &mbito sani-
tario. En definitiva, se sittia a la Administracién en una situacién en la cual
quedaria eximida de responsabilidad por los llamados riesgos del desarrollo.
La paradoja la encontramos cuando es este mismo legislador el que, en cam-
bio, si que hace responsables de estos riesgos a los fabricantes en determinados
ambitos: medicamentos, productos alimenticios, etc.

b) Lesion imputable a una administracion pablica. Para que se pueda exigir
la aplicacion del régimen de responsabilidad administrativa —que es, por su
caracter objetivo, més favorable a la victima que el de responsabilidad civil
interprivatos—, es necesario que la lesién sea imputable a una administracion
publica. Aqui se reproducen los problemas para determinar, sobre todo en los
supuestos periféricos, si nos encontramos en presencia de una administracion

publica o no.

Un problema especifico de la imputacion es el que se plantea cuando una
lesion se produce por la intervencion de varias administraciones publicas. Se
trata de un supuesto cada vez mas frecuente, dado que, por la via de convenios
y otras férmulas, la cooperacion entre administraciones se ha incrementado.
Cuando se produce una lesion se plantean problemas para determinar la cuota
de responsabilidad de cada una de las administraciones implicadas, lo que
hace peligrar la integridad y la celeridad de la reparacién debida a la victima.

La LRPJAC intento resolver este problema al establecer que:
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“Cuando de la gestién dimanante de férmulas colegiadas de actuacién entre varias ad-
ministraciones publicas se derive responsabilidad en los términos previstos en la presente
Ley, las administraciones intervinientes responderan de forma solidaria”.

(art. 140 LRPJAC)

La redaccion de este precepto no fue, asimismo, del todo acertada, especial-
mente en la caracterizacién del supuesto que contempla —"férmulas colegia-
das de actuacién entre diversas administraciones"-, absolutamente impreciso
por no remitir a una realidad comtinmente identificable. Por esto, la reforma

operada por la Ley 4/1999 modificé el articulo 140 y distinguié dos supuestos:

“Cuando de la gestién proveniente de férmulas conjuntas de actuacién entre varias ad-
ministraciones puablicas se derive responsabilidad en los términos previstos en la Ley pre-
sente, las administraciones que intervienen responderdn de forma solidaria. El instru-
mento juridico regulador de la actuacién conjunta podra determinar la distribucién de
la responsabilidad entre las diferentes administraciones ptblicas”.

(art. 140.1 LRJPAC)

Se trata del caso en que la actuacién conjunta de las administraciones esta for-
malizada en algtn instrumento juridico, como un convenio o un consorcio.
En este caso se contemplan dos frentes: uno es el de la victima a la que hay que
resarcir de forma integra y rapida sin que las administraciones que intervienen
se puedan escudar en la posible confusién generada por su participacion con-
junta en la produccién del dafio, para eso se establece la responsabilidad soli-
daria; el otro frente es el que se relaciona con la delimitacién de responsabili-
dades -y la consecuente cuota indemnizatoria— entre las administraciones que
participan, delimitacién que se efectuara con arreglo a lo dispuesto en el ins-

trumento —convenio, consorcio- en el que se formalice su actuaciéon conjunta.

El segundo supuesto es el que se contempla en el nuevo apartado 2 del articulo
140.

“En otros supuestos de concurrencia de varias administraciones en la produccién del
dario, la responsabilidad se fijara para cada administracién, atendiendo a los criterios de
competencia, interés publico tutelado e intensidad de la intervencién. La responsabilidad
sera solidaria cuando no sea posible la mencionada determinacién”.

(art. 140.2 LRJPAC)

Si no hay un instrumento que regule la actuaciéon conjunta de las administra-
ciones, en primer lugar se tendra que ensayar la determinacién de la cuota de
responsabilidad de cada administracién. Si esto no es posible, o plantea difi-
cultades que puedan dilatar o complicar la indemnizacién, habra que imponer
el criterio de la efectiva indemnizacién de la victima que de forma injusta su-
fri6é un dafio, y entonces vuelve a tener su sentido la regla de la responsabilidad
solidaria. De esta forma, se presta atencién prioritaria a la victima y procede
una indemnizacién rapida, que se puede exigir integramente a cualquiera de
las administraciones que hayan intervenido. Después, la administracién que
satisface la indemnizacién puede exigir que las otras le reembolsen la cuota
que les corresponda, lo que puede originar otro procedimiento. De la exigen-
cia o requisito de imputacién se deriva otro problema: no se trata solo que
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haya una administracién puablica presente —por medio de sus medios materia-
les, funcionarios o agentes—, sino de que realmente actie como tal adminis-
tracion, en la esfera de sus competencias.

¢) La relacién de causalidad. La relacién de causalidad es un requisito que,
en la practica, esta lleno de matices y problemas. Lo que se postula, en defi-
nitiva, es que la causa productora del dafio se encuentre en la actuaciéon —o
la omisi6én- de la Administracién publica. Los problemas que se pueden plan-
tear son muy variados. Pueden agruparse alrededor de dos tipos de supuestos
que se plantean a menudo: a) el supuesto de concurrencia de causas y b) el
supuesto de problemas de conocimiento —cientifico o técnico, por decirlo asi-
de muchos procesos causales que tienen lugar en la compleja sociedad indus-
trial, especialmente los efectos medioambientales negativos.

La concurrencia de causas se da con una cierta frecuencia. Son casos en que el
dafo no se debe tan solo a la actuacién administrativa, sino a la suma de varios
elementos causales y otros sujetos que intervienen. Muchas veces es la actua-
cién de la misma victima la que contribuye de forma decisiva a la producciéon
o ampliacion del dafio. jQué criterios de solucién ofrecen en los casos de con-
currencia de causas? Se han esgrimido varias teorias. Una de estas teorias es
la que se denominaba tradicionalmente como la teoria de la causa eficiente o
la causa determinante de la produccién de una lesion. En otros casos, la juris-
prudencia ha rechazado totalmente la responsabilidad de la Administracion
en los supuestos de concurrencia de causas: solo seria exigible la responsabili-
dad cuando el Ginico agente causante fuese la Administraciéon. También se ha
ensayado asignar cuotas de responsabilidad de acuerdo con el grado de parti-
cipacion de los diferentes agentes causantes en la produccién del dafio. Por
altimo, se ha llegado a una solucion categoérica que supone un cambio radical
en los criterios utilizados normalmente y, sobre todo, en su foco de atencién.
Las teorias y las férmulas que acabamos de enunciar se centran en los agentes
causales e intentan delimitar el grado de intervencién y la eficacia causal.

El cambio de perspectiva se encuentra en la consideracion prioritaria de la vic-
tima: no se trata basicamente de distribuir las cuotas de responsabilidad en-
tre los agentes causantes con la maxima exactitud y equidad, sino de ofrecer
una reparacion justa y rapida a la victima, que podria quedar frustrada con
las complicaciones y demoras que originarian los complejos problemas de de-
terminacién de los grados de participacion de los distintos sujetos causantes.
Esta atencion prioritaria a la victima lleva directamente a entender que cuan-
do hay varios sujetos causantes y nos encontramos ante una responsabilidad
solidaria, la victima podrd exigir integramente la indemnizacién a cualquiera
de estos sujetos, y el que la satisface se podra resarcir después, por la via de
retorno, reclamando las cantidades correspondientes a los otros sujetos. Esta
solucién, que evidentemente es muy favorable a la victima, plantea los pro-

blemas que se derivan del hecho de que se pueda producir una distribucién
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no muy equitativa de la carga indemnizatoria En estos casos, la tendencia es
reclamar al sujeto mas solvente, que normalmente es la Administracién, y que
después este se dirija a los otros causantes.

El otro gran problema que plantea la relacion de causalidad, sobre todo en
una materia cada vez mas importante como es la proteccién ambiental, es el
del conocimiento cierto de las causas y los efectos de los procesos complejos
que se desarrollan en una sociedad altamente industrializada, donde es muy
frecuente la superposicion de elementos causales acumulados y los casos de
sinergia —que se dan cuando el efecto negativo que producen de forma con-
junta dos o mas focos contaminantes es superior al que se derivaria de su suma

matematica.

d) El daiio evaluable econémicamente. El articulo 139.2 LRJPAC, de acuerdo
con lo que ya disponia la LEF de 1954, establece que: “En todo caso, el dafio
alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado
con relacion a una persona o grupo de personas”. Se trata de un requisito
importante que, en la practica, ocasiona muchas dificultades probatorias. En
cualquier caso, la jurisprudencia es undnime a la hora de considerar que el
perjuicio econémico se entiende producido tanto en los casos de ganancia
cesante como en los de pérdida emergente. Un problema singular es el que
se ha planteado alrededor de los llamados dafios morales, como los dafios en
la integridad fisica de la persona, la pérdida de un ser querido o los derechos
de la personalidad. El origen del problema radica en el hecho de que, como
se ha destacado, la regulacion originaria y bésica del régimen vigente de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion es la que se introduce en la
LEE, y que establece la obligacién de la Administracién de indemnizar:

“Toda lesién que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere”.

(art. 121.1 LEF)

Esta regulacion se habia interpretado en términos estrictos: solo existia el de-
ber de indemnizar las lesiones que afectasen a la esfera patrimonial de los par-
ticulares. Los dafios morales, pues, no serian indemnizables. Sin embargo, la
jurisprudencia corrigi6 esta interpretacion al reconocer las indemnizaciones
por dafios que no afectaban a la esfera patrimonial de los particulares, sino la
que podriamos llamar “esfera afectiva”. Se puede considerar que la Constitu-
cion de 1978 resuelve de forma definitiva el problema cuando, significativa-
mente, establece que:

“Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrdn derecho a ser indem-
nizados por cualquier lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos”.

(art. 106.2 CE)

No se trata de una redaccién casual —cada palabra y cada afirmacién u omisiéon
de este precepto estan llenas de significado—, sino que es el reconocimiento
de la operatividad de la responsabilidad administrativa mas alla de los dafios



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00200163 67

Introduccién al derecho administrativo

estrictamente patrimoniales. El texto constitucional es aqui suficientemente
claro para rechazar totalmente la interpretacion patrimonialista restrictiva que
aun mantiene alguna jurisprudencia y, sobre todo y de forma légica, la Ad-
ministracion, cuando se le plantean pretensiones indemnizatorias por dafios
morales.

5.3. El procedimiento de responsabilidad patrimonial

Antes hemos analizado los requisitos materiales que tienen que concurrir para
que se pueda plantear con éxito una accién de responsabilidad. Ahora corres-
ponde tratar del curso procedimental que tiene que seguir esta accién. En pri-
mer término hay que considerar el margen temporal que se ofrece para plan-
tear la accion de responsabilidad.

Por lo que se refiere a este aspecto, la LRJPAC establece que:

“En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido el hecho o el acto que
motive la indemnizacién de manifestarse su efecto lesivo”.

(art. 142.5 LRJPAC)

La cuestion principal aqui ha sido siempre la del inicio del computo del afio.

Cabe distinguir dos posibilidades:

1) Desde que se produce el dafio, tal como parece indicar la LEF:

“El derecho de reclamar prescribe al afio del hecho que lo motivé”.

(art. 122.2 LEF)

2) Desde que el dafio se conoce. Hay muchos supuestos en que los efectos se
producen cuando ha transcurrido un tiempo desde que se produjo la accién
dafiina, o hay dafios cuyos efectos negativos aumentan con el paso del tiem-
po, o de los que se desconoce la causa hasta que hay investigaciones que la

determinan.

Todos estos supuestos se dan con una cierta frecuencia, por ejemplo, en ma-
teria ambiental o sanitaria, donde sin duda atn se daran de forma mas asidua
en la medida en que la intervenciéon humana sea mas intensa, y a medida que
muchos de los efectos perniciosos que sufre la sociedad se deban mas a la ac-

cién humana -y de las administraciones— que a procesos naturales.

La LRJPAC, teniendo en cuenta la experiencia anterior, ha flexibilizado, pues,
este requisito, y ha permitido que el computo del plazo se cuente desde que

el dafio se produce o desde que se manifiesta.
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6. Los contratos publicos

La importancia y trascendencia econémica que actualmente tiene la contra-
tacion publica justifica la extension de este apartado. Efectivamente, la rele-
vancia que actualmente suponen los contratos celebrados por los entes inte-
grantes del sector publico hace que los particulares y, en especial, las empresas
muestren un creciente interés por este tipo de contratos. Ademas, en virtud
de las disposiciones europeas y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, esos contratos han ido ganando en transparencia
y alcanzado, a partir de determinadas cuantias, un auténtico espacio europeo
de la contratacién publica.

6.1. Antecedentes y evolucion

Para entender el significado de la contratacion publica en nuestro pais, es con- Nota

veniente entender los origenes y razones de la contratacién administrativa.
Los apartados 6.1. a 6.3. han
sido redactados por el profesor

6.1.1. El inicial sometimiento al régimen ordinario de José Esteve Pardo.

contratacion

Desde sus primeros origenes, las administraciones ptblicas, para alcanzar mu-
chos de sus objetivos, han necesitado la colaboracion de los particulares. Han
requerido la realizacion de obras o la prestacion material de servicios para los
que ellas, las administraciones, no estaban capacitadas.

Un municipio no es una empresa constructora pero requiere la realizacién de obras que,
légicamente, seran realizadas por una empresa con este objeto; las administraciones que
tienen competencia en materia sanitaria y hospitalaria pueden, ellas mismas, prestar mu-
chas actividades con este fin, pero, sobre todo, buena parte del sofisticado material que
utilizan —desde medicamentos hasta utillaje muy especializado, producido en ocasiones
s6lo por dos o tres firmas en todo el mundo- deberdn adquirirlo de las empresas privadas
que lo producen; no hace falta acudir a lo que es objeto central de la actividad sanitaria
y a su instrumental: puede pensarse en el servicio de comidas a los internos (catering) o
en el servicio de mantenimiento de los ascensores, instalacion eléctrica, etc. Un centro
publico hospitalario es, como otras muchas unidades puablicas, un centro de adquisicién
de multiples bienes y servicios.

En los inicios del derecho administrativo (que, como ya sabemos, son los ini-
cios del sometimiento a derecho de la actividad de las administraciones pu-
blicas), se consider6 del todo normal que la actividad de las administraciones
tendente a la adquisicién de bienes y servicios se canalizara mediante la {6r-
mula contractual.

Se trata de una actividad en la que no se contempla la coaccién o el ejercicio
de imperium: las confiscaciones y las expropiaciones se sitian desde luego en
otra 6rbita y se sujetan a otro régimen. Los contratos en los que interviniera la
Administraciéon habrian de quedar sujetos asi al régimen ordinario de la con-
tratacion, esto es, al derecho civil. Inicialmente, por tanto, los contratos de la
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Administracién estaban sujetos a la legislacion civil y, en caso de controver-
sia, conocia de éstos también la jurisdiccion ordinaria, la jurisdiccién civil. No
existia, pues, especificidad o singularidad alguna, ni material ni procesal, en
los contratos de las administraciones.

6.1.2. Las modulaciones jurisprudenciales

Con el paso del tiempo se fueron observando algunas singularidades, no tanto
del contrato sino de la actividad general de la Administracién -asi sus singu-
laridades contables o presupuestarias— que complicaban en muchos casos el
cabal conocimiento de estos contratos por parte de los jueces civiles. Por ello,
por estar acostumbrados a la mecanica ordinaria de la actuacién administrati-
va —en modo alguno por advertirse una singularidad dogmatica en estos con-
tratos- se encomendo ya en el tltimo tercio del siglo XIX a la jurisdiccién con-
tenciosa el conocimiento de la contratacion de las administraciones publicas

cuando se suscitara alguna controversia.

Estos 6rganos judiciales especializados en la actuaciéon de la Administraciéon
Pablica fueron construyendo una doctrina, una jurisprudencia, sobre los con-
tratos de la Administracion en la que, poco a poco, fueron introduciendo mo-
dulaciones y singularidades en el esquema comun de la contratacion civil. Se
trataba, en principio, de modulaciones de alcance limitado que no alteraban
sustancialmente la figura comtn del contrato civil. Pero entrado ya el siglo
XX se produjeron decisiones jurisprudenciales que optaron por modificar los
principios estructurales, hasta entonces incuestionables, del contrato. Se plan-
ted entonces con toda agudeza el debate sobre si, alterados de tal forma sus
presupuestos, podian ser considerados en rigor auténticos contratos o si esta-
bamos ante figuras juridicas sustantivamente diferenciadas. Veamos co6mo se
suscito ese debate a partir, como suele ocurrir, de la propia presién de las cir-

cunstancias.

6.1.3. Las modulaciones sustanciales

Unas circunstancias muy peculiares se dieron en Francia —cuya evolucién en
materia de contratacién administrativa es muy similar a la espafiola— durante
la Primera Guerra Mundial. Los alemanes habian ocupado la zona norte, Al-
sacia y Lorena, en la que se localizaban las principales reservas carboniferas
europeas. El precio del carbon se dispar6 y afecté muy directamente a muchas
empresas que habian contratado con municipios franceses la prestacion del
servicio publico de alumbrado. Si se mantenian las condiciones estipuladas en
los respectivos contratos, estas empresas no podrian prestar ese servicio puesto
que sus costes de explotacion se disparaban. La Administracién municipal po-
dria ciertamente rescindir entonces esos contratos con aplicacién del régimen
previsto en el caso de incumplimiento de una de las partes. Pero a la Admi-
nistracién se le plantearia de inmediato entonces un grave problema: ;quién

prestaria a partir de entonces el servicio de alumbrado publico que constituia
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una de sus responsabilidades? Ninguna empresa querria prestarlo en las con-
diciones de las anteriores; exigirian, con toda l6gica, unos precios y tarifas muy
altas para cubrirse frente a la desmesurada alza de los costes.

Se hizo muy clara entonces para el Consejo de Estado francés —ante el que se
plantearon estas controversias— la peculiar motivacién de la contrataciéon ad-
ministrativa frente a la contratacién y, en general, el trafico juridico y econ6-
mico del sector privado. La Administracién no contrata con &nimo de obtener
beneficios, menos con motivaciones especulativas, sino para conseguir la rea-
lizacién de obras y prestacion de servicios publicos para las que la responsabi-
liza el ordenamiento juridico, para cumplir en definitiva sus competencias. En
este caso el objetivo de los municipios no era el de ahorrarse un dinero ante
la incapacidad de las empresas para cumplir con las condiciones estipuladas
en el contrato, sino asegurar la prestacion del servicio de alumbrado publico.
A nada conduciria, desde esa realista perspectiva, la rescision del contrato por
incumplimiento en su rigida concepcion civil como contrato a riesgo y ven-
tura; el contrato, de acuerdo con la reglas civiles, podria, ciertamente, rescin-

dirse, pero el municipio se quedaba sin servicio de alumbrado publico.

Es entonces cuando el Consejo de Estado introdujo el principio del contratis-
ta colaborador y otros principios que acabaron por ofrecer una concepcién
caracteristica del contrato administrativo. Lo importante de éste es la presta-
cion del servicio publico, o la construccién de la obra publica; si se producian
alteraciones en los costes por razones ajenas al contratista, la Administracion
deberia entonces apoyarle para que pudiera seguir prestando el servicio.

Frente a la rigidez con la que se concibe el contrato civil, con respetuosa ob-
servancia de lo pactado -y que cada parte asuma los costes de las incidencias
ajenas y no previstas que pudieran producirse-, el contrato administrativo se
concibe como un instrumento flexible: lo decisivo no es tanto la observancia
rigida de los pactos como la satisfaccion de los intereses publicos. Por ello, si
los costes aumentan de manera imprevisible se deben establecer mecanismos

compensatorios.

Lo importante es entonces el mantenimiento del equilibrio financiero: a cos-
tes mas elevados —por causa ajena al contratista, es importante destacar esta
condicion- mayor ha de ser la compensacion; a costes mas bajos, menor ha-
bria de ser la retribucién. El contrato administrativo tiene un componente de
equilibrio que no se reconoce a los contratos privados. En estos altimos no
existen valoraciones sobre una retribucion justa o equilibrada: se retribuye lo
pactado aunque no se corresponda con la realidad objetiva o con los costes
reales. En los contratos administrativos la nocién de equilibrio financiero ha
de presidir todo su desarrollo: lo importante es la atencién, objetiva y conti-

nuada, de los intereses generales a cuya satisfaccion se endereza.

Equilibrio financiero

El contrato administrativo tie-
ne un componente de equili-
brio que no se reconoce a los
contratos privados.
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6.2. Las clausulas exorbitantes y la naturaleza juridica de los
contratos administrativos

A partir de ese momento, que podemos situar al final de la Primera Guerra
Mundial, los contratos administrativos fueron objeto de un régimen juridico
muy modificado con relacién al régimen civil ordinario.

Por un lado, el contrato administrativo se flexibilizaba en la linea que hemos
apuntado para hacer frente a las imprevisibles subidas de los costes; el contrato
administrativo se desvinculaba asi de la rigidez del contrato civil concebido

como contrato a riesgo y ventura.

Pero, por otro lado, esa prevalente orientacién del contrato administrativo a
la satisfaccion del interés pablico, por encima incluso de las determinaciones
contractuales (es mas, ese interés publico no podria quedar apresado por las
clausulas del contrato), se utiliza como cobertura de importantes facultades de
la Administracion en la ejecucion del contrato. Asi, a la Administracion se le
acaba reconociendo la facultad de interpretar unilateralmente el contrato, e

incluso la facultad de modificar unilateralmente su contenido.

A la institucioén contractual civil, fundada en la igualdad de las partes contra-
tantes, le repugna que la interpretacion del contrato quede al arbitrio de una
de las partes. Es algo que el propio Cédigo civil rechaza explicita y tajantemen-
te. Si una de las partes ostentara la facultad de interpretarlo unilateralmente,
se quebraria el elemental equilibrio y el contrato, como tal, dejaria en rigor
de ser contrato.

Mayor desnaturalizacién del contrato se produciria atn, si cabe, en el caso
de que una de las partes ostentara la facultad de modificar unilateralmente el
objeto del contrato.

Ante la presencia de estas facultades exorbitantes —porque suponen una exor-
bitancia, un desmesurado exceso, respecto al esquema basico y comun del
contrato- se plantea inexcusablemente una cuestion central y decisiva sobre
la naturaleza juridica de estos contratos administrativos: ;son realmente con-

tratos? ;O se trata de figuras juridicas sustancialmente diferenciadas?

A esa cuestion se le han dado las respuestas habituales. Asi, se han ofrecido
las tres tesis. Una, que mantiene la inexistencia de la figura del contrato admi-
nistrativo porque falta la elemental sustancia del contrato. Otros mantienen
que el contrato administrativo es un contrato pero sustancialmente diferen-
ciado del contrato civil. La tercera tesis mantiene que no existen diferencias
sustanciales entre contratos administrativos y contratos civiles, ambos operan
sobre la base del consentimiento de las partes y el contratista decide volunta-
riamente vincularse con la Administraciéon y conoce de antemano el régimen

al que estos contratos se sujetan.
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Para percibir y valorar adecuadamente las peculiaridades del contrato admi-
nistrativo, deben distinguirse dos planos o posiciones:

1) Una es la posicién que siempre ocupa la Administracién, investida de sus
facultades para la tutela del interés puiblico. Basta reparar en el privilegio de
autotutela —presuncion de legalidad y ejecucién de oficio- de los actos admi-

nistrativos.

2) Otro es el plano en el que se sitGa el contrato del que la Administracién
es parte. Se toma el esquema bésico del contrato y sobre €l se proyectan los
privilegios ordinarios de la Administracion. Asi, una declaracién formal de
la Administracién en ejercicio de sus competencias goza, en principio, de la
presuncion de validez para la salvaguarda de un interés pablico que podria
verse relegado si tal declaraciéon se cuestionase ante los tribunales y quedara
en suspenso hasta que éstos decidiesen.

Si insertamos en la 6rbita contractual la declaracion de la Administracion pro-
vista de su presunciéon de validez, tendremos configurado y explicado el pri-
vilegio de interpretacién unilateral de los contratos o el de la modificacién

unilateral.

En definitiva, las singularidades del contrato administrativo no tienen su ori-
gen en el propio contrato —que tiene vocaciéon de genuino contrato por asi
decirlo- sino en la Administracion, en las peculiaridades que acompafian a la
actuacion administrativa, en las facultades de que esta investida para la tutela
de los intereses publicos que se le encomiendan y que se manifiestan también
en los contratos en los que participa.

Los privilegios de la Administracion, las clausulas exorbitantes en los contratos
administrativos, lo son en el entorno propio de un Estado de derecho y, por
tanto, tienen unos limites y, también, unos mecanismos resarcitorios:

1) De entrada debe destacarse que las declaraciones de la Administraciéon en
relacién con un contrato, sobre todo durante su ejecucioén, deben ir precedidas
de un procedimiento. Naturalmente no se trata de un procedimiento complejo
y dilatado, pero si de un tramite contradictorio en el que el contratista pueda
alegar sus objeciones y alternativas a la propuesta de la Administracién. La

ausencia de este tramite seria un vicio de nulidad.

2) En segundo lugar, debe significarse que esas declaraciones administrativas
—ya sea la interpretacion o la modificacion unilateral- no son en modo alguno
definitivas. Son, por supuesto, recurribles —ante la propia Administracién y
ante las tribunales— como cualquier declaracién de la Administracién; lo que

ocurre es que esa declaracion de la Administracién goza de la presuncién de
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validez y puede ser ejecutiva, sin perjuicio de que el recurso se decida mas tarde
en el sentido de anular esa decisién con el correspondiente resarcimiento en

su caso.

3) En tercer lugar —y éste es marco que parece mas ostensible— existen unos
limites materiales en el ejercicio de esas facultades exorbitantes por parte de
la Administracién. O, si se quiere, existen unos limites dentro de los que las
modificaciones impuestas por la Administracién resultan obligatorias para el
contratista; mas alla de esos limites, el contratista puede desvincularse del con-
trato o continuar con arreglo a las nuevas condiciones impuestas por la Ad-

ministracion.

Por lo demas, el contratista también dispone en la legislacion administrativa
de mecanismos y férmulas que operan en su favor y no s6lo como compensa-
cion a las facultades de la Administracion. Entre esas formulas destaca la revi-
sioén de precios. Supone la actualizacion o modificacion de los precios inicial-
mente fijados si por causas externas a su gestion se produce un incremento
excesivo y desequilibrante de los costes. Esta revision también esta sujeta a li-

mites y no puede desde luego solicitarse ante cualquier alteracion de los costes.

De todo lo anterior se concluye también que el contrato administrativo es, por
asi decirlo, una figura viva, abierta a muchas incidencias que puedan presen-
tarse en su ejecucion, a diferencia de los contratos civiles en los que lo inicial-
mente pactado resulta absolutamente intangible. El contrato administrativo
puede con toda normalidad recomponerse a lo largo de su ejecuciéon. Debe
atenderse aqui, por un lado, a la percepcion y proteccion del interés publico
por parte de la Administracion y, por otro, a las dificultades imprevisibles con
las que puede encontrarse el contratista.

6.3. Contratos administrativos y contratos civiles de la
Administracion

Desde que, en la primera mitad del siglo XX, se configur el régimen propio
de los contratos administrativos en la linea que acaba de exponerse, existia
la generalizada conviccién de que no toda la actividad contractual de la Ad-
ministracion deberia estar sujeta a ese régimen protector del interés pablico
que se construye en torno a los contratos administrativos. Se reconoce y ad-
mite con toda normalidad que la Administracién celebre contratos sujetos al
derecho civil y cuyo conocimiento se encomienda, en caso de conflicto, a la

jurisdiccion civil.

Han existido y existen contratos civiles de la Administracion, de la misma ma-
nera que la Administracion actiia en unos casos con pleno sometimiento al de-
recho administrativo y en otros casos acttia sujeta al derecho privado. La gran
cuestiéon que se ha venido planteando de manera reiterada es la del criterio
de distincion entre contratos civiles y contratos administrativos. Es una cues-

tién, desde luego, con relevancia dogmaética y legislativa, pero también con
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una indudable proyeccién practica: a quien va a contratar con la Administra-
cién -y a la propia Administracién, por supuesto- le interesa saber si sobre ese
contrato dispondra la Administracién de una serie de facultades exorbitantes,
aun cuando el contratista disponga también de mecanismos resarcitorios, o si
el contrato estara sujeto sin excepciones al derecho privado.

6.3.1. Criterios de distincion

Como siempre en estos casos son varios los criterios que se han ofrecido para
diferenciar los contratos administrativos y los contratos civiles de las adminis-

traciones publicas.

Un criterio ha sido el de la presencia o no de las clausulas exorbitantes. Pero
es evidente que ése no es propiamente un criterio, utilizable como tal a priori,
sino una consecuencia de esa distincion: el contrato contiene clausulas exor-

bitantes porque es administrativo y eso es, justamente, lo que queremos saber.

Otro criterio que se ha invocado es el del servicio publico. Los contratos cuyo
objeto sea el servicio publico tendrian la condicién de administrativos, los
que no tuvieran tal objeto estarian sujetos al derecho privado. Es un criterio
mejor orientado pero depende de un concepto muy impreciso como es el del

servicio publico.

Por eso el criterio mas preciso y seguro es el de la competencia: aquellos con-
tratos que versen sobre las competencias propias de una Administracion Pu-
blica tendran el caracter y el régimen propio de los contratos administrativos.
Las competencias son, en definitiva, las esferas de actuacion y responsabilidad
en la tutela del interés general que la ley encomienda a las diferentes adminis-
traciones; por ello esas competencias han de estar particularmente protegidas
y tuteladas por el derecho administrativo cuando constituyen el objeto de un
contrato. Este criterio de la competencia es mas seguro y preciso porque las
competencias de cada administraciéon han de estar necesariamente atribuidas
y precisadas a través de una ley, como pueda ser por ejemplo para las adminis-
traciones locales la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local. Bastara enton-
ces con comprobar si el objeto de un contrato versa sobre una materia com-
petencia de la Administracion Pablica presente para atribuir a ese contrato la

condicion y el régimen propio de los contratos administrativos.
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Ejemplo de criterio de competencia

Asi, si la recogida de basuras es una competencia municipal, tendra la condicion de ad-
ministrativo el contrato que encomienda a una empresa privada, a una concesionaria,
la prestacion de material de este servicio. La Administracién ostentara facultades para la
salvaguarda del interés publico implicado en el servicio y el contratista dispondra tam-
bién de cobertura frente a imprevistos para asegurar no el beneficio del contratista, sino
la continuidad y calidad en la prestacion del servicio.

Por el contrario, un contrato, en virtud del cual el municipio encomendara a una empre-
sa hotelera la transformacion y gestion como hotel de un edificio que el municipio reci-
biera mediante donacién, no seria un contrato administrativo: no se cuentan entre las
competencias municipales las de prestacién y explotacién de servicios hoteleros; aunque
nada impide que el municipio obtenga unos ingresos por la explotacién de un edificio
de su propiedad.

6.3.2. La teoria y el régimen de los actos separables en los
contratos civiles de la Administracion

Un caso interesante fue el que, a principios de los sesenta, suscit6 el recono-
cimiento de la relevante y, desde entonces, arraigada teoria de los actos sepa-
rables, asumida no sé6lo por la doctrina y jurisprudencia, sino también por la
legislacion.

Se trata del caso del Andalucia Palace, un hotel creado a partir de la remode-
lacién de un palacete que el Ayuntamiento de Sevilla habia recibido como
donacioén de un personaje de la aristocracia. La explotacion del hotel se en-
comend6 contractualmente a una empresa, pero otra empresa del sector que
también pretendia la gestion del hotel impugné el contrato alegando que no
se habia abierto un procedimiento de licitacion puablica. El Ayuntamiento re-
plicé que, al tratarse de un contrato civil, no deberia someterse a licitacion
publica —un requisito que solo seria exigible a los contratos administrativos—
y la Administracién, como cualquier particular, tenia absoluta libertad para
contratar con quien quisiera. La sentencia dictada en primera instancia acogioé

las tesis del Ayuntamiento de Sevilla.

La sentencia fue objeto de una certera critica por parte de la doctrina y el Tri-
bunal Supremo la anulé en sus mas relevantes determinaciones. Aunque efec-
tivamente se trataba de un contrato privado, existian elementos que deberian
quedar sujetos al derecho administrativo, sobre todo los trdmites preparato-
rios y de formacion de la voluntad de la Administracién, y entre estos actos
preparatorios figuran desde luego la seleccion del contratista. Asi es como en
los contratos civiles de la Administracion, los actos de preparacién y adjudica-
cion se sujetan al derecho administrativo, mientras que los efectos y extinciéon
estan sujetos al derecho civil.

En caso de impugnacién habra que estar a la localizacién del vicio: si se lo-
caliza en los actos separables, los actos preparatorios sujetos al derecho admi-
nistrativo, seria competente la jurisdiccion administrativa, mientras que si el
vicio se localiza en los efectos y ejecucién del contrato, serd competente la

jurisdiccion civil.
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6.4. El marco normativo actual. El texto refundido de la la Ley
de Contratos del Sector Pablico: antecedentes y justificacion

La legislacion de contratos de las administraciones publicas viene muy deter-
minada, desde hace ya veinte afios, por la normativa europea. Asi lo reconoce
expresamente la vigente legislacion de contratacion publica.

La finalidad perseguida por la normativa europea en materia de contratacién
es lograr la apertura de los mercados puiblicos de obras, suministros y servicios
de los Estados miembros de la Unioén Europea a la libre competencia, con el
fin de lograr la efectividad de un auténtico mercado tinico de la contratacién
publica.

El interés del derecho comunitario por la contratacion de los entes pablicos
se centra, pues, desde un principio, en una cuestion fundamental: el régimen
de licitacién y adjudicacion de esos contratos, pues se trata de garantizar que
las empresas radicadas en la Union Europea puedan acceder, en condiciones
de igualdad, a los contratos con entes pablicos de cualquier Estado miembro.
Se trata en definitiva de garantizar, también en el ambito de la contratacién
publica, la unidad de mercado y la no discriminacién de empresas por razén

de su nacionalidad.

Sin duda, el aspecto mas destacado que ha experimentado la legislacion espa-
fiola, por el impacto de las directivas comunitarias, es el relativo al &mbito
subjetivo de aplicacién de la legislacion de contratacion puablica. No sélo las
administraciones publicas tradicionales quedan sujetas a esta legislacion —que
deja de ser asi sélo la ley de contrataciéon de las administraciones— sino que
su ambito se extiende también a otros sujetos: entidades gestoras, sociedades
mercantiles con capital pablico, universidades publicas, consorcios o, por em-
plear una férmula genérica de la propia ley:

"cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica pablica, que hayan
sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector
publico financien su actividad, controlen su gestién, o nombren a mas de la mitad de los
miembros de su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia."

(art. 3.1.h)

Conviene, en cualquier caso, destacar que la ley no trata luego de igual mane-
ra a todo los entes sujetos a su &mbito de aplicacion. Para las que son propia-
mente administraciones publicas establece en ciertos momentos un régimen
mas riguroso, pero en sus aspectos mas generales se trata ya de una ley que
se extiende a lo que ella misma delimita como el sector publico y los entes

que de él dependen.

Nota

La Ley 30/2007 de Contratos
Pablicos entré en vigor el 1 de
mayo del 2008. Sin embargo,
poco después ya fue objeto
de modificaciones importan-
tes, entre ellas la operada con
la Ley 2/2011, de economia
sostenible. El cimulo de dife-
rentes modificaciones oblig a
la aprobacién del texto refun-
dido. En el texto se utiliza la
abreviatura TRLCSP, en el bien
entendido que se refiere al vi-
gente texto refundido aproba-
do mediante el RDLeg 3/2011.
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Finalmente, conviene destacar que en la TRLCSP conviven los principios tra-
dicionales de la contratacién administrativa (consecucion del interés publico
y consecuente atribucién de prerrogativas a la Administracién) junto con los

principios inspiradores del derecho europeo (libre concurrencia y no discrimi-

3n

nacion en los contratos de los "poderes adjudicadores™ de los paises miembro).

©F concepto de "poder adjudicador" recogido en el articulo 3.3. b) LCSP es propio del
derecho comunitario. Concretamente, la Directiva 2004/18/CE define los "poderes adju-
dicadores" como "organismos de derecho publico". Se trata, pues, de una expresioén que,
a efectos de la contratacién publica, resulta mas amplia que la Administraciéon puablica.
Asimismo, para la definicién del concepto resulta muy importante tomar en cuenta la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Por ejemplo, STJCE de 17 de diciembre de 1998.
(Comisién V. Irlanda); o la STJCE de 16 de octubre del 2003 (Comisién V. Reino de Es-
pafia).

6.5. Ambito subjetivo y objetivo en la contratacién piblica

Entramos en primer lugar a efectuar la delimitacién de los diferentes sujetos a
los que resulta de aplicacion la LCSP, la cual lo sera con diferente intensidad
seglin nos encontremos ante contratos administrativos, contratos sujetos o no
a regulacion armonizada o contratos privados. La correcta aplicacion de la ley
exige tener claras sus variables subjetivas y objetivas.

6.5.1. Ambito subjetivo

El TRLCSP establece una gradacién sobre los diferentes entes que integran el
sector publico, de tal manera que su sujecion a las previsiones de la ley sera
mas intensa en el caso de aquellos entes que en los términos de aquélla que
tienen la consideraciéon de administraciones publicas (y también de poderes
adjudicadores): Administracion General del Estado, de las comunidades auto6-
nomas, entidades locales, universidades ptblicas, entre otras. Una "intensidad
media" de aplicacion la encontrariamos en el caso de aquellos entes que no
siendo administraciones publicas si tienen, en cambio, la consideraciéon de
poderes adjudicadores y, finalmente, al resto de entes integrantes del sector
publico también la ley les resultaria de aplicacién con una "intensidad mini-
ma". Por todo ellos puede afirmarse que el TRLCSP contiene hasta tres regula-
ciones diferentes en materia de contratacion segin la categoria juridica de los
sujetos destinatarios. Sin embargo, seria equivocado pensar que el &mbito ob-
jetivo de contratacién de las administraciones publicas van a ser los contratos
administrativos (art. 19) y que, para el resto de entes del sector pablico, van
a regir los contratos privados (art. 20). Esto, efectivamente, no es asi. Y no lo
es no soélo, por ejemplo, por las propias salvedades que la propia ley permite
para que una Administraciéon Puablica celebre contratos privados, sino porque
el nuevo texto introduce una nueva modalidad de contratos: los contratos su-

jetos a regulacion armonizada.
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Segtin el TRLCSP (art. 13) son contratos sujetos a una regulacién armonizada los diferen-
tes tipos contractuales (obras, suministro, etc.) siempre que su valor estimado sea igual
o superior a las cuantias que se indican en la ley. Esa regulacién armonizada no es otra
que la normativa europea sobre contratacién, y su finalidad es permitir, en determinados
contratos y a partir de ciertas cuantias, la existencia de un espacio europeo de contrata-
cioén publica.

Cuando nos encontramos ante un contrato sujeto a regulacion armonizada estamos,
en el caso de poderes adjudicadores que no son Administracion publica, ante una inten-
sidad media de aplicacién del TRLCSP.

Cuando nos encontramos ante contratos no sujetos a regulacién armonizada, descen-
demos un peldafio en lo que se refiere a la intensidad de aplicacién del TRLCSP. En este
caso la adjudicacién del contrato por parte del poder adjudicador que no es la Admi-
nistraciéon Publica en sentido estricto debe seguir los principios de publicidad, con-
currencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacién (art. 191
TRLCSP), tal como se contempla entre los objetivos de la ley (art. 1).

(art. 175 LCSP)

De este modo la relacién entre los &mbitos subjetivo y objetivo de la ley po-
drian quedar esquematizados de la manera siguiente:

Relacion entre los ambitos subjetivo y objetivo de la ley

Ambito subjetivo Ambito objetivo
Administracién Publica Contratos administrativos.
Contratos sujetos y no sujetos a regulacién ar-
monizada.

Contratos de derecho privado.

Poderes adjudicadores Contratos sujetos a regulacién armonizada
(aplicacion de la LCSP para la preparacion y
adjudicacion).

Contratos no sujetos a regulaciéon armonizada
(aplicacién de principios comunitarios).
Contratos de derecho privado.

Otros sujetos del sector publico Contratos de derecho privado.

A efectos de la LCSP, tienen la consideracién de Administracién Pablica:

Administracion Puablica

Administraciones territoriales e Administracion General del Estado.
e Administracion de las comunidades auto-
nomas.

e Entidades locales.

Seguridad Social e Entidades gestoras de la Seguridad Social.
P. ej., "Instituto Nacional de la Seguridad
Social".

e Servicios comunes de la Seguridad Social.

Organismos autonomos * P.ej, "Instituto Nacional de Administracion
Pdblica", "Instituto Nacional de Empleo".

Universidades publicas

Reguladores independientes sobre un e P.¢j., "Comisién del Mercado de las Tele-
determinado sector o actividad comunicaciones", "Comision Nacional de la
Energia".
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Administracion Pablica

Entidades de derecho publico (exceptua-
das las entidades publicas empresariales) y
Agencias estatales, p. ej., "Agencia Estatal
de Meteorologia"

e que su actividad principal no consista en la
produccién en régimen de mercado de bie-
nes y servicios,

o bien

e que no se financien mayoritariamente con
ingresos obtenidos como contrapartida a la
entrega de bienes o a la prestacién de ser-
vicios.

Por su parte, de acuerdo con la Directiva 2004/18/CE sobre Coordinacion de

los Procedimientos de Adjudicacion de los Contratos Publicos de Obras, de

Suministro y de Servicios tendrian la consideracién de poderes adjudicadores:

Administraciones publicas en sentido estricto

Organismos o entidades con personalidad
juridica propia

Que hayan sido creados para satisfacer especi-

ficamente necesidades de interés general que

no sean de caracter industrial o mercantil.

Siempre que concurra alguna de las circuns-

tancias siguientes:

¢ Financiacién publica mayoritaria.

e Control publico de la gestion.

¢ Nombramiento publico de més de la mitad
de los miembros de su 6rgano de adminis-
tracién o direccién.

Asociaciones de organismos publicos

El tercer nivel que contempla la LCSP es el de los "demés" sujetos del sector

publico. La ley realiza una amplia consideracion sobre los sujetos que integran

el sector ptiblico. Ahora bien, en lo que ahora interesa debe tomarse el con-

cepto de sector publico en un sentido estricto, excluyendo, pues, a las admi-

nistraciones publicas y a los poderes adjudicadores. De este modo, el sector

publico, en un sentido estricto, estaria integrado por:

Sujetos del sector publico

Entidades publi-
cas empresariales

Sociedades

Fundaciones

Las entidades publicas empre-
sariales creadas para satisfacer
necesidades de interés general
que tengan caracter industrial
o mercantil.

Las sociedades en las que la
participacion publica, direc-
ta o indirecta, sea superior al
50% del capital social, siem-
pre que la sociedad se haya
creado para satisfacer necesi-
dades de interés general que
tengan caracter industrial o
mercantil.

Las fundaciones que se consti-
tuyan con una aportacién ma-
yoritaria, directa o indirecta,
de una o varias entidades inte-
gradas en el sector publico, o
cuyo patrimonio fundacional,
con un caracter de permanen-
cia, esté integrado en mas de
un 50% por bienes o derechos
aportados o cedidos por esas
entidades.

El siguiente grafico resulta ilustrativo de cuanto se ha expuesto:
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Tipificacién del sector plblico

Sector publico

Poderes adjudicadores

Administracion
publica

Administracion
publica

Resto del
sector publico

Resto poderes
adjudicadores

=— Grado de intensidad de aplicacion del TRLCSP +

6.5.2. Ambito objetivo

Tal como hemos referido en el apartado anterior, la LCSP no limita su ambito
de aplicacién a los contratos administrativos (art. 19%), sino que de manera

parcial se aplica también a los contratos privados (art. 20°). Ademas, al margen
de estos dos negocios juridicos, hay que tomar en cuenta una tercera categoria,

la de los contratos sujetos a regulacion armonizada (art. 13°), aquellos previs-
tos como "contratos publicos" en la Directiva 2004/18/CE. Pese a su denomi-
nacion, estos contratos se rigen por el derecho administrativo respecto a la
seleccion y adjudicacion, mientras que en lo que se refiere a su cumplimiento
y extincién pueden estar sujetos, segin las circunstancias, tanto al derecho

privado como al derecho administrativo.
Ambito objetivo LCSP:

e Contratos administrativos.
e Contratos sujetos a regulaciéon armonizada.

e Contratos privados.

En funcién de la tipologia de los contratos por razén de su objeto y del precio
del contrato, la LCSP se aplica con diferente intensidad. De este modo puede

distinguirse hasta cuatro niveles o grados de aplicacion de la ley:

Grado de intensidad en Tipo de contrato
la aplicacion de la LCSP

Maximo Contrato administrativo.

Medio Contrato sujeto a regulacién armonizada ad-
judicado por un poder adjudicador que no es
Administracién Publica.

(4)Aquf se encuentran los contra-
tos tipicos —contrato de obras, de
concesion de obra publica, de ges-
tién de servicios publicos, de sumi-
nistros, de servicios y el de colabo-
racion entre el sector publico y el
sector privado. También son con-
tratos atipicos los que pueden ce-
lebrar las administraciones publicas
pero que tienen un objeto diferen-
te de los anteriores.

©)se trata de contratos que no tie-
nen la condicién de contrato ad-
ministrativo (p. ej., un arrenda-
miento de local para guardar ma-
terial que ya no se utiliza).

©por ejemplo contratos de obras
cuyo valor sea igual o superior a
los 5.000.000 de euros.




CC-BY-NC-ND ¢ PID_00200163 81

Introduccién al derecho administrativo

Grado de intensidad en Tipo de contrato
la aplicacion de la LCSP

Bajo Contrato sujeto a regulacién armonizada, pero
que no alcanza el umbral comunitario.

Minimo Contratos privados.

Asimismo, segun el tipo de contrato su regulacion por la LCSP va a ser dife-
rente. De este modo, en el caso de los contratos administrativos, todo el ciclo
contractual se va a ver regulado por la LCSP (preparacion del contrato, selec-
cién del adjudicatario, cumplimiento, interpretacion, modificacion, extincion
o anulacién del contrato). Mientras que respecto a los contratos sujetos a regu-
lacién armonizada y los contratos privados, la LCSP regulara: a) la preparacion
del contrato; b) la seleccion del contratista; c) los criterios de adjudicacion.

Tipo de contrato Materias reguladas en la LCSP

Contratos administrativos Preparacién, seleccién y adjudicacién.
Cumplimiento, interpretacion, modificacién,
extincion, resolucién o anulacién del contrato.

Contratos sujetos a regulacién armonizada ad- | Preparacién, seleccién y adjudicacion.
judicados por poderes adjudicadores que no
son Administracién Pdblica

Contratos privados Preparacion, seleccién y adjudicacion.

Ambito objetivo del TRLCSP

Contratos

administrativos

Ambito objetivo
del TRLCSP

Contratos
sujetos
a regulacion
armonizada

Contratos privados
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6.6. Jurisdiccion competente

Una de las caracteristicas de la contratacion publica espafiola es la existencia
de los contratos administrativos (caracterizados por la atribucién a la Admi-
nistracién de un conjunto de prerrogativas exorbitantes cuyo ejercicio se rige
por el derecho administrativo). Efectivamente, la distincién entre contratos
sometidos al derecho administrativo y contratos regidos por el derecho priva-
do no es comun en todos los estados europeos. Francia o Bélgica comparten
esa distincién pero otros, como Alemania, la desconocen, de tal modo que
en este Ultimo pais todos los contratos celebrados por la Administracién es-
tan regulados por normas de derecho privado y, en consecuencia, sometidos a
los tribunales ordinarios. Esto, desde luego, no es asi en Espafia, donde como
ya sabemos la Administracion puede ser parte no sélo de contratos privados
sujetos a la jurisdiccion civil, sino que también puede ser parte de contratos
administrativos sometidos entonces a la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva. Esa sumision al orden contencioso resulta l6gica si atendemos a que los
contratos administrativos permiten a la Administracion el recurso a un con-
junto de prerrogativas contractuales amparadas por el derecho administrativo
que deben ser controladas por los 6rganos de esa jurisdiccion especializada.
Esas prerrogativas, en cambio, desaparecen cuando la Administracién contra-

ta bajo el régimen de derecho privado.

El articulo 40 TRLCSP prevé un recurso especial en materia de contratacion de caracter
potestativo. El 6rgano competente, de caracter administrativo, tiene un caracter especia-
lizado y corresponde a cada Administracion decidir su creaciéon y composicion (art. 41).
En el caso de la Administraciéon General del Estado, se establece la creacién del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales. Se trata, pues, de un 6rgano colegia-
do. Para el caso de las CC. AA., el TRLCSP dispone que corresponde a estas, en su caso,
la creacién de ese 6rgano independiente que puede ser o no colegiado. Asi, por ejemplo,
en el caso de Catalufia, existe el Organo Administrativo de Recursos Contractuales, de
caracter unipersonal y que, por cierto, ha adquirido cierta notoriedad a raiz de la estima-
cién de un recurso interpuesto contra una importante adjudicacién sobre concesién de
servicio de aguas realizada en su dia por la Generalitat de Catalufia.

El orden jurisdiccional contencioso-administrativo es, pues, el competente pa-
ra resolver las cuestiones litigiosas relativas a la preparacion, adjudicacion,
efectos, cumplimiento y extincion de los contratos administrativos. Igualmen-
te, corresponde a los 6rganos de esa jurisdiccién el conocimiento de las cues-
tiones que se susciten en relacién con la preparaciéon y adjudicacién de los
contratos privados de las administraciones publicas (por tanto, se excluyen
los contratos privados de los entes del sector publico que no sean Administra-
cion Puablica) y de los contratos sujetos a regulacion armonizada (incluidos los
contratos subvencionados previstos en el articulo 17 TRLCSP). Ello significa
que, con independencia de la forma de personificacién, pablica o privada, la
jurisdiccion contenciosa puede conocer, por ejemplo, la preparaciéon y adjudi-
cacién de los contratos de sociedades mercantiles o asociaciones, es decir, en-
tes, organismos o entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido
creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil, siempre que un sujeto perteneciente al
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sector publico financie mayoritariamente su actividad, controle su gestion, o
nombre a méas de la mitad de los miembros de su 6érgano de administracién,

direccién o vigilancia.

Por su parte, la jurisdiccion civil serd la competente para resolver las contro-
versias que surjan entre las partes en relacién con los efectos, cumplimientos y
extincién de los contratos privados. Ademas, serd igualmente competente para
conocer cuantas cuestiones litigiosas afecten a la preparacién y adjudicacién
de los contratos privados que se celebren por los entes y entidades sometidos a
la ley que no tengan el caracter de Administraciéon Puablica, siempre que estos

contratos no estén sujetos a regulacion armonizada.

Por tanto, en definitiva, con la TRLCSP los elementos relevantes para deter-

minar qué jurisdiccién sera la competente son:

a) la naturaleza del contrato (administrativa, privada o sujeta a regulacion

armonizada);

b) la naturaleza del sujeto del sector ptiblico (Administracién Publica en sen-
tido estricto, poder adjudicador y otros sujetos distintos del sector pablico —es

decir, sector publico en sentido estricto-).

El TRLCSP viene, pues, a matizar la tradicional teoria de los actos separables, véase el
subapartado 4.3.2. (aquellos cuyo conocimiento corresponde a la jurisdicciéon contencio-
so-administrativa). Ahora esa teoria solo se aplicaria a:

a) los contratos sujetos a regulacién armonizada, y
b) los contratos privados celebrados por las administraciones publicas. Por tanto, no se

aplicaria la teoria de los actos separables a los demés sujetos del sector publico que no
tengan la consideracion de poder adjudicador.

Jurisdiccion contencioso-administrativa Jurisdiccion civil

Contratos administrativos (preparacién, adju-
dicacién, efectos, cumplimiento y extincién)

Contratos sujetos a regulacién armonizada
(preparacion y adjudicacién)

Contratos sujetos a regulacion armonizada
no adjudicados por administraciones publicas
(efectos, cumplimiento y extincién).

Contratos privados de las administraciones pu-
blicas (preparacién y adjudicacién)

Contratos privados de las administraciones pu-
blicas (efectos, cumplimiento y extincién).

Contratos privados que no estén sujetos a re-
gulacién armonizada y se celebren por sujetos
del sector publico que no tengan la considera-
cién de Administraciéon Pablica (preparacion,
adjudicacion, efectos, cumplimiento y extin-
cion).
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6.7. Los contratos del sector piublico

Pasamos a considerar brevemente los diferentes tipos de contratos que se con-
tienen en la LCSP.

6.7.1. El contrato de obra

Tal como la define el articulo 6.2 LCSP, por obra hay que entender "el resultado
de un conjunto de trabajos de construccién o de ingenieria civil, destinado a
cumplir por si mismo una funcién econémica o técnica, que tenga por objeto

un bien inmueble" (por ejemplo, la construcciéon de un puente).

6.7.2. El contrato de concesion de obra publica

El articulo 7 LCSP establece que la concesién de obra puablica es un contrato
que tiene por objeto la realizacion, por el concesionario, de algunas de las
prestaciones del contrato de obra, incluidas las de restauracion y reparacion
de construcciones existentes, asi como la conservaciéon y mantenimiento de
los elementos construidos, y en el que la contraprestaciéon a favor de aquél
consiste, o bien dnicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho
derecho acompafiado de percibir un precio (por ejemplo, la construccién y

posterior explotaciéon de una autopista).

Entre las principales circunstancias que merecen destacarse de este contrato

estarian:

1) Sobre el objeto del contrato, debe subrayarse el hecho de que la TRLCSP
excluye la posibilidad de la mera explotacién de obras o infraestructuras ya
existentes (lo que si permitia la anterior legislaciéon de contratos).

2) La duraciéon méxima del contrato de concesiéon de obra publica no puede
exceder los 40 afios. La posibilidad de prorroga sélo se admite para aquellos ca-
sos en los que concurran las circunstancias previstas en el articulo 241: a) que
deba restablecerse el equilibrio econémico del contrato para causas de fuerza
mayot, o cuando la Administracion determine de forma directa la ruptura sus-
tancial de la economia de la concesién; b) que la retribucién del concesionario
provenga en mas de un 50% de las tarifas abonadas por los usuarios. En tales
circunstancias se admite la prorroga de la concesioén por un periodo que no

exceda de un 15% de la duracién inicial.

6.7.3. El contrato de gestion de servicios pablicos

El contrato de gestién de servicios puablicos es aquel en virtud del cual una
Administracién Pablica encomienda a una persona, natural o juridica, la ges-
tiébn de un servicio cuya prestacién ha sido asumida como propia de su com-

petencia por la Administracién encomendante (art. 8 TRLCSP).
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Aspecto importante de este tipo de contrato es el de su régimen financiero y,
especialmente, de qué modo debe la Administracién compensar al contratista
para mantener el equilibrio econémico del contrato adjudicado. El articulo
282.4 TRLCSP establece los supuestos en los que la Administracion debe resta-
blecer ese equilibrio econémico del contrato, en beneficio de la parte que co-
rresponda. Las circunstancias que permiten el restablecimiento del equilibrio
del contrato son:

e cuando la Administracién modifique, por razones de interés publico, las
caracteristicas del servicio contratado (por ejemplo, la obligacién de alum-
brar un tramo de autopista),

e cuando actuaciones de la Administraciéon determinen de forma directa la
ruptura sustancial de la economia del contrato (por ejemplo, la imposicion
de un impuesto especial sobre las concesiones), y

e cuando causas de fuerza mayor determinen de forma directa la ruptura
sustancial de la economia del contrato (por ejemplo, un alud que inutilice
durante un largo periodo de tiempo un tramo de autopista supondria una

reduccién de ingresos por el menor nimero de usuarios).

Los medios que la LCSP prevé para lograr el reequilibrio econémico son los

siguientes:

e modificacién de las tarifas que deben abonar los usuarios,

e reduccion del plazo de duracion del contrato,

e la prorroga del contrato por un periodo que no exceda el 10% de la du-
racién inicial, respetando los limites maximos de duracién del contrato
establecidos en la ley, y

e en general, cualquier modificacién de las clausulas de contenido econé-

mico incluidas en el contrato.

La proérroga sélo serd admisible cuando la obligacion de restablecer el equili-
brio venga determinada por causas de fuerza mayor, o por actuaciones de la
Administracién que determinen de forma directa la ruptura sustancial de la

economia del contrato.
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6.7.4. El contrato de suministro

Son contratos de suministro los que tienen por objeto la adquisicion, el arren-
damiento financiero, o el arrendamiento, con o sin opcién de compra, de pro-
ductos o bienes muebles.

6.7.5. El contrato de servicios

La ley define los contratos de servicios como aquellos cuyo objeto son presta-
ciones consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién
de un resultado distinto de una obra o un suministro.

Con este tipo de contrato, el TRLCSP elimina la distincién establecida en la
ley anterior entre contratos de servicios y de consultoria. Con la expresion
servicios la ley designa tanto las prestaciones cualificadas o intelectuales como
las de otra indole, unificando en una sola categoria las dos anteriores.

El contrato de servicios tiene como destinataria y beneficiaria a la propia Ad-
ministracion, la cual, por los motivos que sea, no puede atender con sus pro-
pios recursos humanos la realizacién de determinados servicios (por ejemplo,
la seguridad o vigilancia de las dependencias administrativas). Esto permite
diferenciar claramente este tipo de contratos de los de gestion de servicios pu-
blicos (por ejemplo, recogida de residuos urbanos, servicio de transporte ur-
bano en autobts) que tiene como destinatarios y beneficiarios a los ciudada-

nos o usuarios.

Es importante destacar que en ningin caso podran ser objeto de este contra-
to aquellos servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los
poderes publicos.

La duracién méxima del contrato de servicios se establece por un méaximo de
cuatro afios. Sin embargo, es posible pactar de mutuo acuerdo una proérroga
antes de la finalizacion del contrato, en cuyo caso la duracién maxima del
contrato es de seis afios. En cualquier caso, las prérrogas no pueden superar,
aislada o conjuntamente, el plazo fijado originariamente. De tal modo que,
por ejemplo, un contrato inicialmente celebrado por dos afios s6lo podria pro-

rrogarse por otros dos afios mas.

Los servicios objeto de contrato son ocasionales o de duracién temporal
limitada, ya que en caso de tratarse de necesidades continuadas o per-
manentes lo que procederia seria la ampliacion de la relacion de puestos
de trabajo y, en consecuencia, incorporar a la plantilla de la Adminis-

traciéon nuevos funcionarios o contratados laborales.

Ejemplos de contratos de
suministro

La adquisicion de material de
oficina, de un caballo, un bu-
que o una obra de arte.
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6.7.6. El contrato de colaboracion entre el sector publico y el
sector privado

Se trata de una nueva modalidad contractual introducida por la TRLCSP. Es
un contrato administrativo tipico sujeto, con independencia de su cuantia,
a regulaciéon armonizada. Procede cuando la Administracién conoce los fines
de interés publico que se van a satisfacer (por tanto, no tiene por objeto la
prestacion de un servicio puablico) pero, en cambio, desconoce atin con segu-
ridad los medios técnicos que resultan més idéneos para lograr ese objetivo,
asi como la mejor férmula para su financiacién. Ello explica que uno de los
elementos clave de este contrato sea el de la participacion financiera del sector
privado, asumiendo, ademads, una parte del riesgo.

El contrato de colaboracién tiene una duraciéon que, por lo general, no debe
exceder los 20 afios. Sin embargo, puede extenderse hasta los 40 afios en aque-
llos casos en los que el objeto del contrato sea la concesién de una obra ptblica
y asi lo prevea el pliego de clausulas.

En definitiva, se trata de una modalidad de contrato que tiene caracter subsi-
diario, ya que s6lo procede en aquellos casos en los que no sea posible, por el
objeto del contrato, recurrir a las férmulas ordinarias de contratacion previstas
en la TRLCSP.

6.8. El ciclo contractual

La contratacién publica consta de un conjunto de fases que en términos ge-
nerales seguiria el siguiente esquema:

Preparacion

Extincién (7

. O Seleccion
El ciclo

Ejecucion () contractual

(O Adjudicacién
Formalizacion

6.8.1. La preparacion del contrato

Tal como establece el TRLCSP, la celebracion de contratos por las administra-
ciones publicas requerira la previa tramitacion del correspondiente expedien-
te, que sera iniciado por el 6rgano de contrataciéon motivando la necesidad del
contrato (art. 109). De hecho, nos encontramos aqui en una fase estrictamente

interna de la Administracién.

Ved también

El objeto de este contrato iria
especialmente ligado a presta-
ciones de alta complejidad téc-
nica (por ejemplo, la construc-
cién y explotacion de un saté-
lite de comunicaciones). Léase
el articulo 11 TRLCSP.
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6.8.2. La seleccion y adjudicacion del contrato. El régimen de
publicidad

1) La publicidad del contrato

La seleccion de contratistas exige con caracter previo la obligacién de publi-
citar en el correspondiente diario oficial la convocatoria del proceso de selec-
cién (salvo en el caso del procedimiento negociado). La TRLCSP incluye en
este tema una destacada novedad que consiste en el mecanismo del "perfil
del contratante" (establecimiento de una web institucional —-art. 53 TRLCSP-)

mediante el que se implementan los anuncios de licitacion.

El "perfil del contratante" consiste en la difusién, mediante Internet,
de la actividad de un 6rgano de contratacion. No hay obligacion legal
de hacer uso de ese medio de difusién ya que su adopcién constituye
una decision voluntaria. El articulo 334 TRLCSP prevé la creacién de
una "Plataforma de Contratacién del Estado que se pondra a disposicion
de todos los 6rganos de contratacion del sector puablico con la finalidad
de dar publicidad mediante Internet de las convocatorias de licitaciones
y sus resultados".

2) Procedimientos de selecciéon

La seleccion del contratista (arts. 138 y sig. TRLCSP) y la adjudicacion del con-
trato constituyen otros de los elementos destacados de la TRLCSP. Por selec-
cién hay que entender aquellos procedimientos que van a permitir encontrar a
aquellos empresarios que van a poder presentar ofertas. Los procedimientos de
seleccion son: procedimiento abierto, restringido, negociado, didlogo compe-
titivo, acuerdo marco, sistema dinamico, modalidad centralizada (central de
compras). El negociado constituye un procedimiento hibrido, pues sirve para
la seleccién como también para la adjudicacién. Por regla, los procedimientos
ordinarios de seleccion seran el abierto y restringido. El resto de procedimien-
tos s6lo pueden ser utilizados en los supuestos especificamente tipificados en
la TRLCSP.

Es importante destacar que para poder ser seleccionado el contratista debera
acreditar ante el 6rgano de contrataciéon unas condiciones de solvencia eco-
nomico-financiera y técnico-profesional destinadas a garantizar la capacidad
para llevar a cabo el contrato. Este requisito puede, sin embargo, ser sustituido
por la llamada clasificacion del contratista, aunque para determinados con-
tratos resulta ya obligatoria (art. 65 TRLCSP). La clasificacién del contratista
consiste en una técnica administrativa que permite, a modo de "certificacion",
acreditar en cualquier momento la solvencia de un contratista ante la licita-
cién de un determinado tipo de contrato. La clasificaciéon dada se inscribe en
un registro administrativo (el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasi-
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ficadas) que permite a los licitadores del sector ptblico conocer quiénes tienen
ya reconocida su solvencia para la correcta ejecucion de los contratos que se
vayan a licitar. De algiin modo, la clasificacién desempefia la funcién que en
el ambito privado tienen las llamadas certificaciones de calidad.

La clasificacion no se exige para todos los tipos de contratos. S6lo se
exige para los contratos de obras y servicios, y tnicamente cuando el
precio del contrato sea superior a las cantidades previstas en el art. 65
TRLCSP (350 mil euros y 120 mil euros, respectivamente).

Tipos de sistemas

Sistemas normales Abierto.
Restringido.
Sistemas especiales Negociado.

Dialogo competitivo.
Concurso de proyectos con jura-
do.

Sistemas para la racionalizacion técnica de la contrata- | Acuerdo marco.
cién Sistema dinamico.
Sistema centralizado.

3) Adjudicacién: formas y criterios

La adjudicacion sirve para valorar las ofertas que son presentadas por los lici-
tadores. El TRLCSP establece una doble modalidad de criterios. Por un lado, el
criterio cuantitativo tnico (el precio); por otro, una combinacidén de crite-
rios cuantitativos y cualitativos que se resume en una expresion de nuevo
cufio que recoge la TRLCSP: "la oferta econémicamente mas ventajosa" (art.
150 TRLCSP). Se trata de una expresién que ciertamente resulta un tanto in-
determinada y que permite al 6érgano de contratacién tomar en cuenta otros
elementos més alld del mero precio ofertado (por ejemplo, asistencia técnica,

aspectos medioambientales, etc.).

La adjudicacién de un contrato por consideraciones de cardcter ambiental ha sido reco-
nocida por el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas al considerar, por
ejemplo, que en la adjudicacién de un contrato de gestion del servicio de transporte ur-
bano de viajeros se puede tomar en cuenta las emisiones contaminantes de los autobuses.
De igual modo, en la adjudicaciéon de un contrato de suministro de electricidad puede
valorarse que su generacion derive de fuentes de energia renovables.
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Es importante destacar que siendo el de la "oferta econémicamente mas
ventajosa" el criterio decisivo para la adjudicacion del contrato, el TRL-
CSP permite que los 6rganos de contratacion puedan sefialar en los
pliegos de clausulas administrativas particulares la preferencia en la
adjudicacion de los contratos, en igualdad de condiciones con las que
sean econdmicamente mds ventajosas, para las proposiciones presenta-
das por empresas que se dediquen especificamente a la promocién e in-
sercion laboral de personas en situacion de exclusion social.

6.8.3. Formalizacion y ejecucion: las garantias contractuales

El TRLCSP articula un sistema de garantias (provisionales y definitivas) que
han de prestar licitadores y adjudicatarios para afianzar sus compromisos o
responsabilidades contractuales ante la Administraciéon Pablica. De hecho, la
ley sOlo regula con detalle esas garantias cuando los contratos se celebren con
una Administracién Pablica.

Las garantias pueden prestarse de las siguientes formas:

a) en efectivo;

b) en valores de deuda publica;

c) mediante aval;

d) mediante seguro de caucién;

e) mediante retencion del precio, en aquellos casos previstos en la ley.

6.8.4. Modificacién, prorroga y extincion de los contratos

Segun la modalidad de contrato, el TRLCSP permite su modificacién, que de-
be justificarse por "causas imprevistas". Ahora bien, la modificacién no puede
afectar a las condiciones esenciales del contrato. Asimismo, entre esas modi-
ficaciones se encuentra la prorroga, cuya posibilidad exige que se contenga
expresamente en los pliegos de condiciones.

Se trata, en definitiva, de excepcionalidades que rompen con la regla general
de que los contratos deben cumplirse en sus estrictos términos y dentro del

plazo fijado.

Sobre la extincién del contrato, la forma normal debera ser el cumplimiento de
las obligaciones de las respectivas partes. Sin embargo, pueden existir circuns-
tancias que, segin lo previsto en la ley, obligan a una extincién anticipada del
contrato (art. 223 TRLCSP). Ademas, procede también la resolucién del con-
trato en caso de incumplimiento por el adjudicatario de aquellas obligaciones
que en el propio contrato tengan la consideracion de obligaciones esenciales.
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7. Técnicas de intervencion administrativa

Finalizamos este médulo con una referencia a aquellas formas de actividad
administrativa que inciden en la esfera juridica de los particulares. Al respecto
pueden establecerse diferentes clasificaciones, si bien nosotros vamos a tomar
la clasica que en su dia elabord el jurista espafiol Jordana de Pozas. Esta dis-
tingue entre policia, servicio pablico y fomento. A esta triada podemos afiadir
una cuarta actividad que en los altimos afios ha ido adquiriendo cada vez mas
relevancia. Se trata de la llamada actividad de regulacién, una actividad de
marcado caracter econémico que tiene su origen en el derecho anglosajon, de
donde ha sido tomada por el derecho europeo. Como veremos, la actividad
de regulacion no se limita a la mera reglamentacién juridica, sino que toma
en consideracion elementos de otros tipos de actividad, aunque el objetivo fi-
nal es el de asegurar el correcto funcionamiento del libre mercado atendiendo
principalmente a la libre competencia. Pero como veremos, esa finalidad ad-
mite matices, especialmente a la vista de los acontecimientos vividos a partir

de la crisis financiera del segundo lustro del siglo XXI.
7.1. Actividad de policia

Se trata de una forma de intervencién administrativa que goza de gran tradi-
cion histérica. Asi, con el absolutismo ésta no persigue inicamente la seguri-
dad, sino el bien comun. La importancia de esta forma de actividad se refleja
en la expresion "ciencia de policia" que se acufia en el siglo XVIIl y que serd el
antecedente inmediato de lo que posteriormente se conocerd como "ciencia
de la Administracién". Actualmente la actividad de policia persigue garantizar
las condiciones necesarias para que los ciudadanos puedan desarrollar libre-
mente su actividad en un marco de economia de mercado y respeto a la libre
competencia. En definitiva, la actividad de policia constituye una forma de
intervencién que si bien no pretende orientar o incentivar la actividad pro-
pia de los particulares, si asume una funcién de supervisiéon o control, intervi-
niendo de manera previa a la actividad (caso de las autorizaciones) o posterior

(sanciones).



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00200163 92

Introduccién al derecho administrativo

La autorizacién administrativa (conocida también como permiso, apro-
bacion, licencia, etc.) constituye una de las técnicas de policia de mayor
uso. De una manera sencilla puede decirse que la autorizacién de poli-
cia no supone el otorgamiento por parte de la Administracién de nin-
gun derecho, sino el reconocimiento de que el particular, cumpliendo
determinadas condiciones perfectamente objetivables, tiene derecho a
ejercer una determinada actividad. Por tanto, la autorizacién de policia
tiene caracter reglado, de tal manera que su denegacion obliga a que la
Administracién motive las causas de aquélla.

Especial mencién merece el sistema novedoso de comunicacién previa y de-
claracién de responsable. El mismo por su alcance en la actividad econémica
merece un tratamiento singular.

La comunicacion previa es una fé6rmula que extendida ahora a un gran aba-
nico de actividades de servicios, cuenta con unos antecedentes relativamente
recientes en ambitos como el urbanismo y, singularmente, el medio ambien-
te. La comunicacion se ofrece como alternativa a la autorizaciéon en activida-
des que se consideran de baja intensidad e impacto medioambiental. Asi, por
ejemplo, la legislacién urbanistica de algunas comunidades autbnomas prevé
que para la realizacion de ciertas obras menores no es necesaria la licencia de
obras, puesto que la comunicaciéon a la Administracion es requisito suficien-
te para realizarlas. Idéntica situacion encontramos con aquellas actividades e
instalaciones que se consideran de escaso impacto ambiental. Por su parte,
la declaracion responsable aparecia ya recogida en la legislacion de industria,
donde se preveia que el titular de una instalacién o fabricante de un producto
podia acreditar el cumplimiento de la normativa aplicable mediante una de-
claracion responsable. También la legislacién en materia de subvenciones y la
de contratos del sector publico contemplan la declaracién de responsable co-
mo férmula para acreditar el cumplimiento de ciertos requisitos o la ausencia
de incompatibilidades.

El impulso de estas figuras opera con la conocida Directiva de Servicios que las
ha generalizado en las actividades econdmicas y de servicios que realizan los
particulares, de tal modo que la comunicacion se convierte en la regla general
y no en la excepcion. Ello ha comportado que la Ley 30/1992 (LRJPAC) haya
sido objeto de una modificacién puntual, con la introduccién del articulo 71
bis, para acoger estas dos figuras y ofrecer una caracterizaciéon general, basica
para todas las AA. PP y para los particulares que haciendo uso de aquellas
se relacionan con estas ultimas. Las definiciones de ambas figuras aparecen

contenidas en el indicado precepto.

Del parco régimen juridico de la comunicacion se desprenden tres notas ca-

racteristicas que resultan extensibles a la declaraciéon de responsable:
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1) El protagonismo recae exclusivamente sobre el particular comunicante o
declarante. Por parte de la Administraciéon no hay, ni ha de esperarse, inter-
vencion alguna. Asi, debe destacarse que bajo esta modalidad de inicio de las
actividades, no solo se suprimen barreras administrativas a la actividad eco-
noémica, sino también se libera a la Administraciéon de la gravosa carga y res-
ponsabilidad que para ella ha venido suponiendo la tradicional tramitaciéon y
resolucion de las autorizaciones a las que estaban sujetas la mayor parte de las
actividades de los particulares por insignificantes que pudieran resultar.

2) La Administracién se limita a una posicién receptora de la comunicacion,
sin que se le exija ningtn tramite especial de ordenacién interna o archivo
de esa comunicacion, salvo su registro en los términos que establece la legis-
lacién de procedimiento administrativo. Por tanto, lo relevante es que el co-
municante o declarante pueda acreditar la recepcion de la comunicacion y

declaraciéon por parte de la Administracion.

3) El comunicante o declarante, ante la carencia de un pronunciamiento de la
Administracién, deberd procurarse por si mismo la adecuacion de la actividad
que inicial al marco legal exigible y, por tanto, sera del todo responsable de
su actividad y, en consecuencia, habrd de buscarse su propia cobertura ante
posibles responsabilidades. Esto ultimo es una nota esencial que distingue el
régimen de comunicacién del de actividad sometida a titulo administrativo
habilitante (autorizacioén o licencia) en donde resultaria posible desviar esas

responsabilidades hacia la Administraciéon concedente.

En cuanto al papel supervisor de la Administraciéon, cabe advertir que el trami-
te de comunicacién se cierra con su recepcion por la Administracion. A partir
de ese momento las actuaciones que realice la Administracion se reconducen
al ejercicio de su potestad de supervision e inspeccién, no a una inexistente fa-
cultad de intervencién preventiva vinculada a la comunicacion. Esa actividad
inspectora constituye una opciéon discrecional de la propia Administracién y
no una actividad reglada como era el caso, por ejemplo, de la inspeccién pre-
via al otorgamiento de una licencia. Sin embargo, ese caracter discrecional no
excluye el hecho de que haya casos en los que la actividad inspectora resulte
exigible. Concretamente, en dos casos:

1) De oficio. Cuando a resultas de la informacion recibida mediante la propia
comunicacion se desprenda manifiestamente que la actividad anunciada in-
cumple las condiciones previstas en la normativa. En ese caso la Administra-
cién actuaria de oficio ante infracciones ostensibles y graves. De este modo, si
de la informacion suministrada en la comunicacion se desprende que la acti-
vidad comunicada incumple de manera manifiesta las condiciones estableci-
das por la normativa aplicable, procede entonces el ejercicio de la actividad
inspectora. Ello significa que la comunicacion estard sometida a una verifica-

cién de adecuacién de la actividad a las condiciones comunicadas.
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2) A instancia de parte. Cuando la Administracién tenga conocimiento por
informacion facilitada por terceros, por ejemplo mediante denuncia, de que
la actividad no se ajusta a la legalidad o causa molestias.

Finalmente, entre otras consideraciones que podrian hacerse sobre el régimen
de comunicacion, debe hacerse referencia expresa a las excepciones al régimen
de comunicacion. En este sentido, la propia Directiva de Servicios mantiene
el régimen de autorizacion, de intervencion preventiva, en algunos supuestos.
Asi, si bien el régimen ordinario previsto en la Directiva es el de comunica-
cion, el de excepcién lo constituye el de autorizacion, puesto que para que se
pueda establecer un régimen de autorizacion es necesario que esté justificado
“por razones imperiosas de interés general”. Las mismas son concebidas de
un modo amplio en la propia Directiva y van referidas a, entre otros, aspec-
tos ligados a la seguridad publica, la salud, el orden publico, la proteccion del

medio ambiente.

7.2. Actividad de servicio publico

Tal como deciamos al inicio de este médulo, el paso hacia el Estado social ha
comportado la asuncién por la Administraciéon de un conjunto de actividades
que son prestadas a los ciudadanos bajo la caracterizacién genérica de servicios
publicos (educacion, transporte, sanidad, etc.). En unos casos esos servicios
son prestados en régimen de monopolio por la Administraciéon (por ejemplo,
transporte urbano colectivo de viajeros); en otros, en libre concurrencia (por
ejemplo, servicios funerarios). Sin embargo, no es menos cierto que aun en
los casos de monopolio esos servicios no deben ser necesariamente prestados
directamente por la Administracion, pueden ser prestados de manera indirec-
ta mediante el recurso a los particulares por medio de técnicas tales como la
concesion administrativa (por ejemplo, la concesion de transporte de autobus
urbano).

La actividad de servicio publico adquiere hoy dia casi un papel legitimador
del poder publico ante sus ciudadanos. De ahi su importancia especialmente

en lo econémico.

7.3. Actividad de fomento

Tiene como finalidad incentivar la actividad privada o canalizarla hacia deter-
minados objetivos que son considerados de interés general por parte de la Ad-
ministracion. Sin embargo, se considera que la satisfaccion de ese interés no
corresponde ser realizado directamente por la Administracion a modo de ope-
rador econdmico. Por tanto, con la actividad de fomento se persigue influir en
el ambito social (empresas, asociaciones, ciudadanos, etc.) para la consecuciéon
de un determinado fin (por ejemplo, la rehabilitacién de una zona urbana, el

impulso del uso de tecnologias limpias, etc.).
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La actividad de fomento se ofrece de diferentes maneras, de tal modo que pue-
de hablarse de unas técnicas de fomento entre las que sucintamente pueden
referirse las siguientes:

a) actividad premial (por ejemplo, concesiéon de condecoraciones),

b) la concesién de privilegios juridicos (por ejemplo, la condicién de benefi-
ciario de la expropiaciéon forzosa),

¢) la concesion de ayudas fiscales, tales como exenciones o desgravaciones con
el fin de orientar inversiones hacia determinados sectores o acontecimientos

(por ejemplo, unos juegos olimpicos),

d) ayudas in natura (por ejemplo, distribucion a los agricultores de semillas, o

sementales de una determinada raza, etc.),

e) ayudas econdmicas directas como una subvencion, y

f) ayudas econémicas indirectas como, por ejemplo, la promocién de un sector
o tipo de producto mediante campafias publicitarias (por ejemplo, pasarelas

de moda, productos agricolas, etc.).

7.4. Actividad de regulacion econémica

Entender este tipo de actividad exige diferenciarla de la actividad de regla-
mentacién o intervencionismo econémico que hace décadas realizaban los
Estados sobre la economia, un momento historico que fundamentalmente se
circunscribe desde finales de la Segunda Guerra Mundial hasta mediados de
la década de los setenta. En ese periodo de tiempo, el papel de la Administra-
cién en el desarrollo econémico fue crucial en tanto que ella era la propieta-
ria de las principales empresas industriales y de servicios. Esa circunstancia se
veria alterada, por motivos que resultaria ahora prolijo comentar, a partir de
inicios de la década de los ochenta, momento en el que se inicia la privatiza-
cién de esas empresas, anteriormente de titularidad publica, en un proceso
de desreglamentacién que en puridad significaba llevar al sector privado esas
industrias en un marco de libre competencia que debia resultar beneficioso
tanto para el mercado como para los usuarios. No cabe duda de que, en el caso
europeo, las politicas de la Comunidad Europea han ido encaminadas hacia
la privatizacion de antiguos monopolios pablicos (por ejemplo, telecomuni-
caciones, energia, etc.) y el establecimiento de nuevas reglamentaciones que,
desaparecidas ya las fronteras, debian permitir un auténtico mercado europeo
que hiciese de las empresas privadas, y no de los Estados, los auténticos actores

del desarrollo econémico.

Sin embargo, la complejidad de los circuitos econémicos, la eclosién de las tec-
nologias de la informacion (y las distorsiones que llegan a causar en la trans-

mision de la informacion), la sofisticacion de los productos financieros, la pre-
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sién de los poderes econémicos (principalmente financieros) y otros multiples
factores, entre los que no resulta desdefiable la profunda aversién al riesgo
que actualmente tienen nuestras sociedades, exigen, cuando no imponen, la
presencia del Estado. Un Estado mil veces dado por fenecido y que resurge con
recobrado brio ante las circunstancias, de todo tipo, que acechan a los ciuda-
danos de un Estado social que consideran ya como irrenunciable.

Ese recobrado brio de la estatalidad se materializa en la llamada regulacion.
La regulacion se distingue de los modos clasicos de intervencién estatal en la
economia, en tanto que consiste en supervisar el juego econémico mediante
el establecimiento de ciertas reglas y, a su vez, interviniendo de manera per-
manente —no ocasional- con el fin de amortiguar las tensiones, mediar en los
conflictos y tratar de asegurar el mantenimiento de un equilibrio, especial-

mente en el orden social.
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Resumen

El derecho administrativo es el derecho propio de la Administracion Publica.
Se trata de una creacion relativamente reciente que arranca a partir de la Re-
volucién Francesa y se ird conformando a lo largo de los dos primeros tercios
del siglo Xix. Pese a ese origen geografico tan concreto, sus principios se ex-
pandirdn de manera mas o menos uniforme por toda la Europa continental,

incluido nuestro pais.

Puede considerarse que el derecho administrativo es el producto del liberalis-
mo politico y, por tanto, su creacion y desarrollo exige la construcciéon de un
Estado-Administraciéon que, integrado en un Estado de derecho, pasa a tener
como divisa principal el respeto a las libertades individuales. La singularidad
del derecho administrativo es precisamente que nace y se desarrolla en el seno
del sujeto que precisamente va a controlar. La Administracion, el instrumento
del poder publico, no sélo se someterd a unas normas propias, sino que su
cumplimiento serd a su vez controlado por unos 6rganos especializados que
se encuentran en el origen de lo que hoy conocemos como jurisdiccién admi-

nistrativa.

La evolucion del derecho administrativo va a ir pareja a los constantes cambios
y transformaciones que va a sufrir el Estado en las dos dltimas centurias hasta
culminar en el Estado social y democratico de derecho. En este sentido, el
derecho administrativo no sdlo va a ser el derecho que regula la organizaciéon
de la Administracion Pablica, sino también el encargado de regular el ejercicio
de los poderes que son confiados a aquélla. Esto significa también que se trata
de un derecho que no sélo abre el camino a la actividad administrativa, sino

que ademas lo hace otorgando garantias a los ciudadanos.

Se trata, pues, de un derecho que confiere a la Administracién unos privile-
gios y potestades absolutamente desconocidos en los sujetos privados que se
justifican por el caricter servicial de su destinataria. Sin embargo, el derecho
administrativo es también un derecho de garantias para el ciudadano en lo
que se refiere a sus relaciones con la Administracion. Pero ademads, el ordena-
miento administrativo, a diferencia de otros (civil, penal o mercantil), presen-
ta también como nota caracteristica la de su notable dispersién normativa en
numerosas leyes e incontables reglamentos.

El derecho administrativo conoce su periodo culminante entre el dltimo tercio
del siglo X1X y la primera mitad del siglo XX. Buena parte de las instituciones
y dogmas que lo caracterizan (por ejemplo, el servicio publico) se forjan en
ese espacio de tiempo en el que, por lo demaés, Europa vivira fuertes convul-
siones y grandes cambios sociales, politicos y econémicos. Sin embargo, no

debemos desconocer que en los albores del siglo XXI ese derecho no sélo sigue
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manteniendo su vigor, pese a la fuerza expansiva del derecho privado, sino
que se ve sometido a una constante reformulacién que actualmente pasa por
el progresivo abandono de sus especificidades nacionales y la incorporacién
de otras originadas en el derecho europeo. La europeizaciéon del derecho ad-
ministrativo de los diferentes Estados miembros de la Unién Europea consti-
tuye una realidad que, a su vez, implica la influencia en ese nuevo derecho de
diferentes tradiciones juridicas. Unas bien conocidas por ser las propias, otras
menos, pero hoy dia inevitables por razones de mercado.
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Ejercicios de autoevaluacion

1. Segan la Constitucion espafiola de 1978, la Administracién Pablica se encuentra sometida
a...

a) tnicamente a la Constitucion.
b) al Jefe de Estado.
c) a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.

2. El derecho administrativo...

a) es un fendémeno estatico.
b) se encuentra en constante evolucién, respondiendo a los cambios sociales y politicos.
c) es un fenémeno singular y exclusivo del Estado.

3. En el Estado social y democratico de derecho, la Administracion...

a) se limita a velar por la seguridad publica, a garantizar el derecho de propiedad y a mantener
la libertad de mercado.

b) reduce sus funciones respecto a las llevadas a cabo por el Estado liberal.

c) suma nuevas funciones a las propias del Estado liberal, principalmente de caracter presta-
cional a la poblacion.

4. Citad tres ejemplos de derechos sociales que aparecen en el capitulo III del titulo I de la
Constitucién espariola de 1978.

5. El Gobierno puede dictar...

a) leyes.

b) leyes y reglamentos.

c) reglamentos y en determinados supuestos normas con valor de ley.
d) Gnicamente reglamentos.

6. En Espaiia, el ejercicio de la potestad reglamentaria es objeto de control por...

a) un organo especializado de la propia Administraciéon que recibe el nombre de Consejo
de Estado.

b) el Tribunal Constitucional.

¢) la jurisdicciéon contencioso-administrativa.

7. La invalidez de un reglamento comporta...

a) su anulabilidad.
b) su subsanacién por la Administracién.
c) su nulidad de pleno derecho.

8. El interesado en el procedimiento administrativo es...

a) cualquier persona sea fisica o juridica.

b) las personas que tengan derechos subjetivos.

c) las personas que tengan derechos o intereses que pudieren verse afectados y las que com-
parezcan en el expediente.

9. El recurso administrativo de alzada...
a) es potestativo a la via jurisdiccional.

b) lo resuelve el mismo 6rgano que dict6 el acto.
) lo resuelve el superior jerarquico del 6rgano que dict6 el acto.

10. Referid los diferentes medios de ejecucién forzosa de los actos administrativos.

11. A tenor de la Ley de Contratos del Sector Publico, ;qué diferencia hay entre un contrato
administrativo y un contrato sujeto a regulacién armonizada?

12. A efectos de la Ley de Contratos del Sector Publico, tienen la consideracién de Adminis-
tracién Puablica...
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a) so6lo las administraciones territoriales.

b) las administraciones territoriales, la Seguridad Social y, entre otras entidades, las univer-
sidades publicas.

c) todos los entes que integran el sector publico.

13. El maximo grado de intensidad en la aplicacién de la Ley de Contratos del Sector Pablico
se da...

a) por igual en todos los contratos previstos en la ley.

b) en los contratos administrativos.

¢) en los contratos sujetos a regulacién armonizada con independencia de quién sea el poder
adjudicador.

14. A partir de la Ley de Contratos del Sector Publico, definid el concepto de poder adjudi-
cador.

15. El otorgamiento de una autorizacion es...
a) discrecional por la Administracion.

b) un acto generalmente reglado.
c) un acto graciable.
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Solucionario

Ejercicios de autoevaluacion

1.

2.

9

C

b

.C

. Revisad el subapartado 1.1. "El trdnsito hacia el Estado social y democratico de derecho".

C

.C

10. Revisad el subapartado 3.1.4. "La ejecucién forzosa de los actos administrativos".

11. Revisad el subapartado 4.5. "Ambito subjetivo y objetivo en la contratacién publica".

12.b

13.b

14. Revisa el subapartado 4.7. "Los contratos del sector publico".

15.b
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Abreviaturas

AA. PP. Administraciones publicas.

BOE Boletin Oficial del Estado.

CE Constitucion espafiola de 27 de diciembre de 1978.

CC. AA. Comunidades auténomas.

EE. AA. Estatutos de autonomia.

LCSP Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

LJCA Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva.

LOFAGE Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Organizacién y Funcionamiento de la Ad-
ministracién General del Estado.

LRBRL Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local.

LRJPAC Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

STC Sentencia del Tribunal Constitucional.
STS Sentencia del Tribunal Supremo.

TRLCSP Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.
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