TEMA |.- EL DERECHO ADMINISTRATIVO
(Actualizado con la edicién de octubre de 2000).
1. CONCEPTO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

Para definir el Derecho Administrativo podemos partir de la definicién simple y descriptiva de ZANOBINI: el
Derecho administrativo es aquella parte del Derecho Publico que tiene por objeto la organizacion, los medic
y las formas de la actividad de las administraciones publicas y las consiguientes relaciones juridicas entre
aguéllas y otros sujetos.

Las normas administrativas tienen en efecto como sujeto o destinatario a una Administracion Publica, de ta
forma que no son tales sin esa presencia, aunque ello no supone que las administraciones publicas no pue
formar parte de relaciones juridicas reguladas por normas no administrativas (p.ej., cuando contratan con
arreglo al derecho laboral).

La forma en que una norma administrativa tiene como sujeto destinatario una Administracion publica admite
diversas variedades:

» En unos casos la norma tiene destinatario Unico y preferente a la Administracion Publica. Ej. Norma
gue regulan la organizaciéon administrativa

» En otro tipo de normas, su aplicacién y efectividad no se le concibe sin la simultdnea presencia de I
administrados o ciudadanos, aunque estén destinadas a ser cumplidas por la administracion. E;j.
Expropiacion forzosa, impuestos, servicios publicos, etc.

» En un tercer tipo de normas los destinatarios mas directos son los particulares o administrados, per
gue presupone la presencia vigilante de la Administracion como garante de su efectividad. Son
normas que han de cumplir los particulares pero que se responsabiliza a la Administracion que para
conseguir su efectividad tiene una potestad sancionadora o arbitral. Ej. La regulaciéon de los precios

2. DERECHO ADMINISTRATIVO, DERECHO PUBLICO, DERECHO GARANTIZADOR

La dualidad Derecho publico— Derecho privado sigue teniendo una indudable virtualidad para la
caracterizacion del Derecho administrativo, siempre que no se entienda el Derecho publico como conjunto «
normas aplicables sélo al Estado o a las Administraciones publicas, y el Derecho privado como Unicamente
aplicable a los particulares. Lo que define a las normas como derecho publico o derecho privado es el desti
principal de las mismas, en cuanto las de derecho privado tienen por destinatarios a los particulares y las d
derecho publico al Estado o las Administraciones publicas, aunque algunas de las primeras pueden aplicar:
también a estos ultimos sujetos (cuando la Administracion actla, por ejemplo, en relaciones de derecho
privado, contratando con arreglo al derecho civil o laboral), y muchas de las segundas también se aplican a
sujetos privados (como es el caso, por ejemplo, de las normas de expropiacion forzosa o de los impuestos)

El Derecho administrativo lo podemos considerar como el Derecho Publico comdn y general, el verdadero
derecho publico del que han de excluirse aguellas ramas que estan por encima del Derecho publico y del
privado, como son:

« El Derecho constitucional, cuyo contenido fundamental esta constituido por lo que Parada denomine
derecho legislativo, es decir, aquella rama del ordenamiento que regula el sistema de fuentes, los
modos en que el Derecho se produce y el distinto valor de unas u otras normas y principios.

« El Derecho penal y procesal, cuyas normas tienen por finalidad garantizar el cumplimiento tanto del
Derecho publico como del privado, integrando lo que JIMENEZ DE ASUA califica como Derecho



garantizador.

3. EL CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA'Y SU RELATIVA EXTENSION A LA
TOTALIDAD DE LOS PODERES DEL ESTADO

Definiamos al Derecho Administrativo como el conjunto de normas y principios destinados a regir la
organizacioén y el comportamiento de las administraciones publicas, lo que nos plantea la cuestién
fundamental de definir qué se entiende por Administraciones publicas o por Administracién publica, como
resumidamente se llama al conjunto de todas ellas.

En principio, de esta nocién hay que excluir aquellas organizaciones estatales o poderes publicos cuya func
especifica es crear el Derecho (Cortes Generales, Parlamentos Autonémicos) o garantizarlo (jueces y
Tribunales). Con lo que resta del Estado, se construye el concepto de Administracién publica, que compren
de acuerdo con el art. 2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso— Administrativa:

» La Administracién General del Estado (compuesta, bajo la dependencia del Gobierno, por los diversos
Ministerios, Secretarias de Estado, Subsecretarias, Direcciones Generales, Subdirecciones, Servicios,
Secciones, Negociados y su organizacion periférica).

 Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.

« Las Entidades que integran la Administracion local.

« Las Entidades de Derecho publico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comunidade
Auténomas o las Entidades locales.

No esta tan claro si ha de configurarse como Administracién publica a las organizaciones burocraticas que
sirven de soporte a los poderes publicos distintos de las Administraciones territoriales, como las Cortes
Generales (Congreso de los Diputados y Senado), los Parlamentos autonémicos, el Consejo General del P
Judicial, el Tribunal Constitucional, la Corona, el Defensor del Pueblo y el Tribunal de Cuentas. La funcion
especifica que constituye la razén de ser de esos poderes publicos no se rige por el Derecho administrativc
sino por normas de derecho constitucional o parlamentario, o por las normas organicas propias de cada un
estos poderes, pues el Estado no actiia normalmente a través de estos poderes como sujeto de derecho si
como creador o garante del mismo. Sin embargo, el Estado se manifiesta también a través de esos podere:
publicos como sujeto de Derecho cuando dichas instituciones desarrollan una actividad materialmente
administrativa, ya sea celebrando contratos instrumentales, administrando su patrimonio, o gestionando su
personal de apoyo. Toda esta actividad instrumental, que no constituye propiamente la funcién especifica g
les ha sido atribuida por la Constitucion, pero que es absolutamente necesaria para la realizacion de sus
cometidos constitucionales, se rige por el Derecho administrativo y es controlada por la Jurisdiccion
contencioso— administrativa, tal y como expresamente reconoce en la actualidad el art. 1.3 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso— administrativa.

» LA ADMINISTRACION Y LA FUNCION LEGISLATIVA

La Administracién no es sélo el Estado en posicion de sujeto de Derecho, destinatario de normas especific:
gue contemplan su organizacién o su relacién con otros sujetos. Es también en cierto modo un érgano crea
de Derecho y un aplicador ejecutivo que ostenta poderes materialmente analogos a los de los legisladores
los jueces.

En los origenes del constitucionalismo los poderes legislativos de la Administracion eran muy limitados,
pues esos poderes legislativos se localizaban en las Cortes en los términos mas amplios, no dejandose al |
como cabeza del Ejecutivo mas que una modesta potestad reglamentaria. Poco a poco, sin embargo, la
Administracién va a ir adquiriendo un importante papel en el ejercicio de la funcién legislativa, amparada er
las leyes de plenos poderes, en las técnicas de la delegacién legislativa, en los Decretos—leyes o en la pote
reglamentaria, ademas de la iniciativa legislativa que le corresponde. En Francia, la Constitucién de 1958 h



llegado hasta el punto de atribuirle la titularidad de la funcion legislativa sobre determinadas materias con
exclusion del Parlamento, materias que regula el Gobierno a través de los llamados reglamentos
independientes.

Puede por consiguiente afirmarse que, de facto, la funcion legislativa de las Cortes y los parlamentos
autondmicos es en la actualidad una funciéon mediatizada por los respectivos gobiernos. A ello afiade Parac
fenémeno contrario pero igualmente contrario al principio de separacion de poderes y, por ello, dudosamen
constitucional, de la utilizacién de los 6rganos legislativos para dictar actos administrativos revestidos de la
forma de leyes y que por ello resultan inmunes al control de la jurisdiccién contencioso— administrativa (pue
los tribunales controlan los reglamentos pero no las normas con rango de ley). Como ejemplos de esta
administracion mediante leyes cita Parada algunos supuestos previstos por el propio legislador, como la
declaracion de parques naturales o la autorizacion de universidades privadas, que pueden considerarse col
actos materialmente administrativos, y, al margen de previsiones legales, el caso de la expropiacion por ley
gue se produjo en el asunto Rumasa (Ley 7/1983, de 29 de junio, sobre expropiacién de Rumasa).

» LA ADMINISTRACION Y LOS JUECES

Las relaciones de la Administracién con el Poder Judicial han evolucionado de forma inversa a las que
mantiene con el Poder Legislativo, de suerte que la posicién de la Administracion frente a los jueces era
mucho mas fuerte en los origenes del constitucionalismo que lo es ahora.

La Revolucion Francesa contemplé a los Tribunales herederos de los Parlamentos Judiciales del antiguo
Régimen con hostilidad, y como consecuencia de ello se impuso el principio de independencia de la funcior
administrativa, impidiendo a los jueces conocer de los actos de la Administracion de cualquier naturaleza q
fueran. Esta prohibicién se fundamentaba en la idea de que juzgar a la Administracion es también administi
entendiéndose que atribuir esa funcion a los jueces era como una infraccion al principio constitucional de la
separacion de poderes.

Al igual que en Francia, el status judicial privilegiado de la Administracién se configuré en Espafia como un
sistema de proteccion frente a los jueces y tribunales, a los que la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1870
prohibia mezclarse en asuntos peculiares a la Administracion del Estado, ni dictar reglas o disposiciones de
caracter general acerca de la aplicacion o interpretacion de las leyes, incriminando penalmente la conducta
juez que se arrogare funciones propias de las autoridades administrativas o impidiere a éstas el ejercicio
legitimo de las suyas.

Ademas de estas prohibiciones, el principio de separacion de funciones se sustentaba también en otras
técnicas, como:

« la creacion de una Jurisdiccién o fuero especial: la jurisdicciéon contencioso— administrativa.

 La obligacién de los jueces civiles y penales de abstenerse de conocer de las cuestiones previas
administrativas que se planteasen en sus propios juicios o procesos, debiendo remitirlas a la
jurisdiccién contencioso— administrativa.

 La necesidad de una autorizacién administrativa previa para que los Tribunales penales y civiles
pudieran encausar o aceptar demanda de responsabilidad civil contra los funcionarios por hechos
relacionados con el ejercicio de sus cargos.

 El reconocimiento por la jurisprudencia del siglo XIX y algunas normas reglamentarias de la
presuncion de validez y el privilegio de ejecutoriedad de los actos adminisrativos, de tal forma que
pueden llevarse directamente a ejecucion por la propia Administracién sobre los particulares sin que
su efectividad se paralice por la interposicion de recursos.

» A la Administracion se le dota, por ultimo, de un potente y directo poder sancionador en todos los
campos de intervencion administrativa.



Todas las exenciones y privilegios de la Administracion estaban protegidos frente a los jueces y Tribunales
comunes a través de un sistema de conflictos en el que la preponderancia de la Administracién se asegural

« en el procedimiento de forma absoluta mediante el otorgamiento en exclusiva de aquella de la
iniciativa de plantear conflictos (suponia la paralizacion de la actividad judicial), iniciativa que se
vedaba a los jueces y Tribunales.

« Atribuyendo al Gobierno, previo dictamen del Consejo de Estado (6rgano consultivo de la
Administracion) la resolucién de los procedimientos de conflictos.

La situacion de privilegio de la Administracion empez6 a variar con la Ley de Jurisdiccion
Contencioso—administrativa de 1956. A partir de entonces, esta jurisdiccidon ha dejado de ser una jurisdiccic
especial, un fuero de la Administracion, para pasar a integrarse dentro del sistema judicial como un orden
jurisdiccional mas. La Administracion es juzgada con normalidad por los jueces ordinarios, si bien en un
orden jurisdiccional distinto al civil. Se van suprimiendo asimismo otros privilegios de la Administracion,
como la necesidad de someter a autorizacién administrativa previa los procesos seguidos contra funcionari
ante los Tribunales civiles y penales, y la Administracién comienza a perder su posicién de privilegio en el
sistema de conflictos. Con la ley de 17 de julio de 1948, la iniciativa del planteamiento del conflicto puede s
planteada también por los Tribunales a la Administracién. Este proceso de favorecimiento de los jueces y
Tribunales se acentlia alin mas con la LOPJ de 1985 al privar a la Administracion de su posicion de
superioridad en la fase resolutoria de los conflictos, que ahora se encomienda a una Comision Mixta, presic
por el Presidente del Tribunal Supremo con voto de calidad e integrada por Magistrados de este Tribunal y
Consejeros del Estado.

Restan sin embargo todavia en la Administracion importantes poderes de naturaleza judicial:

« El Privilegio de decision ejecutoria, que permite a la Administracién decidir y ejecutar lo decidido
aun en contra de la voluntad de los administrados (art. 94 Ley 30/92).

+ La Constitucidn ha legitimado el poder sancionador de la Administracion (arts. 25 y 45.3).

» La Administracién conserva la potestad de ejecutar las sentencia judiciales que a ella se refieren
(arts.103 y ss, Ley Jurisdiccién Contencioso—administrativa) e incluso, en determinados supuestos,
puede suspender o dejar sin efecto las sentencias judiciales, aunque indemnizando al particular
afectado (art. 105 LICA). Mediante la institucién de los indultos particulares, reconocida por la
Constitucién (art. 62.i), el Gobierno puede también dejar sin efecto una sentencia penal.

En definitiva, si bien es cierto que el conjunto de las administraciones publicas son sujetos de Derecho
dotados de personalidad juridica como las otras personas fisicas y juridicas, y actlan sujetandose a Derecl
No es menos cierto que son también poderes publicos dotados de potestades normativas y judiciales que le
posibilitaran imponer siempre su voluntad a los ciudadanos, aunque bajo la posterior vigilancia de los
Tribunales que impone el art. 106.1 de la CE.

Art.106.1 de la Constitucion: Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la
actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican.

6.— CARACTERES DEL REGIMEN DE DERECHO ADMINISTRATIVO. LA ALTERNATIVA
ANGLOSAJONA (epigrafe menos importante)

EL Derecho administrativo, en el denominado sistema de régimen administrativo originario de Francia, tiene
unas reglas propias en sus instituciones fundamentales. Mientras en el Derecho privado la idea dominante
que los individuos y sus intereses son tratados con igualdad, el Derecho administrativo es el derecho de la
desigualdad dentro de un cuadro de legalidad.

La desigualdad se suele describir haciendo referencia a los poderes que la Administracion ostenta en el sel



de esas relaciones, como el privilegio de decision ejecutoria o el poder sancionador de la Administracién —
poder de autotutela — Estos privilegios se justifican en funcién de los fines superiores y las pesadas cargas
se encomiendan a la Administracién (necesidades colectivas, educacion, etc.).

En todo caso, ese régimen de desigualdad:

» Es un régimen de Derecho porque la Administracion esta sometida al principio de legalidad,
conforme al cual todas las competencias y obligaciones que asume deben estar previamente
establecidas en la Constitucion, en las leyes o en las normas de desarrollo.

 La desigualdad y el principio de legalidad juegan también en beneficio de los particulares, pues
cualquier medida de intervencién, si por una parte constrifie a quienes van dirigida, por otra, protege
otros ciudadanos.

» Las competencias y obligaciones que asume la Administracion al gestionar los servicios publicos
estan también al servicio de la colectividad

El régimen de Derecho administrativo ha supuesto por primera vez la sumision efectiva de la Administraciol
al derecho poniéndola al servicio de la colectividad, siendo a pesar de sus privilegios, un régimen liberador
las opresiones medievales y del Antiguo Régimen.

Este régimen de Derecho administrativo no se da en los paises anglosajones y, concretamente, en Inglater
gue carecen, entre otras, de instituciones tales como la Jurisdiccién administrativa y de reglas especiales p
los actos, contratos y la responsabilidad de la Administracion.

El sistema inglés de imperio de la Ley (rule of law), se caracterizaria, segun escribié DICEY a finales del
siglo XIX alabando la virtud y superioridad de este sistema respecto del de corte francés, por dos notas:

1.- La absoluta supremacia del Derecho comuan, como opuesto a toda existencia de poderes arbitrarios, de
prerrogativas e, incluso, de facultades discrecionales de las autoridades administrativas independientes.

2.—- Laigual sumision de todas las clases —incluidos los funcionarios— al Derecho comun del pais
administrado por los Tribunales ordinarios.

La pretendida superioridad de este sistema respecto del francés no era sin embargo tan cierta en la época
gue escribia DICEY, pues existian obstaculos a la plena sumisién de los poderes publicos al Derecho, com
dogma de la irresponsabilidad de la Corona (the king can do not wrong), que impedia las acciones por daric
causados por la Administracion (s6lo los funcionarios podian ser perseguidos civil y criminalmente a titulo
individual por los dafios que causaran). En la actualidad, esta situacién ha cambiado, de tal forma que, por
lado se acepta, si bien con especialidades respecto del Derecho comin, la responsabilidad y las acciones
consiguientes contra la Corona, y por otro, si bien sigue siendo cierto que los mismos Tribunales que conoc
de los litigios entre particulares conocen también de las acciones contra los funcionarios, el creciente
intervencionismo estatal ha llevado a la creacion de tribunales especiales en ciertas materias administrative
como las de Seguridad Social.

7.— EL DESPLAZAMIENTO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO POR EL DERECHO PRIVADO

La existencia en nuestro pais de un régimen de Derecho administrativo, es decir, de unas normas
especificamente destinadas a regir la organizacion y las relaciones de las administraciones publicas con
los administrados asi como la existencia de un orden jurisdiccional propio (la jurisdiccién contencioso—
administrativa), no es obstaculo para que existan relaciones de tipo privado en las que son parte las
Administraciones Publicas implicando con ello que se someteran si existen litigios a la Jurisdiccion

Civil.



En el siglo XIX, cuando nacia en Francia y Espafia el moderno Derecho administrativo, los casos en los qu
las administraciones publicas se sometian al Derecho privado y a la jurisdiccién civil, constituian excepcion
a la sumision a su jurisdiccion propia que tenian una doble justificacion:

« la consideracion de los jueces ordinarios como guardianes de las libertades y derechos fundamenta
entre los que se cuenta el de propiedad, por lo que las cuestiones vy litigios sobre la propiedad se les
atribuyeron con exclusién de la jurisdiccion administrativa y su derecho.

» Dado que el Derecho y la jurisdiccion administrativa se justificaban por la asuncion de funciones y
servicios publicos y la construccién de obras publicas, se entendia que cuando los entes publicos
llevaban a cabo una simple gestién de su patrimonio privado (del mismo modo que pueden hacerlo
particulares) ello originaba relaciones sujetas al Derecho civil.

En la actualidad, aparte de mantenerse estos dos supuestos, la aplicacién del Derecho privado se lleva mu
mas lejos, pues con una pretendida justificacion e la mayor eficacia del Derecho privado respecto al Derect
publico, la aplicacién del Derecho privado a la Administracion se halla absolutamente generalizada como
método o sistema para la gestion de funciones o servicios publicos o la contratacién de obras publicas, v lle
hasta el punto de que para el ejercicio de estas funciones publicas la Administracion utiliza formas privadas
personificacion, como la sociedad mercantil (en la que el capital publico es exclusivo o mayoritario) o las
Entidades publicas que sujetan su actividad al Derecho privado. La consecuencia primordial que se deriva
esta utilizacion de formas privadas de personificacién es lo que se conoce como huida del Derecho
administrativo: la inaplicacién de la legislacion administrativa sobre contratos, asi como del régimen de
funcién publica para su personal, ademas de la inaplicacion de los controles internos de intervencion previa
propios del comun de las Entidades publicas.

Parada critica esta huida del Derecho administrativo por los siguientes motivos:

» Resulta contraria a los principios constitucionales, pues la Constitucién impone a la actividad
administrativa una serie de principios connaturales al régimen juridico— administrativo y que s6lo est
régimen, y los procedimientos que comporta es capaz de garantizar. De acuerdo con la Constitucior
la Administracion ha de actuar sometida a los principios de legalidad (entendida como vinculacion
positiva, de habilitacién de la actividad administrativa, mientras que en el Derecho privado actia
como limite negativo: es licito todo lo que no esta prohibido); de prohibicién de la arbitrariedad
(comun a la actuacién de todos los poderes publicos, segun el art. 9.3); de objetividad, mérito y
capacidad (art. 23); de imparcialidad (art. 103); de igualdad (arts. 14 y 23); y la actuacién a través de
procedimientos (art. 105.3). Obviamente, cuando la Administracién escapa del Derecho
administrativo, disfrazandose de Sociedad Andnima o de entidad publica sujeta a Derecho privado,
deja de ser Administracién publica y deberia, en consecuencia, estar sujeta a estos mismos principit
constitucionales. Ocurre, sin embargo, que el Derecho privado no sirve para garantizar que estos
principios se cumplen, tanto porque son irrelevantes en el Derecho privado como porque al faltar en
éste un procedimiento previo, justificador o legitimador de los actos juridicos, como se impone para
las administraciones publicas por el art. 105.3 CE, se impide que los tribunales ordinarios puedan
controlar que la actuaciéon de la Administracion con arreglo al Derecho privado se ajuste a estos
principios.

» No resulta mas eficaz la actuacion de la Administracion cuando actia sujeta a Derecho privado, v, €
cambio, es seguro que es un terreno mas abonado para la corrupcién. La presunta mayor eficacia d
empresa privada, rigiéndose por el Derecho privado, sobre las administraciones publicas, rigiéndose
por el Derecho publico, lo es en realidad porque los resultados de la gestion de aquélla repercuten
céntimo a céntimo en el patrimonio del empresario, pero la Administracién cuando actlia en régimer
de Derecho privado no esta condicionada por el riesgo empresarial, porque también en estos casos
cuenta con una financiacion ilimitada que generan los impuestos, protectores impenitentes de los
riesgos de la quiebra empresarial. Es por ello injustificable que para su actuacién la Administraciéon
utilice formas de personificacién privadas que ni estan controladas por las inexorables leyes del



mercado, ni por los procesos de impugnaciéon de acuerdos sociales ante el juez civil por los
accionistas (dado gue no existe en ellas mas que un solo socio: la Administracion puablica estatal,
autondémica o local), ni por los cautelosos procedimientos del Derecho publico y la justicia
administrativa.

 La tendencia privatizadora, en cuanto busca la contrataciéon discrecional, constituye con frecuencia |
fraude al Derecho comunitario, en concreto a las Directivas que imponen a los Estados miembros, ¢
la finalidad de impedir un trato discriminatorio entre los ciudadanos de la Uni6n europea y asegurar
libre competencia, la obigacion de que sus Administraciones respeten los procedimientos publicos ©
seleccién de contratistas que en aquéllas se disefan.

8.— CONTENIDOS MATERIALES Y ACADEMICOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
(epigrafe menos importante).

El Derecho administrativo comprende, en primer lugar, la denominada Parte General, configurada por una
serie de instituciones basicas que, en cierto modo, no son otra cosa que una reduplicacién de instituciones
Derecho privado, pero con notables especialidades. Asi ocurre con la teoria de los actos y contratos
administrativos, del dominio publico, de la responsabilidad y del proceso administrativo, materias en las que
sobre la base del fondo tradicional de regulacién y conceptos propios del Derecho civil y procesal, se
incrustan y graban unas notorias especialidades que suelen consistir en determinados privilegios, a traveés
los cuales la Administracion asegura su superioridad sobre los administrados, si bien es verdad que
compensados por otras desventajas o privilegios en menos como los ha denominado la doctrina francesa.

Como instituciones ya tipicamente administrativas, aparecen la expropiacion forzosa y el procedimiento
administrativo, sin parang6n con instituciones de derecho privado, al igual que ocurre con el estudio de la
organizacién administrativa y la funcién publica.

Una notable diferencia entre los contenidos académicos del Derecho administrativo y del Derecho civil y
penal, es que en el Derecho administrativo se estudian también los aspectos procesales, si bien con menor
detenimiento y precisién de lo que es habitual en el Derecho procesal, en parte porgue las normas del Dere
civil actian como subsidiarias del proceso contencioso— administrativo.

El Derecho administrativo comprende, ademas, una segunda parte o Parte Especial en la cual se estudia |
legislacidn que regula la intervencion puablica en los mas diversos sectores de la actividad humana (urbanis
medio ambiente, sanidad, educacién, industria, agricultura, comercio, sistema financiero, intervencién en la
economia, turismo, orden publico, defensa etc.). Asimismo, la mayor parte de las normas que hoy forman e
Derecho comunitario europeo por sus contenidos y técnicas de garantia se encuadran dentro del Derecho
administrativo, lo que significa que la Administracion de las Comunidades Europeas, las normas que rigen |
relaciones de éstas con su personal y, lo que es mas importante, la mayor parte de los contenidos de sus
reglamentos y directivas, sélo pueden investigarse y ensefiarse desde los conceptos y técnicas propias de
nuestra disciplina.

TEMA Il.- LAS FUENTES DEL DERECHO
(Actualizado con la edicién de octubre de 2000).
1.- EL SISTEMA DE FUENTES

El estudio de las fuentes del Derecho se plantea en el Derecho administrativo en términos similares a las

restantes disciplinas juridicas por lo que atafie a la problematica basica de esta materia (diversas acepciong
del término fuente, clases de las mismas, principios de articulacion entre unas y otras, etc.), por lo que para
estas cuestiones basicas conviene remitirse a la Teoria General del Derecho, a la parte general del Derech
civil y, sobre todo, al Derecho constitucional, cuyo objeto fundamental es el analisis de la funcién legislativa



del Estado en cuanto creador del Derecho.

El capitulo de las fuentes del derecho, aunque no sea su objeto central, tiene en el derecho administrativo
gran importancia. La razén est4, en que la Administracion no sélo es como los restantes sujetos del derech
destinatario obligado por las normas juridicas, sino al propio tiempo un protagonista importante en su
elaboracion y puesta en vigor. Esta participacion de la Admon en la creacion del Derecho se manifiesta de
formas:

 Coparticipacion de la Administracion, dirigida por el Gobierno, en la funcién legislativa del Parlamento
mediante la elaboracién de los proyectos de ley, su remision posterior al drgano legislativo e, incluso, la
retirada de los mismos.

« Por su participacion directa en la propia funcion legislativa, elaborando normas con valor de ley, que por
ser dictadas por el Gobierno reciben el nombre de decretos legislativos y decretos leyes.

» A través de la elaboracién de los reglamentos, normas de valor inferior y subordinado a las normas con
rango de ley, pero que constituyen cuantitativamente el sector mas importante del ordenamiento juridico.

Ademas de este protagonismo de la Admon en la creacién de las fuentes escritas, debe resaltarse que las
escritas, llamadas también indirectas o complementarias, tienen un valor muy distinto en el Derecho
administrativo que en el Derecho privado, pudiendo destacarse el menor valor de la costumbre y la aplicaci
y utilizacién mas frecuente, en cambio, de los principios generales del Derecho.

En cuanto a las clases de fuentes, el art. 1 del Codigo Civil establece lo siguiente.

» Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol, son la ley, la costumbre y los principios generales del
Derecho.

» Careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior.

 La costumbre sélo regird en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral, el orden
publico y que resulte probada. Los usos juridicos que nos sean meramente interpretativos de una
declaracion de voluntad, tendran la consideracion de costumbre.

* Los principios generales del Derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su
caracter informador del ordenamiento juridico.

 Las normas juridicas contenidas en los Tratados internacionales no seran de aplicacion directa en Espaf
tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacion integra en el
B.O.E.

« La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina, que de modo reiterado
establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del
Derecho.

Esta tradicional clasificacién de las fuentes, no se corresponde con la realidad del ordenamiento, entre otra
razones porgue no se cita a una fuente tan importante como los reglamentos, aunque parece que se alude
ellos cuando se habla de las disposiciones que contradigan otras de rango superior (los reglamentos
jerarquicamente son inferiores a la Ley), por lo que hay que entender que el Cédigo Civil utiliza el concepto
de ley en sentido material, esto es, cualquier norma escrita, cualquiera que sea el 6rgano, legislativo o
administrativo, del que emane.

Hay que sefialar, ademas, que la clasificacion y regulacion tradicional de las fuentes del Derecho, ha de
completarse hoy con la normativa constitucional. Hay que sefalar asi el propio valor de la Constitucién corr
norma juridica y, ademas, la introduccién por ésta de dos nuevas clases de leyes desconocidas con
anterioridad: la Ley estatal organica, que se aplica para regular determinadas materias cuya importancia as
requiere, y la Ley de las Comunidades Auténomas, que surge por haberse reconocido en ellas otra instanci
soberana de produccion del Derecho. Ademas, la entrada de Espafia en la Comunidad Europea ha supues
aplicacion de un nuevo ordenamiento en el que determinadas normas, como son los reglamentos comunita



tienen vigencia directa e inmediata en el Derecho espafiol, incluso con valor superior al de nuestras leyes.

Todo sistema de fuentes supone, junto a la prevision y la regulacién de las mismas, la existencia de unas
normas sobre las fuentes mismas, a fin de ordenarlas o jerarquizarlas asignando a cada una su posicién o
dentro del conjunto. Esta funcién la cumplen los siguientes principios:

Segun el principio de jerarquia que consagra el art. 9,3 de la Constitucién una fuente o norma prevalece
sobre otra en funcién del rango de la autoridad o del 6rgano de que emanen. Este principio consagra por ta
una ordenacion vertical de las fuentes que supone una estricta subordinacion entre ellas, de tal forma que |
norma superior siempre deroga la norma inferior (fuerza activa) y la inferior es nula cuando contradice la
superior (fuerza pasiva).

El principio de competencia o de distribucion de materias, excluye la aplicacién del principio de jerarquia er
determinados ambitos juridicos, en cuanto implica la atribucién a un érgano o ente concreto dotado de
autonomia de la potestad de regular determinadas materias o dictar cierto tipo de normas con exclusién de
demas. Este principio explica la vigencia de subsistemas juridicos al margen del principio de jerarquia, com
son los propios de las Camaras legislativas (reglamentos parlamentarios), de los Colegios profesionales
(estatutos), o de las Comunidades Auténomas (leyes y reglamentos autonémicos). Estas normas gozan de
proteccién singular frente a las demas del sistema normativo, de igual o superior nivel, pues sélo pueden se
modificadas por la propia norma atributiva de la competencia o por los procedimientos propios del subsistel
normativo (p.ej., un reglamento autonémico no puede ser modificado por una ley del Estado, pero si por otr
reglamento o ley autonémica o mediante una reforma del Estatuto de Autonomia o de la Constitucion).

2.— LA CONSTITUCION

La Constitucion es la primera de las fuentes, la super-ley, la norma que prevalece y se impone a todas las
demas de origen legislativo y gubernamental.

La caracterizacion de la Constitucion como norma juridica, y justamente como la primera del sistema

de fuentes, no ofrece hoy discusion, aunque si se plantea si todos sus preceptos resultan directamente
aplicables por los operadores del Derecho, esto es, por los ciudadanos, los funcionarios y los jueces. Esta
cuestién surge porque las constituciones actuales, ademas de normas que regulan los derechos y
libertades basicos y la organizacion de los poderes supremos del Estado, que resultan siempre de
aplicacion directa, recogen otra serie de preceptos con los que pretenden establecer una serie de valores
conformadores de la sociedad entera y, por ende, del conjunto del ordenamiento juridico. En nuestra
Constitucién, el art.53 resuelve esta cuestion al distinguir las normas reguladoras de los derechos
fundamentales y libertades publicas de los llamados principios rectores de la politica social y econémica
establecidos en el Capitulo Il del Titulo I, y mientras de las primeras predica su directa aplicacién al
decir que vinculan a todos los poderes publicos, los segundos operan en via interpretativa e integradora
al modo de principios fundamentales (su reconocimiento, respeto y proteccion informara la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos), los cuales requieren para ser
directamente operativos su plasmacion en otros textos legales o reglamentarios.

La supremacia de la Constitucién puede verse en la actualidad disminuida por el Derecho europeo,
pues aungue en principio los tratados internacionales sélo son validos si se sujetan a lo que la
Constitucién dispone (art. 95.1 CE), esta supremacia cede cuando, como en el caso de la Comunidad
Europea, las Cortes Generales ejercen la potestad que les confiere el art. 93 de la propia Constitucién,
en virtud del cual mediante ley organica se podra autorizar la celebracién de tratados por los que se
atribuya a una organizacién o instituciéon internacional el ejercicio de competencias derivadas de la
Constitucion.

Las normas constitucionales son de dos clases o se sitllan en dos niveles por razén de los procedimientos



gue establece la propia Constitucion para su revision:

» Unas (las previstas en el articulo 168.1) son fundamentales, en cuanto que su revision se equipara
la revisidn total de la Constitucién y se sujeta a un procedimiento muy rigido que exige la aprobacior
por mayoria de 2/3 de ambas camaras y su sometimiento a referéndum.

« Las restantes normas constitucionales pueden considerarse jerarquicamente inferiores a las anterio
en cuanto su revision se hace a través de un procedimiento mas simple.

En cuanto a las técnicas para garantizar la supremacia de la constitucion sobre las demas normas, dos
son las soluciones histéricamente arbitradas:

La mas elemental es la norteamericana, que consiste en el llamado control difuso, que no es otra cosa qt
remitir a los Jueces ordinarios, bajo el control tltimo del T. Supremo, la apreciacién de la
constitucionalidad de las leyes con motivo de su aplicacién a los casos concretos.

En el sistema de control concentrado, por el contrario, el comdn de los jueces y Tribunales sélo tiene la
posibilidad de rechazar la aplicacion de la ley en los casos en que en un primer andlisis la estimen contra
a la constitucién pero sin posibilidad de declarar la invalidez de la norma, que han de remitir a un 6rgano
especificamente establecido para esa mision: El Tribunal Constitucional. Este es el sistema austriaco,
inspirado en la obra de Kelsen (para quien el Tribunal Constitucional ejerce una legislacion negativa al
declarar la invalidez de las leyes), que es el que se sigue en nuestro actual sistema constitucional, en el ¢
los jueces y Tribunales pueden plantear Unicamente una impugnacion indirecta, a través de la llamada
cuestién de inconstitucionalidad, cuando consideren que la ley aplicable al caso y de la que dependa el f
es contraria a la Constitucion, reservandose la impugnacion directa a los poderes publicos mas relevante
(Presidente del Gobierno, Defensor del Pueblo, 50 diputados o 50 senadores vy, si les afecta, los Gobiern
Parlamentos de las CCAA).

En relacién a las leyes preconstitucionales, anteriores a 1978, nuestro Tribunal Constitucional ha declarado
gue los jueces y Tribunales deben inaplicarlas si entienden que han quedado derogadas por la Constitucior
al oponerse a la misma (no necesitan en este caso, por tanto, plantear la cuestién de inconstitucionalidad);
pueden, en caso de duda, someter este tema al Tribunal Constitucional por la via de la cuestion de
inconstitucionalidad.

3.

— LAS LEYES Y SUS CLASES

Inmediatamente subordinadas a la Constitucién estan las leyes, normas cuya aplicacién resulta irresistible
(salvo en el caso antes descrito) para los jueces —a diferencia de lo que sucede, como veremos, con los
reglamentos, asi como para los ciudadanos y funcionarios, lo que se explica porque las leyes emanan
normalmente del 6rgano en que radica la soberania popular: el Parlamento.

Dentro de las leyes parlamentarias podemos distinguir varias especialidades:

 Leyes organicas: son las que se refieren a materias a las que la Constitucién otorga especial
trascendencia y por ello su aprobacion se condiciona a la existencia de un quorum especialmente
reforzado en el Congreso, que no se exige para las leyes ordinarias.

* Leyes de las Comunidades Auténomas, que son las que aprueban sus correspondientes érganos
legislativos dentro de las materias que estatutariamente tienen atribuidas. Estas leyes estan
jerarquicamente subordinadas, ademas de a la Constitucion, a sus respectivos Estatutos de
Autonomia, pero no a todas las leyes estatales, con las cuales sus relaciones se explican normalme
no a través del principio de jerarquia sino del de competencia.

 La Constitucién ha previsto sin embargo un conjunto de leyes estatales de conexiéon con los
subsistemas autondmicos, que por su propia naturaleza se imponen jerarquicamente a las leyes de
Comunidades Autbnomas, y que son las siguientes:

10



* Los Estatutos de Autonomia, que son leyes estatales de caracter organico con diferente objeto y diferent
procedimiento de elaboracién y de modificacién que el resto de las leyes.

« Las leyes— marco, a través de las cuales las Cortes Generales, en materias de competencia estatal, podi
atribuir a las CCAA (todas o algunas) la facultad de dictar, para si mismas, normas legislativas en el mart
de los principios, bases o directrices fijados por una ley estatal (art. 150.1 CE).

« Las Leyes de transferencia o delegacién, por medio de las cuales el Estado podra transferir o delegar en
CCAA, mediante ley organica, facultades correspondientes a materias de titularidad estatal que por su
propia naturalza sean susceptibles de transferencia o delegacion (art. 150.2).

 Leyes de armonizacion, mediante las cuales el Estado podra dictar leyes que establezcan los principios
necesarios para armonizar las disposiciones normativas de las CCAA, aun en el caso de materias atribuit
a las competencias de estas, cuando asi lo exija el interés general (art.150.3).

« Las leyes refrendadas son aquellas sometidas a referéndum popular, si se interpreta que el art.
92 de la Constitucion admite esta hipotesis de aprobacién de las leyes cuando alude como
posible objeto del referéndum a las decisiones politicas de especial transcendencia, aunque ello
no parece deducirse de la voluntad de los constituyentes expresada en los debates.

« Las llamadas leyes paccionadas suponen que un acuerdo o contrato se aprueba posteriormente cot
norma con rango de ley. Su admisién en la actualidad parece contradecir la naturaleza soberana y
unilateral del procedimiento legislativo.

4.— EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO ORDINARIO

El procedimiento legislativo (regulado en el Titulo Ill, Capitulo Il de la Constitucién), comienza con la
iniciativa legislativa, que admite diversas formas:

« La iniciativa legislativa del Gobierno es el supuesto mas comun y se concreta en los proyectos de ley,
los cuales, una vez aprobados por el Consejo de Ministros, se remiten al Congreso acompariados de
una exposicion de motivos y de los antecedentes necesarios para que éste pueda pronunciarse sobre
ellos.

* Por iniciativa del Congreso y del Senado, por medio de una proposicion de ley impulsada por los grupos
parlamentarios o a titulo individual por 15 diputados o 20 senadores.

« Por iniciativa legislativa de las Asambleas legislativas de las Comunidades Autbnomas, que pueden remi
a la Mesa del Congreso de los Diputados una proposicién de ley, designando a tres de sus miembros cor
representantes para que se encarguen de su defensa.

« La iniciativa popular, por ultimo, exige un minimo de 500.000 firmas acreditadas y no procede en materia
propias de ley orgdanica, tributarias o de caracter internacional, ni en lo relativo al ejercicio de la
prerrogativa de gracia.

Cuando la iniciativa consiste en una proposicién de ley, ha de seguirse un tramite previo que no se aplica a
los proyectos de ley: se remite al Gobierno para que pueda oponerse a su tramitacion si supone aumento d
créditos o disminucion de los ingresos presupuestarios, para pasar después al Pleno de la Camara, que se
pronunciara sobre su toma en consideracion.

Tras la iniciativa tiene lugar la aprobacion por el Congreso de los Diputados, siguiendo los tramites de
publicacion, presentacién de enmiendas, informe de una ponencia sobre el proyecto, debate, votacion artic
por articulo, elaboracién de un dictamen por la Comisién y debate y votacion final en el Pleno. Para la
aprobacién basta la mayoria simple salvo los casos en que la Constitucién requiere mayoria cualificada (co
en el caso de las leyes organicas).

Intervencién del Senado. Sigue una tramitacion similar, disponiendo de un plazo de dos meses para opone

su veto al proyecto por mayoria absoluta o introducir enmiendas. Si hay enmiendas o veto vuelve al Congre
gue se pronunciara sobre las enmiendas aceptandolas o rechazandolas por mayoria simple, y en caso de \
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podra ratificar el texto por mayoria absoluta o, una vez transcurridos dos meses, por mayoria simple.

Por ultimo, el Rey sancionard, en el plazo de quince dias, las leyes aprobadas por las Cortes y las
promulgara y ordenara su inmediata publicacion, que ha de hacerse en el Boletin Oficial del Estado.

5.- LAS LEYES ORGANICAS

La Ley Organica la configura nuestra Constitucion (art. 81) como una ley reforzada, dotada de una mayor
rigidez que la ordinaria, pues se exige una mayoria cualificada para su aprobacion, modificacién o derogaci
consistente en la mayoria absoluta del Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del proyecto.

En cuanto a la materia 0 Ambito de estas leyes, la Constitucién establece que son leyes organicas las relati
al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueban los Estatutos de
Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la Constitucién. Estas materias sé6lo
pueden regularse por ley organica, aunque es posible que una ley de este tipo incluya preceptos regulando
materias para las que no se exige esta clase de ley. En este Ultimo supuesto, el Tribunal Constitucional no
exige que en el futuro esa regulacion deba ser modificada o derogada a través de otra ley organica, pues e
iria a su entender en detrimento del caracter democratico del Estado, ya que nuestra Constitucién ha
instaurado una democracia basada en el juego de las mayorias, previendo tan sé6lo para supuestos tasados
excepcionales, una democracia de acuerdo basada en mayorias cualificadas o reforzadas (Sentencia de 1
febrero de 1981).

6.— LAS NORMAS DEL GOBIERNO CON FUERZA DE LEY: DECRETOS- LEYES Y DECRETOS
LEGISLATIVOS

El Gobierno, ademas de intervenir decisivamente en el procedimiento legislativo ordinario, mediante el
ejercicio de su facultad de iniciativa legislativa y su mayoria parlamentaria en las Camaras, tiene formalmer
atribuida, al margen y ademas de su potestad reglamentaria, la facultad de dictar normas con rango de ley:

A) Los decretos— leyes. Asi llamados porque por su origen gubernativo son decretos y por su valor formal

son verdaderas leyes. Aparecen desde finales del siglo XIX y se hicieron practica comun a raiz de la primer
guerra mundial, justificandose inicialmente por la concurrencia de circunstancias excepcionales para pasar
después a legitimarse en funcion de la simple urgencia y como alternativa forzada por la lentitud del trabajo
parlamentario. Nuestra Constitucion los admite en el art. 86 aunque imponiendo las siguientes condiciones:

* Que concurra, a juicio del Gobierno, un caso de extraordinaria y urgente necesidad.

 La regulacién acometida por el decreto- ley no puede afectar al ordenamiento de las instituciones basica
del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de
las Comunidades Auténomas, ni al derecho electoral general.

« Por ultimo, los decretos— leyes deberan ser inmediatamente sometidos a debate y votacion de totalidad &
Congreso de los Diputados, convocado al efecto si no estuviere reunido, en el plazo de los treinta dias
siguientes a su promulgacion. El Congreso habra de pronunciarse expresamente dentro de dicho plazo
sobre su convalidacion o derogacion, para lo cual el reglamento establecera un procedimiento especial y
sumario

La férmula de los decretos— leyes no es utilizable por los gobiernos de las CCAA.

B) Los decretos legislativos. Asi denomina el art. 85 de la Constitucién las disposiciones del Gobierno que
contengan legislacion delegada. Mediante la delegacidn legislativa el Parlamento delega en el Gobierno bie
la facultad de desarrollar con fuerza de ley los principios contenidos en una ley de bases (textos articulados
o0 bien la refundiciéon del contenido de otras leyes en un Unico texto (textos refundidos). La Constitucion
establece los siguientes requisitos de la delegacion (arts. 82 y 83):
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 La delegacion debe hacerse por una ley de bases cuando su objeto sea la formaciéon de textos
articulados o bien por una ley ordinaria de autorizaciéon cuando se trate de refundir varios textos en
uno solo, y habra de otorgarse precisamente a favor del Gobierno (sin que se permita la
subdelegacion a autoridades distintas del mismo).

« La delegacion puede comprender cualquier materia que las Cortes determinen, salvo las que deban
ser objeto de regulacién por ley organica, y tampoco puede incluir la facultad de modificar la propia
ley de bases ni la de dictar normas de caracter retroactivo.

« La delegacion debe hacerse de forma expresa y con fijacién del plazo para su ejercicio, sin que pueda
entenderse concedida de modo implicito o por tiempo indeterminado.

« La delegacion debe hacerse de forma precisa, delimitando con precisién su objeto y alcance.

 La aprobacion de los decretos legislativos debe hacerse observando las reglas de procedimiento
establecidas para los demas reglamentos gubernativos en la Ley del Gobierno (art. 24). Se trata éste
de uno de los supuestos en los que se exige, antes de su aprobacion por el Consejo de Ministros, el
dictamen preceptivo pero no vinculante del Consejo de Estado, que versa sobre su adecuacion con la
delegacion legislativa

Entre los efectos de la delegacién pueden destacarse los siguientes:

« Tanto los textos articulados como los refundidos tienen el valor de normas con rango de ley en
cuando se acomoden a los términos de la delegacion, pues si se exceden del mandato de la ley de base:
o de la ley de autorizacién son nulos.

 La técnica legislativa de la delegacion se agota una vez utilizada, de tal forma que las modificaciones
posteriores del decreto legislativo habran de hacerse ya por una norma con rango de ley o mediante
una nueva delegacion legislativa.

En cuanto al control del uso correcto de la delegacidn, la Constitucion establece que sin perjuicio de la
competencia propia de los Tribunales, las leyes de delegacién podran establecer en cada caso formulas
adicionales de control. Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso— administrativo conocen, como
dice el art. 1 de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso administrativa, de las pretensiones que

se deduzcan en relacién con los decretos legislativos cuando excedan los limites de la delegacion, pues no
adquieren entonces, como hemos dicho, fuerza de ley. Entre las formas adicionales de control podemos
citar: el operado por el Tribunal Constitucional como en la generalidad de las leyes, el control a priori

gue supone el informe del Consejo de Estado, o la ratificacién parlamentaria de los decretos legislativos
gue puede prever la ley de delegacion.

7.— LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Los tratados internacionales, es decir, los acuerdos que el Estado espafiol celebra con otros paises
soberanos, se manifiestan en una gran variedad de instrumentos formales (acuerdos, convenios,
protocolos etc.), y, al margen de las vinculaciones que originan entre los Estados en el plano
internacional, una vez publicados oficialmente en nuestro pais, forman parte, como establece el art. 96
de la Constitucién, del ordenamiento interno.

El Gobierno es quien negocia y firma los tratados, pero la Constitucién establece un sistema de control
por el Parlamento de los mismos que reviste varias modalidades:

« La celebracion de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la Constitucién
exige la previa revision constitucional. El Gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir al TC
para que declare si existe 0 no esa contradiccion.

» Cuando se trate de la celebracion de tratados por los que se atribuya a una organizacioén o instituciéon
internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion (como ocurre con el Tratado
de la CE), es preciso su autorizacion por las Cortes mediante ley organica.
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« La celebracion de un tratado internacional requiere la previa autorizacion de las Cortes Generales en
los de cardcter politico o militar, los que afecten a la integridad territorial del Estado o a los derechos
y deberes fundamentales establecidos en el Titulo I, los que comporten obligaciones financieras para
la Hacienda Publica, y los que supongan modificacién o derogacion de alguna ley o exijan medidas
legislativas para su ejecucion.

» En la celebracién de los restantes tratados o convenios, el Congreso y el Senado han de ser
inmediatamente informados de su conclusion.

Los tratados, una vez incorporados al ordenamiento juridico, modifican las leyes que les sean

contrarias, pero, sin embargo, no se produce el efecto inverso, es decir, no son modificables por leyes
posteriores, ya que sus disposiciones, como dice la Constitucion, sélo podran ser derogadas, modificadas
0 sustituidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del
Derecho internacional.

8.— EL DERECHO COMUNITARIO

Espafia, como el resto de paises miembros de la Comunidad Europea, ha experimentado desde su
ingreso en ella una alteracion de su sistema de fuentes. Las caracteristicas fundamentales del sistema de
relaciones entre el Derecho comunitario y los Derechos internos son las siguientes:

« El ordenamiento comunitario es, como tal, autbnomo e independiente de los ordenamientos de los
Estados miembros de la Comunidad.

« Dicho ordenamiento tiene fuentes propias de produccién del Derecho.

« El Derecho comunitario se integra en el Derecho interno, no a través de una coordinacion horizontal,
sino de una relacion vertical por la cual estan destinados a confundirse progresivamente, incluso
porque las personas fisicas y juridicas de los Estados miembros son al mismo tiempo sujetos del
ordenamiento comunitario y del ordenamiento interno.

« Las normas comunitarias que cumplen determinados requisitos tienen eficacia inmediata en el
ordenamiento interno de los Estados miembros.

En el Derecho comunitario existen dos niveles basicos de fuentes:

A) Fuentes primarias, que hacen el papel de Constitucion y que son los Tratados y demas actos posteriore:
gue los han venido a modificar o completar: los Tratados constitutivos de las tres Comunidades cuyo conjut
se conoce como Comunidad Europea (el Tratado CECA, firmado en Paris el 18 de abril de 1951, y los

Tratados de la CEE y de EURATOM firmados en Roma el 25 de marzo de 1957), asi como el Tratado de la
Unién Europea, firmado en Maastricht el 7 de enero de 1992, y el Tratado de Amsterdam de 2 de octubre d
1997, que profundizan en el proceso de integracion europea dotando a la Comunidad de unos vinculos

econdmicos y politicos mas fuertes. Todos estos tratados y los actos complementarios (protocolos adiciona
y Tratados de adhesién de los Estados no fundadores), han sido aprobados segun los métodos constituciol
propios de cada uno de los Estados miembros, y publicados en cada uno de los boletines oficiales nacional

B) Las fuentes derivadas son las que se fundamentan en el anterior derecho primario. El Tratado de la CE
clasifica en cinco categorias los actos que pueden ser aprobados por el Consejo o la Comisién (art. 189):

« El reglamento constituye la mas importante norma juridica del Derecho comunitario. Como dice el Tratad
de la CE tendra un alcance general y sera obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable er
cada Estado miembro. El Reglamento —que no se corresponde con lo que se entiende por tal en Derechc
interno, sino mas bien con las normas con rango de ley—, que tiene aplicacion directa en los ordenamient
internos de los Estados miembras, sin que a tal fin sea necesario un acto formal de recepcion y sin que Ic
Estados puedan formular reservas ni desistir unilateralmente de su aplicacion, de tal forma que, una vez
han entrado en vigor, comportan el desplazamiento del Derecho interno, que queda inaplicado, cualquier
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gue sea el rango de sus normas, en todo lo que sea contrario a los mismos.

« La directiva es una norma que no es de aplicacion directa, pero que obligara al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades
nacionales la eleccién de la forma y de los medios.

« La decisién no es ya propiamente hablando un acto normativo, sino mas bien un acto singular de la
Comunidad que tiene por objeto situaciones singulares referibles a una o mas personas determinadas,
aungue en ocasiones una decision pueda contemplar una pluralidad de personas no determinadas. De
acuerdo con el Tratado de la CE la decisién sera obligatoria en todos sus elementos para todos sus
destinatarios.

 Las recomendaciones y los dictamenes no tienen en ningln caso caracter normativo, el Tratado de la CE
dice que no seran vinculantes.

En cuanto al procedimiento de elaboracion de las normas comunitarias, para los reglamentos y directivas s
inicia con la propuesta de la Comisién, sobre la que emiten informe el Parlamento y el Comité Econémico y
Social antes de la definitiva aprobacidn por el Consejo. En el caso de los reglamentos es necesaria adema:s
para su entrada en vigor, su publicacion en el Diario Oficial de la Comunidad. En el caso de las directivas y
las decisiones, al no dirigirse como los reglamentos a un nimero indefinido e indefinible de destinatarios, si
a sujetos determinados, se aplica la técnica de la notificacion propia de los actos administrativos y en base
ella adquieren eficacia.

TEMA Ill.- EL REGLAMENTO Y OTRAS FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
(Actualizado con la edicion de septiembre de 2000).
1. CONCEPTO Y POSICION ORDINAMENTAL DEL REGLAMENTO

Por reglamento se entiende en el Derecho administrativo interno toda norma escrita con rango inferior a la
Ley dictada por una Administracion Publica.

Que el reglamento es de rango inferior a la ley significa dos cosas:

1° No puede derogar a la ley aunque sea posterior a esta y, en cambio, toda norma con rango de ley tiene
fuerza derogatoria sobre cualquier reglamento.

2° No existen en el derecho espafol materias reservadas al reglamento (esto no ocurre en la constitucion
francesa, donde se reservan al reglamento determinadas materias) y, en cambio, en virtud del principio de
supremacia de la ley, existen las denominadas reservas material y formal de ley.

La posicidn del reglamento con respecto de la ley se expresa en el denominado principio de supremacia de
la ley, tributario del Estado liberal segln el cual la libertad y la propiedad de los ciudadanos sélo podian ser
limitadas por la Asamblea legislativa a través de la ley como expresion de la voluntad general, que en la
actualidad tiene dos manifestaciones:

« La reserva material de ley, que comprende un conjunto de materias y supuestos respecto de los cuales I
Constitucién exige su regulacién por norma con rango de ley (como, entre otros, los derechos
fundamentales y las libertades publicas por imperativo del art.53). En ninglin caso estas materias pueder
reguladas por normas reglamentarias, aunque la ley no las regule, y si lo fueran, las normas reglamentar
serian nulas por contradecir los preceptos en que la Constitucion establece la reserva.

 La llamada reserva formal de ley, que significa que cualquier materia, aunque no este reservada
constitucionalmente a la ley, desde el momento en que es objeto de regulacion por ley ya no puede ser
regulada por reglamento, ha adquirido rango de ley y so6lo otra ley posterior puede modificarla.
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En cuanto a la diferenciacion del reglamento con los actos administrativos, en principio, podria decirse que
el reglamento es una norma general y abstracta no referida a administrados concretos, como ocurre con |o¢
destinatarios de los actos administrativos. Sin embargo, existen actos administrativos generales que van
dirigidos a una pluralidad de administrados (la convocatoria de unas oposiciones, por ejemplo) y reglament
gue se dirigen a grupos concretos y singularizables de administrados (un reglamento que regula un sector
econdmico en el que operan pocas empresas, por ejemplo). Por ello, es mejor buscar la diferencia entre el
reglamento y el acto administrativo en otros criterios mas precisos, como el de la no consuncién del
reglamento: el reglamento es una norma que crea o innova derecho y, en cuanto tal, su vigencia se mantiel
en el tiempo en tanto no es derogado o modificado. Por el contrario, el acto administrativo se limita a aplica
el derecho y se extingue en una sola aplicacion, no tiene vocacion de permanencia.

En cuanto a la justificaciéon de la potestad reglamentaria, en la actualidad ya no es preciso acudir a teorias
justificadoras, en cuanto es la propia Constitucion la atribuye al Gobierno la potestad reglamentaria (art. 97
establece los tramites esenciales del procedimiento para la aprobacion de las disposiciones administrativas
generales (esto es, de los reglamentos) (art. 105).

2.— CLASES DE REGLAMENTOS

Las distinciones que han hecho mas fortuna son las que clasifican los reglamentos por su relacion con la le
por las materias que regulan y por su origen, esto es, por la autoridad de que emanan.

A.— Por su relacion con la ley, pueden ser:

* Reglamentos independientes: son aquellos que regulan materias en las que no se ha producido una
regulacion por ley que haya establecido una reserva formal y que, al propio tiempo, no estén protegidas |
la reserva material de ley. Hay que precisar que la inexistencia de una ley que regule la materia a la que |
reglamento independiente se refiere no altera su condicién esencial de norma subordinada, por lo que
deberd respetar en su regulacién todos los preceptos de las normas con rango de ley (que puedan
condicionar, aunque sea indirectamente, dicha regulacion) asi como los principios generales derivados d
las mismas.

Reglamentos ejecutivos: son los que de una forma clara y directa desarrollan y complementan una ley,
normalmente porgue la ley misma ha llamado e impuesto el dictado de un reglamento de estas
caracteristicas. En el procedimiento de elaboracion de los reglamentos ejecutivos es preceptivo (pero no
vinculante) el informe del Consejo de Estado, precisamente para controlar la fidelidad de la norma
reglamentaria con la ley que desarrolla.

Reglamentos de necesidad: son aquellas normas que dicta la Administracion para hacer frente a situacio
extraordinarias, al margen de los procedimientos comunes y de las limitaciones propias de la potestad
reglamentaria, quedando en estos casos transitoriamente excepcionado el principio de primacia de la Le
La Ley de Bases de Régimen Local (de 1985) prevé este tipo de Reglamentos cuando afirma que el alca
en los casos de "catastrofes o infortunios publicos o grave riesgo de los mismos" podra adoptar las
"medidas necesarias y adecuadas". El mismo tipo de medidas procedera en el caso de las situaciones
excepcionales previstas en el art.116 CE (estados de alarma, excepcion y de sitio), previendo incluso el
art.55 de la Constitucién la posibilidad de suspender en los supuestos de estados de excepcién o de sitio
determinados derechos fundamentales (como la libertad de expresion, de reunion o de sindicacion).

B.- Por razén de la materia que regulan: se distingue entre:

Reglamentos administrativos, son los que regulan la organizacion administrativa y asimismo, los que se
dictan dentro de una relacién de supremacia especial (también llamada relacién especial de poder o de
sujecion), que es aquélla en la que se encuentran las personas vinculadas a la Administracién por un titu
especial, distinto del que conecta a los ciudadanos genéricamente con los poderes publicos (por ejemplo
relacion de la Administracion con los funcionarios o con los usuarios de un servicio publico como los
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estudiantes de la ensefianza publica, los pacientes de un hospital publico etc.). En estos casos, se consit
gue en virtud de este vinculo especial la Administracién ostenta sobre esas personas unas potestades
especialmente enérgicas, mucho mas limitativas de su libertad o propiedad que las que posee sobre el re
de los ciudadanos. En estos dos ambitos, bien por tratarse del ambito doméstico de la Administraciéon o t
por las potestades de la Administracion derivadas de la existencia de este vinculo especial, posee menor
incidencia el principio de reserva material de ley, por lo que se dan con mas frecuencia los reglamentos
independientes (el TC ha admitido asi una flexibilizacion del principio de reserva de ley para establecer
sanciones administrativas cuando se vayan a aplicar en una relacion de supremacia especial).
Reglamentos juridicos son los que inciden en el ambito de las relaciones de supremacia general, es deci
establecida entre las administraciones publicas y el conjunto de los ciudadanos. Estos reglamentos se
considera que, por afectar en ultimo término a la propiedad y libertad de los ciudadanos sélo se admiten
desarrollo de una ley previa o, lo que es lo mismo, necesitan de una ley habilitante.

C.- Por su origen, esto es, por razén de la Administracion que los dicta, pueden ser:

Reglamentos estatales. Dentro de ellos, los de mayor jerarquia son los del Gobierno (al que la CE atribuy
expresamente la potestad reglamentaria, art. 97), que se denominan Reales Decretos. Ejercen también |
potestad reglamentaria los Ministros en las materias propias de su departamento, en cuyo caso la horma
reglamentaria reviste la forma de Orden Ministerial. Los 6rganos inferiores dictan también disposiciones
resoluciones, que pueden tener cierta eficacia normativa (aunque actualmente la Ley del Gobierno no las
reconoce formalmente como reglamentos), y que revisten la forma de Resoluciones, Instrucciones o
Circulares de la autoridad que las dicte.

Reglamentos de las Comunidades Autbnomas: analogos a los estatales, reciben las mismas denominaci
Decretos los del Consejo de Gobierno o Gobierno, Ordenes los de los Consejeros etc. En algun caso, la
potestad reglamentaria se asigna también al legislativo autonémico (Asturias).

Reglamentos de los Entes locales. Hay que distinguir (LBRL), entre el Reglamento organico de cada
entidad local, por el que se autoorganiza, de las Ordenanzas locales, que son normas de eficacia externe
la competencia del Pleno de la Entidad, y los Bandos, que el Alcalde puede dictar en materias de su
competencia (pueden tener caracter normativo en estas materias, aunque por lo general se limitan a recc
a los vecinos las disposiciones de las Ordenanzas).

Reglamentos de los Entes institucionales (Organismos auténomos estatales, autonémicos y locales),
subordinados a los reglamentos de los Entes territoriales de los que son instrumento, y Reglamentos de |
Entes Corporativos (Colegios profesionales y Camaras oficiales, como las de Comercio, Industria 'y
Navegacion).

3.- LIMITES Y PROCEDIMIENTO DE ELABORACION DE LOS REGLAMENTOS
Los limites o condiciones para la validez de los reglamentos son los siguientes:

« La competencia. Es necesario que el Organo que lo dicta sea competente para ello, para lo cual es preci:
gue no se haya vulnerado la reserva material y formal de ley.

« El principio de jerarquia normativa. Los reglamentos se ordenan jerarquicamente segun la posicion en la
organizacién administrativa del 6rgano que los dicta, y en ningun caso el reglamento dictado por el érgan
inferior puede contradecir al dictado por el superior.

« El principio de interdiccion de la arbitrariedad, que establece el art. 9 CE. Para no vulnerar este
principio, los reglamentos deben resultar adecuados a los hechos o realidad que tratan de regular.

« El respeto de los principios generales del Derecho, pues la potestad reglamentaria de la Administracién
esta limitada, como todos sus poderes discrecionales, por el respeto tanto de la Ley como del Derecho (¢
103), y este comprende, como veremaos, estos principios.

* El respeto de la regla de la irrectroactividad cuando se trata de reglamentos de caracter sancionador no
favorables o limitativos de derechos individuales, por imperativo del art. 9 de la Constitucién. Cuando los
reglamentos no tienen este caracter, puede admitirse que tengan caracter retroactivo cuando asi lo dispo
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de conformidad con lo establecido en el art. 2.3 del Cddigo Civil.

 La necesidad de seguir un procedimiento para su aprobacién, al que se refiere el art. 105 CE y que en la
actualidad, para la Administracion del Estado, regula la Ley del Gobierno (art.24). Sus tramites mas
importantes son:

« El procedimiento debe iniciarse mediante la elaboracion del correspondiente proyecto por el 6rgano
directivo competente, al que se acompanfara un informe sobre su necesidad y oportunidad y una
memaria econdmica que contenga una estimacion del coste a que dara lugar.

» Alo largo del proceso de elaboracion deberan recabarse los informes, dictamenes y aprobaciones
previas preceptivas, asi como cuantos estudios y consultas se estimen convenientes para garantiza
acierto y la legalidad del texto, que iran conformando un expediente. En cuanto a los informes
preceptivos, debe recabarse siempre el de la Secretaria General Técnica del Ministerio
correspondiente y ademas, cuando la norma pueda afectar a la distribucién de competencias entre ¢
Estado y las CCAA es necesario el informe previo del Ministerio de Administraciones Publicas.
Cuando se trate de un Reglamento ejecutivo es preceptivo, como se ha dicho, el informe del C. de
Estado.

» Una vez elaborado el texto de una disposicién, cuando afecte a los derechos e intereses legitimos ©
los ciudadanos se les dara audiencia, durante un plazo razonable y no inferior a quince dias habiles
directamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley que los agrupel
representen y cuyos fines guarden relacion directa con el objeto de la disposicién. Sélo podra omitir
este tramite cuando graves razones de interés publico, que deberan explicitarse, asi lo exijan.

En la regulacion del procedimiento para la aprobacién de los reglamentos y ordenanzas locales, la Ley
(LBRL) pone el acento en la participacion popular, con una aprobacién inicial y otra definitiva por el Pleno d
la Corporacion:

« Tras la aprobacion inicial, el proyecto de reglamento u ordenanza se somete a informacién publica y
audiencia de los interesados por plazo minimo de 30 dias, durante los cuales pueden presentarse
reclamaciones o sugerencias.

» Antes de su aprobacion definitiva, el Pleno de la Corporacion ha de resolver sobre las estas
reclamaciones y sugerencias, incorporandolas o no al texto de la norma.

Los efectos que produce la infraccién de los tramites para la aprobacion de los reglamentos varian en las
distintas Administraciones: para los reglamentos estatales y autonémicos la jurisprudencia sé6lo considera
como vicio determinante de la nulidad la omisiéon del informe de la Secretaria General Técnica u 6rgano
equivalente, y en algunos casos la omision del tramite de audiencia cuando no esté debidamente justificads
omision. En la aprobacion de los reglamentos locales, y por ser absolutamente reglados todos sus tramites
omisién de cualquiera de ellos, y en todo caso el de informacién publica, provoca la nulidad de la norma.

4. - EFICACIA DE LOS REGLAMENTOS. LA INDEROGABILIDAD
SINGULAR

La eficacia de los reglamentos, supuesta su validez por haberse observado los limites sustanciales y segui
correctamente el procedimiento de elaboracion, se condiciona a su publicacién. La Ley del Gobierno establ
en este sentido que La entrada en vigor de los reglamentos aprobados por el Gobierno requiere su integra
publicacion en el Boletin Oficial del Estado (art.24). El Cdodigo Civil precisa que la entrada en vigor tendra
lugar a los 20 dias de la publicacién, salvo que expresamente la norma determine otro plazo inferior o
superior. La publicacién de los reglamentos autonémicos se produce en el correspondiente Boletin o Diario
la Comunidad, y la de las ordenanzas locales en el Boletin Oficial de la Provincia.

La eficacia de los reglamentos es, en principio, de duracién ilimitada, y se impone a los administrados, los
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funcionarios y los jueces, salvo que sea ilegal. El reglamento goza, como los actos administrativos, de
presuncién de validez y del privilegio de ejecutoriedad, (la Administracion puede imponer su cumplimiento),
aunque con frecuencia sea preciso un acto administrativo previo que concrete sus disposiciones. Entre los
medios para garantizar la observancia de los reglamentos, destacan en nuestro Derecho las sanciones
administrativas (previstas en el art. 25 CE), pues la garantia penal de la observancia de los reglamentos no
tiene en nuestro Derecho el alcance general con que esta prevista en otros ordenamientos como el francés

El reglamento puede ser derogado por la misma autoridad que lo dictd, que también puede, obviamente,
moadificarlo parcialmente. Lo que no puede hacer la autoridad que lo dict6 y ni siquiera otra superior es
derogar el reglamento para un caso concreto, esto es, establecer excepciones para una persona determina
Como dice la Ley 30/92, las resoluciones administrativas de caracter particular no podran vulnerar lo
establecido en una disposicion de caracter general, aunque aquéllas tengan grado igual o superior a éstas.
Esto es lo que se conoce como regla de la inderogabilidad singular de los reglamentos. Esta prohibicién de
dispensas singulares injustificadas se fundamenta en el principio constitucional de igualdad que consagra I
CE (art. 14) y que vincula a todos los poderes publicos.

5. - CONTROL DE LOS REGLAMENTOS ILEGALES Y EFECTOS DE SU ANULACION

La vulneracion de los limites sustanciales y formales a que esta sujeta la aprobacién de los reglamentos
origina su invalidez, y esta invalidez la reputa nuestro ordenamiento juridico siempre en su grado maximo,
como nulidad de pleno derecho, dada la especial gravedad que supone la existencia de normas invalidas, c
pueden dar lugar en su aplicacion a una infinita serie de actos igualmente irregulares. Asi, de acuerdo con |
Ley 30/92, son nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion, las
leyes y otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas a la ley,
las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derech
individuales" (art.62.2). Vamos a ver cuales son las técnicas posibles para declarar esta nulidad:

» Acusando a su autor o autores ante la jurisdiccién penal del delito previsto en el art. 506 del Codigo Pene
en virtud del cual se castiga a la autoridad o funcionario publico que, careciendo de atribuciones para ellc
dictare una disposicion general o suspendiere su ejecuciéon. La condena penal del autor o autores del
reglamento ilegal implicaria el reconocimiento de que su aprobacién ha sido constitutiva de delito por falt:
de competencia y la consiguiente nulidad de pleno derecho de la norma dictada (art. 62.2 de la Ley 30/9Z
Planteando la ilegalidad ante cualquier jurisdiccién (contencioso— administrativa, civil, penal o laboral) pol
via de excepcién en el curso de un proceso, para pedir su inaplicacion al caso concreto que el Tribunal e
enjuiciando. Esta posibilidad se apoya en el art. 6 de la Ley Organica del Poder Judicial, que establece q
Los Jueces y Tribunales no aplicaran los reglamentos o cualquier otra disposicién contrarios a la
Constitucién, a la Ley o al principio de jerarquia normativa, pues tal aplicacién supondria vulnerar la
norma de caracter superior. También los funcionarios deben inaplicar los reglamentos ilegales, aunque si
ello supone desobedecer érdenes superiores puede exponerles a sanciones disciplinarias por vulneracio
principio de jerarquia.

» La denominada accién de nulidad o revision de oficio del reglamento en via administrativa, que permite a
la propia Administracion declarar la nulidad tanto de los actos como de los reglamentos nulos de pleno
derecho. Respecto a los reglamentos, la Ley 30/92 prevé que en cualquier momento, las Administracione
publicas de oficio, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de
la Comunidad Autébnoma, podran declarar la nulidad de las disposiciones administrativas en los supuesto
previstos en el art. 62.2 (que ya hemos visto).

 La impugnacion del reglamento ilegal ante la Jurisdiccidon contencioso— administrativa a través del recurs

directo, que es aquel que ataca frontalmente el reglamento solicitando su anulacién. Este recurso se

interpone directamente ante los tribunales (no cabe en este caso la via administrativa previa), en el plazo
dos meses contados desde el dia siguiente al de la publicacién de la disposicién impugnada.

Impugnando el reglamento invalido a través del recurso indirecto, que permite al interesado atacar un act

administrativo de aplicacién del reglamento ilegal, fundando dicha impugnacion, precisamente, en la
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ilegalidad del reglamento en que se apoya el acto recurrido. La viabilidad de este recurso exige por tanto
gue se produzca un acto de aplicacion del reglamento ilegal o bien provocarlo mediante la oportuna
peticion. Este recurso, a diferencia del anterior, no esta sujeto a plazo, en el sentido de que cualquiera gt
sea el plazo que el reglamento ha estado vigente, siempre podra ser atacado a partir de la notificacion de
cualquier acto de aplicacion, en los plazos ordinarios para recurrir contra éste. Los efectos del recurso
indirecto, segln tenia establecido una reiterada jurisprudencia, no eran tan completos como los del direct
en cuanto solo quedaba anulado el acto, pero no el reglamento ilegal, por lo cual éste podia seguir
produciendo efectos contrarios a la legalidad. Ello se debia a que el juez que conocia del recurso indirect
podia no ser competente para anular el reglamento. Ahora, la Ley de la Jurisdiccién ha corregido esta
disfuncién, introducido la llamada cuestiéon de ilegalidad, en virtud de la cual cuando un juez o tribunal de
lo contencioso— administrativo hubiere dictado sentencia firme estimatoria por considerar ilegal el
contenido de la disposicion general aplicada, debera plantear la cuestion de ilegalidad ante el Tribunal
competente para conocer del recurso directo contra lo disposicion (si el mismo juez o tribunal fuere
competente para ello, declarara la validez o nulidad de la disposicién general) (art.27). La sentencia que
resuelva la cuestion de ilegalidad no afectara a la situacién juridica concreta derivada de la sentencia
dictada por el Juez o Tribunal que plante6 aquélla (art.126).

La anulacion de los reglamentos ante el Tribunal Constitucional. Es posible la impugnacion de los
reglamentos del Estado por las Comunidades Auténomas o viceversa, o la impugnaciéon por una
Comunidad Auténoma de los reglamentos de otra, cuando impliquen un conflicto de competencias.
También es posible recurrir un reglamento ante el TC en cuanto pueda violar los derechos constitucional
suscptibles de amparo constitucional. EI TC s6lo puede controlar en estos casos los vicios de
inconstitucionalidad del reglamento que dan lugar al recurso, no las cuestiones de legalidad ordinaria, qu
corresponden a los Tribunales Contencioso— Administrativos.

6.— LA COSTUMBRE Y LOS PRECEDENTES O PRACTICAS ADMINISTRATIVAS

El art. 1° del Codigo Civil reconoce con caracter general a la costumbre como fuente del Derecho, citandolz
después de la ley y antes de los principios generales del derecho, siempre que no sea contra legem, esto e
siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada. Su valor de fuente en el
Derecho administrativo es, sin embargo, limitado, lo que se explica porque esta fuente juridica se caracteriz
por dos elementos de caracter social o popular —un uso reiterado y uniforme y la conviccion de su
obligatoriedad juridica—, que dificilmente tienen cabida en un ordenamiento como el administrativo, integrac
en su mayor parte por normas de origen burocratico y producto de una actividad reflexiva. Hay algunas
ocasiones —aungue limitadas y poco significativas—, en las que la propia legislacién administrativa invoca la
costumbre para regular determinadas materias como son, por ejemplo, el régimen municipal del Concejo
abierto, cuyo 6rgano fundamental, la Asamblea vecinal, se rige en su funcionamiento, de acuerdo con la Le
de Bases de Régimen Local, por los usos, costumbres y tradiciones locales; y el régimen de aprovechamiel
y disfrute de los bienes locales, que se ajustara, de acuerdo con el Reglamento de Bienes de las Corporaci
Locales, a las ordenanzas locales o normas consuetudinarias tradicionalmente observadas.

Vinculada directamente a la problematica consuetudinaria del Derecho administrativo esta la cuestion del
valor de las practicas y precedentes administrativos. Se trata en ambos casos de reglas deducidas del
comportamiento de la Administracién sin la intervencion del administrado, cuya conducta es aqui irrelevante
y en ello se distinguen de la costumbre. La diferencia entre ambas instituciones radica en que la practica
supone una reiteracion en la aplicacién de un determinado criterio en varios casos anteriores, mientras que
precedente puede ser simplemente la forma en que se resolvié con anterioridad un Gnico asunto, analogo &
otro pendiente de resolucion. La Ley 30/92 reconoce un cierto grado de obligatoriedad al precedente cuand
obliga a la Administracion a motivar aquellas resoluciones que se separen del criterio seguido en actuacion
precedentes (art. 54.1.c)). La necesidad de motivacién supone que la Administracion ha de exponer las
razones obijetivas que expliguen y justifiguen el cambio de conducta pues, de lo contrario, estara vinculada
su anterior comportamiento so pena de incurrir en una discriminacion atentatoria a la seguridad juridica y al
principio de igualdad de los administrados, y aqui radica el fundamento altimo de que los precedentes y las
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practicas revistan un cierto grado vinculante para la Administracion.
7.—- LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

La admision de los principios generales como fuente del Derecho esta fuera de duda porque a ellos se refie
el Caédigo Civil en el articulo 1.4: "los principios generales del Derecho se aplicaran en defecto de la ley la
costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico.

En nuestro ordenamiento, a diferencia de lo que ocurre en Inglaterra o Francia, esos principios generales n
han sido formulados por la jurisprudencia, sino que ha sido el legislador quien ha ido positivizandolos.

En el Derecho inglés, los Tribunales han consolidado la utilizacién de los principios generales en el campo
la aplicacion del Derecho escrito como un medio de interpretarlo y suplir sus lagunas. Estos principios
correctores del positivismo integran el ultra vires, el cual reviste, a su vez, dos modalidades: una sustancial
(substantive ultra vires), que hace referencia a los limites materiales del poder en principios generales que !
concretan en la imposibilidad de ejercerlo de forma arbitraria o irrazonable y en la prohibicion de actuar de
mala fe; y otra procesal, la natural justice, que comprende dos reglas capitales del procedimiento, que son (
nadie puede ser Juez sobre un asunto en el que tiene interés, y que nadie puede ser condenado sin ser oic

En el Derecho francés, las leyes administrativas no sufrieron en el siglo XIX un proceso de codificacion con
del Derecho privado o el Derecho penal, y establecian sus disposiciones a la vista de casos concretos, lo g
llev6 al Consejo de Estado francés a ir mas alla de la letra de la ley y, para no dejar litigios sin solucion, cre
una serie de principios o reglas generales, que ha extraido de diversas fuentes: la Declaracién de Derechos
Hombre y del Ciudadano de 1789, el Cddigo Civil o las leyes de procedimiento, de la moral o del analisis de
la naturaleza de las cosas, de la l6gica de las instituciones.

Nuestro Derecho administrativo poco o nada debe en su creacion y desarrollo a la labor del Consejo de Est
o de los Tribunales contencioso— administrativos, pero lo que no hizo la jurisprudencia lo ha hecho el
legislador, animado por una doctrina cientifica muy pendiente del Derecho comparado. Las leyes, desde la
Ley de Expropiacién Forzosa de 1954, y ahora la Constitucion de 1978, han terminado por incorporar a
nuestro Derecho todas las reglas que consagran derechos y libertades fundamentales o principios generale
Derecho en otros ordenamientos:

 La regla anglosajona del ultra vires pueden entenderse recogida en la regla de la adecuacién de las
potestades administrativas a los fines publicos para los que han sido atribuidas, cuya inobservancia
sanciona con el vicio de desviacion de poder (Ley 30/92, Ley de la Jurisdiccién contencioso—
administrativa).

« Las dos reglas de la natural justice estan recogidas en la regulacién general de la audiencia al
interesado y en la prevision de las causas de abstencidn y recusacion (Ley 30/92), asi como en la
Constitucién (interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, prohibicion de toda situacion d
indefension e imposicion de la objetividad como regla de la actuacion administrativa).

» En la Constitucion se reconocen asimismo importantes reglas que configuran principios generales d
Derecho en otros ordenamientos juridicos: la regulacion de los derechos fundamentales y libertades
publicas (Titulo 1) y principios tipicamente administrativos, como son: el de irretroactividad de las
disposiciones restrictivas de derechos (art.9), de igualdad, mérito y capacidad para el acceso a las
funciones y empleos publicos (arts. 14, 23 y 103), de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas (art. 106.2), o de regularidad y continuidad del funcionamiento de los
servicios publicos (puede deducirse en la alusion del art. 28.2 al mantenimiento de los servicios
esenciales como un limite al ejercicio del derecho de huelga).

8.— LA JURISPRUDENCIA
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Tanto en Francia como en Espaiia, la jurisprudencia ha adquirido un valor muy superior al originariamente
previsto tras la Revolucioén francesa, cuando se pretendié acabar con la prepotencia que los Tribunales
ostentaron en el Antiguo Régimen, negando a sus sentencias el valor de fuentes del Derecho.

Nuestro Cadigo Civil no incluia a la jurisprudencia en la enumeracién de las fuentes en su redacciéon
originaria, siguiendo la tradicion francesa que negaba a las sentencias judiciales el valor de fuentes del
Derecho, pero tras la reforma de 1972-1974 se la menciona para, aun sin reconocerle directamente el valo
fuente del Derecho, decir al menos de ella que complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que
de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho (art. 1.6).

La realidad es que la jurisprudencia posee hoy en la vida del Derecho una eficacia condicionante de la
actividad de los sujetos igual —o incluso mayor— que las normas que aplica, y ello por varias razones:

« por la importancia que tiene en el mundo forense disponer en el seno de un litigio de una sentencia
aplicable al caso.

« La doctrina jurisprudencia asi invocada ante los Tribunales termina, conscientemente o no, creando
Derecho, porgue, como dice el profesor Santamaria, la doctrina jurisprudencial se adhiere a las
normas ampliando o limitando su sentido, concretandolo o modificandolo, de tal forma que las
normas no dicen lo que dice su texto sino lo que los tribunales dicen que dice.

 Los jueces y tribunales se ven impulsados a seguir los criterios interpretativos sentados por los
drganos judiciales superiores por razén de coherencia o para evitar la revocaciéon de sus fallo.

 La observancia del precedente judicial es ademas, de alguna forma, una conducta juridicamente
exigible en virtud del principio constitucional de igualdad, que prohibe, como ha reiterado el TC, que
dos 0 mas supuestos de hecho sustancialmente iguales puedan ser resueltos por otras tantas sente
de forma injustificadamente dispar.

Hay que sefialar que en la actualidad no puede reducirse la concepcion de la jurisprudencia a las Sentencic
del Tribunal Supremo, pues existen otras fuentes de la misma en nuestro ordenamiento, como son:

« La justicia constitucional introducida por la Constitucién de 1978, que se sitla por encima del propio
TS. La Ley Organica del Poder Judicial recuerda en este sentido que los jueces y tribunales han de
interpretar y aplicar las leyes y los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales
conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos.

* La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que vincula en su funcion
interpretativa del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Publicas (suscrito en Roma en 1950 y ratificado por Espafia en 1979), en virtud de lo dispuesto por
art. 10.2 de la Constitucién, que establece que las normas relativas a los derechos fundamentales y
las libertades que la Constitucidn reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materi
suscritos por Esparia.

« Las decisiones del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, que resultan vinculantes como frt
de nuestra integracion europea en cuanto interpretan y aplican normas comunitarias que se integrar
nuestro sistema de fuentes.

TEMA IV. PRINCIPIOS DE LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA
(actualizado con la edicion de septiembre de 2000)

1.- ORGANIZACION ADMINISTRATIVA Y DERECHO
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La Administracién, subjetivamente considerada, es una gran organizacion o, si se quiere, un conjunto o
galaxia de organizaciones estructuradas en distintos niveles.

El nivel basico de Administracién lo constituyen los municipios (mas de 8.000), cuyos ambitos
competenciales suponen la primera divisién administrativa territorial. Sobre ellos estan las provincias
(cincuenta como division administrativa del Estado y cuarenta y tres como Entes Locales). La constitucion ¢
1978 ha creado otros nuevos Entes territoriales: las Comunidades Autbnomas, que extienden su competen
al territorio de varias Provincias (excepto en el caso de las uniprovinciales). Por encima de estos Entes
territoriales esta la Administracion del Estado, que extiende su competencia a todo el territorio.

Cada una de estas organizaciones, que son Entes publicos territoriales, crean, con arreglo al Derecho publ
privado, otras organizaciones especializadas dotadas de personalidad juridica, de caracter instrumental en
cuanto sirven para atender a la realizacién de necesidades o servicios especificos de los Entes territoriales

Los Entes corporativos (como son los Colegios profesionales o las Camaras Oficiales), son el eslabén de
cierre de este sistema. Se trata de organizaciones de base asociativa, que cumplen a la vez fines privados
sus miembros y fines publicos, rigiéndose asimismo por un régimen juridico mixto de Derecho publico y
Derecho privado.

Al derecho administrativo de la organizacion lo que le interesa basicamente es la reflexion sobre las norma:
gue regulan la creacién de 6rganos o personas juridicas publicas, su modificacion y extincién, la distribucio
de competencias y funciones, los principios y técnicas para solventar los conflictos o para asegurar la
supremacia, la jerarquia o la coordinacién de unas organizaciones obre otras.

El estudio de este material normativo encuentra un primer problema: ¢ son propiamente 0 no normas juridic
Contra la tesis negadora de su caracter juridico se han propuesto razones suficientes (Santi Romano) tales
como:

« Estas reglas de organizacion, al igual que las que regulan relaciones intersubjetivas, producen indudable
efectos juridicos, en cuanto son un presupuesto de la existencia misma de las personas juridicas y adem
través de ellas se forma y exterioriza la voluntad o voluntades que engendran las relaciones intersubijetivi

« La infraccion de estas normas supone la invalidez de los actos administrativos, tal y como la infraccién de
otras normas que regulen las relaciones intersubjetivas, por vicios como el de incompetencia o el de
infraccion de las reglas de funcionamiento de los 6rganos colegiados. De hecho, este incumplimiento de
normas de organizacion es normalmente invocado en el proceso contencioso—administrativo.

 Las normas de organizacién deben dictarse siguiendo los mismos requisitos formales que las restantes
normas juridicas.

Por todo ello, las normas de organizacion deben ser consideradas como materia propia del Derecho. Estas
normas son muy importantes en el Derecho administrativo, aunque existen también en otras ramas juridica
(Derecho mercantil, civil, canénico), manteniendo todas ellas unos rasgos comunes en cuanto responden a
problematica, en cierto modo comun, de las organizaciones publicas y privadas.

2.— LA POTESTAD ORGANIZATORIA. LIMITES Y PRINCIPIOS GENERALES

A.— Concepto: Por potestad organizatoria se entiende el conjunto de potestades publicas que configuran la
estructura de la Administracion. Mas en concreto, se alude con este concepto a las diferentes manifestaciol
de la potestad normativa (constitucional, legislativa, reglamentaria), en cuanto tienen como objeto la
organizacion de las Administraciones publicas.

B.— La distribucién de la potestad organizatoria.
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La atribucién de la potestad organizatoria en nuestro Derecho positivo ha seguido una pauta de divisién en
gue el protagonismo ha correspondido al Parlamento en cuanto a la creacion, modificacion o extincién de
entes publicos (= Administraciones) y a la Administracion en cuanto a idénticas operaciones respecto de |o:
6rganos gue integran aquéllos.

1.- Asi, la creacion, madificacion y extincion de entes publicos se encuentra afectada por una amplia resen
de ley en la Constitucion: las Comunidades Auténomas y las Provincias han de ser necesariamente creada
por ley (Estatuto y ley organica, respectivamente). No existe tal reserva, en cambio, en cuanto a la creacior
moadificacion y extincion de los Municipios, que tradicionalmente ha sido encomendada al Gobierno y en la
actualidad la Ley de Bases de Régimen Local remite su regulacion a la legislacion de las CCAA, que entreg
por lo general su decision a su Gobierno respectivo.

En cuanto a los entes publicos instrumentales, existe reserva de ley para la creacién de organismos auténc
(art.61 LOFAGE, Ley de 14 de abril de 1997), pero corresponde en cambio al Gobierno la creacién de
sociedades mercantiles estatales (art.6 LGP).

2.— La creacidn, modificacion y extincion de 6rganos es una potestad dividida entre la Ley y el Reglamento,
con predominio del segundo.

a.— Por lo que se refiere a los 6rganos de la Administracién estatal, la Constitucion exige una ley solo para |
regulacion de dos 6rganos singulares: el Gobierno (art.97) y el Consejo de Estado (art.107). Respecto a los
demas, la Constitucidn se limita a decir que "son creados, regidos y coordinados de acuerdo con la Ley"
(art.103.2). La estructura organizativa basica debe hallarse regulada, pues, por ley, la cual es soberana, sin
embargo, para establecer su configuracién basica y remitir a la Administracion el ejercicio concreto la
potestad organizatoria, tal y como lo hace actualmente la LOFAGE, en virtud de la cual:

 La determinacién del niamero, la denominacion y el &mbito de competencia respectivo de los
Ministerios y las Secretarias de Estado se establecen mediante Real Decreto del Presidente del
Gobierno (art.8.2).

» Las Subsecretarias, las Secretarias Generales, las Secretarias Generales Técnicas, las Direcciones
Generales, las Subdirecciones Generales y érganos similares a los anteriores, se crean, modifican
suprimen por Real Decreto del Consejo de Ministros, a iniciativa del Ministro interesado y a
propuesta del Ministerio de las Administraciones Publicas (art.10.1).

« Los 6rganos de nivel inferior a Subdireccion General se crean, modifican y suprimen por orden del
Ministerio respectivo, previa aprobaciéon del Ministerio de las Administraciones Publicas (art.10.2).

b.— En cuanto a los érganos de la Administracién de las CCAA, gozan de una regulacién variada, contenidze
en las Leyes sobre Gobierno y Administracion dictadas en desarrollo de su respectivo Estatuto. Dada esa
variedad, la distribucion de la potestad organizatoria sigue pautas diversas: por regla general, la ley se rese
la creacion, extincion y reforma sustancial de las Consejerias o Departamentos, confiando al Gobierno el
desarrollo de la estructura organica de éstas. En algun supuesto singular, sin embargo, la totalidad de la
potestad organizatoria se atribuye al Gobierno (Ej., comunidad valenciana).

c.— Los drganos de las entidades locales se encuentran regulados, en sus aspectos fundamentales, por la
LBRL. El desarrollo de dichas normas se encomienda a cada Corporacion mediante un Reglamento organi

C.—- Principios generales que rigen la potestad organizatoria. Estan establecidos en el art.103.1 de la
Constitucién, que dispone que "La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y
actla de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y
coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho".

El art.3 de la Ley 30/92 reitera en su parrafo 11 esos principios y afiade tres mas:

24



« El principio de cooperacién: "Las Administraciones Publicas, en sus relaciones, se rigen por el
principio de cooperacién, y en su actuacion por los criterios de eficiencia y servicio a los
ciudadanos" (parrafo 2).

« la distincién entre gobierno y administracion: "Bajo la direccién del Gobierno de la Nacién, de los
6rganos de gobierno de las Comunidades Autbnomas y de los correspondientes de las Entidades qt
integran la Administracion local, la actuacion de la Administracion puablica respectiva se desarrolla
para alcanzar los objetivos que establecen las leyes y el resto del ordenamiento juridico” (parrafo 3)
No puede, sin embargo, sostenerse una separacion estricta entre Gobierno y Administracion (sobre
todo si con ello se pretende eximir de responsabilidad a la clase politica por el funcionamiento de la:
administraciones publicas), pues aunque ciertamente la CE atribuye al Gobierno la direccion de la
Administracion civil y militar (art.97), no es menos cierto que también le atribuye la funcién
ejecutiva, lo que implica que el Gobierno ocupa y gestiona efectivamente la Administracion,
responsabilizandose de ella juridicamente (civil y penalmente), y no sélo politicamente.

» principio de personalidad juridica: "Cada una de las Administraciones publicas actta para el
cumplimiento de sus fines con personalidad juridica Unica" (parrafo 4). De esta forma, cada
Administracion territorial es responsable de la totalidad de las organizaciones personificadas creada
por ella. La unidad de personalidad juridica permitiria, también, calificar de falsos los conflictos
planteados entre los Entes instrumentales y el Ente territorial matriz o entre aquéllos, y rechazarlos
por falta de legitimacion procesal. SANTAMARIA sefiala las ventajas de la atribucion de
personalidad juridica al Estado y en general a los Entes publicos:

« La posibilidad de construccién del derecho Publico como conjunto de relaciones juridicas entre
organizaciones y entre éstas y los ciudadanos;

* la reduccion a la unidad de la multiplicidad de érganos publicos (centralizando en un Unico patrimonio y u
solo Ente las acciones juridica de los ciudadanos)

* los beneficios de esta concepcidon como técnica organizativa, en cuanto permite la diversificacion de los
centros de decision y de responsabilidad.

3.— LOS ORGANOS ADMINISTRATIVOS
A) Teoria del érgano.

Toda Administracion publica o ente publico es un complejo de elementos personales y materiales ordenadc
en una serie de unidades (Ministerios, Consejerias, Direcciones generales, Servicios, Secciones etc.), en vi
del principio de division del trabajo, a las que se asigna una parte del total de las competencias que
corresponden a la organizacién en su conjunto.

En la actualidad, se designa como 6rgano u oficio a cada una de estas unidades funcionales abstractas qu
componen los entes publicos, con todos sus componentes internos y como titular del érgano a la o las
personas fisicas o funcionarios responsables del mismo. La Ley 30/92 contrapone el 6rgano a las unidades
administrativas: el érgano integra una o varias unidades administrativas. El rgano seria una estructura
administrativa con atribucion de competencia y con posibilidad de dictar resoluciones y actos administrativo
La LOFAGE, por su parte, configura el érgano, junto a la unidad administrativa y el puesto de trabajo, comc
los tres elementos sobre los que se estructura la Administraciéon General del Estado. Esta Ley determina lo:
6rganos administrativos por dos vias: desde el punto de vista formal, son 6rganos aquellos calificados com
tales por la Ley; y desde un punto de vista material, tendran esta consideracion las unidades administrativa
bien porque sus funciones tengan efectos juridicos frente a terceros o bien porque su actuacion tenga cara
preceptivo.

Este significado actual del 6rgano, que es el que recogen las leyes (y el que utiliza Parada en su obra), no

coincide, sin embargo, con el concepto dogmatico de la llamada teoria del érgano, que se formulé
histéricamente para explicar el fendmeno de la imputacién al ente publico de la actividad y la voluntad de la
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personas fisicas que le sirven, a fin de que respondiera por las posibles consecuencias dafiosas para los
ciudadanos de sus actos. Segun la teoria organicista, formulada por Gierke, los servidores del Estado no d
reputarse personas ajenas al mismo o representantes, sino que son parte integrantes —6rganos— de la misr
gue actluan directamente por él, y por tanto lo que hagan es directamente imputable al Estado.

B) Limites de la imputacion
La teoria organicista debe ser matizada en un doble sentido:

» No todos los actos de los funcionarios se imputan a la Administracién a la que sirven;
» La Administracién puede resultar vinculada por personas que no estan investidas, ni formal ni
legitimamente, de la condicién de funcionarios.

Con respecto al primer punto, en Francia el Consejo de Estado ha formulado el concepto de falta personal.
Estas faltas son aquellas en las que el error o negligencia del funcionario sobrepasan el funcionamiento
mediocre del servicio, y de ellas no responde la Administracion, sélo el funcionario. Los demas supuestos s
consideran faltas de servicio realizadas en interés de la Administracion, que responderia por ello ante terce
de la actuacion legitima del funcionario indemnizando los dafios producidos (ello no es asi en nuestro
Derecho, donde las leyes establecen que la Administracién responde en todo caso de los dafios producido:
sus funcionarios, pudiendo ésta pedir luego responsabilidad a los funcionarios cuando hayan incurrido en
culpa o negligencia graves).

En cuanto al segundo punto, se plantea en relacién con los supuestos de anticipacion o prolongaciéon de
funciones publicas, en los casos de anulacion del nombramiento de un funcionario, o en los de asuncion de
funciones publicas de forma espontanea por ciudadanos sin condiciéon de funcionarios en casos de vacio d
poder o situaciones de urgencia. En estos casos a los actos de este funcionario di fatto ( como lo denomina
doctrina italiana) se les suele dar validez por razones de seguridad juridica, a fin de dejar a salvo los derect
e intereses de terceros de buena fe que se fiaron de la apariencia funcionarial.

C) Clases de 6rganos

» En funcion de su origen normativo: constitucionales o no constitucionales, seguin estén previstos o r
en la Constitucion.

» Segln namero de titulares que los componen: individuales y colegiados (ej. de estos Ultimos: Conse
de Ministros, Comisiones Delegadas del Gobierno, Consejo de Estado, Diputaciones Provinciales).

« Segln que agrupen en su seno varios 6rganos: Organos simples y complejos (no confundir con la
anterior clasificacion). Los 6rganos complejos estan formados por la agrupacion de 6rganos simples
(individuales o colegiados). Ej: Un Ministerio, que agrupa 6rganos individuales (como las direccione:
generales junto con 6rganos colegiados, como comisiones o0 consejos de caracter consultivo.

* Otras clasificaciones son:

« Externos o internos (si tienen o no la posibilidad de originar relaciones intersubjetivas en nombre de
la persona juridica de la que forman parte.

» Representativos 0 no representativos, segln que sus titulares tengan o no a través de la elecciéon
caracter democrético.

 Centrales o locales, segun que su competencia se extienda a todo o parte del territorio nacional.

» Con competencia general o con competencia especifica, segln que las funciones que tengan
atribuidas sean de uno u otro tipo.

« Activos, consultivos y de control, segin desempefien funciones de gestién, de simple informacién o
consulta o de vigilancia de otros érganos.

D) Creacion de los 6rganos administrativos
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Segun Ley 30/92 le corresponde a cada Administracion territorial la creacion de 6rganos y unidades
administrativas en su propio ambito competencial (art. 11).

Las reglas que condicionan la creacion de 6rganos y unidades administrativas estan establecidas en el art.
de esta Ley:

» Se prohibe la duplicidad de 6rganos si no se restringe o suprime debidamente la competencia de
éstos".

» Se condiciona la creacion de cualquier érgano administrativo al cumplimiento de los siguientes
requisitos:

 determinacién de su forma de integracién en la Administracién publica de la que se trata y su
dependencia jerarquica;

« delimitacion de sus funciones y competencias y,

» dotacién de créditos necesarios para su puesta en marcha y funcionamiento.

4.- LOS ORGANOS COLEGIADOS
» Regulacion y clases de 6rganos colegiados

La LOFAGE define a los érganos colegiados como aquellos que se creen formalmente y estén integrados
tres 0 mas personas, a los que se les atribuyen funciones administrativas de decision, propuesta,
asesoramiento, seguimiento o control, y que actien integrados en la Administracién General del Estado o
alguno de sus Organismos publicos. (art. 38.1).

La regulacién de los 6rganos colegiados esta contenida en los articulos 22 a 28 de la Ley 30/92, pero no es
aplicable a los érganos colegiados maximos o directivos de cada Administracion (Gobierno de la Nacion, pc
ejemplo), por disponerlo asi la disposicion adicional primera de la Ley, aunque como sefiala Parada, para h
de un inaceptable vacio normativo, habra que aplicarles dicha regulacion en defecto de normas especiales.

NOTA: La STC 50/1999, de 6 de abril, ha declarado que diversos preceptos de la Ley 30/92 referidos al
régimen de los érganos colegiados (en concreto, al Presidente, los miembros, el Secretario y las Actas), no
tienen caracter basico, por lo que resultan contrarios al orden constitucional de competencias y se declara ¢
nulidad. Al no haberse modificado sin embargo esta parte del manual en la Gltima edicion de septiembre de
2000, se mantiene el resumen del texto, por suponer que la catedra da como validas las respuestas que se
acomoden al manual en su ultima edicion.

La regulacién vigente impone una clasificacion y un triple régimen juridico de los 6érganos colegiados:

« Organos colegiados comunes, integrados por autoridades o funcionarios de una misma Administracion
territorial. En este caso el 6rgano se inserta en la estructura jerarquica de esta organizacion. El president
tiene voto de calidad.

« Organos colegiados compuestos por representantes de distintas Administraciones. En este caso el érgar
colegiado se inserta en la organizacién de la Administracion territorialmente dominante, por razén de la
competencia, del nimero de miembros en el 6rgano colegiado o criterios semejantes. Los casos dudoso:s
deciden en favor de la Administracion territorialmente superior. El presidente no tiene voto de calidad.

« Organos colegiados en los que participan, ademas de representantes de una o varias Administraciones,
organizaciones representativas de intereses sociales (egj.: sindicato). Este érgano aunque inserto en la
Administracion territorial preponderante, queda fuera de la linea jerarquica (salvo disposiciones contraria:
Se permite la abstencion de los miembros no funcionarios y se desposee al Presidente de su voto dirimel

En el ambito de la Administracion General del Estado la LOFAGE clasifica los 6rganos en ministeriales y er
interministeriales: se prevee en ambos la posibilidad de la presencia de representantes de otras
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Administraciones Publicas, o de organizaciones representativas de intereses saociales, asi como de miembr
designados por sus conocimientos en el ambito de las funciones asignadas a estos 6rganos. (art. 39).

Ademas de esta primera clasificacion, la LOFAGE diferencia implicitamente los 6rganos en funcion de las
competencias gue se les atribuyen:

» En primer lugar, estarian los que Parada designa como 6rganos Propios, caracterizados, por un lad
por requerir para su creacién una norma especifica publicada en el BOE y, por otro, por la atribucior
de competencias decisorias 0 competencias de propuesta o emision de informes preceptivos que
deban servir de base a decisiones de otros érganos administrativos, o competencias de seguimientc
control de las actuaciones de otros 6rganos de la Administracion General del Estado.

« Organos Impropios serian aquellos a los que la Ley asigna el caracter de grupos o comisiones de
trabajo, que pueden ser creados por Acuerdo del Consejo de Ministros o por los Ministerios
interesados, y cuyos acuerdos no podran tener transcendencia juridica frente a terceros.

B) El Presidente

Es la figura central de los 6rganos colegiados, un primus inter pares, un miembro que, aunque en principio
igual que los restantes, se potencia para hacer posible el funcionamiento del colegio.

La nueva Ley, siguiendo a la anterior, no dice cémo se nombra el Presidente, por lo que las normas del érg
de que se trate son las que han de precisar si es por eleccion, por designacion, en funcidon de la categoria
funcionarial, de la antigliedad etc. En casos de vacante, ausencia, enfermedad u otra causa legal, sera
sustituido por el Vicepresidente que corresponda y, en su defecto, por el miembro del érgano colegiado de
mayor jerarquia, antigiiedad y edad, por este orden, de entre sus componentes. Las excepciones son: en Ic
6rganos colegiados con participacién de organizaciones representativas de intereses sociales y aquellos
compuestos por representaciones de distintas administraciones publicas, casos en el que el régimen de
sustitucion del Presidente debe estar especificamente regulado o ser establecido expresamente por acuerd
Pleno del érgano colegiado.

La Ley enumera descriptivamente las tareas del Presidente y deja esta enumeracidn abierta, ya que puede
ejercer cuantas funciones sean inherentes a su condicién de Presidente del érgano. Entre las tareas que
enumera la Ley, unas son claramente formales (como p.ej., ostentar la representacion del érgano o visar la
actas), mientras otras implican una potestad mas sustancial de dominio sobre los otros miembros del érgan
colegiado (decidir fecha y hora de celebracion de las sesiones vy fijar el orden del dia), y tiene también otros
poderes procedimentales de importancia (como moderar los debates y suspenderlos por causas justificada:
qgue le convierten en el dominus del procedimiento.

El presidente ostenta voto de calidad para dirimir los empates. La excepcion ocurre en los érganos colegiac
con representacion de intereses sociales o de distintas administraciones publicas en las que el voto sélo se
dirimente si esta asi establecido en sus propias normas.

Mencién especial merece la potestad de asegurar el cumplimiento de las leyes que transfiere al Presidente
especial responsabilidad que justificara en su caso el poder de suspender los debates que también le recor
la Ley. A esta potestad so6lo debe recurrir cuando en la deliberacién se viertan expresiones ofensivas a terc
0 contra las instituciones o se proponga tomar acuerdos que juzgue antijuridicos (porque sobrepasan la
competencia del érgano o atentan a derechos de terceros). El Presidente no parece, sin embargo, que esté
obligado, fuera de los casos de expresa prevision legal, a decretar la suspension de sus efectos o a su
impugnacion judicial.

C) Los miembros de los 6rganos colegiados.

28



La funcién propia de los miembros del 6rgano colegiado es deliberar y votar las propuestas de acuerdo. No
es la de representar al érgano colegiado, salvo que expresamente se le haya otorgado (por una norma o pc
acuerdo validamente adoptado por el propio 6rgano para cada caso concreto). Este derecho—deber de los
miembros es personal e intransferible, pero la Ley regula las suplencias con gran permisividad admitiendo
sean sustituidos por sus suplentes por alguna causa justificada.

Al servicio de este derecho— deber estan los derechos a recibir, con antelaciéon minima a 48 horas, el order
dia de las reuniones, y la informacion sobre los temas que figuren en el orden del dia.

Los miembros de los 6rganos colegiados tienen asimismo el derecho a participar en los debates bajo la
moderacion del Presidente y el mas fundamental de votar sobre las cuestiones de decisién externa (excluid
las cuestiones procedimentales, a cargo del Presidente), tanto a favor, como en contra de las propuestas,
pudiendo abstenerse de votar Unicamente los miembros no funcionarios.

Por ultimo, los miembros estan facultados para formular ruegos y preguntas, que se ejercita normalmente €
fase terminal de las sesiones, sin mezclarse en la discusion de los temas concretos del orden del dia (que
deben ser planteados y contestados en la discusion propia de éstos). Es un tramite conclusivo que, aungue
dirigido a plantear cuestiones menores, puede incluso permitir la deliberacién y el acuerdo sobre asuntos ni
incluidos en el orden del dia si se cumple un doble requisito: que estén presentes todos los miembros del
drgano colegiado y se declare la urgencia del asunto por el voto favorable de la mayoria.

D) El Secretario

El Secretario, que es una figura establecida por la Ley, puede ser un miembro del propio érgano o una
persona al servicio de la Administracion Publica correspondiente. Si no forma parte del 6rgano
colegiado no le corresponden los derechos propios de sus miembros y, por tanto, ni interviene ni vota.

La designacion y el cese, asi como la sustitucion temporal, se realizara en funcién de lo dispuesto en las
normas especificas de cada 6rgano y, en su defecto, por acuerdo del mismo.

El Secretario tiene asignada la funciéon de comunicacién y en su cumplimiento: efectla la convocatoria de I
sesiones del 6rgano por orden del Presidente y cita a los miembros del mismo; y recibe los actos de
comunicacion de los miembros con el 6rgano (notificaciones, peticiones de datos, rectificaciones etc.). Tien
asimismo la funcién de documentacion, por lo que le corresponde preparar el despacho de los asuntos,
redactar y autorizar las actas de las sesiones, expedir certificaciones de las consultas, dictAmenes y acuerc
aprobados. Le corresponden asimismo cuantas funciones sean inherentes a su condicién de Secretario.

E) Convocatoria y sesiones

Para la valida constitucion del 6rgano, a efectos de la celebracion de sesiones, deliberaciones y toma de
acuerdos, se requerira la presencia del Presidente y Secretario 0, en su caso, de quienes le sustituyan, y la
mitad, al menos, de sus miembros, salvo que en las normas de funcionamiento del érgano, o por acuerdo d
mismo, se prevea una segunda convocatoria y se especifique para ésta el nimero de miembros necesarios
constituir validamente el érgano.

Una vez constituido el érgano, se procede a la deliberacion de los asuntos incluidos en el orden del dia, sin
gue puedan ser objeto de deliberacién o acuerdo ningun otro asunto salvo la excepcion ya vista: que estén
presentes todos los miembros del 6rgano y sea declarada la urgencia por el voto favorable de la mayoria.
F) El acta

De cada sesion que celebre el 6rgano colegiado se levantara acta por el Secretario, que especificara
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necesariamente los asistentes, el orden del dia de la reunién, las circunstancias de lugar y tiempo en que s
celebrado, los puntos principales de las deliberaciones, asi como el contenido de los acuerdos adoptados.

El acta s6lo debe recoger, por tanto, los puntos principales de las deliberaciones, aunque la Ley reconoce |
posibilidad de que los miembros soliciten la transcripcién integra de su intervencién o propuesta, siempre g
aporte en el acto, o en el plazo que sefale el Presidente, el texto que se corresponda fielmente con su
intervencion. Los miembros que discrepen del acuerdo adoptado por la mayoria pueden asimismo formular
voto particular (de su abstencién o voto en contra) por escrito en el plazo de cuarenta y ocho horas, en cuy:
caso se incorporara al texto aprobado.

Cuando los miembros del érgano colegiado voten en contra o se abstengan, quedaran exentos de la
responsabilidad que, en su caso, pueda derivarse de los acuerdos.

Para la validez de las actas es necesaria su aprobacion por el 6rgano colegiado, que se hara en la misma c
siguiente sesién, pudiendo en ambos casos emitir el Secretario certificacién sobre acuerdos especificos
adoptados, haciendo constar expresamente que el Acta se halla pendiente de aprobacion cuando se de est
caso.

5.- LA COMPETENCIA

La competencia es el elemento mas caracteristico de cada ente y cada érgano, el que los define y los sitla
la organizacién administrativa. La competencia puede definirse en una doble vertiente, material y subjetiva.
Por competencia se entiende asi el conjunto de funciones y potestades que el ordenamiento juridico atribuy
cada ente y a cada 6rgano, y también la condicién derivada de la titularidad de dicho conjunto de funciones
potestades. Es importante sefialar que es requisito indispensable para la existencia de la competencia su
atribucion mediante una norma juridica: la distribucién interna de tareas entre personas y unidades a través
Ordenes de régimen interior no constituye, juridicamente hablando, competencia.

La atribucién de competencias es por tanto una decisién normativa, sobre la que el érgano titular
carece de poder de disposicién, lo que explica que la competencia sea una cualidad irrenunciable e
intransmisible como establece la Ley 30/92 (art.12.1) (La competencia es irrenunciable y se ejercera
precisamente por los 6rganos administrativos que la tengan atribuida como propia salvo los casos de
delegacion, sustitucién y avocacion previstos en la Ley.

» Los criterios de distribucién de competencias.
A) criterios tradicionales..

» Criterio jerarquico. La Competencia jerarquica es la medida de la distribucion de las funciones y
potestades entre los diversos grados de la jerarquia, es un reparto vertical (a los 6rganos superiores
corresponden funciones y potestades de mayor trascendencia que a los inferiores).

» Criterio territorial. Supone una distribucidn horizontal, en razén del territorio, de las funciones y
potestades y en relacion con otros drganos que se encuentran situados al mismo nivel jerarquico.

« Criterio material. Supone una distribucién por fines, objetivos o funciones. Da origen, p.ej., a la
diversidad de atribuciones entre los diversos Ministerios y dentro de éstos la distribucion de aquéllas
entre las distintas Direcciones Generales.

B ) Nuevos criterios, suscitados por el hecho de la pluralidad de entes y 6rganos que, en el actual sistema
juridico— constitucional de distribucion de competencias, potencialmente pueden ser destinatarios de una
misma competencia, pueden coparticipar en el ejercicio de la misma. Se habla asi de:

« Competencia exclusiva. En las relaciones Estado— CCAA, designa la titularidad de una CCAA sobre
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toda la escala de potestades publicas sobre una materia (potestades legislativa, reglamentaria y de
ejecucion), sin perjuicio de las que el Estado pueda ostentar en esa materia en virtud de otros titulos
constitucionales (p.gj., las CCAA pueden asumir competencia exclusiva en materia de urbanismo y
ordenacién del territorio, sin perjuicio de las competencias que se deriven para el Estado de su
potestad de legislar para la proteccion del medio ambiente o del dominio publico).

« Competencia compartida: cuando la responsabilidad sobre una materia se otorga a varios entes
publicos u érganos distribuyéndose en atencién a criterios materiales (p.ej., en materia de ferrocarril
y transportes terrestres).

» Competencia abierta o indistinta: cuando una materia corresponde de modo sumultaneo y no
excluyente a dos o mas entes u 6rganos (asi ocurre en materia de servicios asistenciales, culturales
deportivos).

» competencia conjunta: cuando dos 0 mas entes u 6rganos son competentes para intervenir en una
determinada materia, debiendo producirse dicha intervenciéon de modo necesario y sucesivo, en el
seno de un mismo procedimiento.

e competencia alternativa: cuando la potestad decisioria en una materia se encuentra atribuida a dos
mas entes u 6rganos de modo simultaneo, pero excluyente, de forma que una vez la ejerce uno de
ellos no puede ejercerla el otro (asi se distribuye la competencia para suspender licencias ilegales
entre el Alcalde, que la tiene preferente, y el 6rgano competente de la Comunidad Autbnoma, que
debe ejercitarla si aquél no lo hace).

La falta de competencia origina un vicio del acto administrativo que produce su invalidez: esta incompetenc
puede ser manifiesta, dando lugar a la nulidad de pleno derecho por tratarse de actos dictados por 6rgano
manifiestamente incompetentes por razén de la materia y del territorio (art.62 de la Ley 30/92), o no
manifiesta (que produce simple anulabilidad). Esta segunda se produce cuando se trata de una incompeter
jerarquica, ya que en este caso el vicio podra subsanarse por el 6rgano competente cuando sea el superior
jerarquico del que dict6 el acto (art.67)..

6. LA JERARQUIA
Es la técnica mas elemental y tradicional de distribucion de las competencias en una organizacion.
Son necesarias dos condiciones para que ésta sea real:

1- La existencia de una pluralidad de 6rganos con competencia material coincidente y escalonados por raz
del nivel en el seno de la estructura organizativa.

2.-La garantia a través de un conjunto de poderes de la prevalencia de la voluntad del 6rgano de grado
superior sobre el inferior, de modo que aquél pueda en cualquier asunto dirigir y sustituir la actividad del
inferior, asi como modificar y anular sus decisiones.

Entre las facultades o poderes insitos en el poder jerarquico podemos destacar:

« El poder de impulso y direcciéon de la actividad de los érganos superiores sobre los inferiores a través de
normas de caracter interno, como instrucciones y circulares u érdenes de servicio.

« El poder de inspeccion, de vigilancia o control sobre la actividad de los inferiores, ejercitable de oficio o a
instancia o queja de parte interesada. (art. 79 Ley 30/92).

« La facultad de anular los actos de los inferiores (a través de la resolucion del recurso de alzada, segun
denominacion establecida para el recurso llamado por la Ley 30/92 ordinario en la modificacion realizada
en esta norma por la Ley 30/92).

« La facultad disciplinaria sobre los titulares de los 6rganos inferiores.

« La posibilidad de delegar las competencias en los 6rganos inferiores o la de avocar o resolver por ellos e
determinados asuntos, todo ello en los casos permitidos por las leyes. (arts. 13y 14 Ley 30/92).
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* El poder de resolver los conflictos de competencias entre los 6rganos inferiores. (art. 20 Ley 30/92).

Todos estos poderes se corresponden con el deber del 6rgano inferior de respeto, obediencia y acatamient
las 6rdenes, establecido en la legislacion de funcionarios, cuyo cumplimiento se garantiza con la tipificacior
como falta disciplinaria de la desobediencia.

El principio de jerarquia no es aplicable en toda su virtualidad sobre érganos que, aunque suobordinados o
inferiores a otros, han sido creados con vocacion de neutralidad en razén de que ejercen funciones consulti
0 cuasi-jurisdiccionales (como los tribunales o comisiones de concursos y oposiciones) o actividades técnic
muy especializadas. Si su razon de ser radica en la necesaria independencia o especialidad de su actuacio
resulta obligado excluir esta actuacion de la influencia de algunos poderes de la jerarquia como los de recik
instrucciones directas acerca de cémo han de resolver o informar sus asuntos. En estos supuestos se habl:
jerarquia debilitada, en la que el érgano superior tendria la simple posibilidad de un condicionamiento exter
de la actividad, sin llegar a la posibilidad de predeterminar el contenido mismo de la actividad del 6rgano
inferior (puede, p.gj., decir en qué plazo ha de resolverse el concurso, pero no en qué sentido ha de
resolverse).

Ademas, hay que sefalar, que, con caracter general, el principio de jerarquia sufre un deterioro progresivo
todas las administraciones modernas, tanto publicas como privadas, pues la afirmacién de otros principios
como la coordinacion y la cooperacion, la obsesion por el consenso y otros factores sociales han creado un
clima poco propicio para que se mantenga la tradicional eficacia de este principio. La relacién de jerarquia
tiende a desaparecer, asimismo, de ambitos relacionales en los que hasta ahora operaba pero en los que €
sustituido por la relacién de supremacia, que es hoy la que explica la relacién entre Entes publicos
auténomos, pero de diverso nivel. La supremacia es la posicion de poder inherente a la superioridad de los
intereses que cada ente representa: es, ante todo, la posicion de poder del Estado sobre los restantes ente
publicos; y es, también, la posicién de poder de las CCAA sobre las entidades locales. A la primera hizo
referencia la Sentencia del TC de 2 de febrero de 1982, que declaraba que de la CE se deducia la necesid:
"de que el Estado quede colocado en una posicién de superioridad" sobre las Comunidades Auténomas y |
entes locales.

7. CENTRALIZACION Y DESCENTRALIZACION

La centralizacién: en sentido riguroso, es la forma de organizacion puablica en la que una sola
Administracion, la del Estado, asume la responsabilidad de satisfacer todas las necesidades de interés gen
y se atribuye en consecuencia todas las potestades y funciones necesarias para ello.

En un sentido menos radical, seguido hasta hace relativamente poco por Francia y los paises que, como el
nuestro, siguieron el modelo de organizacién napoleonico, la centralizacion admitia la existencia de
Corporaciones locales (municipios, departamentos, provincias) si bien es el Estado quien define e interpret:
sus necesidades y quien efectivamente dirige su actividad y servicios. En todo caso, el Estado dominaba
decisivamente estas Corporaciones a través de la facultad que se reservo del nombramiento y remocion de
titulares de sus 6rganos de gobierno y con la aplicacion de rigurosas técnicas de tutela y control.

Este modelo administrativo sirvié en Espafa a la creacion de un estado moderno, que por haber sido
centralizado pudo plantearse, en las Constituciones de 1931 y 1978, un proceso politico de descentralizaci

La descentralizacion puede describirse en los paises latinos de influencia francesa como un proceso histori
de signo contrario a la centralizacidn y que se inicia cuando el proceso centralizador ha sido cumplido. Este
proceso se planted, primero, como una cuestion de distribucién del poder entre el Estado y los Entes Local
pero, al final, se ha plasmado no sélo en la autonomia reconocida a éstos, sino también en la creacion de u
nuevo nivel regional (Regiones y Comunidades Autbnomas).
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Las ventajas mas sobresalientes de la descentralizacion son: la de acercar los niveles de decisiéon de los
administrados y la de conjurar las disfunciones del centralismo.

Para los criticos de la descentralizacion sus inconvenientes son:

« la reduplicacion de competencias y acciones sobre las mismas materias;
« el consiguiente crecimiento de los costes del sector publico;
« el peligro de cantonalismo y desgobierno.

En el proceso de descentralizacion operado en los Ultimos tiempos en los paises latinos se han sefialado Ic
siguientes factores negativos:

« Las dificultades financieras originadas por la circunstancia que supone que el mismo individuo es a la ve:
contribuyente del Estado, de las Regiones y de las Entidades Locales.

« La inadaptacion de las estructuras sobre las que ha operado el proceso de descentralizacién, caracteriza
por el minifundismo municipal (36.000 municipios en Francia, mas de 8.000 en Espafia). La racionalidad
exigia que la descentralizacién hubiera estado precedida por procesos de fusién y reduccién de municipi
para crear organizaciones menos numerosas, pero con mayor territorio, mayor poblacion y, por
consiguiente, con dimensiones mas Optimas para la gestién de servicios locales y estimulo a la participac
ciudadana.

* El escaso entusiasmo que en la actualidad despierta la descentralizacién, que llega justo cuando las
diferencias culturales han sido ya arrasadas y el apego a la tierra, sostén de la descentralizacién tradicior
ha cedido el puesto a esquemas de vida mucho mas artificiales y generalizados.

La autonomia que procura la descentralizacion supone que se den, cuando menos, los siguientes elementc

« el Ente territorial tiene reconocido y garantizado un ambito de competencia propio, no solo frente al Estac
sino también frente a otros entes locales que se superponen en su territorio.

« El Ente territorialmente descentralizado goza de personalidad juridica independiente del Estado y de las
otras colectividades territoriales mas ampliasen las que esta englobado.

* Los titulares de sus 6rganos de gobierno son distintos e independientes, en cuanto son elegidos por los
miembros de la respectiva comunidad, de los 6rganos de gobierno de las colectividades territoriales
superiores 0 mas amplias.

 El Estado o las colectividades locales superiores no controlan directamente la actividad de los entes
territoriales menores, trasladandose el peso de la vigilancia a que la supremacia obliga a los tribunales.

8.— LA DESCENTRALIZACION FUNCIONAL
(también llamada descentralizacion ficticia o por servicios).

No plantea, a diferencia de la anterior, problema politico alguno de reparto o distribucién de poder en el ser
del Estado o del territorio, pues su finalidad es, Unicamente, la de otorgar una mayor libertad de gestion a Ic
responsables de un servicio publico o actividad administrativa.

En la actualidad, es una técnica organizativa que utilizan tanto la Administracion del Estado como las dema
Administraciones publicas, creando en su ambito organizaciones especificas, formal y juridicamente
auténomas, dotadas de personalidad juridica distinta del Ente territorial matriz.

Dentro de la descentralizacion funcional se dan diversos grados de dependencia entre el Ente matriz territo
y el Ente personificado: puede haber una casi total identidad cuando, como ocurre habitualmente en nuestr
Administracion, el personal directivo de uno y otro es el mismo; puede haber también una relacién muy

estrecha, casi igual a la jerarquica, cuando el personal directivo del organismo personificado es nombrado \
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revocado libremente por la instancia directiva del Ente territorial; pero cabe también cierta autonomia si su
personal directivo es designado a través de un mecanismo electoral entre los miembros de un grupo social
de los funcionarios y usuarios del servicio publico descentralizado (caso de las Universidades).

9.— LA DESCONCENTRACION

Se designa asi la transferencia de competencias de forma permanente de un érgano superior a otro inferior
(sea central o periférico), dentro de un mismo Ente publico.

La finalidad de esta técnica es la de descongestionar el trabajo de los érganos superiores trasvasando part
sus competencias a otros inferiores, centrales o periféricos, por lo que provoca una pérdida de poder y
competencias de aquéllos ya que esa cesion de competencias, como hemos dicho, es definitiva. Aungue el
apariencia se trata inicamente de una técnica de distribucién mas racional de competencias entre érganos
consecuencias politicas pueden llegar a ser trascendentales, por cuanto el desplazamiento en sentido
descendente de las potestades publicas supone la traslacion de éstas desde los titulares de los cargos de
nombramiento politico a los componentes de la burocracia profesional, los funcionarios. Puede por
consiguiente entrafiar un cambio cualitativo del origen y estatus de las personas que deben desempefiar la
competencias objeto de la misma.

Cabe la aplicacion de esta técnica en todas las esferas y en toda clase de administraciones, tanto territorial
como institucionales, siempre que se dé una ordenacion jerarquica que permita ese trasvase de competenc
con caracter de permanente de un érgano superior a otro inferior.

Esta técnica se introdujo por vez primera en la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones del Estad
de 1957. La ley 30/ 92 recoge esta técnica, sin definirla ni regularla, remitiéndose a las normas que la preve

10.- LAS TRANSFERENCIAS DE COMPETENCIAS ENTRE ENTES PUBLICOS
TERRITORIALES

Se trata de supuestos de transferencia de competencias que no afectan a su titularidad y que tienen por ell
caracter mas o menos temporal.

A) La delegacion intersubjetiva

Consiste en la traslacién por un ente superior a otro inferior del ejercicio de una competencia, reteniendo el
ente delegante la titularidad de la misma. Parada considera que para que exista delegacién es necesario ur
acuerdo libre entre delegante y delegado, pero lo cierto es que, tal como se configura en las leyes, la
delegacién puede ser voluntaria u obligatoria para el ente delegante.

Supuestos de delegacion intersubjetiva previstos en nuestro ordenamiento: art.27 LBRL para la delegacién
Estado y las CCAA en los entes locales y art.150.2 CE. para la delegacion del Estado en las CCAA. De
acuerdo con la regulacién contenida en estos preceptos, sus reglas son:

- en el aspecto material: la delegacién ha de hacerse, de acuerdo con la LBRL en materias que afecten a
intereses propios de la provincia o0 municipio, siempre que con la delegacién se mejore la eficacia de la
gestion publica y se alcance una mayor participaciéon ciudadana. Ambos requisitos parecen aplicables a la
delegacion del Estado en las CCAA aunque el art.150.2 CE no lo diga expresamente.

- en el aspecto formal: la delegacién ha de hacerse en todo caso mediante una norma: una ley organica er
delegacion a las Comunidades Autbnomas y una ley o reglamento en la delegacion a entes locales.

- La delegacién del Estado y las CCAA en los entes locales puede ser voluntaria u obligatoria, en cuyo cas
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la delegacién debera ir acompafiada de la dotacién de medios econdmicos para desempenfar las competen
y habra de hacerse por ley. En el caso de la delegacion del Estado en las CCAA, aunque el art.150 CE no |
dice expresamente, la previa aceptacion por éstas parece un requisito ineludible para el respeto de su
autonomia.

- En cuanto a los controles: el art.150.2 CE deja en libertad a la ley organica para establecerlos. La LBRL €
mucho mas precisa, fijando tres tipos de los mismos: las potestades de direccién que se reserva el ente
delegante; el recurso de alzada impropio, por cuanto los actos del ente local en ejercicio de la competencia
delegada podran ser recurridos ante los 6érganos de la Administracion delegante; el control extraordinario
consistente en la revocacion de la delegacion, que puede acordarse por el ente delegante en caso de
incumplimiento de las directrices, denegacién de las informaciones solicitadas o inobservancia de los
requerimientos formulados.

B) La gestion forzosa y la encomienda de gestion

Parada engloba en esta figura todos los supuestos en que un Ente territorial inferior gestiona obligatoriamel
servicios de otro superior, que mantiene la titularidad de la competencia. La diferencia con la delegacién
estaria asi en el dato de la obligatoriedad en el ejercicio de las competencias. Para el profesor Santamaria
sostiene, por el contrario, la posibilidad de delegaciones obligatorias, la gestién forzosa (que él denomina
gestion ordinaria y que en Alemania se conoce como préstamo de 6rganos) es una forma de delegacién en
gue el ente delegante posee mayores controles y potestades de direccion sobre la actividad del delegado, ¢
pues, un tipo de delegacion en la que la libertad del delegado es menor, actuando éste como un érgano del
primero.

La LBRL prevé esta técnica, contemplando la posibilidad de que las provincias y las islas lleven a cabo la
gestion forzosa de los servicios de los servicios de las Comunidades Autdnomas. Esta prevision responde
politicamente a la conveniencia de evitar que la creacion de las CCAA, sin la supresién de las diputaciones
Provinciales ni de los 6rganos periféricos de la Administracion del Estado, lleve a una excesiva proliferacior
de organismos en un mismo territorio: se trata de evitar costes.

A juicio de Parada, a parte de la dificil articulacion de la figura de la gestién forzosa con el principio de
autonomia provincial y municipal, se trata ésta de una técnica que parece abocada al fracaso, por pretende
sustituir la voluntaria colaboracion por la obligatoriedad, pero sin garantias adecuadas para su cumplimient
pues poco puede hacer el ente superior, como no sea la derogacién misma de la gestién forzosa, cuando e
inferior no cumple adecuadamente con sus cometidos.

En cuanto a la encomienda de gestion, la Ley 30/92 regula esta figura, que consiste en atribuir por razones
de eficacia o cuando no se posean medios técnicos idéneos para su desempefio a otro 6rganos de la mism
de distinta administracion la realizacion de actividades de caracter material, técnico o de servicios de la
competencia de los 6rganos administrativos o de las Entidades de Derecho publico.(art. 15). Se trata, por
tanto, de una mera encomienda de la realizacién de actividades (p.ej., la informatizacién de un servicio) que
no supone cesién ni de la titularidad de la competencia ni de los elementos sustantivos de su ejercicio, sien
responsabilidad del 6rgano encomendante el dictado de cuantos actos o resoluciones de caracter juridico d
soporte o en los que se integre la concreta actividad material de la encomienda.

Cuando la encomienda de gestion se realiza entre érganos y entidades de distintas Administraciones (tamb
puede darse, como veremos, entre drganos pertenecientes a una misma Administracién), la Ley exige la fir
del correspondiente Convenio, salvo en el supuesto de la gestion ordinaria de los servicios de las CCAA po
las Diputaciones Provinciales o Cabildos o Consejos insulares (en los que, como hemos visto, se impone ct
caracter forzoso).

C) La avocacion intersubjetiva, sustituciéon o subrogacion.
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Por avocacion intersubjetiva, también denominada sustitucion o subrogacion, se entiende el desapoderami
que en su favor hace un ente superior del ejercicio de la competencia sobre un determinado asunto cuya
titularidad corresponde a un ente inferior. Hay aqui, por tanto, un desapoderamiento unilateral, efectuado p«
un ente ajeno al titular al titular de las competencias (no es exactamente lo contrario a la delegacion y gesti
forzosa).

Se trata de una técnica traumatica, utilizada tradicionalmente en las relaciones del Estado con las entidade:
locales, con la finalidad de asegurar el ejercicio de determinadas competencias relevantes, inactuadas por |
entes locales titulares.

Tras la Constitucién de 1978, esta técnica resulta dificilmente reconciliable con la proclamacion de autonon
de las CCAA y de las Corporaciones Locales, aunque se contempla en dos supuestos siempre que se den
causas justificadas y las necesarias garantias formales:

« El art. 155 de la Constitucion contempla la posibilidad de que el estado avoque competencias de un
Comunidad Autébnoma y convierta a sus autoridades en érganos que cumplan instrucciones estatale
cuando no cumpliere las obligaciones que la Constitucién u otras leyes le impongan o actuare de
forma que atente gravemente al interés general de Espafia, adoptando a tal efecto las medidas
necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso de dichas obligaciones o para la
proteccion del interés general. Esta drastica medida sélo puede ser acordada por el Gobierno, previ
requerimiento del Presidente de la Comunidad y, en el caso de no ser atendido, con la aprobacién o
la mayoria absoluta del Senado.

» La avocacion en el ejercicio de las competencias de las Corporaciones locales por el Estado o las
CCAA, prevista en el art. 60 LBRL, puede tener lugar cuando aquéllas incumplieran las obligaciones
impuestas directamente por la Ley de forma tal que el incumplimiento afectara al ejercicio de
competencias de la Administracion del Estado o de la CCAA, y cuya cobertura econémica estuviere
legal o presupuestariamente garantizada. Debera recordarse a la entidad Local el cumplimiento de ¢
obligaciones concediéndole a tal efecto el plazo que fuera necesario vy, si pasado este plazo (nunca
inferior a un mes) el incumplimiento persistiera se procedera a adoptar las medidas necesarias para
cumplimiento de la obligacién a costa y en sustitucion de la entidad local.

11.- TRANSFERENCIAS DE COMPETENCIAS ENTRE ORGANOS DE UN ENTE PUBLICO

Fendmeno parejo al de la delegacion y avocacion de competencias entre Entes personificados y dotados
de autonomia. Tiene menor transcendencia politica y es un fenbmeno normal en una estructura
jerarquizada en la que se cree que la jerarquia presupone las facultades del 6rgano superior de
trasladar al inferior el ejercicio de las competencias que le son propias.

Dichas transferencias interorganicas no eran posibles en base exclusiva a los poderes jerarquicos y a la
voluntad del érgano superior, porque el principio de irrenunciabilidad y de especialidad en el ejercicio de las
competencias exigia para estas operaciones una autorizacion legal, por cuanto en muchos casos la distribL
de competencias no se establecia en normas con rango de ley, sino por simple reglamento.

La Ley 30/92 determina que la delegacién y avocacién son posibles cuando se efectliien en los términos
previstos en ésta u otras leyes (art.12.1), pero, a diferencia de la legislacién anterior, acepta ambas formas
transferencia en funcién de una amplia clausula general siempre que existan circunstancias de indole técni
econdmica, social, juridica o territorial que lo hagan conveniente.

A) La delegacion interorganica

Es similar a la delegacion intersubjetiva. En ella, un érgano traslada a otro jerarquicamente inferior
(perteneciente, por supuesto, al mismo ente publico) el ejercicio de una competencia propia, reteniendo la
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titularidad.

La Ley 30/92 ha flexibilizado mucho la admisién de esta figura pues, a diferencia de la legislacion anterior,
gue exigia una prevision legal expresa de la facultad de delegar, la admite genéricamente mediante la clau:
general expuesta. Por otro lado, se ha ampliado el ambito subjetivo mas alla del estricto campo de la relaci
de jerarquia, pues la delegacién puede hacerse a favor de 6rganos que no sean jerarquicamente
dependientes.Ahora bien, mientras la obligacién de soportar o aceptar la delegacién puede entenderse con
uno de los deberes implicitos en la relacién de jerarquia y que, por consiguiente, ha de soportar el érgano
inferior, no es posible imponerla en el supuesto en que el 6érgano no sea un inferior.

Materias que segun la Ley no son susceptibles de delegacion :

« Los asuntos que se refieran a las relaciones con la Jefatura del estado, la Presidencia del Gobierno de la
Nacion, Cortes Generales, Presidencias de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas y
Asambleas legislativas de las Comunidades Autbnomas.

 La adopcién de disposiciones de caracter general.

« La resolucion de recursos en los 6rganos administrativos que hayan dictado los actos objeto del recurso.

» Las competencias que se ejerzan por delegacion, salvo autorizacién expresa de una Ley.

La Ley 4/1999 ha eliminado la anterior prohibicién de delegar las competencias cuyo ejercicio exija como
tramite preceptivo la emisién de un informe o dictamen, aunque se mantiene que no podra delegarse la
competencia para resolver un asunto concreto una vez que en el correspondiente procedimiento se haya
emitido un dictamen o informe preceptivo acerca del mismo.

Las formalidades requeridas para la validez de la delegacién son:

* su publicacién en el periédico oficial que corresponda segun la Administracion a la que pertenezca el
6rgano delegante;

* que las resoluciones que se adopten por delegacién indiguen esta circunstancia;

* Que, si se trata de 6rganos colegiados, la delegacion de competencias para cuyo ejercicio ordinario se
requiera un quérum especial, debera adoptarse observando, en todo caso, dicho quérum.

En cuanto a los efectos de la delegacidn la Ley es clara: las resoluciones administrativas dictadas por
delegacion se consideraran dictadas por el 6rgano delegante.

La delegacidn se extingue por revocacion en cualquier momento del érgano que la haya conferido. Aunque
Ley no lo dice, parece que esta revocacion debe acomparfarse del mismo requisito de publicidad en los
correspondientes boletines oficiales, no siendo oponible dicha revocacién frente a los administrados hasta ¢
ese requisito haya sido cumplido.

B) Delegacion de firma, suplencia y encomienda de gestion interorganica

Segun la Ley 30/92 estas formas de transferencia de competencias no suponen alteracion de la titularidad
la competencia, aunque si de los elementos determinantes de su ejercicio que en cada caso se prevén
(art.12.1).

La suplencia tiene lugar cuando por razones de caracter temporal (vacante, enfermedad o ausencia,
vacaciones etc.), se produce una simple sucesién transitoria de la titularidad de un 6rgano, sin translacion c
competencias de un érgano a otro (so6lo el titular se desplaza). Durante esta situacién la competencia se
ejercera por quien designe el titular del 6rgano suplido. Si no lo hace, esta competencia la ejercera quien
designe el 6rgano administrativo inmediato de quien dependa.
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La delegacion de firma se produce cuando un érgano administrativo puede ejercer su competencia decisori
de forma verbal, en cuyo caso la plasmacién escrita de la orgden puede hacerse por otro drgano con su firr
incluyendo antes de ella la formula "De orden de...". No es necesario que entre el delegante y el delegado
haya una relacion de jerarquia (aunque este es el supuesto mas frecuente). Le afectan los mismos limites
materiales de la delegacion y ademas, el de que no es posible para adoptar resoluciones de caracter
sancionador. Al no alterar la competencia del 6rgano delegante, no es necesaria la publicacién del acuerdo
delegacién de firma.

La encomienda de gestidn interorganica consiste en atribuir por razones de eficacia o cuando no se posear
los medios técnicos idéneos para su desempefio a otros 6rganos de la misma Administracion la realizacion
actividades de caracter material, técnico o de servicios de la competencia de los 6rganos administrativos o
las entidades de derecho Publico. No supone la cesién de la titularidad de la competencia, por lo que sigue
siendo responsabilidad del 6rgano encomendante el dictado de cuantos actos o resoluciones de caracter
juridico den soporte o0 en los que se integre la concreta actividad material de la encomienda.

La Ley prohibe gue el régimen juridico de la encomienda de gestion se aplique para burlar la aplicacion del
Derecho administrativo y, en concreto, las garantias juridicas que rigen la contrataciéon administrativa, por Ic
gue prevé gue no sera de aplicacion cuando la realizacién de las actividades propias de esta figura hayan c
recaer sobre personas fisicas o juridicas sujetas a Derecho privado, debiendo ajustarse, entonces, en lo qu
proceda, a la legislacién de contratos del Estado, sin que puedan encomendarse a personas o entidades de
naturaleza actividades que, segun la legislacién vigente, hayan de realizarse con sujecion al Derecho
administrativo.

C) La avocacion

Supone la traslacion del ejercicio de la competencia para resolver un asunto determinado desde el 6rgano
titular de la misma a un érgano superior, acordada por éste Ultimo. No es, por tanto, lo contrario a la
delegacion, pues ésta tranfiere la potestad para resolver todos los asuntos pertenecientes a un mismo géne
en tanto que la avocacion lo es para un solo asunto, caso por caso. De acuerdo con la Ley 30/92, los érgan
superiores podran avocar para si el conocimiento de un asunto cuya resolucion corresponda ordinariament
o por delegacion a sus érganos administrativos inferiores, cuando circunstancias de indole técnica,
ecénomica y social, juridica o territorial, lo hagan conveniente. De esta manera, dada la amplitud de esta
clausula habilitante, se refuerzan los poderes de la clase politica frente a la funcionarial y existe el riesgo de
desigualdad de trato entre los administrados.

Como cautela menor se ha impuesto a los casos de avocacion que tengan lugar en la Administracion del
estado la obligacién del 6rgano avocante de poner en conocimiento de su superior jerarquico el ejercicio de
avocacion.

Los efectos son: el superior actia la competencia asumida como propia, por lo que contra la decisién en el
asunto objeto de la avocacion proceden Unicamente los recursos que normalmente se admiten contra los a
del érgano avocante. Los efectos se extinguen al adoptar el érgano superior la resolucién correspondiente ¢
el expediente en que aquélla se hubiera producido.

12.- EL CONFLICTO

* La evolucion del sistema de conflictos

Los conflictos de competencias son consecuencia de las dificultades que supone la asignacion precisa de |
competencias y constituyen la traduccion juridica de la lucha entre los poderes y las administraciones, pugr

politica que encuentra en el sistema de resolucién de conflictos un campo civilizado para dirimir sus
tensiones.
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El sistema de conflictos ha ido ganando en complejidad y extension debido al sistema de divisién de podere
y del deseo del Estado de Derecho de conseguir un reparto de competencias preciso y minucioso.

Con la Constitucién de 1978 las posibilidades de formalizacién de conflictos se amplian notablemente. Varr
a ver ahora las distintas posibilidades conflictuales que se dan en la actualidad entre administraciones publ
o en el interior de éstas entre simples 6rganos administrativos, asi como los procedimientos para su
resolucion.

B) Conflictos entre poderes publicos.
A su vez, podemos distinguir dos clases:

a.— Los conflictos que pueden plantearse entre los 6érganos constitucionales del Estado, esto es, entre el
Gobierno, el Congreso, el Senado y el Consejo General del Poder Judicial. La resolucién de estos conflicto
halla regulada en la Ley Organica del TC y compete a este Tribunal (arts. 73 a 75).

b.— Los conflictos que pueden suscitarse entre un érgano de cualquiera de las Administraciones publicas y
6rgano concreto del Poder Judicial, denominados conflictos jurisdiccionales por su Ley reguladora, Ley
organica de 18 de mayo de 1987. Son resueltos por el denominado Tribunal de Conflictos Jurisdiccionales,
compuesto por tres Consejeros Permanentes de Estado y tres Magistrados del Tribunal Supremo, de los cL
uno es el Presidente de este Tribunal, que preside este 6rgano con voto de calidad.

B) Conflictos entre Administraciones (o entes publicos). Pueden ser, a su vez, de cinco tipos:

* Los conflictos que enfrentan al Estado y una Comunidad Auténoma con ocasion de una ley, disposicion
normativa o acto con fuerza de ley. Aunque estrictamente se trata de un conflicto competencial se tramite
por el procedimiento del recurso de inconstitucionalidad ante el TC (art. 32 de la LOTC).

* Los conflictos que enfrentan al Estado y una Comunidad Auténoma o a varias Comunidades Autbnomas
entre si con ocasiéon de reglamentos o actos administrativos (conflicto positivo) o su omisién (conflicto
negativo: ninguna de las dos Administraciones se considera competente para dictarlo), regulados en la L
Organica del TC, arts. 60 a 72. Sélo pueden ser planteados por los 6rganos ejecutivos supremos de uno:s
otros entes y en relacién con las normas, resoluciones, actos singulares dictados por otro ente, si se trate
conflicto positivo, 0 bien en relacién a su omision, si se trata de un conflicto negativo, por entenderse en
ambos casos que la conducta no respeta el orden de competencias establecido en la Constitucién, en los
Estatutos de Autonomia o en las Leyes.

En cuanto al procedimiento:

« El conflicto positivo se plantea, previo requerimiento ante el 6rgano ejecutivo supremo del ente
presuntamente invasor de la competencia para que derogue la norma o anule el acto o resolucién
cuestionado. El plazo del requerimiento es de dos meses desde la publicacién del norma o
comunicacion del acto, indicando los preceptos infringidos; si el requerido no contesta en el plazo de
un mes o los hace en sentido negativo, el requeriente podra plantear el conflicto ante el Tribunal
Constitucional, que resolvera tras oir, por plazo de veinte dias, al 6rgano requerido).

» En el conflicto negativo (hipétesis mas infrecuente) el procedimiento se inicia porque ante la solicitu
de un administrado un CA o el Estado se declaran incompetentes por entender que la competencia
corresponde a otro Ente; el interesado debera plantear la cuestion ante éste, tras agotar primero la
administrativa. Si este segundo Ente también se declara incompetente puede acudir al TC, que deb:
resolver tras oir a ambas Administraciones.

» Cabe también un conflicto negativo sin intervencién de un administrado. Asi ocurre cuando una CA,
tras haber sido requerida por el Gobierno del Estado para que ejercite una competencia conferida p
su Estatuto o un Ley Organica de delegacién o trasferencia, se declara incompetente o no actle la
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competencia en el plazo que el Gobierno le sefiale para ello.

* Los conflictos en defensa de la autonomia local son aquellos que enfrentan al Estado o las CCAA con las
Entidades locales con ocasion de una norma o disposicién con rango de ley, ya sea del Esatdo o de una
CCAA, cuando se considere que lesiona la autonomia local constitucionalmente garantizada. Salvo en el
caso de leyes que tengan por destinatario Uinico una provincia o un municipio, sélo estan legitimados par:
plantear el los municipios que supongan al menos un séptimo de los existentes en el ambito territorial de
aplicacion de la ley y representen al menos un sexto de la poblacion oficial de ese ambito territorial, o las
provincias que supongan la mitad de las existentes y representen la mitad de la poblacién del ambito
territorial de aplicacién de la ley. Antes de la formalizacion de la demanda se exige informe preceptivo de
C. de Estado u érgano consultivo correspondiente de la Comunidad Auténoma. Estos conflictos vy el
procedimiento de resoluciéon por el TC han sido introducidos en la LOTC en una modificacion de la misme
llevada a cabo en 1999 (Ley Organica 7/1999, de 21 de abril).

* Los conflictos entre el Estado o las CCAA con las Entidades locales con ocasiéon de reglamentos o actos
administrativos que se considera que lesionan la autonomia local. Su resolucién corresponde a la
jurisdiccion contencioso— administrativa (arts. 63 y ss. de la Ley de Bases de Régimen local).

* Los conflictos entre diferentes entidades locales. Su resolucion corresponde a la Administracion de la
Comunidad auténoma, cuando las entidades locales en conflicto pertenezcan a la misma Comunidad, o ¢
Administracion del Estado, cuando pertenezcan a CCAA distintas, oyendo previamente a éstas (art.50
LBRL). Todo ello sin perjuicio de la ulterior posibilidad de impugnar la resolucion dictada ante la
jurisdiccién contencioso— administrativa.

D) Los conflictos entre 6rganos
Pueden distinguirse dos tipos:

a.— Los conflictos entre 6rganos de la Administracién del Estado o de una Comunidad Autbnoma, vienen
regulados en el art.20 de la Ley 30/92. Este precepto distingue segln se trate de drganos que estén
relacionados jerarquicamente o que no lo estén.

« en el primer caso, resolvera el conflicto (positivo o negativo) el rgano superior jerarquico comun en
el plazo de diez dias, de acuerdo con lo dispuesto en este articulo y siguiendo el procedimiento
establecido en la Disposicion Adicional 14 de la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado (Ley de 14 de abril de 1997).

En caso de conflicto positivo, el 6rgano que se considere competente requerira de inhibicién al que conozc:
del asunto, quien suspendera el procedimiento por un plazo de 20 dias. Si dentro de dicho plazo acepta el
requerimiento, remitira el expediente al 6rgano requirente. En caso de considerarse competente, remitira ac
seguido las actuaciones al superior jerarquico comun. En los conflictos negativos, el 6rgano que se conside
incompetente remitird directamente las actuaciones al que considere competente, quien decidira en el plazc
diez dias y, en su caso, de considerarse asimismo incompetente, remitira acto seguido el expediente con si
informe al superior jerarquico coman.

« en el segundo caso, estamos ante el denominado conflicto de atribuciones. El art. 20 dispone asi gL
los conflictos de atribuciones sdélo podran suscitarse entre drganos de una misma Administraciéon no
relacionados jerarquicamente y respecto a asuntos sobre los que no haya finalizado el procedimient
administrativo. La Ley del Gobierno (Ley 50/1997, de 27 de noviembre) ha atribuido expresamente :
Presidente del Gobierno la competencia para Resolver los conflictos de atribuciones que puedan
surgir entre los diferentes Ministerios (art.2.2.1)).

b) Conflictos entre érganos y entidades dependientes de una misma Corporacion local: se atribuye su
resolucion al Pleno de ésta, cuando se trate de conflictos que afecten a 6rganos colegiados, miembros de é
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o entidades locales menores, y al Alcalde o Presidente de la Corporacion en los demas casos.
13.- EL CONTROL

Es la actividad que permite comprobar la adecuacion de la Administracién a las normas y fines establecido:
en el ordenamiento juridico. En ello estan responsabilizados todos los poderes del estado: Legislativo,
Judicial, y la propia Administracion. Se han creado asimismo érganos constitucionales especificos de contr
el Defensor del Pueblo, El tribunal de Cuentas,

Centrandonos en el control que se ejerce por la Administracion, hay que distinguir, segin sus objetivos, ent

» Control de legalidad: comprueba si la Administracion ajusta su actividad a las reglas imperativas del
Ordenamiento. Se ejerce a través de la resolucion de los recursos y corresponde en Ultima instancie
hacer a los Jueces en los procesos en los que es parte la Administracion. Es también una
responsabilidad ineludible del érgano jerarquico superior sobre los inferiores.

 Control de oportunidad: posibilidad de valorar y enjuiciar las alternativas que cabe adoptar dentro de
la legalidad en virtud de un margen de apreciacién discrecional, que corresponde al 6rgano investid
de la competencia..

» Control de eficacia: trata de verificar el comportamiento de la Administracién desde el punto de vista
de la relacién de su actividad con los costes que generan y de los logros obtenidos en funcién de lo¢
medios desplegados. Tiene importancia en las actividades de caracter industrial, sobre todo cuando
desarrollan por empresas publicas..

Desde el punto de vista de las técnicas utilizadas se distingue entre:

» Controles preventivos: actiian sobre un proyecto de decisién, que es analizado previamente a su
conversion en resolucién definitiva por un érgano diverso al que ha de llevarlo a efecto. (Interventore
de Hacienda).

 Control sucesivo: actia a posteriori, por lo que aun respetando la libertad de accién del érgano
controlado, puede resultar ineficaz si la actividad se ha producido. Tiene s6lo efecto disuasorio.
(Tribunal de Cuentas).

« Control permanente: supone una vigilancia continua sobre un servicio. Corresponde siempre
efectuarlo a los superiores jerarquicos (responsables del buen funcionamiento del servicio a su carg

« Controles provocados: originados por denuncia, queja o recurso de los administrados y obligan a la
Administracién a realizar algin tipo de investigacion que satisfaga el derecho de aquéllos a obtener
una respuesta.

La actividad de control ha sufrido un gran retroceso en lo referido al ejercido por el Estado sobre las
Entidades locales (como consecuencia del principio de autonomia y de la profunda descentralizacion llevac
cabo por la Constitucion). Las CCAA nacieron ya por su parte libres de cualquier tipo de control preventivo
por parte de la Administracion del Estado. En la actualidad, las legalidad de las Administraciones territoriale
inferiores se garantiza mediante controles externos (Tribunal de Cuentas, Defensor del Pueblo y Tribunales

14.— LA COORDINACION

Es la funcién que pretende conjuntar diversas actividades en el logro de una misma finalidad evitando la
reduplicaciéon de esfuerzos y las acciones divergentes o contradictorias. Las técnicas mediante las que se
ejerce esta funcién varian sustancialmente segln se aplique a los 6rganos de una Administracién o a
Administraciones distintas.

a) La coordinacion interorganica.
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Tratdndose de una misma organizacion basta normalmente con la potestad jerarquica para asegurar la
conjuncién de actividades, a través de la potestad del 6rgano superior de dar 6rdenes generales u érdenes
particulares a los érganos que se pretende coordinar. La coordinacién puede entenderse, por tanto, en este
supuesto como una facultad, entre otras, del mando o jerarquia. Esta coordinacién se realiza a través de
determinados mecanismos o técnicas, que pueden clasificarse en organicas y funcionales.

Los 6rganos a los que el ordenamiento atribuye por su posicion una funcion coordinadora especialmente
importante dentro de la Administracién del Estado son:

« El Presidente del Gobierno (coordina a los demas miembros del Gobierno).

» Las Comisiones Delegadas del Gobierno (coordinan la accién de los Ministros en la consecucién de
objetivos comunes).

« El Delegado del Gobierno (coordina la Administracién del Estado con la de la CA cuando proceda y
dirige y coordina la Administracién del Estado en la CA).

 Los Subdelegados del Gobierno en las Provincias (dirigen y coordinan la proteccién civil en el &mbit
de la provincia).

Las técnicas funcionales utilizadas para coordinar son numerosas: reuniones periédicas de los titulares de |
organos inferiores dirigidas por el superior jerarquico coordinador, la planificacién econdémica, la resolucion
de los conflictos de atribuciones, la comunicacién de instrucciones, la creacién de érganos colegiados sienc
el Presidente el coordinador etc.

b) La coordinacién entre Entes publicos

Comprende todas las potestades o técnicas por las cuales un ente superior hace uso de su posicion de
supremacia para lograr autoritariamente la coherencia de la actuacién de los entes territoriales inferiores cc
el interés superior que aquél defiende. Al operar en este caso la coordinacion sobre entes dotados de
autonomia, ello entrafia dos limites fundamentales:

- La coordinacién no puede perseguir la unidad o uniformidad de accién de todos los entes publicos, sino
meramente su coherencia o compatibilidad, de manera que la eficacia del conjunto de actividades no se ve
gravemente perturbada.

- La coordinacién no es un poder general e indeterminado: en cuanto excepcion al principio de autonomia |
técnicas de coordinacion deben hallarse rigurosamente tasadas, no hay otras posibilidades de coordinacior
las que el sistema normativo establezca.

Existen dos formas fundamentales de coordinacion entre entes publicos:

1.- La coordinacién por el Estado y por las CCAA de las Entidades locales. Esta regulada en la LBRL, que
establece:

a) Los requisitos materiales para utilizar esta técnica:
* que las actividades o servicios que se quieren coordinar afecten a los entes publicos superiores. —
* que el objetivo de coherencia que se persigue no pueda alcanzarse mediante las técnicas de
cooperacion econdmica, técnica o administrativa de caracter voluntario.
» que el empleo de esta técnica venga autorizado por Ley estatal o autonémica.

b) las férmulas coordinadoras, que son dos:

« la planificacién, esto es, la definicién concreta y en relacion con la materia, servicio o0 competencia
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determinados de los intereses generales o comunitarios, a través de planes sectoriales para la fijaci
de los objetivos y la determinacion de las prioridades de la accién publica en la materia
correspondiente.

« |la participacion local en procedimientos tramitados y resueltos por el ente publico superior.

2.— La coordinacién del Estado y las Comunidades auténomas. Aunque el alcance de la coordinacion en es
caso esta mucho menos claro que en anterior, esta claro que al Estado le corresponde una potestad de
coordinacion sobre las CCAA, reconocida en la CE cuando alude a las funciones del Delegado del Gobiern
en la CA (art. 154), y al mencionar las competencias estatales sobre planificacion econémica, ensefianza y
sanidad (art. 149.1).

También puede considerarse funcion de coordinacion la que ejerce el Estado al dictar una legislacion basic
pero la cuestion mas importante sobre el alcance de la coordinacién se centra en los supuestos de ejecucic
por las CCAA de la legislacion estatal, pues en ella debe darse una aplicacion homogénea para garantizar |
igualdad de los ciudadanos. Se reconoce por ello al Estado (como ha avalado el TC en la Sentencia de 5 d
agosto de 1983) unas potestades limitadas de coordinacion, destinadas a garantizar una cierta homogeneic
en la aplicacién de las leyes, respetando la exigencia de que las tareas de ejecucion se efectlien de maner:
autbnoma. Son tres potestades:

- la potestad de supervision, por los 6rganos estatales de la actuacioén de la Administracion autonémica.

- la potestad de formular requerimientos, al objeto de subsanar las deficiencias advertidas en la labor
supervisora.

- la potestad de dirigir directivas o instrucciones generales, siempre que sean necesarias para corregir las
desviaciones graves producidas en el proceso aplicativo de la legislacion estatal.

15. LA COOPERACION

Es una coordinacién voluntaria desde una posicion de igualdad de los diversos Entes publicos sin
imperatividad ni coaccion para su cumplimiento (se basa en el acuerdo, la persuasion). Este principio nace
como consecuencia la autonomia y por la necesidad de compensar la dispersion que la descentralizacion
provoca en la actividad publica.

La cooperacién puede existir sin una regulacion juridica previa, aunque si existe tal regulacién en el Derech
local-

LBRL 1985, art. 57: la cooperacién econdémica, técnica y administrativa entre la Admon. Local y las del
Estado y las CCAA, tanto en los servicios locales como en asuntos de interés comun, se desarrollara con
caracter voluntario, bajo las formas y en los términos previstos en las leyes, pudiendo tener lugar, en todo
caso, mediante los consorcios 0 convenios administrativos que suscriban.

Para el Estado y las CCAA no hay una prevision general a tal efecto, pero el TC ha reconocido el deber de
cooperacion como implicito en la propia esencia de la forma de organizacion territorial del Estado que se
implanta en la Constitucién (STC 4 mayo 1982). La Ley 30/92 ha proclamado este principio como general:
las Administraciones publicas, en sus relaciones, se rigen por el principio de cooperaciéon y luego lo
descompone en reglas mas precisas:

» Respetar el ejercicio legitimo por las otras administraciones de sus competencias.

« Ponderar, en el gjercicio de las competencias propias, la totalidad de los intereses implicados y, en
concreto, aquéllos en cuya gestidn esté encomendada a las otras administraciones.

« Facilitar a las otras administraciones la informacién que precisen sobre la actividad que desarrollen
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el ejercicio de sus propias competencias.
* Prestar, en el ambito propio, cooperacion y asistencia activas que las otras administraciones pudier:
recabar para el eficaz ejercicio de sus competencias.

La Ley configura la asistencia requerida como un deber juridico (s6lo podra negarse cuando el ente solicita
no esta facultado juridicamente par prestarla o si al hacerlo causara grave prejuicio a sus intereses). La
negativa a prestar asistencia se comunicara motivadamente a la Administracion solicitante.

En cuanto a la cooperacion para la ejecucion de los actos administrativos, la Ley impone a la Administracié
General del Estado, a la de las CCAA y a las Entidades que integran la Administracion local el deber de
colaborar y auxiliarse mutuamente para aquellas ejecuciones de sus actos que por razones territoriales ten
gue hacerse fuera de sus respectivos ambitos de competencia.

Las técnicas arbitradas par garantizar el cumplimiento efectivo de estos mandatos por la Ley 30/92 (tras su
moadificacion por la Ley 4/1999) son las siguientes:

a) las Comisiones bilaterales de Cooperacion

Son 6rganos al maximo nivel de representacion pues en ellas estan representadas la Administracion Genel
del Estado, a través de los miembros del Gobierno, y la respectiva Comunidad Autébnoma, a través de
miembros de su Consejo de Gobierno. Se crean mediante acuerdo que determina los elementos esenciales
su régimen juridico.

b) las Conferencias sectoriales

Son 6rganos colegiados que se retnen con el fin de asegurar permanentemente la necesaria coherencia d
actuacion de las Administraciones publicas y, en su caso, la imprescindible colaboracion y coordinacién: at
efecto, se relinen en ellos los representantes del Estado y de las CCAA para intercambiar puntos de vista,
examinar en comun los problemas de cada sector y las medidas proyectadas para afrontarlos y resolverlos
(art.5 de la Ley 30/92).

La vigente regulacidn de las conferencias sectoriales pone de manifiesto la debilidad de esta técnica en
nuestro sistema: no se recoge la obligatoriedad de la convocatoria de estas, no se impone la atribucion de |
presidencia al Ministro representante del Estado (no se dice quien ostentara la presidencia ni la secretaria),
se descarta la regla de las mayorias para la toma de acuerdos.

La Ley resuelve el problema de la convocatoria responsabilizando de la misma al Ministro o Ministros con
competencia sobre la materia objeto de la conferencia.

La Conferencia puede o no tomar acuerdos, y, en caso de adoptarse, pueden formalizarse bajo la
denominacién de Convenio de Conferencia Sectorial o adoptar la forma de planes y programas conjuntos d
actuacion.

c¢) Otros érganos de cooperacion

Ademas de las Comisiones bilaterales de Cooperacién y las conferencias sectoriales, la Ley prevé que pue
crearse otros 6rganos de cooperacion en ambitos materiales especificos, en las que se retnan los respons
de la materia en el Estado y en las CCAA.

e) Los convenios de colaboracion

La Ley distingue entre los convenios de colaboracion y los de las conferencias sectoriales (segun hayan sic
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suscritos sin o previa celebracion de una conferencia sectorial), aunque su régimen juridico es el mismo. E:
pactos, bilaterales o multilaterales, cobran importancia cuando, como ahora ocurre, en la organizacién del
sector publico imperan los principios de personalidad y descentralizacion.

No son contratos civiles, por la materia y las partes que lo suscriben, pero tampoco administrativos, ya que
legislacion de éstos excluye de su ambito a los convenios de colaboracion que celebre la Administracion co
las Corporaciones locales u otros Entes de Derecho publico. Se trata, pues, de una clase especial de contr:
dentro del Derecho publico, por lo que la jurisdiccion competente para resolver los eventuales litigios es la
Jurisdiccion Contencioso—administrativa, con exclusion de la constitucional.

La Ley 30/92 reconoce la posibilidad legal de los convenios de colaboracion entre la Administracion Genere
del Estado y los Organismos publicos vinculados o dependientes de la misma y los 6rganos correspondient
de las Administraciones de las CCAA. En esta regulacion deben incluirse también los convenios entre CCA
a los que se aplican ademas los limites previstos en la Constitucién: como el constituyente veia con
desconfianza la posibilidad de una alianza de los paises catalanes, por lo que, ademas de prohibir la
Federacién de CCAA, exige autorizacién de las Cortes Generales para los acuerdos de colaboracién entre
ellas, salvo que se trate de convenios limitados a la gestion y prestacion de servicios propios de las mismas
(art.145).

Por lo que respecta al contenido de los convenios, no hay mas limites que los generales para todo negocio
primer lugar el no poder ser contrarios al orden publico general u ordenamiento juridico (art. 1255 del Codic
Civil), lo que se concreta sobre todo en este ambito en el orden competencial, en cuanto como dice la Ley
30/93, los convenios de conferencia sectorial y los convenios de colaboracién, en ningln caso suponen la
renuncia de las competencias propias de las Administraciones intervinientes. La Ley permite que los
convenios prevean la creacion de organizaciones consorciales dotadas de personalidad juridica para llevar
cabo sus acuerdos (los estatutos determinaran sus fines asi como las particularidades de su régimen orgar
funcional y financiero, debiendo formarse sus 6rganos de decision por representantes de todas las entidade
consorciadas en la proporcion gue se fije en los estatutos).

La competencia para resolver los litigios que se susciten en la aplicacion de los convenios se remite en prin
lugar al 6rgano mixto de vigilancia y control, que puede crearse por el propio convenio. Esta previsién no
puede impedir, de acuerdo con el principio de tutela judicial efectiva del art.24 CE, el ulterior planteamiento
de la cuestidn ante la Jurisdiccion contencioso—administrativa.

e) Los Planes y Programas conjuntos

La Administracién General del Estado y la Administracion de las CCAA pueden acordar la realizacién de
planes y programas conjuntos de actuacion para el logro de objetivos comunes en materias en las que oste
competencias concurrentes.

Dentro de su respectivo ambito sectorial, corresponde a las Conferencias sectoriales la iniciativa para acorc
la realizacion de planes o programas conjuntos, la aprobacion de su contenido, asi como el seguimiento y |;
evaluacion multilateral de su puesta en practica. Los acuerdos aprobatorios de los planes o programas
conjuntos tienen eficacia vinculante para las partes y son objeto de publicacién oficial.

16.— LA PARTICIPACION
Este principio supone que los ciudadanos, al margen de los mecanismos propios de la democracia
parlamentaria que les permiten dirigir la administraciones publicas por medio de sus representantes elegidc

en los procesos electorales generales, disponen de otras vias directas para gestionar los servicios publicos
para influir o decidir incluso de los asuntos de la competencia de aquéllas.
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La participacion se ha presentado en los Ultimos tiempos como un remedio milagroso frente a las desviacio
burocraticas y autocraticas del Estado democratico, pero, como sefiala Parada, tiene el riesgo de que conlle
siempre un desplazamiento mayor o menor, de la clase politica democraticamente elegida de la direccién d
los servicios publicos. Por ello, algunos autores (MERKL) la Administracion servida por funcionarios
jerarquizados y dependientes del Gobierno resulta mas democratica porque ofrece mas garantia de ejecuci
de la ley, la voluntad popular mas amplia, en sus propios términos y con igualdad para todos, mientras que
la Admon participativa el grupo mas reducido, a través de la particular ejecucién de la ley, se impondria a le
voluntad general.

En la Constitucién se refleja en este sentido al vieja antinomia entre el principio constitucional de
responsabilidad del Gobierno sobre la direccién de los servicios publicos (art. 97), y las imposiciones
constitucionales de participacion (el art.9.2 habla de facilitar la participacién de los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural o social). La solucién a este conflicto estaria a juicio de Parada en poner unos
limites al principio de participacion, como serian:

» Concretar la participacion en la audiencia de los interesados (como hace el art. 105 CE para el
procedimiento administrativo), pero articulandola de forma que no se desnaturalice con ella la
voluntad de los titulares del poder ejecutivo.

» Entender que los directivos de los servicios publicos no pueden ser elegidos por los grupos de
ciudadanos directamente afectados, pues ello contradice el principio de responsabilidad del Gobierr
sobre su funcionamiento, ya que entrega su gestion a aquéllos politicamente irresponsables por no
comparecer en los procesos electorales. En este sentido, podria considerarse inconstitucional la
solucion arbitrada para la gestidn de los centros escolares publicos por la Ley organica reguladora ¢
derecho a la educacién, en cuanto priva al Gobierno de poderes decisivos en el nombramiento y la
remocion de sus directores (elegidos por la comunidad escolar), con lo que elimina su responsabilid
sobre el funcionamiento de los centros. En el caso de las Universidades, la autogesién se ampara e
reconocimiento constitucional expreso de su autonomia (art.27.10).

TEMA IX. COMPETENCIA Y REGIMEN DE LAS CORPORACIONES LOCALES
(actualizado con la edicion de septiembre de 2000).
1. AUTONOMIA Y COMPETENCIA DE LOS MUNICIPIOS.

Expone en este epigrafe Parada las competencias de los Municipios y como las mismas determinan un ma
0 menor grado de autonomia de estas Corporaciones locales.

* Los antecedentes.
HistGricamente, ni en Francia ni en Espafa, puede hablarse de una verdadera autonomia de los municipios
Provincias, tanto por la falta de competencias exclusivas, como por el excesivo grado de control y tutela pol

Estado.

El problema de la determinacién de las competencias municipales, ausente en nuestros textos constitucion
se ha remitido al legislador ordinario, con la excepcion de la Constitucion de 1812.

A partir del Estatuto Municipal de Clavo Sotelo (1924) se introduce una clausula general de atribucién de
competencias que se ha mantenido en los textos posteriores.

La Ley de Régimen Local (1955), introduce la tesis de la competencia general del Municipio, al que se

considera con aptitud para afrontar cualquier actividad siempre que se satisfaga los intereses propios de la
comunidad.
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La Ley no definia el &mbito material de su actividad, por lo que s6lo se le atribuia una simple capacidad par
realizar toda clase de actividades, pero sin impedir la reglamentacion o la asuncién directa de esas mismas
actividades por el Estado.

» La autonomia local tras la Constitucion de 1978.

Esta se ha limitado a establecer que los municipios, como los entes territoriales, gozan de autonomia para |
gestion de sus intereses respectivos (art. 137). Ha remitido al legislador ordinario la determinacién de la
competencia de las Entidades Locales y no define constitucionalmente ningn ambito material de actividad
local.

Tampoco el Tribunal Constitucional ha definido de forma clara si la autonomia local se ha de garantizar
legalmente mediante una tabla de competencias exclusivas de cada Ente Local o si la autonomia no es méa
gue un derecho de participacién en cada materia publica y proporcional al respectivo circulo de intereses.

El doble origen de la legislacion local (responsabilidad del Estado y las CC.AA.) provoca en el sistema
competencial un nuevo factor de desigualdad. Esta sigue presente en la Ley 11/1999, de 21 de abril, que tit
como uno de sus obijetivos, de acuerdo con el Pacto local, clarificar el &mbito competencial de la
Administracion local que permitiese resolver con mayor eficacia las demandas de los ciudadanos, mediante
acercamiento de la Administracion a los mismos, asi como la aplicacion plena del principio de subsidiariedz

C) La regulacion de la Ley de Bases de Régimen Local.

La Ley comienza por establecer un principio general de capacidad del Municipio para promover toda clase
de actividades y prestar cuantos servicios contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la
comunidad vecinal (que equivaler a al regla de capacidad de la anterior legislacién).

Sigue con la alusién a las competencias propias, materias en las cuales la LBRL entiende que hay siempre
interés municipal y por eso impone a las leyes del Estado y de las CCAA que les atribuyan competencias.
Estas materias son, entre otras: seguridad en los lugares publicos, proteccion civil, programacion de la
ensefianza, ocupacion del tiempo libre y turismo: art.25). La Ley estatal o autonémica se encarga de
determinar el alcance las competencias municipales respecto de estas materias.

Dentro de estas materias el art.26 califica una serie de ellas como obligatorias o servicios minimos a presta
por los Municipios por si 0 asociados con otros en funcion del nimero de habitantes del mismo. En todos Io
municipios seran asi servicios minimos: alumbrado publico, cementerio, recogida de residuos, limpieza viar
abastecimiento de agua potable, alcantarillado y acceso a los nlcleos de poblacién, pavimentacion de las v
publicas y control de los alimentos y bebidas.

Se busca una doble salida a los posibles incumplimientos:

» Se declaran dispensables por las CC.AA. las obligaciones minimas cuando por sus caracteristicas
peculiares resulte de imposible o muy dificil cumplimiento el establecimiento y prestacion de estos
servicios por el propio Ayuntamiento.

» Se establece que la ayuda de las Diputaciones Provinciales a los Municipios se dirigira
preferentemente al establecimiento y adecuada prestacion de estos servicios minimos.

Los Municipios pueden, ademas, realizar actividades complementarias de otras administraciones publicas,

en particular las relativas a la educacion, cultura, promocion de la mujer, vivienda, sanidad y protecciéon del
medio ambiente.
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Pueden desarrollar también competencias por delegacién, siguiendo unas reglas:

« el acuerdo de delegacién debe determinar el alcance, contenido, condiciones y su duracidn, junto con el
control que se reserve la Administracion delegante y los medios personales, materiales y econémicos qu
ésta transfiera.

« La efectividad de la delegacion requerira su aceptacion por el Municipio interesado y la previa consulta dt
la Comunidad Autébnoma ( que puede venir impuesta por la propia Ley).

» La Administracién delegante podra dirigir y controlar el ejercicio de los servicios delegados y, en caso de
incumplimiento o negativa, podra revocar la delegacién o ejecutar por si mismo la competencia delegada

* Los actos del Municipio se ajustaran a la legislacién del Estado, CC.AA. o reglamento de la Entidad Loca
delegante.

2.—- LAS COMPETENCIAS PROVINCIALES
Su complejidad es mayor que respecto a las competencias municipales.

La LBRL refleja la complejidad que supone la creacién de un nuevo nivel de Administracién territorial para |
delimitacion de las competencias provinciales: la Provincia tiene que atender a los Municipios que la integre
para compensar sus debilidades; ademas tiene que hacer de enlace entre los Municipios de su territorio y |
otras Administraciones superiores. Se pretende que la Provincia sirva de brazo administrativo de las CC.AA
para evitar el nacimiento y desarrollo de una Administracion periférica a ellas.

La LBRL declara competencias propias de la Provincia las que le atribuyen las Leyes del estado y de las
CC.AA. sobre cualquier campo de actuacion publica y en todo caso en estas materias:

« la ordenacién de los servicios municipales entre si., para la garantia de la prestacion integral y adecuada
los servicios de competencia municipal.

 La asistencia y la cooperacion juridica, econémica y técnica a los municipios (especialmente los de menc
capacidad econémica).

« La prestacion de los servicios de caracter supramunicipal (en su caso supracomarcal).

» En general, el fomento y la administracién de los intereses peculiares de la Provincia.

Para ello la Provincia aprobara anualmente un Plan Provincial de cooperacién alas obras y servicios de
competencia municipal, en cuya elaboracién deben participar los Municipios de la Provincia.

Los supuestos y condiciones de la Delegacion de competencias se regulan en los mismos términos que pa
los Municipios; por tanto, la delegacion es voluntaria.

Un ultimo supuesto de actividad de las Diputaciones Provinciales es la gestién ordinaria de las competencic
autondémicas, que las Islas y las Provincias podran realizar la gestién ordinaria de los servicios propios de I
Administracién autonémica en los términos previstos en los Estatutos y la legislacion de las CC.AA., ademé
de las competencias propias y delegaciones.

En cambio, este supuesto se impone obligatoriamente y crea numeroso problemas constitucionales:
* su propia constitucionalidad: ¢como compatibilizar el principio de la autonomia local con la
posibilidad de apropiacion forzosa?
* Los derivados de la imputacién de los costes de la actividad, grado de dependencia de la Provincia
la ejecucion de las competencias autondmicas y consecuencias en caso de negativa de ejercitarlas
mala gestion.

3.— DE LA TUTELA DEL ESTADO A LA JUDICIALIZACION DE LOS CONFLICTOS
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Si los controles y tutelas son muy fuertes la autonomia desaparece; si no hay posibilidad de control por los
Entes territoriales superiores se corren los riesgos propios del cantonalismo local.

« el control del Estado liberal sobre los Entes locales

En este sistema las relaciones de las entidades Locales con el Estado son de clara subordinacién. La
superioridad de la Administracion del Estado garantiza también la igualdad de todos los ciudadanos ante la
y los servicios publicos y se erige como protectora de los derechos de los ciudadanos ante los eventuales
excesos de los poderes locales.

Los principios y controles para asegurar la subordinacién de los Entes locales al estado, parten de control
sobre los titulares de los érganos de Gobierno. El control sobre la legalidad y oportunidad de la actividad de
los Ente locales se ejercia a través de las formas de tutela de la anulacidn, la aprobacion y la sustitucion. E
régimen se mantuvo hasta la CE de 1978.

« La tutela en la doctrina del Tribunal Constitucional.

La entrada en vigor de la Constitucién de 1978 supone una condena de estas técnicas de tutela debido al
cambio de las relaciones Estado—Entes locales, declarando en una de las sentencias de este Tribunal que
buena parte de la regulacién de las medidas de intervencidn y tutela del Régimen Local de1955 contraria a
principio de autonomia local.

El TC afirmé que el principio de la autonomia es compatible con la existencia de un control de LEGALIDAD
sobre el ejercicio de las competencias de los Entes locales, si bien, es incompatible con controles genérico:
indeterminados que sitlien a las Entidades locales en una posicién de subordinacién y dependencia de la
Administarcién del estado u otras entidades territoriales; los controles de caracter puntual habran de referir:
normalmente a supuestos en que el ejercicio de las competencias de la entidad local incidan en intereses
generales. En este caso, el control de legalidad puede ejercerse por la Administracion del estado, adn cuan
es posible su transferencia a las CC.AA.

« La judicializacién de las relaciones de control y tutela.
El control del estado y de las CC.AA. sobre los entes Locales tiene como condiciones:

» Asegurar a la instancia controladora una adecuada informacién. se impone a las entidades Locales
obligacion de remitir a las administraciones del Estado y de las CC.AA. Copia 0 extracto
comprensivo de los actos y acuerdos de la misma (son responsables del cumplimiento de este debe
Presidente y los Secretarios).

« La facultad de la Administracion del Estado y de las CC.AA. de recabar informacién concreta sobre
actividad municipal. No se prevén sanciones efectivas ante los posible incumplimientos.

La Ley contempla dos supuestos de control gubernativo directo:

« La disolucion de los érganos de las Corporaciones locales (como competencia extraordinaria), procedien
inmediatamente después a la aplicacion de la legislacién electoral en relacion con la convocatoria de
elecciones parciales y a la provisional administracion ordinaria de la Corporacion. Esta medida sélo podr:
acordarse en caso de gestién gravemente dafiosa para los intereses generales que suponga incumplimie
de obligaciones constitucionales. Se le atribuye al:

« Consejo de Ministros , a iniciativa propia y con consentimiento del Consejo de Gobierno de la

Comunidad Auténoma correspondiente o también,
* A solicitud de la Comunidad Autbnoma previo acuerdo favorable del Senado.
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« La sustitucion de la actividad del ente local por la Administracion del Estado o de las CC.AA. en el caso €
el que una Entidad local incumpliere las obligaciones impuestas directamente por la Ley, de forma que
afectara al ejercicio de las competencias de la Administracién del Estado o de las CC.AA. y cuya cobertu
econdmica estuviere legal o presupuestariamente garantizada. Previamente a este extremo se le dara a |
Entidad local determinada un plazo de tiempo, nunca inferior a un mes, para su cumplimiento.

Fuera de estos supuestos extraordinarios no hay mas controles que los de legalidad que deben actuarse ai
Jurisdiccion Contencioso— administrativa en los siguientes casos:

« si el acto de una Entidad local infringe el ordenamiento juridico. La Administracién del Estado o de
las CC.AA. puede:

« requerir la anulacién de dicho acto, de forma motivada, o
* sin necesidad de requerimiento, impugnarlo directamente ante la Jurisdiccion Contencioso—administrativc

« si el acto o acuerdo de la Entidad local menoscaba la competencia del Estado o de las CCAA
interfiriendo su ejercicio o excediéndose en la competencia. En este caso, cabe la impugnacién por
aguéllas en plazo de quince dias, debiendo precisar la lesién o extralimitacién competencial que la
motiva.

* Si el acto o0 acuerdo atenta gravemente al interés general de Espaiia, el Delegado del Gobierno, pre
requerimiento del Presidente de la Corporacion, y en caso de no ser atendido, podra suspenderlo y
adoptar las medidas pertinentes a la proteccion de dicho interés. El plazo concedido no sera superic
cinco dias y el del ejercicio de la facultad de suspension de diez dias. Acordada la suspensién de ur
acto o acuerdo el Delegado del Gobierno debera impugnarlo en el plazo de diez dias desde la
suspension ante la Jurisdicciéon Contencioso— administrativa.

4.- EL STATUS DE LOS MIEMBROS DE LAS CORPORACIONES LOCALES

La nueva regulacion pretende que los miembros de las Corporaciones Locales se profesionalicen al maxim
abandonando la concepcion honorifica del cargo municipal. Se articula asi dos tipos de medidas:

« Facilitar el acceso de los vecinos a los cargos locales mediante la reserva de sus puestos de trabajo en €
sector publico o privado, pasando a la situacién de servicios especiales, cuando sean funcionarios de la
propia Corporaciéon o de otras Administraciones Publicas y desempefien el cargo para el que han sido
elegidos con retribucion y dedicacion exclusiva. A los miembros que no tengan esta dedicacién se les
garantiza, durante el mandato, la permanencia en el centro publico o privado de trabajo del que procede.

« Retribuirlos siguiendo las siguiente reglas:

« percibiran retribuciones por el ejercicio de su cargo cuando lo desempefien con dedicacion exclusiv:
siendo dado de alta en el Régimen General de la Seguridad Social.

» Podran percibir indemnizaciones por la cuantia y condiciones que acuerde el Pleno de la Corporacic
» Podran disponer del tiempo necesario para la asistencia a las sesiones del Pleno de la Corporacion
de las Comisiones y Delegaciones de que forme parte (denominado tiempo indispensable para el

desempefio del cargo electivo)

Para asegurar la ética e imparcialidad en el comportamiento de los miembros de las Corporaciones locales
crea en cada Corporacion un Registro de intereses, obligandoles antes de la toma de posesion de su mand
variacion durante el mismo, a declarar sus bienes y sus actividades privadas que les proporcionen o puede
proporcionarles ingresos econémicos o afecten el ambito de competencias de la Corporacion.

Existe, ademas, un deber de abstencion de participar, votar, decidir o ejecutar algin asunto cuando concur
causas de incompatibilidad a que se refiere la Ley de Procedimiento Administrativo o la Ley de Bases de
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Contratos del Estado.

A propésito de sus responsabilidades, la Ley de Bases recoge la regla general de que los miembros de los
6rganos colegiados, son responsables de los actos y acuerdos que hayan votado favorablemente. Reitera |
reglas generales de responsabilidades de autoridades y funcionarios:

* Responsabilidad civil y penal frente a los particulares por los actos y omisiones realizados en el
ejercicio de sus cargos y exigible ante los Tribunales ordinarios.

» Responsabilidad directa frente a la Corporacién, cuando por dolo o culpa grave hayan causado dafi
y perjuicios a la Corporacién o a terceros, si éstos hubiesen sido indemnizados por aquélla.

* A modo de responsabilidad disciplinaria, se faculta a los Presidentes de las Corporaciones locales
para sancionar con multa a sus miembros, por falta no justificada de asistencia a las sesiones o
incumplimiento reiterado de sus obligaciones segun lo establecido en la Ley de la Comunidad
Auténoma y, supletoriamente, el Estado.

5.—- REGIMEN DE FUNCIONAMIENTO DE LAS ENTIDADES LOCALES

La LBRL regula el régimen de: sesiones, acuerdos, aprobacion de ordenanzas, conflictos, responsabilidad.
Este ha sido modificado por la Ley 11/1999, de 21 de abiril.

» Convocatoria de las Sesiones
Las sesiones que celebran los 6rganos colegiados de las Entidades locales pueden ser:
 ordinarias;

« la periodicidad de las sesiones ordinarias depende de la importancia del Municipio y nunca sera
superior a los tres meses..

* La convocatoria debe hacerse con dos dias habiles de antelacion. Se informara a los miembros de |
Corporacion de la sesién (derecho de informacién), quienes dispondran de la documentacion integr:
de los asuntos incluidos en el orden del dia.

 Extraordinarias, cuando asi lo decida el Presidente o lo solicite la cuarta parte, al menos, del nimero lege
de miembros de la Corporacién (ningin concejal podra solicitar mas de tres en un afio).

* Su celebracién no se demorara mas de quince dias habiles desde su solicitud. Si el presidente no
convoca el Pleno extraordinario solicitado quedara automaticamente convocado para el décimo dia
habil siguiente al de finalizacién del primer plazo. El orden del dia no incluird mas asuntos que los
que autorizan expresamente los solicitantes de la convocatoria.

 La convocatoria de sesiones extraordinarias urgentes debera ser ratificada por el Pleno.

» En ausencia del Presidente y su sustituto el Pleno queda validamente constituido siempre que
concurra un tercio, nunca inferior a tres y que debe mantenerse toda la sesion, que sera presidida p
el miembro de la Corporacién de méas edad.

En cuanto a la publicidad, tanto las sesiones ordinarias como las extraordinarias, sera publicas las del Plen
no las de las Comisiones del Pleno. Como excepcion, se admite que puedan ser secretos el debate la votar
en los asuntos que puedan afectar al derecho fundamental de los ciudadanos (art. 18.1 de la CE) cuando a
acuerde el Pleno por mayoria absoluta.

» Grupos politicos.

La Ley 11/1999 de Modificacion de la LBRL para reforzar el control de la Corporacion ha regulado los

51



grupos politicos a efectos de su participacion en los 6rganos que tengan por objeto el estudio, informe o
consulta de los asuntos que han de ser sometidos a la decision del Pleno y al seguimiento de la gestion del
Presidente, la Comisién de Gobierno y los Diputados que ostenten delegaciones. ( siempre que la respecti
regulacién autonémica no prevea una forma organizativa distinta en este ambito).

» Régimen de acuerdos.
La LBRL establece las siguientes reglas:

« el Pleno se constituye validamente con la asistencia de un tercio del nimero legal de miembros del
mismo, nunca inferior a tres. Este quérum se mantendra durante toda las sesién, a la que asisten
necesariamente el Presidente y el secretario de la Corporacion, o sus sustitutos.

» La adopcién de acuerdos es a través de votacion directa, salvo que el Pleno acuerde, para un caso
concreto, la votacion nominal. El voto puede ser positivo 0 negativa y la abstencion esta admitida. L
ausencia de diputados a la sesién se consigna como abstencion. En caso de empate decidira el vot
calidad del Presidente.

» Se requiere quérum especial (consistente en el voto favorable de las dos terceras partes del nimerc
hecho y, en todo caso, de la mayoria absoluta de | nUmero legal de los concejales) para:

* Creacion/supresion de Municipios o alteracién de los términos municipales;

» Creacion/modificacion/ supresion de Entidades inframunicipales;

» Aprobacién de la delimitacion de término municipal;

« Alteracion del nombre o capitalidad del Municipio.

» Quérum especial pero limitado a la mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la
Corporacion para, entre otros acuerdos:

» Aprobacién y modificacion del reglamento organico;

* Transferencias de funciones o actividades a otras Administraciones Publicas.

» Cesion del aprovechamiento de bienes comunales

» Aprobacién de operaciones financieras, etc

» Régimen de actos y ordenanzas
Su caracter es complementario al régimen de sesiones y acuerdos.
Aprobacion de las Ordenanzas locales:

Su procedimiento es una version simplificada del establecido por la Ley de Procedimiento Administrativo
para la aprobacion de disposiciones de caracter general:

* Se inicia con la aprobacion del Pleno.

* Sigue un tramite de informacion publica y audiencia de los interesados por plazo minimo de treinta
dias para la presentacion de reclamaciones y sugerencias.

« Finaliza con la resolucion de éstas y la aprobacion definitiva por el Pleno.

En los conflictos de atribuciones la regla es:

1.- los surgidos entre 6rganos y Entidades dependientes de una misma Corporacion local se resolveran po
Pleno si se trata de conflictos entre érganos colegiados o miembros de éstos o de Entidades inframunicipal
por el Alcalde o Presidente de la Corporacion, en el resto de los supuestos.

2.- los surgidos entre diferentes Entes locales se resuelven por la Administracion de la Comunidad Auténol

o por la del Estado, si pertenece a distintas Comunidades, sin perjuicio de la impugnacién posterior
contencioso— administrativa.
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Las resoluciones que ponen fin a la via administrativa para su ulterior impugnacién contencioso-—
administrativa son:

« las del Pleno, Alcaldes o presidentes y las Comisiones de Gobierno. En casos excepcionales, una le
sectorial puede requerir la aprobacién ulterior de la Administracién del Estado o Comunidad
Auténoma.

* Las autoridades y 6rganos inferiores que resuelvan por delegacion del Alcalde, Presidente u otro
drgano cuyas resoluciones pongan fin a esta via.

* Las de cualquier autoridad u 6rgano cuando lo establezco una disposicion legal.

» Impugnacién de actos, acuerdos y ejercicio de acciones.

Ademas de las personas legitimadas en el régimen del proceso contencioso— administrativo podran impugr
los actos y acuerdos de las Entidades locales:

 El Estado y las CC.AA. como privilegio se establece la posibilidad de que soliciten ampliacién de
informacion, interrumpiéndose al plazo para formular el requerimiento previo a la interposicion del
recurso.

« los miembros de las Corporaciones que hayan votado en contra de tales actos y acuerdo (excepciot
principio de que las minorias deben acatar los acuerdos de las mayorias).

» Los vecinos a los que se les permite ejercer en nombre de la Entidad local las acciones precisas en
defensa de los bienes y derechos de éstas, cuando, previo requerimiento , las Entidades no lo hubie
ejercitado. De prosperar la accién, el actor tendra derecho a ser reembolsado por la entidad de las
costas procesales y a la indemnizacion de cuantos dafos y perjuicios se le hubieran seguido.

TEMA V.- LA ADMINISTRACION DEL ESTADO
(actualizado con la edicion de septiembre de 2000)
1.- CARACTERIZACION GENERAL

La Administracién del Estado es aquella parte de la Administracion Publica, identificada con el poder
ejecutivo, que tiene a su cargo la gestioén en todo el territorio nacional de aquellas funciones y servicios que
consideran fundamentales para la existencia misma de la comunidad nacional.

En los origenes modernos de la Administracion espafiola es manifiesta la influencia francesa. De Francia
hemos importado instituciones como el Gobernador civil, la division provincial, el Consejo de Estado, el
establecimiento publico, los cuerpos de funcionarios o la figura de los Secretarios de Estado, aunque estos
elementos han tenido en nuestro pais una versién o evolucion propia.

Los 6rganos que componen la Administracién del Estado pueden clasificarse en:
» Organos de la Administracién central, con competencia en todo el territorio nacional, y érganos
periféricos o territoriales, con competencias reducidas a una parte de aquél.
» Organos de la Administracién activa y 6rganos consultivos (Consejo de Estado, Secretarias Genera
Técnicas). Los érganos estatales dotados de personalidad juridica que constituyen la Administracior
especializada o institucional se estudiaran en otro Tema.

La regulacién de la Administracién del Estado se contiene en dos leyes de 1997:

* Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, Ley 6/1997, de 14 de
abril (LOFAGE).
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 Ley del Gobierno, Ley 50/1997, de 27 de noviembre.
Entre las reglas y principios generales que contienen estas normas pueden destacarse las siguientes.

» Reglas generales descriptivas: La Administracién General del Estado, bajo la direccion del Gobiernc
y con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, sirve con obijetividad los intereses generales,
desarrollando funciones ejecutivas de caracter administrativo. Esta Administracion esta constituida
por érganos jerarguicamente ordenados y actlia con personalidad juridica Unica (art. 2 LOFAGE).

« Principios de organizacion y funcionamiento, encuadrables en el género de las buenas intenciones,
como son, p.ej., eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados, servicio efectivo a los
ciudadanos, objetividad y transparencia de la actuacién administrativa o cooperacién y coordinacion
con otras Administraciones Publicas.

» Conceptos basicos para entender y ordenar la organizacién administrativa del Estado:

» Unidades administrativas: constituyen la estructura primaria o basica de la Administracién. Se trata de
puestos de trabajo o dotaciones de plantilla vinculados funcionalmente por razén de su cometidos y
organicamente por una jefatura comun.

» Organos: son las unidades administrativas a las que se les atribuyan funciones que tengan efectos juridic
frente a terceros, o0 cuya actuacion tenga caracter preceptivo. Se clasifican en:

« Organos Superiores: los Ministros y los Secretarios de Estado.

» Organos Directivos: en la Administracion Central: los Subsecretarios y Secretarios Generales, los
Secretarios Generales Técnicos y Directores generales y los Subdirectores generales. En la
organizacion territorial o periférica: los Delegados del gobierno en las CCAA y los Subdelegados del
Gobierno en las provincias. En la Administracion General del Estado en el exterior: embajadores y
representantes permanentes ante organizaciones territoriales.

Corresponde a los Organos superiores establecer los planes de actuacién de la organizacion situada bajo <
responsabilidad y a los érganos directivos su desarrollo y ejecucion.

Los Ministros y Secretarios de Estado son nombrados y separados por el Rey, a propuesta del Presidente ¢
Gobierno. No se requiere ningun requisito de mérito o capacidad, solo ser espafiol, mayor de edad, disfruta
de los derechos de sufragio activo y pasivo y no estar inhabilitado para ejercer cargo publico. Los titulares c
los 6rganos directivos son nombrados, atendiendo a criterios de competencia profesional y experiencia, ent
funcionarios de carrera del Estado, de las CCAA o de las entidades locales, a los que se exija para su ingre
el titulo de doctor, licenciado o equivalente.

2.- EL GOBIERNO Y SU PRESIDENTE

El Gobierno es el érgano titular del poder ejecutivo y supremo drgano de la Administracion del Estado. De
acuerdo con la Ley, el Gobierno se compone del Presidente, del Vicepresidente o Vicepresidentes, en su C:
y de los Ministros (art.1.2 de la Ley del Gobierno).

La formacion del Gobierno se inicia mediante el otorgamiento de la confianza parlamentaria por el Congres
de los Diputados a un determinado candidato. Nombrado Presidente, éste propone el nombramiento de los
restantes miembros del Gobierno al Rey, que se quien formalmente nombra a los Ministros, aunque sin poc
decisorio ni de veto. El cese del Gobierno se produce bien tras la celebracién de elecciones generales, o bi
por fallecimiento, dimision o pérdida de la confianza parlamentaria por el Presidente. El Gobierno cesante
contindia en funciones hasta la toma de posesion del nuevo Gobierno.

« El Presidente.
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En la figura del Presidente puede afirmarse gue se concreta todo el poder del Gobierno: solamente a él se |
otorga y retira la confianza parlamentaria y es el quien, de hecho, nombra y destituye a los demas miembro
del Gobierno.

El proceso de nombramiento del Presidente se inicia con la propuesta por el Rey de un candidato, previa
consulta a los grupos politicos con representacion parlamentaria. El candidato debera exponer, ante el
Congreso de los Diputados, el programa politico del Gobierno que pretende formar y solicitar la confianza d
la Camara. Previo el correspondiente debate, se entiende otorgada la confianza en primera votacioén por la
mayoria absoluta de los miembros de la Camara y, en segunda, celebrada 48 horas después, por mayoria
simple.

El cese del Presidente tiene lugar por las causas ya expuestas. La pérdida de confianza parlamentaria pue
producirse por la adopcion de una mociéon de censura (debe proponerse por la décima parte de los Diputad
incluir en ella un candidato a la Presidencia del Gobierno, si es adoptada, para lo que se requiere mayoria
absoluta, el candidato se entiende automaticamente investido de la confianza de la Camara con lo que el
Presidente censurado cesara en el cargo), o bien por el rechazo o votacién negativa de una cuestién de
confianza planteada por el propio Presidente (la confianza se entendera otorgada cuando vote a su favor la
mayoria simple de los diputados, pero si no se obtiene el Presidente debe presentar su dimision al Rey).

Las funciones del Presidente pueden englobarse en tres grandes atribuciones:

1.- El Presidente determina la estructura organica y funcional del Gobierno, en cuanto ostenta la
competencia de establecer la planta ministerial mediante Real Decreto del Presidente, y es quien
efectivamente decide sobre el nombramiento de los demas miembros del Gobierno, pues aungue formalme
lo realice el Rey no puede oponerse a la propuesta.

2.— El Presidente representa al Gobierno y a la politica gubernamental, pues actla por y en nombre del
Gobierno en las relaciones de éste con los restantes 6rganos constitucionales del Estado, comprometiendo
sus actuaciones la responsabilidad de aquél.

3.— El Presidente dirige la accién del Gobierno y coordina las funciones de sus miembros. Es su competenc
fundamental. En un plano formal, le corresponde convocar y presidir sus sesiones, fijar su orden del dia y
dirigir sus deliberaciones. En un plano material, establece el programa politico del Gobierno, sobre el que e
Congreso emite su confianza en la sesién de investidura, determinar las directrices de la politica interior y
exterior y velar por su cumplimiento. El Presidente ejerce también otras funciones de orden constitucional,
como refrendar los actos del Rey, proponer al Rey, previa deliberacion del Consejo de Ministros, la disoluci
del Congreso, del Senado o de las Cortes Generales, o proponer al Rey la convocatoria de un referéndum
consultivo, previa autorizacién del Congreso.

 Los Vicepresidentes.

La Constitucion se refiere al Vicepresidente o Vicepresidentes dejando claro el caracter potestativo de su
creacion (art. 98). La Ley del Gobierno determina que al Vicepresidente o Vicepresidentes, cuando existan,
les corresponderan las funciones que les encomiende el Presidente, asignandoles en todo caso, la funcion
sustitucién del mismo en los casos de vacante, ausencia o enfermedad (arts. 3y 13). La experiencia de la
utilizacion de esta figura demuestra que los Vicepresidentes actlian bien como segundos presidentes, comc
alter ego, o como superministros coordinadores de determinadas areas politicas o econémicas.

3.- DEPARTAMENTOS MINISTERIALES Y MINISTROS

Bajo la autoridad del Gobierno, la Administracién Central del Estado se organiza en Ministerios, que son
organizaciones con responsabilidad sobre grandes areas de accién politica y gestion administrativa, que a -
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vez se integran por las Direcciones Generales, que son érganos especializados en la gestién administrative
sectorial del Ministerio.

Al frente de cada Ministerio esta4 un Ministro y, ademas, se admite la figura de los Ministros sin cartera, a lo.
gue, como dice la Ley del Gobierno, se les atribuira la responsabilidad de determinadas funciones
gubernamentales.

La determinacién del numero, la denominacion y el &mbito de competencia respectivo de los Ministerios y |
Secretarias de Estado se establece mediante Real Decreto del Presidente del Gobierno. Conforme a la ma
reciente regulacion, los Departamentos ministeriales son los siguientes: Justicia, Defensa, Economia y
Hacienda, Interior, Fomento, Educaciéon y Cultura, Trabajo y Asuntos Sociales, Industria y Energia,
Agricultura, Pesca y Alimentacidn, Presidencia, Administraciones Publicas, Sanidad y Consumo, y Medio
Ambiente (RD 758/1996, de 5 de mayo).

Los Ministerios cuentan con los siguientes érganos:

« para la gestiéon de los servicios comunes, una Subsecretaria y, dependiendo de ella, una Secretaria
General Técnica.

» Para la gestion de un sector de la actividad administrativa pueden tener Secretarias de Estado vy,
excepcionalmente, Secretarias Generales.

» Para la gestion de una o varias areas funcionalmente homogéneas todos los Ministerios se organize
en Direcciones Generales, cuyos titulares dependen jerarquicamente del Ministro o, en caso de exis
de los Secretarios de Estado. Las Direcciones Generales se organizan a su vez en Subdirecciones
Generales para la distribucién de las competencias encomendadas a aquéllas, la realizaciéon de las
actividades que les son propias y la asignacion de objetivos y responsabilidades.

Todos estos 6rganos se crean, modifican y suprimen por Real Decreto del Consejo de Ministros, a iniciative
del Ministro interesado y a propuesta del Ministro de Administraciones Publicas. Los érganos de nivel
inferior a Subdireccidn General se crean, maodifican y suprimen por orden del Ministro respectivo, previa
aprobacién del Ministro de Administraciones Publicas, y las unidades que no tengan la consideracion de
drganos se crean, modifican y suprimen a través de las relaciones de puestos de trabajo.

En cuanto a las funciones de los Ministros, ademas de que les corresponden como miembros del Gobierno
tienen competencia y responsabilidad en la esfera especifica de su actuacion, y les corresponde el gjercicic
las siguientes funciones: desarrollar la accion del Gobierno en el ambito de su Departamento, ejercer la
potestad reglamentaria en las materias propias de su Departamento, refrendar los actos del Rey en materic
su competencia, y ejercer cuantas otras competencias les atribuyan las leyes, las normas de organizacién \
funcionamiento del Gobierno y cualesquiera otras disposiciones.

4.—- SECRETARIOS DE ESTADO

Los Secretarios de Estado son un érgano de reciente implantacion en nuestro sistema, copiado de otro de |
denominacion de la Administracién francesa. El Real Decreto- Ley de 4 de julio de 1977 que introdujo esta
figura en nuestra Administracion lo calificé como 6rgano intermedio entre el Ministro y el Subsecretario.
Como ya hemos dicho, han sido creados ante el crecimiento del aparato burocratico del Estado, y se encar
de dirigir y coordinar un sector determinado del total de competencias y servicios de un Ministerio de la
Presidencia del Gobierno, lo que permite unificar en un mando comin areas de competencias homogéneas
dentro de los Departamentos con competencias multiples (por ejemplo, el de Economia y Hacienda), y que
hubieran precisado de otro modo su elevacién a rango ministerial.

Los Secretarios de Estado dirigen y coordinan las Direcciones Generales situadas bajo su dependencia y
responden ante el Ministro de la ejecucion de los objetivos fijados para la Secretaria de Estado,
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correspondiéndoles, entre otras, las siguientes funciones:

 Ejercer las competencias sobre el sector de actividad administrativa asignado que les atribuya la
norma de creacion del érgano o que les delegue el Ministro.

* Ejercer las competencias inherentes a su responsabilidad de direccion.

» Nombrar y separar a los subdirectores generales de la Secretaria de Estado.

» Mantener relaciones con los 6rganos de las CCAA competentes por razén de la materia.

Los Secretarios de Estado pueden asistir a las reuniones del Consejo de Ministros y de las Comisiones
Delegadas, para informar cuando sean convocados.

5.—- COMISIONES DELEGADAS DEL GOBIERNO

Se trata de comités reducidos de Ministros (y, excepcionalmente, de otros altos cargos departamentales), d
caracter sectorial. Se rigen por las mismas reglas del Consejo de Ministros, como las del secreto y el
contenido de las actas. Tienen tres tipos de funciones:

» Una funcién coordinadora de la actuacion de los Ministerios cuyos titulares las integran,
correspondiéndoles examinar las cuestiones de caracter general que tengan relacién con varios
Departamentos Ministeriales que integren la Comision.

» Una funcién de preparacién de las tareas del Gobierno, consistente en el estudio de aquellos asuntc
gue exijan la elaboracién de una propuesta conjunta de varios Ministerios al Consejo de Ministro.

» Una funcién desconcentradora de los trabajos del Gobierno, mediante la resolucién de aquellos
asuntos que, afectando a varios Ministerios, no requieren la decision de aquél.

La creacién, modificacion y supresién de las Comisiones Delegadas del Gobierno sera acordada por el
Consejo de Ministros mediante Real Decreto, a propuesta del Presidente del mismo. En la actualidad, son ¢
Politica Exterior, Seguridad del Estado, Asuntos Econdmicos, Politica Autonémica, Asuntos Culturales y pa
Situaciones de Crisis.

6.— SUBSECRETARIOS Y SECRETARIOS GENERALES

El Subsecretario, figura creada en el primer tercio del siglo XIX, es un érgano directivo que actlia como un
jefe de los denominados servicios comunes de los Ministerios, esto es, de los servicios generales e
instrumentales del mismo, como son: los recursos humanos (desempefia la jefatura superior de todo el
personal del Ministerio), los medios econémicos (de él depende la Oficina Presupuestaria del Departamentt
los medios materiales (gestién de inmuebles adscritos al Ministerio, adquisicién de material, servicios de
comunicaciones etc.), y los servicios de asesoria juridica (de él dependen el Servicio Juridico del
Departamento y la unidad central de recursos). Es, dicho en sentido figurado, una suerte de gerente internc
Departamento.

El nombramiento de los Subsecretarios, que corresponde al Consejo de Ministros a propuesta del titular de
Ministerio, debe efectuarse con arreglo a criterios de competencia profesional y experiencia, y recaer en
funcionarios de carrera del Estado, de las CCAA o de las entidades locales a los que se exija para su ingre
titulo de Doctor, Licenciado, Ingeniero, Arquitecto o equivalente.

La figura del Secretario General se admite con caracter excepcional si asi lo prevén las normas que regulat
la estructura de un Ministerio. Es un 6rgano de coordinacion sectorial de varias Direcciones Generales y, er
cuanto a su categoria y requisitos para su nombramiento se asimila a la figura del Subsecretario.

7.— LAS DIRECCIONES GENERALES Y LAS SECRETARIAS GENERALES TECNICAS
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Los Directores Generales existen en todos los Ministerios (a diferencia de los Secretarios de Estado y los
Secretarios Generales, que existen en unos y en otros no). Son los titulares de las Direcciones Generales ¢
son, como hemos expuesto, drganos especializados en la gestion administrativa sectorial del Ministerio. So
nombrados y separados por Real Decreto del Consejo de Ministros, a propuesta del titular del Ministerio de
acuerdo con criterios de competencia profesional y entre funcionarios de carrera del Estado, de las CCAA ¢
de las entidades locales, a los que se exija para su ingreso el titulo de Doctor, Licenciado, Ingeniero,
Arquitecto o equivalente, salvo que el RD de estructura del Departamento permita que, en atencién a las
caracteristicas especificas de las funciones de la Direccion General, su titular no retina dicha condicion de
funcionario

De acuerdo con la LOFAGE, los Secretarios Generales Técnicos, bajo la inmediata dependencia del
Subsecretario, tendran las competencias sobre servicios comunes que les atribuya el Real Decreto de
estructura del Departamento y, en todo caso, las relativas a produccién normativa, asistencia juridica y
publicaciones. En la practica, los Secretarios Generales Técnicos desempefian multiples funciones de
asistencia técnica al Subsecretario y al Ministro en ambitos sumamente variados, de entre las cuales puede
destacarse dos:

« La preparacion, en colaboracion directa con el Subsecretario, de las sesiones del Consejo de Minist
y de la Comisién General de Secretarios de Estado y Subsecretarios, fundamentalmente en lo que ¢
textos normativos se refiere.

« La colaboracion en las tareas de relacién parlamentaria, pues es frecuente que este érgano centrali
las comunicaciones con las Camaras legislativas (a efectos, por ejemplo, de contestacion de las
preguntas y solicitudes de informacion dirigidas al Ministro).

Los Secretarios Generales Técnicos tienen a todos los efectos la categoria de Director General. Son
nombrados y separados por el Consejo de Ministros a propuesta del Ministro respectivo entre funcionarios
carrera del Estado, de las CCAA o delas entidades locales a los que se exige para su ingreso el titulo de
Doctor, Licenciado, Ingeniero, Arquitecto o equivalente.

8.— LA ADMINISTRACION PERIFERICA DEL ESTADO

Para que la accion politica y administrativa del Estado llegue a todo el territorio nacional, junto a las
organizaciones administrativas centrales son precisos otros 6rganos de competencia limitada a una parte d
aguél y jerarquicamente subordinados a los 6rganos centrales. A este efecto el territorio nacional se divide
circunscripciones de extension variable, con capitalidades diversas, en donde los 6rganos periféricos estate
establecen su sede.

La mas importante division territorial ha sido, sin duda, la Provincial, cuyos origenes se remontan a la
Constituciéon de Cadiz y que fue efectivamente establecida por el Real Decreto de 30 de noviembre de 183:
obra de Javier de Burgos. Con base provincial se establecieron los mas importantes érganos estatales
periféricos, como el Gobernador Civil y las Delegaciones de los Ministerios. Para determinados servicios se
crearon también, sin embargo, niveles de Administracion periférica de ambito supraprovincial (Audiencias
Territoriales en la Administraciéon de Justicia o Capitanias Generales en la Militar) o infraprovincial
(Registros de la Propiedad o Juzgados de Primera Instancia e Instruccion).

Ademas de estas circunscripciones, hay que sefialar que a nivel municipal tanto el Alcalde como la

organizacién municipal que le estaba subordinada actuaban como agentes de la Administracion del Estado
gracias a la férmula del doble caracter del Alcalde, en funcién de la cual éste era, por una parte, el Presider
del Ayuntamiento y Jefe de la Administracién municipal y, por otra, representante del Estado en el Municipit

La Constitucion de 1978 va a introducir cambios en esta Administracion periférica del Estado:
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» Con el Estado de las Autonomias se crea por la CE (art.154) la figura del Delegado del Gobierno en
las CCAA, para dirigir la Administracion del Estado en la Comunidad Auténoma y coordinarla,
cuando proceda, con la Administracion propia de la Comunidad.

 Algunas Delegaciones Ministeriales y otros organismos estatales han sido traspasados en todo o er
parte a las CCAA.

» Un entendimiento radical del principio de la autonomia municipal ha llevado a suprimir el caracter de
representante del Estado que el Alcalde ostentaba en el Municipio.

9.—- DELEGACIONES GENERALES DEL GOBIERNO EN LAS COMUNIDADES

De acuerdo con la LOFAGE los Delegados del Gobierno en las CCAA representan al Gobierno en el territol
de aqguéllas, sin perjuicio de la representacion ordinaria del Estado en las CCAA a través de sus respectivo:
Presidentes. Ejercen la direccidon y la supervision de todos los servicios de la Administracién General del
Estado y sus Organismos Publicos situados en su territorio, en los términos de esta Ley.

Los Delegados del Gobierno son nombrados y separados por Real Decreto del Consejo de Ministros, a
propuesta del Presidente del Gobierno. Se trata de un cargo que existe, claro esta, en las 17 CCAA, tenien
su sede en la localidad donde radique el Consejo de Gobierno de cada una de ellas. Los Delegados depen
de la Presidencia del Gobierno, correspondiendo al Ministro de Administraciones Publicas dictar las
instrucciones precisas para la coordinacion de la Administracion General del Estado en el territorio, y al
Ministro del Interior impartir las necesarias en materia de libertades publicas y seguridad ciudadana. Todo ¢
se entiende sin perjuicio de la competencia de los demas Ministros para dictar las instrucciones relativas a
respectivas areas de responsabilidad.

Las competencias de los Delegados del Gobierno enunciadas por la LOFAGE, pueden agruparse en tres
grandes apartados:

1.- El Delegado del Gobierno es el representante del Gobierno en el territorio de cada Comunidad Auténon
y en su condicion de tal le corresponde:

* Proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana, a través
los Subdelegados del Gobierno y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, cuya jefatura
corresponde.

« Velar por el cumplimiento de las competencias atribuidas al Estado y por la correcta aplicacion de si
normativa, promoviendo o interponiendo, segun corresponda, conflictos de jurisdiccién, conflictos de
atribuciones, recursos y demas acciones legales legalmente procedentes.

« Ejercer las potestades sancionadoras, expropiatorias y cualesquiera otras que le confieran las norm

2.— El Delegado del Gobierno dirige la Administracién del Estado en el territorio de la Comunidad
Auténoma, y para ello le corresponde:

« Dirigir los servicios de la Delegacion del Gobierno: nombra a los Subdelegados del Gobierno en las
provincias, dirigiendo y coordinando como superior jerarquico la actividad de aquéllos; e informa las
propuestas de nombramiento de los titulares de érganos territoriales de la Administracion General d
Estado no integrados en la Delegacion del Gobierno.

« Dirigir, directamente o a través de los Subdelegados del Gobierno en las provincias, los servicios
territoriales integrados en las Delegaciones del Gobierno, de acuerdo con los objetivos e instruccion
de los 6rganos superiores de los respectivos Ministerios.

3.— El Delegado del Gobierno coordina la Administracién periférica del Estado con la propia de la

Comunidad Auténoma y de las Entidades locales, correspondiéndole mantener las necesarias relaciones d
cooperacion y coordinacién y, a tal efecto, comunicar y recibir cuanta informacion precisen el Gobierno y el
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6rgano de gobierno de la Comunidad Auténoma y las Entidades locales en su territorio. La experiencia de
estos aflos demuestra que esta funcién de coordinacién del Delegado no resulta muy efectiva, pues los
Presidentes y Consejeros autonémicos suelen relacionarse directamente con los ministros o Presidente del
Gobierno y para la coordinacion sectorial ya se dispone del cauce institucional especifico que son las
Conferencias Sectoriales.

10.- SUBDELEGADOS DEL GOBIERNO

La figura del Gobernador Civil en la Provincia ha sido la pieza mas relevante de la Administracién periférica
del Estado hasta la Constituciéon de 1978, que con la creacion de la figura del Delegado del Gobierno en las
CCAA le ha restado importancia, lo que se ha intensificado con la LOFAGE, que cambia su nombre por el
mas modesto de Subdelegado del Gobierno y los convierte en funcionarios, haciéndoles perder su sustanci
politica.

HistGricamente, la figura del Gobernador civil surge por la importacién en el siglo XIX de una institucién
francesa de creacién napolednica, el Prefecto. Aunque la figura se cre6 para desempeiiar funciones
predominantemente administrativas (dirigidas al fomento de la riqueza y el bienestar publico), la turbulencia
de la vida politica de la época llevaria a su politizacion, de tal forma que los Gobernadores se dedicarian, ¢
en exclusiva, a la gestiéon y manejo electoral, al control de las corporaciones locales y a la jefatura del order
publico. La pérdida de importancia que trae a esta figura el proceso autonémico, con la aparicion del
Delegado del Gobierno en las CCAA y la transferencia a las CCAA de muchas competencias de ejecucion,
antes encomendadas a los servicios periféricos del Estado, unida a la animosidad tradicional que algunos
partidos nacionalistas y de izquierda experimentaban hacia esta figura (los primeros, por considerarle comc
simbolo por excelencia del Estado centralista; los segundos, como la representacion viva del Estado
autoritario), llevaron a la LOFAGE a cambiar el perfil de la Administracion periférica estatal en dos lineas
bésicas:

» Convirtiendo al Delegado del Gobierno en las CCAA en la figura clave de la organizacion territorial
del Estado, reconvirtiendo su anterior papel meramente representativo en una figura de gestion y
coordinacién de la Administracién periférica.

» Devaluando la figura de los Gobernadores civiles, que pierden su solemne denominacién por la mas
modesta de Subdelegados del gobierno en las provincias y se funcionarizan, con lo que se quiere q
pierdan su caracter politico.

Los Subdelegados del Gobierno en las provincias constituyen por tanto en la actualidad el segundo de los
escalones organicos de funcidn representativa y coordinadora general de la Administracion periférica, tras ¢
Delegado del Gobierno, al cual se encuentran formalmente subordinados.

El Subdelegado del Gobierno no es un érgano de implantacion general, pues en las CCAA uniprovinciales |
existe y sus funciones son ejercidas por el Delegado del Gobierno en la misma. En las CCAA
pluriprovinciales, el Subdelegado del Gobierno tiene su sede en la capital de la provincia y extiende su
competencia al territorio de ésta.

El Subdelegado del Gobierno es nombrado por el Delegado del Gobierno, mediante Resolucion publicada e
el BOE, por el procedimiento de libre designacion entre funcionarios de carrera del Estado, de las CCAA o
las Entidades locales, a los que se exija para su ingreso el titulo de Doctor, Licenciado, Ingeniero, Arquitect
0 equivalente.

Las funciones del Subdelegado del Gobierno son una reproduccién, a escala provincial, de las confiadas al
Delegado y han de ejercerse bajo la direccién e instrucciones del mismo. Asi, le corresponde:

« Dirigir los servicios territoriales de la Administracion General del Estado integrados en la Delegacion
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del Gobierno asi como impulsar, supervisar e inspeccionar los servicios no integrados.

» Mantener relaciones de comunicacién, cooperacién y colaboracion con los 6rganos territoriales de I
Administracién de la respectiva Comunidad Auténoma que tengan su sede en el territorio provincial,
asi como con las Corporaciones locales.

« En las provincias en las que no radique la sede de las Delegaciones del Gobierno, le corresponde
realizar las funciones de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades, garantizando la
seguridad ciudadana y dirigiendo las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en la provincia, y
dirigir y coordinar la proteccion civil en el ambito de la Provincia.

TEMA VI.— LA ORGANIZACION TERRITORIAL

(actualizado con la edicion de septiembre de 2000).

1.- NIVELES DE ADMINISTRACION TERRITORIAL

Sobre un mismo territorio pueden establecerse una o varias administraciones publicas.

De una sola Administracion sobre un territorio se ha pasado, en menos de dos siglos, a la situacién actual:
sobre un mismo territorio y unos mismos ciudadanos acttan hasta seis Administraciones Territoriales
diversas, que se superponen de menor a mayor ambito territorial y mas importantes competencias, formanc
una estructura piramidal, cuya base son los Municipios y su clspide es la Administracion del Estado. A este
hay que afiadir una estructura supraestatal: la Administracion de las Comunidades Europeas.

Esta sucesiva superposicion es consecuencia histérica de la creacién de nuevas Administraciones sin la
supresion de otras. El fenébmeno del crecimiento de organizaciones publicas sélo se explica analizando los
origenes de la Administracién contemporanea y su evolucién posterior.

2.— GENERALIZACION DE LA ORGANIZACION MUNICIPAL Y CRITERIOS DE
DETERMINACION DEL NUMERO DE MUNICIPIOS. SUS ORIGENES REVOLUCIONARIOS

El actual elevado numero de municipios tanto en Francia (mas de 36.000) como en Espafia (mas de 8.000)
consecuencia de la definicion que el municipio recibié en los origenes del estado moderno, en funcién de ul
minimo de poblacién y no de un minimo de extensién territorial.

Antes de la Revolucion francesa de 1789 el Municipio como organizacion administrativa dotada de potestac
de gobierno sélo existia en las villas, no en el campo. Los nucleos rurales sélo disponian de una organizaci
informal, sin personalidad juridica. Esa realidad discriminatoria era incompatible con las ideas de igualdad ¢
la revolucién Francesa que abolié los privilegios de villa y comunidades de habitantes, lo que obligé a
redefinir el concepto de Municipio.

Los antecedentes doctrinales se orientaban en favor de definir el municipio conforme a un amplio criterio
territorial y poblacional que les garantizase ciertas dimensiones, tanto de su territorio como de su poblacion
por lo que se postulaba agrupar un minimo de poblacién para constituir una administracion viable. Fruto de
estas doctrinas fue la concepciéon del Gran Municipio que defendié Thouret en la Asamblea Nacional en 17¢
gue se consideraba que prevenia el peligro del caciquismo local. Esta propuesta fue criticada por quienes
argumentaban que impicaba el establecimiento de su capital en una villa, con lo que las zonas rurales, mas
pobres, serian subyugadas y victimas de la mas rica. Esta tesis triunfaria finalmente, y la Asamblea se dec:
por establecer una municipalidad, una organizacién administrativa independiente, sobre cualquier ntcleo de
poblacion por minimo o reducido que fuese, lo que produjo la gran proliferacién de municipios que sufre
actualmente el pais galo.

3. GENERALIZACION, UNIFORMISMO Y PREVALENCIA DEL CRITERIO DEMOGRAFICO
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SOBRE EL TERRITORIAL EN EL MUNICIPALISMO ESPANOL. EXCEPCIONES.

En Espafia, la desigualdad, la falta de uniformidad de la organizacién municipal eran patentes en el siglo XI
En la Constitucién de Cadiz de 1812, la férmula constitucional que se utilizé contra ese desorden fue la
generalizacion de un régimen uniforme de organizacién municipal, inspirada en la de la Asamblea
Constituyente Francesa de 1789, en virtud de la cual toda comunidad o todo pueblo tenia derecho a erigirs
Municipio y disponer de una organizaciéon administrativa, sin referencia a un minimo poblacional o territorial

La legislacion posterior siguié la misma linea, y asi, el Real Decreto de 1835 sobre Arreglo Provisional de Ic
Ayuntamientos del Reino, reconocio el derecho a tener Ayuntamiento propio a los nlcleos siempre que su
poblacion llegue a los 100 vecinos, diponiendo que lo conservarian los pueblos que lo tuvieran, aunque no
llegasen a ese minimo. La fijacién de un nimero de habitantes tan exiglio como criterio para establecer
Municipios resultaba impracticable en zonas muy densamente pobladas, constituidas por pequefios nucleo:
con escasa distancia entre ellos, como ocurre en Galicia. Para estos casos, esta horma introdujo un criterio
territorial en virtud del cual si la poblacién estuviese dispersa y sin centro de reunién se marcaria el territoric
correspondiente a cada Ayuntamiento (que no debia exceder de cuatro leguas de cuadro ni de una poblaci
de 500 vecinos), lo que permitié evitar en estas regiones una multiplicacién descontrolada de los municipios
en estas zonas.

4.— CENTRALISMO REVOLUCIONARIO Y DIVISION DEPARTAMENTAL Y PROVINCIAL

Al contrario de lo ocurrido con el Municipio, el territorio juega un papel determinante en la configuracion del
Departamento francés y de la Provincia espafiola, que sigue fielmente los pasos de aquél. La creacién de I
Departamentos franceses (por una Ley de 1789), que sustituyeron la antigua division en Provincias, respon
a una operacioén centralizadora y uniformizadora, y el criterio adoptado fue que la division territorial
permitiera acercar la Administracion a los ciudadanos, de tal manera que éstos, en un solo dia y desde las
zonas mas alejadas de la capital del departamento, pudieran llegar a ésta en una sola jornada, despachar ¢
asuntos y retornar a su domicilio en otra jornada.

La creacién del Departamento no se apoyd en una muy definida comunidad de intereses. Fue una creacion
artificial, aunque tampoco se hizo una pura divisibn geométrica del territorio, pues se tuvieron en cuenta,
previa consulta a las provincias, las peculiaridades de los habitantes y sus lazos de solidaridad.

En Espafa es clara la influencia de este modelo departamental. Primero por obra de José Bonaparte que
dividi6é Espafia en 38 departamentos, que denominé Prefecturas y que inspiraran las divisiones posteriores.
Después, las Cortes de Cadiz asumiran la filosofia centralizadora de la division territorial y del esquema del
Departamento francés, que pasa a denominarse aqui Provincia. Con la divisién provincial se perseguian fin
de uniformidad organizativa y refuerzo en la unidad de la conciencia espafiola frente a la antigua variedad.

La crisis de la Constitucion de Cadiz provoco la inoperancia de esta division, pero por Decreto gubernamen
se aprobara en 1833 la divisidn provincial definitiva debida a Javier de Burgos. Esta division es mas
respetuosa con los limites histéricos, pues se parte de los reinos dividiéndolos en mas 0 menos provincias
segun su extension. No fue por tanto una divisién artificial como en Francia, y la provincia espafiola resultar
se presenta, mas gque como una divisién del territorio de Espafia, como una division interna de sus viejos
reinos, algunos de los cuales, como Navarra o las provincias vascas, mantienen sus antiguos limites.

La provincia fue afirmandose a lo largo del siglo XIX y en el XX con un doble caracter: de division territorial
del Estado y de Corporacion Local. En el primer concepto sirvio para el establecimiento de los servicios del
Estado que fueron asentando en la capital provincial sus respectivas sedes, como los gobiernos civiles y la
Delegaciones ministeriales. Como Ente territorial o Corporacion local, la provincia fue destacandose
paulatinamente sobre la base de definir unos intereses provinciales como diversos de los municipales y
estatales, consistentes fundamentalmente en la gestién de determinados servicios publicos, sobre todo de
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indole asistencial, benéfica y sanitaria, y de suplencia de los municipios.

5. LAS FRUSTRACIONES INFRAPROVINCIALES: PARROQUIA Y COMARCA (Este epigrafe se
refiere a las divisiones territoriales de la Comarca y la Parroquia, que histéricamente se vieron
frustradas o impedidas por la division del territorio en provincias y municipios).

La divisiéon provincial y la configuracion de la Provincia como Ente Local constituyeron un indiscutible éxito
de modernidad contra el que se estrellaron diversos intentos de supresion. Tanto en los inicios de la
Revolucion de 1868 como en la elaboracién del proyecto de Constituciéon de la Il Republica se pretendio
suprimir la provincia y, sin embargo, acab6 por reafirmarse su existencia. Sin embargo, tanto la division
municipal como la provincial van a originar rechazos minoritarios, con la acusacion de haber sido la causa ¢
la ruina de otras colectividades territoriales como la parroquia, la comarca, el reino o regioén.

La divisiéon provincial afectd a la comarca catalana. Segun las tesis nacionalistas, esta division arruiné la
estructura comarcal y su identidad nacional. La pretension comarcal catalana surge a la luz de elaboracione
doctrinales de fines del siglo XIX, como una necesidad funcional del nacionalismo que cree que Catalufia s
gobernara mejor desde Barcelona sobre la base de una division territorial mas peculiar y pequefia que la
division provincial. En la medida en que la existencia de esta divisién impide la comarcalizacion de Catalufi:
la provincia sera siempre un enemigo a abatir por el nacionalismo catalan. También influye el hecho de que
Presidente de la Diputacién fuera el Gobernador Civil, que se veia como un elemento de represion y de
centralismo.

La Constitucion ha reconocido la posibilidad de crear agrupaciones de municipios diferentes de la Provincie
(art. 141.1). Muchos Estatutos de CCAA recogieron la posibilidad de establecer Comarcas pero la LBRL
limit6 esta posibilidad al disponer, para todas la CCAA menos para Catalufia (por haber tenido en el pasadc
aprobada una organizacion comarcal para todo su territorio se permite en este caso que la Generalidad por
acuerde el establecimiento de las Comarcas), la imposibilidad de crear una comarca si a ello se oponen
expresamente las dos quintas partes de los municipios que debieran agruparse en ella, siempre que, en es
caso, tales municipios representen al menos la mitad del censo electoral del territorio correspondiente. En
Catalufia, por una Ley de 1987 se han creado 38 Comarcas, que tendran competencias sobre las materias
las leyes dete3rminen y, en todo caso, sobre las materias que las leyes de la Generalitat catalana determin
en cualquier caso sobre la ordenacion del territorio y urbanismo, sanidad publica y medio ambiente. Como
6rganos de Gobierno de la comarca se establecen el Pleno, el Presidente y la Comisién especial de cuenta

Del mismo modo que la division provincial afectd a la Comarca, la municipal afect6 a la Parroquia gallega.
En el norte de Espafia, como hemos visto, el municipio se definié en funciéon de un minimo territorial. Ello
llev6 en Galicia a la creacién de municipios que englobaron varias organizaciones parroquiales, las cuales,
su vez, se formaban de varios y diseminados nucleos de poblacién. De esta forma, al privarse a las parroqt
de su organizacién en beneficio de los nuevos municipios constitucionales, se origind una frustracion
inframunicipal que habria de llevar a una reivindicacion parroquial por el nacionalismo gallego. La LBRL
reconocio la posibilidad de su creacion al referirse a las Entidades de ambito territorial inferior al municipal,
confiando su regulacion a las leyes de las CCAA. Tanto el Estatuto gallego como el del Principado de
Asturias reconocen esta forma de division territorial—

6. LA FRUSTRACION REGIONAL (se refiere a las divisiones en Estados o regiones que se intentaron
establecer histéricamente por encima de la divisién en provincias, englobandolas o sustituyéndolas).

El Proyecto de Constitucion Federal de la Republica espafiola de 1876, que nunca llego a ver la luz, dividia
territorio espafiol en Estados, haciendo coincidir éstos con los reinos historicos, y dejaba la existencia de la
provincias al libre albedrio de los Estados, que podrian conservarlas o modificarlas, segun sus necesidades
territoriales.
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En la Segunda Republica se partié de una tendencia, propiciada por el nacionalismo catalan, a la supresior
la division provincial y de las Diputaciones provinciales, pero finalmente, como vimos, fue
constitucionalizada y se la define como una Entidad formada por una agrupacién de Municipios y destinada
ser sujeto activo en la creacién de las Regiones.

Vista desde la perspectiva de la Constitucion de 1978, la Constitucion de la Il Republica sorprende por su
moderada descentralizacién, como se desprende de :

» No existe ninguna alusién las naciones o nacionalidades del Estado espafiol. No hay mas regiones
las que surgen de la libre voluntad de las Provincias, que pueden renunciar a integrarse en una regi
y volver a depender directamente del Poder Central.

» No se dan facilidades para la constitucion de regiones. El proceso exige la propuesta de la mayoria
los Ayuntamientos, la aprobacion por Referéndum (de las 2/3 partes del censo electoral) y su
aprobacién definitiva por las Cortes.

« Los poderes de las regiones son limitados. El Estado se reserva una amplia lista de materias sobre
gue tiene competencia legislativa y ejecutiva exclusiva y otras sobre las que tiene legislacion tambié
exclusiva, y s6lo a partir de ahi puede corresponder a las regiones una competencia legislativa
limitada por la competencia estatal de dictar una Ley de armonizacion o de bases de las leyes de la
regiones..

Este modelo regional no se aplicé mas que en Catalufia, por lo que la experiencia regional siguio sin
satisfacerse hasta que se replantease en el Proyecto de la Constitucién de 1978.

7.— LA DIVISION AUTONOMICA Y LA DESIGUALDAD DE NIVELES EN LA
ADMINISTRACION TERRITORIAL

La introduccion con las CCAA de un nuevo nivel de Administracion territorial se hizo por los constituyentes
de 1978, a juicio de Parada, sin preocupacion por la vertiente organizativa y administrativa de la cuestion. E
la valoracién que realiza este autor del Estado de las Autonomias desde el punto de vista de la division
territorial que realiza esta Constitucion, critica dos cosas:

» La descompensacion territorial, poblacional y econdmica entre unas CCAA y otras.
 La desigualdad de niveles de Administracidn territorial.

En cuanto a lo primero, la Constitucion no fijé criterios materiales para la nueva division territorial, ni
establecié un mapa regional o autonémico, ni enumerdé las CCAA, ni fijé su nimero o dimensiones, como
hacen las Constituciones de los Estados Federales y Regionales. El Unico criterio que se evidencia para su
creacion es el historicista, y asi.

» Se da por supuesta la creacién de CC.AA en las nacionalidades y territorios histéricos, como son
Catalufia, Pais Vasco y Galicia.

 La creacion de las restantes se disefio a través de la unién de provincias limitrofes con caracteristic
histéricas, culturales y econémicas comunes.

« El criterio histérico es decisivo y Unico para la constitucién de una CA uniprovincial, ya que se
atiende a la sola circunstancia de que ésta tenga una Entidad regional histérica.

Consecuencia del predominio del criterio historicista con marginacion de los demas es un mapa autonémice
desequilibrado desde el punto de vista de la extension territorial, su demografia y su economia. Entre las 1°
CCAA gue han resultado, las hay que comprenden 8 provincias (Andalucia), y otras 7 de una sola, y toda u
gama de combinaciones intermedias, a lo que se unen desequilibrios desde el punto de vista demografico \
economico.
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En cuanto a la desigualdad de niveles de la Administracion territorial, se trata de que los niveles en la
piramide de la Administracién territorial en unas y otras CCAA son distintos, lo se debe a dos circunstancias

« La eliminacién de la provincia como ente local para las CCAA uniprovinciales. Esta eliminacion fue
admitida en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de julio de 1981, en la que se rechaza por otre
parte su eliminacion en las CCAA pluriprovinciales. A juicio del TC la Constitucion consagra una garantia
institucional de la provincia, al reconocerla como una Entidad local con personalidad juridica propia y
dotada de autonomia para la gestion de sus intereses. Precisamente por no respetar esta autonomia
provincial, el TC declaré la inconstitucionalidad de la mayor parte de los preceptos de la Ley catalana de
de diciembre de 1980 que pretendia la eliminacién de las Diputaciones provinciales de Catalufia. Pero el
TC da por supuesta, en cambio, la posibilidad de eliminar la provincia en las CCAA uniprovinciales, por
considerar que en estos casos se transmuta en Comunidad Autbnoma, asumiendo asi un superior nivel c
autonomia. Esta eliminacién de la Provincia como entidad local, extinguiéndose sus érganos de gobierno
carece de apoyo en los términos literales de la Constitucion, aunque encuentra una justificacion en la
necesidad de no hacer coincidir sobre un mismo territorio y una misma poblaciéon dos Administraciones.
La aceptacion por cada CCAA de otros niveles de Administracion territorial infraprovincial distintos de la
provincia, en base al articulo 141.3 de la Constitucion que, ademas de imponer una organizacion territori:
insular con el mismo caracter forzoso con el que se imponen las CCAA, afirma que Se podran crear
agrupaciones de municipios distintos de la provincia.

8.— LOS NIVELES ADMINISTRATIVOS FACULTATIVOS

La ley de Bases de Régimen Local de 1985 desarrolla el art. 141.3 de la Constitucién estableciendo una
enumeracion y clasificacion de la Entidades Locales Territoriales distinguiendo:

* Las de caracter forzoso necesario por imperativos constitucionales (tales como el municipio, la provincia |
laisla).

» Aguellas otras cuya creacion se remite, a través de los condicionantes y procedimientos que la ley
establece, a la legislacion Autonémica. Estas son:

« Las entidades de ambito territorial inferior al Municipio, instituidas o reconocidas por las CC.AA
conforme a lo dispuesto en el art. 45 de la Ley. Se trata de entidades creadas para la administracior
descentralizada de nucleos de poblacion separados (supone descentralizar determinadas funciones
respecto al Ayuntamiento), bajo las denominaciones tradicionales de caserios, parroquias, aldeas,
barrios, anteiglesias, concejos, pedanias, lugares anejos y otros analogos. Las Leyes de las CCAA
las regulen deben respetar las siguientes reglas:

« La iniciativa correspondera indistintamente al Ayuntamiento o a la poblacidn interesada. EI Ayuntamiento
debe ser oido en todo caso.

« La entidad habra de contar con un 6rgano unipersonal ejecutivo de eleccién directa y un 6rgano colegiad
de control —llamados en las entidades de este tipo que se han constituido Alcalde pedaneo y Junta vecin
La designacion de los miembros del érgano colegiado se hara de conformidad con los resultados de las
elecciones para el Ayuntamiento en la seccidn o secciones constitutivas de la circunscripcion para la
eleccion del 6rgano unipersonal. No obstante, podra establecerse el régimen el régimen de Concejo Abie
cuando se den las condiciones legales previstas para éste.

* Los acuerdos sobre disposicion de bienes, operaciones de crédito y expropiacion forzosa deberan ser
ratificados por el Ayuntamiento.

« Las Comarcas u otras Entidades que agrupen varios municipios, instituidas por leyes de las CCAA
de conformidad con esta Ley y los correspondientes Estatutos de Autonomia. Las leyes de las CCA
son las que han de determinar su ambito territorial, la composicion y el funcionamiento de sus
6rganos de gobierno, que han de ser representativos de todos los Ayuntamientos que agrupen, asi
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como las competencias y recursos econdmicos que se les asignen. La iniciativa para su creacién pu
partir de los propios municipios interesados, sin que puedan crearse, salvo en Catalufia, si a ello se
oponen expresamente las 2/5 partes de los municipios que debieran agruparse en ella, siempre que
representen al menos la mitad del censo electoral del territorio correspondiente.

« Las Areas Metropolitanas, que se definen en la Ley como las integradas por los municipios de
grandes aglomeraciones urbanas, entre cuyos nucleos de poblacién existan vinculaciones econémic
y sociales que hagan necesaria la planificacién conjunta y la coordinacion de determinados servicio:
obras (constituyen una especie de Federacién de Municipios, en la actualidad existe una en
Barcelona). Se crean, modifican o suprimen mediante Ley de las CCAA, previa audiencia de la
Administracién del Estado, de los Ayuntamientos y Diputaciones afectadas. Dicha Ley determinara ¢
organizacion, régimen econémico y de funcionamiento, y garantizara la participacion de todos los
municipios en la toma de decisiones y una justa distribucion de las cargas entre ellos, asi como los
servicios y obras de prestacién y realizacién metropolitana y el procedimiento para su ejecucion.

* Las Mancomunidades de Municipios. Surgen del derecho de los Municipios de asociarse con otros
para la ejecucién en comun de obras y servicios determinados de su competencia. Las
Mancomunidades tienen personalidad y capacidad juridica para el cumplimiento de sus fines
especificos y se rigen por sus Estatutos propios, que han de regular el @mbito territorial de la entida
su objeto y competencia, 6érganos de Gobierno y recursos, plazo de duracién y cuantos otros extren
sean necesarios para su funcionamiento. En todo caso, los érganos de Gobierno seran representati
de los Ayuntamientos mancomunados. El procedimiento de elaboracion y modificacién o supresion
de los Estatutos se determinara por la legislacion autonémica y se ajustara, en todo caso, a las
siguientes reglas:

« La elaboracién correspondera a los Concejales de la totalidad de los municipios de la Mancomunidad,
constituidos en Asamblea.

« La Diputacion o diputaciones interesadas emitiran informe sobre el proyecto de Estatutos.

 Los Plenos de todos los Ayuntamientos aprueban los estatutos.

TEMA VII. LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

(actualizado con la edicion de septiembre de 2000)

1.- EL ESTADO AUTONOMICO

La Constitucion de 1978 supone el restablecimiento de las libertades y el distanciamiento radical de la
organizacion centralista de corte francés imperante en Espafia desde principios del siglo XIX. La potenciaci
maxima del principio de autonomia tiene como resultado una descentralizacién de todos los poderes en
cualersquiera niveles.

La autonomia territorial es el gran principio que vertebra la Constitucién y que se desarrolla en la creacion c
nuevas colectividades territoriales, como las Comunidades Autbnomas y en el establecimiento de la garanti
institucional de los Entes locales rompiendo con la subordinacion que los sujetaba al control de la
Administracion del Estado.

Esta nueva caracterizacion estatal dificulta su categorizacién como Estado federal o Estado regional. Lo qu
singulariza al estado autonémico respecto de estos dos modelos es que la Constitucidon no enumera las
CC.AA. que lo componen, ni establece un reparto igualitario de las competencias, ni todas las CC.AA se
constituyen simultaneamente.

« La falta de enumeracién de las CC.AA. se sustituye por una regulacién procedimental conforme a la cual

las provincias se convierten en los sujetos decisorios de la estructura territorial con poderes para determi
el nimero y extension territorial de las CC.AA.
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 La asignacién de competencias tampoco se resuelve concluyentemente en la Constitucion. Los articulos
148 y 149 no son definitorios de la delimitacion de competencias propias del Estado y de las CC.AA., sOl
constituyen un marco para su establecimiento a través de los respectivos Estatutos. De esta forma, cada
CC.AA., en el momento de constituirse, disefia su propio marco competencial, lo que puede significar unz
desigual atribucion de las mismas, mientras que en el sistema federal o regional las competencias son
iguales para todos los Estados o regiones.

 La Constitucion de 1978 establece distintas vias y momentos de acceso a la autonomia, haciendo posibl
pervivencia de un sistema de centralizacién sobre parte del territorio con otro de descentralizacién sobre
restante. En el sistema federal, por el contrario, el momento de inicio de los Estados es simultaneo al del
nacimiento de la federacion.

La Constitucion de 1978, obedeciendo a un riguroso principio anticentralista y a la presién del terrorismo
vasco, favorecié el principio de autonomia por encima de los limites de la Constitucion republicana de 1931
Ademas, en el Estado Regional de la Constitucién de 1931, la igualdad de todas las Provincias era absolut:
sin que se garantizasen o respetasen de forma alguna presuntos derechos historicos.

La ideologia subyacente que parece inspirar nuestra Gltima Constitucion es la de intentar corregir el
centralismo preconizado por la doctrina liberal francesa, que vertebra todas las constituciones espafiolas de
1812, ofreciendo una visidn negativa y pesimista sobre casi dos siglos de organizacion centralista del Estac
Nuestra Constitucion parece pretender dar una alternativa de division territorial y distribuciéon de poderes
inspirada en el fuerismo carlista y en el absolutismo previo al Estado liberal del siglo XIX, mediante un
modelo que rechaza el principio de igualdad y uniformidad que mantienen, aunque en menor medida que e
Estado centralista, el Estado federal o el regional. Las consecuencias de esa ideologia son la desigualdad ¢
las formas de acceso a la autonomia y en las clases de CCAA, en la asignacion de competencias, en la
organizacion politica y administrativa y en las formas de asignacion de recursos financieros, siendo necesa
recurrir a técnicas de correccién de esa inicial desigualdad, como los principios de solidaridad, los
mecanismos de coordinacién y el sistema de control a cargo del Estado.

2.— EL PROCESO AUTONOMICO

* La fase preautondémica.

Comenz6 con el restablecimiento de la Generalidad de Catalufia, a través de Decreto-Ley, sin esperar a la
promulgacion de la Constitucién (por Decreto— Ley de 29 de septiembre de 1977), tal y como ocurrio en la
Segunda Republica. El régimen aprobado para Catalufia se extendi6 a otras partes del territorio con el misr
procedimiento.

En el aspecto organico, el modelo preautonémico consistié en la creacién de un érgano colegiado,
denominado Junta, Consejo o Diputacién, que asumia los maximos poderes, otro unipersonal, el President
nombrado por el primero, y otro colegiado a modo de gobierno. Las competencias de las preautonomias er;
modestas, atribuyéndoles funciones ejecutivas en ambitos cuya concrecién dependia de la técnica negocia
de las transferencias, a través de comisiones mixtas.

B) Las vias de acceso y las clases de CC.AA.

La desigualdad que la Constitucién consagra se traduce en aceptar dos clases de autonomia: plena 0 maxi
la gradual, con el resultado de diversos niveles competenciales. Estas dos clases de autonomia vienen
determinadas por los sistemas de acceso.

Para el acceso a la autonomia plena existen dos procedimientos:

1.- El procedimiento previsto para las Comunidades que durante la vigencia de la Constitucién de 1931
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habian plebiscitado su Estatuto suponia:

 Previo acuerdo de su érgano preautonémico superior;

 La redaccién de su Estatuto por una asamblea de sus parlamentarios;

« Posterior acuerdo con la Comisién Constitucional del Congreso seguido por

» Referéndum del cuerpo electoral de las provincias comprendidas en el &mbito territorial y ratificacior
de los Plenos de las dos camaras de las Cortes.

Este sistema (previsto por la disposicion transitoria segunda, fue seguido para la aprobacion de los Estatutc
de Catalufia, Pais Vasco y Galicia, debiendo resaltarse que en los referéndums aplicados en estos casos n
exigieron minimos de participacion ni quérum de votos afirmativos.

2.— El proceso mas riguroso para la autonomia plena y la aprobacion del Estatuto es el previsto en el articu
151 de la Constitucién. Su rigor reside en la exigencia de la aprobacién de la iniciativa autonémica por las
Diputaciones y por las tres cuartas partes de los municipios de cada una de las provincias afectadas que
representen, al menos, la mayoria del censo electoral de cada una de ellas. Ademas dicha iniciativa debia ¢
ratificada en referéndum mediante el voto afirmativo de la mayoria de los electores de cada provincia,
siguiéndose después tramites analogos a los descritos en el caso anterior.

3.— Otra forma de acceso a la autonomia plena, eludiendo el rigor del anterior articulo, es el del proceso
mixto de autonomia gradual, complementado con Ley Organica. Se trata de Comunidades que accedieron
a la autonomia por el procedimiento gradual de los arts. 143 y 146 CE pero que luego, mediante una Ley
organica extendieron hasta niveles de autonomia plena sus competencias sin esperar a los cinco afos pre\
en el art. 148 (con un dudoso apoyo en el art. 150, que permite que el Estado transfiera o delegue mediante
organica, facultades correspondientes a materia de titularidad estatal). Este ha sido el proceso seguido por
CCAA de Valencia y Canarias.

Para el acceso a la autonomia gradual, que permite alcanzar, transcurridos cinco afios, la autonomia plena
maxima, se siguen los articulos 143 y 146 de la Constitucién, que disefiaron el procedimiento mas sencillo,
prescindiendo de la consulta popular. La iniciativa del proceso se condiciona Unicamente a la aprobacion de
las Diputaciones interesadas o del rgano interinsular correspondiente y de las dos terceras partes de los
municipios cuya poblacion represente la mayoria del censo electoral de cada provincia o isla. El proyecto d
Estatuto seria, después elaborado por una Asamblea compuesta por los miembros de la Diputacién u 6rgat
interinsular de las provincias afectadas y por los parlamentarios y elevado a las Cortes para su tramitacion
como proyecto de ley. En un principio las CC.AA. constituidas a través de este procedimiento tenian la
limitacion del techo competencial establecido en el articulo 148 CE, pero sélo el Estatuto de Cantabria ha
ajustado sus competencias a ese limite.

De los procesos descritos se ha liberado la comunidad Auténoma de Navarra, que ha conseguido las maxir
competencias a través de lo que se ha designado como Amejoramiento del Fuero, que ha consistido en la
aprobacién por Ley Organica (de 1982) del acuerdo alcanzado por la representacion del Estado y de la
Diputaciéon Foral de Navarra.

Tras este proceso autonémico, el mapa autonémico incluye diecisiete CCAA, de las cuales seis son de
autonomia plena y once de autonomia gradual. Desde otro punto de vista, han resultado siete Comunidade
pluriprovinciales.

C) Laigualacion de las competencias. La reforma de los Estatutos.

La determinacién del numero de CC.AA., de sus competencias e, incluso, de su ambito territorial es sélo ur

fase dentro de un proceso dinamico susceptible de ulteriores cambios. Vamos a ver las vias por las que pu
acometerse estos cambios.
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 La via mas previsible era la de la igualacién de las competencias de las CC.AA. de autonomia gradt
con las de plena, prevista en el art.148 CE y que se ha llevado a efecto a través de los pactos
autondmicos entre el Partido Socialista y el Partido Popular de 1992, origen y explicacién de la Ley
Organica 9/1992, de 26 de diciembre, por la que se transfiere a las primeras aquellas competencias
titularidad estatal que permiten su igualacion con las CC.AA. de competencia plena. Esta Ley se
apoya en el articulo 150.2 de la Constitucion que permite al estado transferir o delegar en las CC.A/
facultades correspondientes a materias de titularidad estatal que por su propia naturaleza sean
susceptibles de ello. Después de esta ley se impuso una reforma de los Estatutos.

» La reforma de los Estatutos de las CCAA. Esta reforma esta regulada en el articulo 147.3 de la
Constitucién, que se remite a lo previsto en aquéllos pero requiere, en todo caso, la aprobacion
posterior de la reforma por las Cortes mediante Ley organica. Los procedimientos previstos en los
Estatutos de Comunidades de autonomia gradual no exigen la aprobacion final por referéndum
popular. La iniciativa le corresponde al Gobierno o Parlamento autébnomo. Para las CC.AA. de
autonomia plena, el articulo 150.2 preceptia que su reforma exigira el referéndum entre los electore
inscritos en los censos correspondientes, requisito constitucional anterior a la aprobacién del proyec
de reforma por Ley Organica de las Cortes Generales. Los restantes tramites de reforma se estable
en los respectivos estatutos.

* No es previsible que se produzca un cambio de los Estatutos para alterar el mapa territorial mediant
agregacion o segregacion de las provincias que componen cada Comunidad. Cualquier alteracién d
los limites territoriales requerira procesos de reforma de los estatutos en las CC.AA. afectadas y
complejos arreglos para el reparto de las infraestructuras administrativas.

3. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS.

La Constitucion opto por establecer un sistema de distribucion competencial original y diverso a los modelo
federal o regional, con lo que la complejidad ha dado paso a la confusién y ha obligado a la posterior
intervencion del legislador, a través de la Ley Organica de Armonizacion del Proceso Autondémico (LOAPA)
asi como del Tribunal Constitucional con ocasién de los multiples conflictos planteados. El error fundament:
a juicio de Parada, fue el de no haber delimitado desde la propia Constitucion las competencias propias del
Estado, las correspondientes a las CC.AA. y las compartidas. Se siguié el camino de hacer de los Estatutos
pieza basica de la distribucién de competencias y el resultado ha sido una absoluta falta de uniformidad,
produciéndose una desigual asignacién de competencias.

En el sistema disefiado por la CE hay una lista de competencias que son exclusivas del Estado (la lista del
149) y el resto puede ser asumido por las CCAA. En este sentido, se asemeja al modelo federal (lista de
competencias de la Federacion correspondiendo las restantes a los Estados miembros), pero se diferencia
mismo en que las competencias no reservadas al Estado no pertenecen desde ya a las CCAA, pues para g
ello suceda deben asumirlas expresa y positivamente en sus Estatutos. Ello conlleva la posible existencia d
competencias que no estan reservadas al Estado pero no han sido asumidas por las CCAA, competencias
siguen perteneciendo al Estado (art.149.3).

» Las competencias del articulo 148.

Para las CC.AA. de autonomia plena estas competencias constituyen un minimum superable a través del a
149, o la asignacion de competencias de titularidad estatal.

Para las CC.AA. de autonomia gradual las competencias de este articulo son un maximum mejorable a trax
de la reforma de sus estatutos, transcurridos cinco afios desde su aprobacion.

Algunas de las competencias enumeradas en este articulo deben calificarse como compartidas, bien porqu

da un interés concurrente del Estado, bien porque se presupone la vigencia de una superior legislacion est:
sobre dichas materias.
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B) La lista de competencias del art. 149.

Son materias de competencia exclusiva del Estado. Este precepto ofrece el criterio mas firme de delimitacic
ya que no puede ser alterado por contrarias previsiones estatutarias. A pesar de ello, no todas las materias
atribuidas en exclusiva al Estado, aceptando en la mayor parte de ellas una competencia concurrente o
compartida de las CC.AA., a través de distintas formulas (como la distincién entre interés general y
autondmico o la reserva al Estado Unicamente del dictado de la legislacion basica).

Todas estas posibilidades han sido aprovechadas por los Estatutos de las CC.AA. de autonomia plena pare
formular sus listas competenciales, siendo este precepto la formulacién contraria del 148: en éste se enume
las competencias asumibles por las CC.AA., sin perjuicio de las competencias estatales, y el 149 enumera
competencias estatales sin perjuicio de los espacios donde pueda penetrar la competencia autonémica.

C) Las clausulas complementarias.

Son aquéllas establecidas en el parrafo tercero del articulo 149, que tratan de cerrar el sistema para que nc
gqueden competencias sin su correspondiente titular.

 La primera establece que las materias no atribuidas expresamente al Estado por la Constitucion
podran corresponder a las CC.AA. en virtud de sus respectivos Estatutos. Configura asi la
competencia autonémica como una competencia de atribucién segun los Estatutos.

« La segunda establece que las competencias sobre las materias que no se hayan asumido por los
Estatutos corresponderan al Estado.

 La tercera prevé que las normas del Estado prevaleceran en caso de conflicto sobre las de las CCA
en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas, lo que llevé a las CCAA a inclu
en sus Estatutos el mayor nimero de materias y a calificarlas en todo lo posible de competencias
exclusivas.

Este articulo se cierra con la clausula de supletoriedad, en virtud de la cual el Derecho estatal sera, en todc
caso, supletorio del Derecho de las CCAA.

Esta delimitacion competencial no constituye un sistema inalterable y definitivo, ya que el articulo 150
establece dos posibles formas extra—estatutarias de ampliacién de las competencias autonémicas:

 Las Cortes Generales, en materia de competencia estatal, podran atribuir a todas o algunas CCAA |
facultad de dictar, para si mismas, normas legislativas en el marco de los principios, bases y
directrices fijados por una Ley estatal (Ley Marco).

« El Estado también podra transferir o delegar, mediante ley organica, facultades correspondientes a
materias de titularidad estatal cuya naturaleza lo permita. (Ley de Transferencia).

4. LIMITES

La autonomia de las CC.AA. depende de las competencias y funciones que pueden asumir, pero también ¢
los limites que a su ejercicio se establezcan y de los controles a que se sujete su actividad. Es costumbre
sefalar como tales limites los principios de igualdad, unidad, solidaridad y libre circulacién de personas y
bienes. La mayor parte de ellos se recogen en el Capitulo Primero del Titulo VIII de la Constitucién
(Principios Generales de la Organizacion Territorial del Estado).

« El Principio de Unidad: recogido en el articulo 2 de la Constitucion al establecer que esta norma
esencial se fundamenta en la indisoluble unidad de la nacién espafiola aunque garantiza el derecho
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la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran. (El T.C. subraya que autonomia no €
soberania, es un poder limitado que no puede oponerse al Principio de Unidad).

« El principio de solidaridad (art.138), se impone por la Constitucién como una obligacién del Estado,
gue debe garantizar un equilibrio econémico adecuado y justo entre las diversas partes del territorio
(CC.AA)), atendiendo en especial a las circunstancias del hecho insular. También se impone este
principio como criterio de la existencia y ulterior reparto del Fondo de Compensacién Interterritorial.

« El principio de igualdad (arts. 138 y 139) aparece como contrapunto de la tendencia
descentralizadora. Su formulacién como limite a la autonomia se hace en dos planos: una con
referencia a los Estatutos, se establece que en ningun caso las diferencias entre los Estatutos de la
CCAA podran implicar privilegios econémicos ni sociales, y otra, dirigida a los ciudadanos, para
corregir las desigualdades que pueda comportar la nueva division territorial (todos los espafioles
tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio nacional).

« El principio de libertad de circulacion de personas y bienes es una concrecion del principio de
igualdad. La CE (art.139.2) establece taxativamente que ninguna autoridad podra adoptar medidas
gue directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacion y establecimiento de las persona
y bienes en todo el territorio nacional.

En este catalogo de limites a la autonomia puede incluirse también las limitaciones a la capacidad negocial
de las CC.AA. por el art.145 de la Constitucion que prohibe la federacion de estas y, en cuanto a los
convenios, exige autorizacion para los acuerdos de cooperacion, salvo los que se refieran a la gestion y
prestacion de servicios propios de las mismas, en los que s6lo se exige comunicaciéon a las Cortes General

Como ultimo limite pueden citarse las leyes de armonizacién (art.150.3 CE), mediante las cuales el Estado,
por razones de interés general, apreciado por la mayoria absoluta de ambas Camaras, podra dictar leyes q
establezcan los principios necesarios para armonizar las disposiciones normativas de las CC.AA., aunen e
caso de materias atribuidas a la exclusiva competencia de las CCAA (esta férmula no ha sido aun utilizada)

5.- EL CONTROL
A) Clases:
El sistema de control de las CCAA establecido por la Constitucién se realiza por:

« el Tribunal Constitucional, el relativo a la constitucionalidad de sus disposiciones normativas con
fuerza de Ley y de las disposiciones y resoluciones adoptadas por sus 6rganos de Gobierno.

« el Gobierno, previo dictamen del Consejo de Estado, el del ejercicio de las funciones delegadas a q
se refiere el apartado 2 del articulo 150.

* Por la Jurisdiccién Contencioso— Administrativa el de las normas reglamentarias y resoluciones de
la Administracién autonémica.

* Por el Tribunal de Cuentas, el econdmico y presupuestario.

« Por el Gobierno y el Senado, conjuntamente, en los casos graves de incumplimiento o de riesgo pat
el interés general de Espafia.

« al margen de estos controles esta el que le corresponde al Defensor del Pueblo sobre el conjunto de
Administraciones Publicas, asi como los controles interiores a cargo de 6rganos de las propias
Comunidades.

B) El control del Tribunal Constitucional.
El Tribunal Constitucional conoce del recurso de inconstitucionalidad contra las disposiciones normativas cc
fuerza de ley. El Gobierno puede, ademas, impugnar ante el TC las disposiciones y resoluciones adoptada:s

por los 6rganos de las CCAA (que también pueden impugnarse ante la jurisdiccion
Contencioso—Administrativa, lo que supone una duplicidad impugnativa). En este Ultimo caso, la
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impugnacion ha de fundamentarse en la violacién de la normativa constitucional y se rige por las normas de
los conflictos constitucionales de competencia, produciendo efecto suspensivo la interposicion del recurso,
aungue el TC debera ratificarla o levantarla en un plazo no superior a cinco meses.

C) El control del Tribunal de Cuentas.

Ejerce el control econémico y presupuestario. La prevision de instituciones parecidas al Tribunal de Cuenta
del Estado en los Estatutos autondmicos ha provocado gran confusion. Estas instituciones no estan
subordinadas jerarquicamente al Tribunal estatal, con lo que ambos daran cuenta separada de sus actuaci
bien a las respectivas Asambleas Autondmicas, bien a las Cortes Generales, informes que pueden no ser
coincidentes, e incluso contradictorios. El Tribunal de Cuentas tiene jurisdiccion exclusiva para declarar la
responsabilidad contable de los que manejan fondos publicos.

D) El Defensor del Pueblo (art. 54 CE)

Se configura como un comisionado de las Cortes Generales para la defensa de los derechos comprendidos
el Titulo | a cuyo efecto podra supervisar la actividad de la Administracion, y como este precepto no
distingue, se considera incluida la Administracion de las CCAA. Se han previsto, sin embargo, instituciones
parecidas en las CC.AA. con denominaciones diversas: Justicia Mayor, defensor del PoboLa duplicidad
institucional ademas de aumentar los gastos implica la posibilidad de que los resultados de las actuaciones
los defensores del pueblo autonémicos no coincidan con las del Defensor del Pueblo del Estado.
Adelantandose a este problema, la Ley Organica reguladora de la institucién (de 6 de Abril de 1981) ha
establecido que cuando el Defensor del Pueblo tenga que supervisar la actividad de las CCAA los 6rganos
similares de éstas coordinaran sus funciones con las del Defensor del Pueblo y éste podra solicitarles su
cooperacion.

E) El control del Gobierno—Senado (art.155 CE)

Se trata de un control extraordinario para los supuestos en que una CA no cumpliere las obligaciones
impuestas por la Constitucién u otras leyes, o actuare de forma que atente al interés general del Estado. El
gobierno, previo requerimiento al Presidente de la Comunidad Auténoma, y en el caso de no ser atendido,
la mayoria absoluta del Senado podra adoptar las medidas necesarias para obligar a la Comunidad Aut6no
al cumplimiento forzoso de sus obligaciones o para proteger el interés general. Para la ejecucion de las
medidas previstas el Gobierno podra dar instrucciones a todas las autoridades de las CCAA.

F) El Delegado de Gobierno y el deber de informacion.

El correcto ejercicio de las responsabilidades de control, como también las de coordinacién, que tiene a su
cargo el Estado, presuponen un conocimiento de la actividad de las CCAA. Para suplir la falta de expresa
mencién del deber de la informacion en la Constitucién la Ley del Proceso Autonémico ha establecido que ¢
Gobierno y, en su caso, las Cortes Generales puedan recabar la informaciéon que precisen sobre las activid
que desarrollen en el ejercicio de sus competencias, facultad que las CC.AA. pueden emplear para obtener
informacién similar del Estado, como deber reciproco de informacion.

La obtencién de informacion y el deber de suministrarla ha obligado a crear o especializar determinados
drganos en esta tarea. Funciona asi en la actualidad la Comisién de seguimiento de las CC.AA. en el
Ministerio para las Administraciones Publicas, y se ha hecho del Delegado del Gobierno en las CC.AA. el
maximo responsable de esta funcién de intercambio de informacion.

6.— LA ORGANIZACION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

La Constitucion de 1978 se ha confiado en el principio dispositivo que habria de concretarse en los Estatutc
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por lo que sélo se atrevi6 a establecer un esquema de organizacioén que seria aplicable a las Comunidades
autonomia plena, sin aludir a las de autonomia gradual, aunque finalmente estas reprodujeron el modelo de
primeras.

La organizacion institucional autonémica se basa en:

» Una Asamblea legislativa elegida por sufragio universal, en funcién de un sistema de representacior
proporcional, que debe asegurar la representacion de las diversas zonas del territorio.

« Un Consejo de Gobierno, con funciones ejecutivas y administrativas.

« Un Presidente, elegido por la Asamblea entre sus miembros y nombrado por el Rey. Le corresponde
la direccién del Consejo de Gobierno, la suprema representacion de la respectiva Comunidad y la
ordinaria del Estado en aquélla.

El Presidente y los miembros del Consejo seran politicamente responsables ante la Asamblea.

Estos 6rganos estan presentes en todas las CCAA, aunque varian los nombres de sus instituciones, que e\
en ocasiones denominaciones histéricas (Xunta, Generalidad, Consell etc.).

Se trata de un sistema que responde al modelo de Gobierno parlamentario (hay separacion de las funcione
ejecutivas del ambito de poder de la Asamblea, las funciones ejecutivas se encomiendan a un Consejo
politicamente responsable ante la Asamblea, que es elegido por ésta de entre sus miembros).

A) La Asamblea Legislativa o Parlamento.
Segun la generalidad de los Estatutos el régimen de este organismo supremo de las CC.AA. sigue estas re

» Todos los Parlamentos autondmicos son unicamerales; integrada por un nimero de miembros
variable, elegidos conforme a la Legislacion general electoral, que se entiende como basica.

« La circunscripcion electoral es ordinariamente la provincia, excepto en las CC.AA. uniprovinciales,
donde lo es el Partido Judicial o el Municipio.

 El derecho de sufragio activo se atribuye a los mayores de 18 afios que tengan residencia en
cualquiera de los Municipios de la Comunidad Auténoma.

» Los miembros de los Parlamentos Autonémicos se les reconoce la inviolabilidad por las opiniones
manifestadas y por los votos emitidos, la inmunidad para no ser detenidos ni retenidos, sino en los
casos de flagrante delito, y un fuero especial consistente en que su inculpacién, procesamiento y
juicio corresponde al Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma correspondiente y,
fuera de este ambito, a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

» Se remite a los reglamentos internos de las Asambleas todo lo relativo a su régimen de
funcionamiento y sesiones, periodos parlamentarios y érganos de la institucion.

» Las Asambleas autonémicas se disuelven por expiracién del término de su mandato y, ademas, por
falta de designacién de Presidente de la Comunidad Autbnoma en los plazos previstos.

B) El Ejecutivo Autonémico.

Las funciones ejecutivas de las CC.AA. se asignan al Presidente, al Consejo de Gobierno, y a los
Vicepresidentes y Consejeros.

« El Presidente es el maximo representante de la Comunidad Autbnoma y ostenta también la
representacion ordinaria del Estado; tanto su designacion por la Asamblea como su cese sigue los
términos propios de los sistemas parlamentarios. Sus atribuciones comprenden designar y cesar a |
miembros del Consejo de Gobierno, dirigirlo, coordinar sus actuaciones y todo lo que comporta la
direccion politica y la jerarquia superior de la Administracion Autonémica. El cargo es incompatible
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con cualquier otra funcién publica o privada. Junto a los honores de los que disfruta debido a su
cargo, en algunas Comunidades se le reconoce otros privilegios (Como la pension vitalicia del
Lehendakari vasco).

« Al Consejo de Gobierno se le asignan las mismas funciones que al Consejo de Ministros, pero a
nivel autonémico, tales como la iniciativa legislativa, ejercicio de la potestad reglamentaria, direccior
politica, control de la Administracién Autondémica etc. El nimero de Consejeros es variable. Su
nombramiento y cese dependen del Presidente y tienen a su cargo un sector de la Administracién
autondémica (igual que los Ministros tienen a su cargo un Departamento ministerial).

» Respecto al modelo de la Administracion, casi todas las CC.AA ha optado por dotarse de un modelc
de organizacion propia, que repite la organizacion estatal y supone una excesiva reduplicacion de
organismos y funcionarios. Cuentan asi las CCAA con sus niveles centrales de departamentos,
direcciones y subdirecciones generales, con una administracién periférica, con delegaciones
provinciales de las consejerias, y también con una administracién institucional que es copia de las
distintas férmulas estatales.

7.— EFECTOS DEL SISTEMA AUTONOMICO SOBRE LA ORGANIZACION DEL ESTADO

Determinadas instituciones estatales, al margen de las que se integran en la Administracién del Estado,
aparecen influenciadas, moduladas o reproducidas debido a la nueva organizacién territorial del poder.

A) El Senado.

Los constituyentes de 1978 pretendieron configurar al Senado como una cadmara de representacion territori
(como en los Estados Federales), de tal forma que el art. 69.1 integra en ella a cuatro senadores por provin
dos por las poblaciones de Ceuta y Melilla, un senador mas para cada una de las CC.AA. constituidas y otr
mas por cada millén de habitantes de su respectivo territorio. Sin embargo, las atribuciones en materia
autonémica del Senado se reducen a:

« Participar en la autorizacion de los convenios entre las CC.AA.

« Participar en el reparto del Fondo de Compensacion Territorial.

 La aprobacién por mayoria absoluta para que el Gobierno pueda adoptar las medidas necesarias pe
obligar a las CC.AA. al cumplimiento de sus obligaciones o para proteger el interés general vulnerac
por aquéllas.

B) Organizacion judicial y Comunidades Autbnomas

La Ley Organica del Poder Judicial de 1985 ha pretendido armonizar el principio de unidad judicial e
independencia del Poder Judicial con las exigencias del sistema autondmico, sustituyendo la divisién hasta
entonces existente de las Audiencias Territoriales por la de los Tribunales Superiores de Justicia de las
CCAA, gue acomodan ahora su denominacién y competencias al mapa autonémico.

En materia contencioso— administrativa, las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de las CC./
no son susceptibles de revision, pues se ha suprimido el recurso de apelacion y el nuevo recurso de casaci
s6lo puede interponerse ante el TS cuando el acto recurrido de la CA viola el derecho estatal. De esta form
el enjuiciamiento de la acomodacion de la actividad de los érganos autonémicos a su propio Derecho se
articula en una unica oportunidad, con violacion del principio de tutela judicial efectiva que exige en principi
la doble instancia.

8.— EL SISTEMA FISCAL Y FINANCIERO

La Constitucion espafiola se inspira en le federalismo aleman en la regulacién de la autonomia financiera (e
156) para el desarrollo y ejecucion de las competencias autonémicas. La autonomia esté limitada por el
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principio de coordinacién con la Hacienda estatal y de solidaridad entre todos los espafioles, asi como por |
prohibicion de que las CCAA adopten medidas tributarias sobre bienes situados fuera de sus territorios, o g
supongan obstaculo para la libre circulacion de mercancias y servicios (art. 157).

La Constitucion enumera los recursos propios de las CC.AA. y gque clasifica en:

* Ingresos propios: impuestos autondémicos, tasas y contribuciones especiales, rendimientos
procedentes de su patrimonio o de Derecho privado y el producto de sus operaciones de crédito.

« Ingresos compartidos: los cedidos total o parcialmente por el Estado, recargos sobre impuestos
estatales y otras participaciones en los ingresos del Estado.

* Ingresos de nivelacion en los que se incluyen:

« asignaciones establecidas en los Presupuestos Generales del Estado en funcion de los servicios y
actividades estatales que hayan asumido las Comunidades Autbnomas;

* los provenientes de un Fondo de Compensacion Interterritorial para hacer efectivo el principio de
solidaridad y con destino a gastos de inversion, que sera repartido entre las CCAA por las Cortes.

La Ley Organica de Financiacién de las CC.AA. (LOFCA) hizo en 1980 una regulacidon mas precisa que
la Constituciéon de este sistema de financiacion y sentd las bases para el sistema definitivo. En este
sistema cabe destacar:

« La financiacion se hace en primer lugar a través de la participaciéon de las CC.AA. en los impuestos
estatales y tienen el inconveniente de que otorgan fuertes dotaciones a las CCAA, ya que les
corresponde un porcentaje fijo sobre la recaudacion fiscal del Estado, que crece sustancialmente er
los dltimos afos, pero sin la I6gica contrapartida de una mayor participacion de éstas en los gastos
estatales y en la recaudacion de los impuestos.

» En cuanto al Fondo de Compensacion Territorial, se distribuye entre las CC.AA. en proporcion
directa a los indices de paro y migracion de cada territorio y en proporcién inversa al nivel de renta,
produciéndose fuertes desequilibrios (asi, por ejemplo, la Comunidad de Madrid recibe poco dinero
pesar de su alto nimero de parados). Los problemas de este Fondo se derivan de su rigida afectaci
los gastos de inversién, lo que disminuye la autonomia financiera de las CC.AA. que pueden financi
la infraestructura de nuevos servicios pero no son capaces después de afrontar los gastos para su
mantenimiento.

Hay que hacer referencia, por dltimo, al régimen privilegiado de Navarra y el Pais Vasco, que se funda en
las previsiones de la Constitucion sobre el respeto a sus derechos historicos, recogidos en sus respectivos
Estatutos.

En ambos caso la filosofia es la misma: estas CC.AA. recaudan todos los impuestos de sus territorios y
aportan después al Estado una cantidad para sostener los gastos generales.

La aportacion del Pais Vasco al Estado consiste en un cupo global, integrado por los cupos correspondient
cada una de las tres provincias vascas, como contribucion a todas las cargas del Estado. El cupo se fija pol
Comision Mixta constituida por representantes de cada Diputacién Foral y del Gobierno Vasco y por
representantes de la Administracion del Estado cada cinco afios y se revisa anualmente.

TEMA VIII. EL MUNICIPIO Y LA PROVINCIA

(actualizado con la edicion de septiembre de 2000).

1.- EL MUNICIPIO. CONCEPTO Y ELEMENTOS
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La Ley de Bases del Régimen local de 1985 (LBRL) define los MUNICIPIOS como Entidades basicas de
la organizacién territorial del Estado y cauces inmediatos de participaciéon ciudadana en los asuntos
publicos, que institucionalizan y gestionan con autonomia los intereses correspondientes a las
colectividades (Art. 1.1).

La ley les atribuye personalidad y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines (Art. 11).

La caracterizacion del municipio como entidad local basica corresponde a la concepcidn naturalista que
desde el Estatuto Municipal de Calvo Sotelo de 1924 hasta hoy ha impregnado nuestra legislacion a
propésito de este asunto. Es esta una concepcién inmovilista en cuanto obstaculo a una sustancial
reducciéon del numero de Municipios a través de la exigencia de una mayor dimension territorial o
demogréfica que facilite el establecimiento de servicios publicos rentables con reduccidn de los gastos
generales de la Administracién local, pues si los municipios son algo natural cualquier reforma global
de su estructura se convierte, asi, en un atentado contra el orden preestablecido por la propia
Naturaleza.

Tras el concepto, la Ley sefiala que los elementos del municipio son el territorio, la poblacion y la
organizacién o aparato de gobierno.

2.— EL TERMINO MUNICIPAL

Se define por la LBRL como el territorio en el que el Ayuntamiento ejerce sus competencias. A continuacior
la Ley regula la cuestion de la creacién o supresion de municipios.

A.— La creacion de nuevos términos municipales s6lo puede hacerse sobre nicleos de poblacién
territorialmente aislados, siempre que los municipios resultantes cuenten con recursos suficientes para el
cumplimiento de las competencias municipales y no suponga disminucién en la calidad de los servicios que
venian prestando.

B.- La alteracion de los términos municipales puede producirse en los suguientes supuestos:

1.- Por incorporacién de uno o mas municipios a otro u otros limitrofes, que produce la desaparicion de los
primeros.

2.— Por fusion de dos o0 mas municipios limitrofes, que da lugar no a la mera absorcion sino a la creacion de
un nuevo municipio.

3.— Por segregacion de parte del término de uno o varios municipios, bien con la finalidad de agregarla a ot
limitrofe, bien para crear con la parte o partes segregadas un municipio nuevo e independiente. En estos
supuestos, hay que tener en cuenta que no podra segregarse ningun ndcleo de poblacion de un término
municipal cuando se halle unido por calle o zona urbana a otro del municipio originario.

En cuanto al procedimiento para la alteracion de los términos municipales, de acuerdo con el Texto Refund
de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen local (aprobado por Real Decreto Legislativo
18 de abril de 1986):

1.- La iniciativa corresponde a las Comunidades Autbnomas, bien de oficio o bien a instancia del
Ayuntamiento interesado, de la respectiva Diputacién Provincial o de la Administracién del Estado. En todo
caso, sera preceptiva la audiencia de la Diputacién provincial y de los Ayuntamientos interesados.

2.— Se exceptlan de la regla anterior los supuestos de fusion o de incorporacion voluntaria de Municipios
limitrofes, en los que el procedimiento se promoverda por acuerdo de los respectivos Ayuntamientos.
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3.— En todos los casos, sera necesario el previo dictamen del érgano consultivo superior del Consejo de
Gobierno de la respectiva Comunidad Auténoma, si existiere, o, en su defecto, del Consejo de Estado y hal
de darse conocimiento del expediente a la Administracion del Estado.

4.— La resolucion definitiva del procedimiento se hara por Decreto del Consejo de Gobierno de la Comunidze
Auténoma correspondiente.

3.— LA POBLACION MUNICIPAL

La poblacion municipal es un colectivo de personas fisicas delimitadas objetivamente por la posesién de ur
vinculo especial de pertenencia o conexidon con un municipio, que se constituye en virtud del hecho fisico d
la residencia en el término municipal. Instrumento basico, a efectos de la determinacién de la poblacion, es
Padrén municipal, documento administrativo elaborado por el respectivo Ayuntamiento en el que deben
constar todos los residentes del municipio. En esta materia, deben tenerse en cuenta las modificaciones
introducidas en la LBRL por la Ley 4/1996, de 10 de enero, en relacion con el Padrén municipal, asi como €
RD 2612/1996, de 20 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento de Poblacién y Demarcacion
Territorial de las Entidades Locales aprobado por RD 1690/1986, de 11 de julio.

De acuerdo con esta normativa, todo espafiol o extranjero que viva en territorio espafiol esta obligado a
inscribirse en el Padrén del municipio en el que resida habitualmente y si vive en varios, en el que
habite durante mas tiempo al afio. De esta obligacién no se deriva sancién directa, sino indirecta:
posible privacién de los derechos que corresponden a los residentes inscritos en el Padrén.

El conjunto de personas inscritas en el Padron municipal constituye la poblacién del municipio y son los
vecinos del mismo, condicion que se adquiere en el momento de realizar la inscripcion en el Padroén.

El Padron municipal se define como el registro administrativo donde constan los vecinos de un
municipio. Sus datos constituyen prueba de la residencia en el municipio y del domicilio habitual en el
mismo y Las certificaciones que de dichos datos se expidan tendran caracter de documento publico y
fehaciente para todos los efectos administrativos (art. 16 LBRL tras su reforma por la Ley 4/1996).

La inscripciéon en el Padrén debe contener los datos personales y académicos y cuantos otros datos
puedan ser necesarios para la elaboracion del Censo Electoral, siempre que se garantice el respeto de
los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién. La formacion, mantenimiento, revision y
custodia del Padrén corresponde al Ayuntamiento y su gestion se lleva a cabo con medios informaticos.
Los Ayuntamientos han de realizar las operaciones necesarias para que los Padrones se mantengan
actualizados. Se atribuye al Instituto Nacional de Estadistica las funciones de coordinacién de los
distintos padrones municipales.

La condicién de vecino confiere de acuerdo con la enumeracion de la LBRL (que no pretende ser
exhaustiva), los siguientes derechos y obligaciones:

* Ser elector y elegible en los términos establecidos en la legislacién electoral.

« Participar en la gestién municipal de acuerdo con lo dispuesto en las leyes.

« Utilizar los servicios publicos municipales y acceder a los aprovechamientos comunales conforme a las
normas aplicables.

 Contribuir, mediante prestaciones econémicas y personales a la realizacién de las competencias
municipales.

 Ser informado, previa peticion razonada, y dirigir solicitudes a la Administracién municipal en relacién cor
los expedientes y la documentacion municipal.

 Pedir consulta popular en los términos previstos en la Ley.

« Solicitar la prestacion o el establecimiento del correspondiente Servicio publico, cuando este constituya u
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competencia municipal propia de caracter obligatorio.

La inscripcion de los extranjeros en el Padron municipal no constituird prueba de su residencia legal en
Espafia ni les atribuira ningan derecho que no les confiera la legislacién vigente en materia de derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia.

4.— LA ADMINISTRACION MUNICIPAL. REGIMENES ESPECIALES

Tanto en Francia como en Espafa, desde los origenes del municipalismo moderno, se destaca la figura
del Alcalde como Grgano con funciones propias distintas a las del Pleno del Ayuntamiento (Consejo
municipal francés).

La LBRL ha seguido esta tradicién al establecer: el Gobierno y la Administracion municipal, salvo en
aguellos que funcionen en régimen de Concejo Abierto, corresponde al Ayuntamiento, integrado por el
Alcalde y los Concejales (art. 19) (deben tenerse en cuenta las modificaciones introducidas en esta
materia por la ley 11/1999, de 21 de abiril).

La legislacion ha reconocido otros érganos de menor importancia, tales como los Tenientes de Alcalde y
la Comision Permanente.

Los 6rganos municipales son:

 El Alcalde, los Tenientes de Alcalde y el Pleno, que existen en todos los Ayuntamientos.

» La Comision de gobierno existe en todos los municipios con poblacién de derecho superior a 5000
habitantes y en los de menos, cuando asi lo disponga su Reglamento organico y lo acuerde su Plen

» Con estas mismas condiciones existiran, si su legislacion autonémica no prevé en este ambito otra
forma organizativa, 6rganos que tengan por objeto:

« el estudio, informe o consulta de los asuntos que han de ser sometidos a la decision del Pleno
« el seguimiento de la gestién del Alcalde, la Comisién del Gobierno y los concejales que ostenten
delegaciones, sin perjuicio de las competencias de control que corresponden al Pleno.

« El resto de os 6rganos, complementarios de los anteriores, se establece y regula por los propios
municipios en sus Reglamentos organicos.

» Las Leyes de las CC.AA. sobre el régimen local podran establecer una organizacién municipal
complementaria a la anterior.

« Los propios municipios, en los Reglamentos organicos, podran establecer y regular otros érganos
complementarios, de conformidad con lo previsto en esta Ley y en las leyes de las CC.AA.

En cuanto a la participacion ciudadana, no se ha establecido la presencia directa de los vecinos en los 6rge
ordinarios de gobierno. No obstante, se admite esa participacion en los 6rganos territoriales de gestion
desconcentrada, como en los distritos, y con las funciones y competencias que el Ayuntamiento les confierz
Se reconocen, asimismo, ventajas para las asociaciones de defensa de los intereses generales o0 sectoriale
los vecinos, que pueden recibir subvenciones, informacién de los acuerdos municipales e , incluso, particip:
en los érganos consultivos municipales.

Sistemas especiales.

La LBRL reconoce que el régimen general municipal no es adecuado para algunos municipios de
caracteristicas especiales, permitiendo la configuracién de regimenes especiales:

« El Concejo Abierto:
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Su Gobierno y Administracion se atribuyen al Alcalde y a una Asamblea Vecinal, con derogacion de las
reglas comunes. A esta Asamblea pertenecen todos los electores, ajustando su funcionamiento a los usos,
costumbres y tradiciones locales y, en su defecto, a lo establecido con caracter general en la Ley de Bases
las leyes de las CC.AA. sobre régimen local. Funcionan en régimen de Concejo abierto:

* los municipios con menos de 100 habitantes y aquéllos que tradicionalmente cuenten con este sistema d
gobierno y administracion.

» Aguéllos en los que su localizacion geografica, la mejor gestién de los intereses municipales u otras
circunstancias lo hagan aconsejable, y medie decisiéon favorable por mayoria de dos tercios de los miemk
de los Ayuntamientos (previa peticion mayoritaria de los vecinos y aprobacién por la comunidad
Auténoma).

Las leyes de las CC.AA. podran establecer otros regimenes distintos del anterior, para municipios pequefio
de caracter rural y para aquéllos que retinan otras caracteristicas que lo hagan aconsejable.

« Las grandes ciudades: la autorizacion de un régimen especial esta determinado por su exceso de poblac
La LBRL declara vigentes los regimenes existentes (como los de Madrid y Barcelona), "en todo lo que no
se oponga o contradiga o resulte incompatible con lo establecido en esta Ley.

« Las ciudades de Ceuta y Melilla, de singulares caracteristicas, poseen un régimen especifico que afecta
mas a los aspectos fiscales que a estrictamente organicos (han accedido al autogobierno por Leyes
Organicas 1y 2 de 1995, de 13 de marzo).

5.—- EL PLENO DEL AYUNTAMIENTO

Es el 6rgano supremo que encarna la voluntad municipal, democraticamente establecida por eleccién popu
de todos sus miembros, el Alcalde y los Concejales.

La LBRL se limita a remitir todo lo relacionado a la eleccién de este érgano a la Legislacién electoral. La Le
Organica del régimen electoral 5/1985 ha establecido el sistema de representacién proporcionales su varial
D"Hont, con listas completas y cerradas (a excepcién de Municipios con poblacion comprendida entre 100
250 habitantes, estableciendo un sistema particular en la votacién de los concejales).

El nimero de concejales varia desde cinco, cuando el municipio tienen menos de 250 habitantes, hasta 25
cuando son menaos 100.000 habitantes. A partir de 100.001 se suma un concejal mas por cada 100.000
residentes o fraccién, afiadiendo uno mas cuando el resultado es par.

La LBRL establecié que el Pleno del Ayuntamiento, constituido por todos los concejales y presidido por el
Alcalde, es el 6rgano supremo del Municipio, pero delimité sus competencias con el fin de potenciar la figur
del Alcalde y reducir al Pleno a un 6rgano de control de éste. Al mismo objetivo responde la modificacién de
competencias realizada por la Ley 11/1999, pasando al Alcalde funciones de caracter ejecutivo que es mas
I6gico que las tenga atribuidas en aras de una mayor eficiencia en el funcionamiento del Ayuntamiento o
Diputacién. Como contrapartida de ello esta modificacién ha clarificado las competencias del Pleno, se
refuerzan las funciones de control por parte de éste aumentando la frecuencia de sus sesiones ordinarias, \
establece el caracter preceptivo de los 6rganos de estudio, informe y seguimiento de la gestién del Alcalde
del Presidente y de sus drganos delegados en los Ayuntamientos de los municipios con mas de 5.000
habitantes y en las Diputaciones permanentes. Pertenece al Pleno la votacion sobre la mocion de censura
Alcalde y la cuestion de confianza que pueda plantear.

6.— LA FIGURA DEL ALCALDE Y SUS ORGANO DE APOYO: TENIENTE DE ALCALDE Y
COMISION DE GOBIERNO

El Alcalde es el poder ejecutivo a nivel municipal. Esta competencia sale reforzada en la LBRL de 1985 (y
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aun mas en la reforma operada por la Ley 11/1999, de 21 de abril), por la amplitud de poderes que se le
atribuyen y por la creacién de un nuevo 6rgano —la Comisiéon de Gobierno— que le asiste y cuyos
componentes, a imagen y semejanza del Gobierno de la nacién, el Alcalde nombra y destituye
discrecionalmente.

A.- La figura del Alcalde.

En la regulacion de LBRL la novedad mas significativa respeto a nuestro pasado histérico es la pérdida por
Alcalde de su condicion de representante del Estado en el Municipio, el cual, a su vez, deja de ser también
circunscripcion territorial del Estado.

En cuanto a su eleccidn, el articulo 140 de la Constituciéon ofrece la alternativa de que sea elegido por
los Concejales o por los vecinos. La vigente ley Electoral opta por la primera solucién, de modo que el
Alcalde es elegido por los Concejales, por mayoria absoluta, entre estos mismos, pero restringidamente
aquellos concejales que hubiesen encabezado una de las listas electorales. En caso de no obtener
ninguno de los candidatos dicha mayoria sera proclamado Alcalde el concejal que encabece la lista mas
votada y, si hay empate, se resolvera por sorteo.

A propésito de su cese, la hovedad introducida, inspirada en le funcionamiento del sistema
parlamentario y en el art.113 de la CE, es la mocién de censura como técnica de destitucion del Alcalde.
Debe ser suscrita por, al menos, la tercera parte de los Concejales y tiene caracter constructivo,
debiendo incluir el nombre de un candidato que haya figurado en los tres primeros puestos de una lista
0 en los siguientes correspondientes, si alguno hubiera perdido la condicion de Concejal. Para ser
adoptada requiere la mayoria de al menos dos tercios del nimero legal de Concejales y ,en caso de
prosperar, implica la proclamacion como Alcalde del candidato propuesto. Ningin Concejal puede
suscribir mas de una mocién de censura durante su mandato (regla mas restrictiva que su equivalente
en materia de censura del Presidente de Gobierno).

Las funciones del Alcalde, notablemente potenciadas, implican que sea el verdadero jefe del gobierno
municipal y el Pleno una suerte de Parlamento que controla el ejercicio de sus poderes. Estas funciones so
sistematizadas, las siguientes:

1.- En cuanto Presidente del Ayuntamiento como 6rgano colegiado:

— Convocar y presidir las sesiones del Pleno, de la Comision de Gobierno y de cualesquiera otros érganos
municipales.

2.— En cuanto representante maximo del Municipio:

— Representar el Ayuntamiento.

- Dictar Bandos.

3.— Funciones derivadas de su antigua condicidn histérica de érgano judicial y delegado del Gobierno:

— Ejercer la jefatura de la policia municipal, asi como el nombramiento y sancién de los funcionarios que us
armas.

— Adoptar, en caso de catastrofe o infortunios publicos o grave riesgo de los mismos, las medidas necesari
adecuadas, dando cuenta inmediatamente al Pleno.

4.— En cuanto Jefe del Ejecutivo Municipal:
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— Dirigir el gobierno y la administracién municipales en general.

— Dirigir, inspeccionar e impulsar los servicios y las obras municipales y Desempeifiar la jefatura de todo el
personal de la Corporacion.

— disponer los gastos de su competencia y ordenar pagos.

— Actuar la potestad sancionadora por desobediencia a su autoridad o a las Ordenanzas municipales.
- Otorgar las licencias, cuando asi lo dispongan las Ordenanzas.

— Contratar obras y servicios por determinada cuantia.

5.— Competencia residual: las demas funciones que le atribuyan las leyes y las que la legislacion del Estad
de las CCAA asignen al Municipio y no atribuyan a otros 6érganos municipales.

B. Los 6rganos de apoyo al Alcalde.

Los Tenientes de Alcalde sustituyen al Alcalde en los casos de vacante, ausencia o enfermedad. Son
nombrados y revocados libremente por el Alcalde entre los miembros de la Comisién de Gobierno y, donde
no exista, de entre los Concejales .

7.— LA PROVINCIA. CONCEPTOS Y ELEMENTOS

Segun el art. 141 de la CE la Provincia es: una entidad local con personalidad juridica propia y también una
division territorial para el cumplimiento de las actividades del estado. Reconoce, asi, una doble dimensién:
local y estatal. Ademas las equipara a los municipios y las CC.AA.

En cambio en las CC.A.A. uniprovinciales esta proteccion es inexistente: se ha aceptado su desaparicion c
Ente Local.

Se pueden distinguir los siguientes modelos de organizacién provincial:

» Desaparicion de la Provincia por integracion en las CC.AA. uniprovinciales no insulares, que asume
las competencias, medios y recursos de las Diputaciones Provinciales que quedan integradas en las
Administraciones autonémicas, con los siguientes efectos: disolucidn de sus 6rganos politicos y
sucesion de la Comunidad en las relaciones juridicas de la Diputacion Provincial.

» Organizacién provincial fuerte, en aquellas CC.AA. en que las diputaciones sumen a sus
competencias, las transferidas o delegadas por las C. y ademas, se hagan cargo de la gestion ordin
de servicios propios de las Comunidad Auténoma correspondiente (ej.: Comunidad Auténoma
Vasca).

» Organizacién provincial débil como consecuencia de la potenciacion maxima del centralismo, por
ejemplo, de la Generalitat Catalana y la creacion de otro nivel territorial inmediato y competitivo
entre la Provincia y el municipio, la Comarca.

En cuanto a sus elementos territoriales y demograficos, vienen dados por la suma del territorio y poblacién
los municipios que integran la Provincia. Se establece también que cualquier alteracién de los limites
provinciales habra de hacerse por Ley Organica.

8.— LA ORGANIZACION PROVINCIAL.

El 6rgano tradicional de Gobierno de la provincia como Ente Local ha sido la Diputacién Provincial
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presidida por el gobernador civil.

Desvinculada del estado y de la Comunidad Auténoma en favor del principio de autonomia local, la
LBRL regulé la organizacion de la diputacién Provincial de forma analoga a lo dispuesto al
Ayuntamiento: potenciar al Presidente frente al Pleno. El régimen organico resultante es:

« El Presidente, los Vicepresidentes, la Comision del Gobierno y el Pleno existen en todas las
diputaciones.

» Asimismo existiran en todas las Diputaciones 6rganos que tengan por objeto el estudio, informe o
consulta de los asuntos que han de ser sometidos a la decision del Pleno, asi como el seguimiento
la gestion del Presidente, la Comisién de Gobierno y los Diputados que ostenten delegaciones (sin
perjuicio de las competencias de control del Pleno). Todos los grupos politicos integrantes de la
corporacién tendran derecho a participar mediante la presencia de Diputados en estos Grganos
complementarios.

« El resto de los 6rganos complementarios se establecen y regulan por las propias Diputaciones. No
obstante las leyes de las CC.AA. sobre régimen local podra establecer una organizaciéon provincial
complementaria.

9.— EL PLENO DE LA DIPUTACION PROVINCIAL

Es el 6rgano maximo de la diputacién, constituido “por el Presidente y los Diputados provinciales. El
numero de Diputados es proporcional al nimero de residentes en la Provincia.

Los Diputados deben reunir la condiciéon de Concejales en los Ayuntamientos de la provincia
respectiva. Su eleccion e indirecta, o de segundo grado, a través del siguiente procedimiento:

« La junta Electoral Provincial distribuye el nimero total de Diputados provinciales entre los Partidos
Judiciales de la Provincia en proporcién al nimero de residentes en cada uno de ello. Los limites son un
concejal como minimo, independientemente de la poblacién, y ningln partido puede contar con mas de ti
guintas partes del nimero total de Diputados, por muchos que sean sus habitantes.

 La Junta Electoral forma una relacién de partidos politicos, coaliciones, federaciones, agrupaciones de
electores que hayan obtenido algun concejal de cada Partido Judicial, ordenandolos por un orden
decreciente de votos obtenidos por cada uno de ellos.

 La Junta Electoral Provincial convoca a los Concejales elegidos por cada uno de aquellos partidos politic
para que, entre ellos, elijan el Diputado o Diputados que les haya correspondido, mas tres suplentes. Ser
elegidos los Concejales integrantes de la lista que obtenga mas votos.

El ambito competencial esta regulado de forma similar al del Pleno del Ayuntamiento: tiene atribuidas las m
importantes funciones normativas, de control, organizativas, financieras y de defensa juridica de la
Corporacion.

10.- EL PRESIDENTE DE LA DIPUTACION Y LA COMISION DE GOBIERNO

Su eleccion corresponde al Pleno, que lo elige de entre sus miembros por mayoria absoluta, en primera
votacion; por mayoria simple en segunda.

El paralelismo entre el Alcalde y el Presidente, en cuanto a sus funciones, continda: el Presidente ejecutivo
un drgano colegiado, de cuyo funcionamiento es responsable. Se encarga de la representacion de la Provir
y es Jefe de la Administracion provincial.

La destitucion se lleva a efecto a través de la mocidn de censura constructiva, con la inclusién de un candic
alternativo.
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11.- REGIMENES PROVINCIALES ESPECIALES.: ARCHIPIELA-GOS Y TERRITORIOS
HISTORICOS

A.— Archipiélagos
a.— El Archipiélago de las Islas Canarias.

— Todas las islas disponen de un érgano local propio, que es el Cabildo insular, equivalente a las Diputaciol
Provinciales, pues segun dispone el art.41 de la Ley de Bases de Régimen Local, son los 6rganos de gobie
administracion y representaciéon de cada isla y se rigen por las normas de esta Ley que regulan la organiza
y funcionamiento de las Diputaciones, asumiendo las competencias de éstas.

— Existen dos provincias, Gran Canaria y Tenerife, cuyos érganos rectores son las Mancomunidades
Provinciales Interinsulares compuestas por los Presidentes de los Cabildos de las islas que cada una de ell
agrupa y con la finalidad exclusiva de ser "6rganos de representacion y expresion de los intereses
provinciales", pero sin competencias materiales definidas.

b.— El Archipiélago de las Islas Baleares

— Se trata de una Comunidad Auténoma Uniprovincial (por lo que se ha eliminado la provincia como ente
local), cuyas instituciones autondmicas son el Parlamento, el Gobierno y el Presidente.

— Todas las islas disponen de un érgano local propio, que es el Consejo Insular, a los que también son de
aplicacion segun el art.41 de la LBRL las normas de esta Ley que regulan la organizacion y funcionamiento
de las Diputaciones Provinciales y asumen sus competencias. Los diputados de estos Consejos constituyel
mismo tiempo, los miembros Unicos del Parlamento Balear.

B.— Territorios histdricos: el Pais Vasco.

— De acuerdo con la tradicién histérica de la organizacion territorial vasca, de potenciacion maxima de la
Provincia y de su organizacion, el Estatuto Vasco de 1979 concibe las Provincias Vascas de Vizcaya,
Guiplzcoa y Alava, conocidas como Territorios Histéricos, no como dependientes y subor—dinadas a la
Comunidad auténoma sino como parte integrante de su organizacioén institucional, a las que se han transfel
numerosas competencias propias de la Comunidad.

- El régimen organizativo singular de las provincias vascas es el siguiente: Las Juntas Generales son una
especie de parlamento provincial, cuyos miembros son elegidos (a diferencia de los miembros de los Pleno
de las Diputaciones Provinciales) por sufragio directo. Ejercen la potestad normativa, aprueban los
presupuestos y controlan la actividad del ejecutivo, que estd compuesto por la Diputacién Foral y el Diputac
General. El Diputado General es elegido por la Junta General de entre sus miembros y es quien a su vez
nombra y cesa a los diputados forales.

TEMA X.— LA ADMINISTRACION INSTITUCIONAL

(actualizado con la edicion de septiembre de 2000)

1.—- EVOLUCION Y PROBLEMATICA GENERAL

Las Administraciones de base territorial (Estado, CCAA, Corporaciones locales) se sirven de numerosas

organizaciones para cumplir concretas funciones de servicio publico o de intervencion administrativa. Estas
organizaciones integran la llamada Administracién especializada, que comprende dos tipos de entes:
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* Los entes de base institucional, esto es, fundados o instituidos por una Administracion de base
territorial. Dentro de estos entes hay que distinguir a su vez entre aquellos que son meros
instrumentos de las Administraciones territoriales y que éstas dominan absolutamente, de aquellos
gue estan dotados de una cierta autonomia politica y que hoy se conocen como Administraciones
independientes.

* Los entes de base corporativa, esto es, creados por asociacion de personas privadas a los que se I
encomienda la realizacion de determinadas funciones publicas, como son los Colegios Profesionale
las Camaras Oficiales.

Este capitulo se dedica al estudiar la Administracion institucional de caracter instrumental, y en otros vererm
las Administraciones independientes y las corporativas.

La Administracién especializada de base institucional se integra por toda una serie de organizaciones
personificadas, que son organismos dotados de personalidad juridica propia y formalmente independientes
la Administracion matriz, pero fuertemente vinculados a la misma en cuanto creados para desempefiar
funciones o para prestar servicios propios de ésta. La LOFAGE de 14.4.1997 ha establecido en nuevo mare
juridico general aplicable a los organismos de la Administracion institucional estatal. Vamos a ver ahora los
precedentes histoéricos de la descentralizacién funcional en estas organizaciones personificadas, que se ini
obviamente en la Administracion del Estado aunque posteriormente se extendera a las Corporaciones local
en la actualidad a las CCAA.

A) Fabricas reales, establecimientos publicos y cajas especiales

Las fabricas reales —antecedente de lo que hoy son las empresas publicas— aparecen en el siglo XVIIl com
una manifestacién de la politica de fomento de la industria por la Administracion (fabricas de tapices, de
armas, de porcelanas etc.), pero esta politica se paraliza en el siglo XIX en aplicaciéon del dogma liberal de
incapacidad industrial del Estado. No obstante, en algunos sectores, como el militar y el minero, se manten
la presencia fabril del Estado.

Ya en el siglo XIX se generaliza la figura del establecimiento publico, de origen francés, cuya aplicaciéon
mas frecuente se dio en el campo de la gestion de servicios publicos asistenciales, como los de caracter
benéfico (entre los que se contaban las Cajas de Ahorro— Montes de Piedad), sanitario (hospitales) y docer
(institutos, universidades). La singularidad juridica de esta forma organizativa es la de conciliar la
subordinacién jerarquica a la autoridad ministerial con una relativa independencia en la gestion del servicio,
de la que se responsabiliza a los propios funcionarios técnicos, como médicos, profesores, quienes
normalmente forman un érgano colegiado (Claustro, Junta) en cuyo seno eligen a los responsables del
establecimiento (Director, Decano, Rector). El Cadigo Civil aludira en numerosos preceptos a los
establecimientos publicos oficiales, de beneficencia o de instruccién, pensados como entidades hacia las q
se canalizarian las liberalidades de los particulares (herencias, legados, donaciones), a cuyo efecto se les
reconoce personalidad juridica para poseer toda clase de bienes, asi como para contraer obligaciones y
ejercitar acciones civiles o criminales.

Debe citarse también, como factor que proyecta su influencia en la moderna Administracion institucional, el
fenémeno burocratico de las cajas especiales. El siglo XIX es un periodo en el que el Ministerio de Haciend
mantiene una pugna constante con los demas Departamentos para implantar la centralizacién en el Tesoro
todos los ingresos y gastos del Estado (unidad de caja) y para controlar su manejo. En la pugna de los dernr
Ministerios por eludir la cesién a un Departamento ajeno el manejo de los fondos propios (tasas recaudada
por la prestaciéon de servicios, ahorros de cantidades no gastadas en ejercicios anteriores etc.), que se
destinaban con frecuencia a compensar las insuficientes dotaciones presupuestarias del personal, éstos
comenzaron a utilizar como procedimiento el adscribir estos fondos como recursos propios de organismos
creados ad hoc. Las cajas especiales eran por tanto servicios administrativos liberados en parte del
dogmatismo presupuestario, lo que, sin llegar a la atribucion de personalidad juridica, los hacia mas libres y
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eficaces en la administracién de fondos publicos, pero a costa de incrementar los riesgos de corrupcion por
menores controles. La Ley de Tasas y Exacciones Parafiscales de 1958 acab6 con estas practicas de los ft
particulares de algunos organismos, y la posibilidad de constituir Servicios Administrativos sin personalidad
juridica pero dotados de una cierta autonomia de gestiéon fue definitivamente eliminada por la Ley General
Presupuestaria de 1977.

B) La aplicacién del Derecho privado y el sentido de la huida del Derecho administrativo

En el siglo XX, el aumento del intervencionismo publico, una vez arrumbado el dogma de la incapacidad
industrial del Estado, encontrara en los entes especializados el adecuado soporte institucional para realizar
actividades comerciales o industriales. La Administracion comienza, ademas, a utilizar en su actuacion a
través de entes instrumentales el derecho privado, bien manteniendo la personalidad puablica del ente, o bie
utilizando directamente formas de personificacién privadas, en especial la forma de la sociedad anénima.

Por lo que respecta a la utilizacion de la sociedad anénima por las Administraciones publicas, hay que sefic
gue comienza durante la Dictadura de Primo de Rivera (con la creacion de sociedades mixtas como CAMP
o0 TABACALERA), y a nivel local se generaliza con el Estatuto Municipal de Calvo Sotelo de 1924, que
permite la administracion de servicios municipales en forma de empresa privada. En la época de Franco, se
utiliza mucho la férmula de las sociedades mercantiles en mano publica, destacando en este sentido el INI,
gue, segun su Ley creadora de 1941, es autorizado para utilizar los métodos de las sociedades andénimas
privadas para sus fines estatales. Para facilitar esta féormula, la Ley de Sociedades Anénimas de 1951 admi
como excepcion al requisito general de la constitucién de sociedades con un minimo de tres socios, que se
pudiesen crear con uno solo cuando fueren promovidas por organismos estatales, provinciales o municipale
lo que reitera la actual Ley de SA (de 1990).

En otros casos, la utilizacion del derecho privado se realiza manteniendo la forma publica de personificacio
mediante la figura de las entidades de derecho publico que por ley ajustan sus actividades al derecho priva
El primer exponente de esta férmula que nacié como excepcional y ha acabado por convertirse en un modc
normal de organizacion de la Administracion, lo encontramos en el Estatuto de la red nacional de ferrocarril
espafioles, la llamada RENFE, aprobado por una Ley de 1941, que configurd esta institucion como una
Entidad con personalidad juridica de Derecho publico pero actuando en régimen de empresa mercantil. Est
férmula tuvo su continuaciéon en el Banco de Espafia, nacionalizado por un Decreto Ley de 1962 y con los
Estatutos de los Puertos de diversas ciudades espafiolas, y hoy es una formula muy extendida de organiza
publica.

Parada duda de que sea constitucionalmente admisible este fendmeno de la huida por las instituciones
publicas del Derecho administrativo y de los controles que comporta, disfrazandose de sociedades mercant
0 actuando simplemente a través del Derecho privado. A su juicio, la Constitucién espafola contiene una
auténtica reserva de Derecho administrativo (en cuanto recoge en diversos preceptos la existencia de un
régimen administrativo y de una jurisdiccion contencioso— administrativa controladora a través de la
aplicacion del derecho publico), y por consiguiente, la huida del mismo, fuera del supuesto de realizacion ds
actividades empresariales analogas a las de los particulares y en las mismas condiciones que éstos, choca
frontalmente con la ley fundamental. Ademas, sefiala este autor que la pretendida eficacia del Derecho
privado no es tal si se trata de la gestion de patrimonios y fondos publicos, pues los mecanismos de control
Derecho privado no son operativos cuando no es posible la quiebra, al disponerse del ilimitado crédito que
suponen los presupuestos publicos, y, en aquellos casos de sociedades mercantiles de capital exclusivame
publico, ni los gestores responden ante una Junta general de accionistas, ni sus acuerdos pueden ser
impugnados ante el juez civil.

2. MARCO NORMATIVO Y CLASES DE ORGANISMOS PUBLICOS

Tras las regulaciones de los entes institucionales realizadas por la Ley de Entidades Estatales Autbnomas
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1958 y la Ley General Presupuestaria de 1977, motivadas por la voluntad de someter este sector a una ciel
disciplina normativa, la LOFAGE ha introducido, con la misma voluntad de racionalizacién de un sector que
tiende a un crecimiento desordenado, un nuevo marco juridico general aplicable a los organismos de la
Administracion estatal. La Clasificacién de estos organismos y los elementos fundamentales de su régimen
juridico general son los siguientes:

1.- Organismos publicos: son entes publicos creados para la gestién de un servicio publico o de actividade:
econdmicas bajo la dependencia o vinculacién de la Administracion General del Estado. Tienen personalide
juridica diferenciada, patrimonio y tesoreria propios, asi como una cierta autonomia de gestion, pero estan
fuertemente controlados por el Ministerio u organismo del que dependen, a los que corresponde la direccio
estratégica, la evaluacion y el control de los resultados de su actividad. Su creacién se hace por Ley, que
establece: sus fines generales, el Ministerio u organismo de adscripcién, los recursos econémicos y las
peculiaridades de su régimen juridico (de contratacion, patrimonial, fiscal, de personal etc.) que exijan normr
con rango de ley.

Pueden ser de dos tipos:
1.1.- Organismos auténomos.
1.2.- Entidades publicas empresariales.

« La diferencia fundamental entre ambos estriba en que los primeros, destinados a la realizacion de
actividades de fomento, prestacionales o de gestién de servicios publicos se rigen integramente por
Derecho administrativo, mientras que las Entidades publicas empresariales, a las que se encomienc
la realizacion de actividades prestacionales, la gestién de servicios o la produccién de bienes public
susceptibles de contraprestacién solo se rigen por el Derecho administrativo en la formacién de la
voluntad de sus 6rganos y en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan encomendac
(y cualquier otro aspecto que especificamente determine la ley), pero en el resto de su actividad se
someten al Derecho privado.

2.— Sociedades Mercantiles Estatales. Son sociedades mercantiles en las que una Administracién publica
ostenta la mayoria o la totalidad del capital (no son entes publicos sino sociedades privadas y regidas, en
cuanto tales, por el derecho privado). De acuerdo con la LOFAGE (disposicién adicional 12%): Las sociedad
mercantiles estatales se regiran integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento
juridico privado, salvo en las materias en que les sea de aplicacién la normativa presupuestaria, contable, ¢
control financiero y contratacién. En ningin caso podra disponer de facultades que impliquen el ejercicio de
autoridad publica.

3.— Junto a las dos anteriores categorias, perviven los que la doctrina denomina entes publicos atipicos o
apatridas en cuanto no responden a las categorias generales sino que tienen un régimen juridico singular,
establecido en su Ley o Estatuto de creacion. Se trata, por lo general, de entes publicos cuya finalidad no e
ejercicio de actividades de tipo empresarial o actividades que pueden prestarse en un régimen de derecho
privado (como sucede con las entidades publicas empresariales), sino la realizacién de fines publicos, por |
que el objeto de su actividad se rige por el Derecho administrativo, mientras que someten su actividad
logistica, de contratacion y personal, al Derecho privado (con lo que escapan de los rigores del control del
Derecho publico, sobre todo en materia de retribuciones funcionariales y de seleccion de contratistas, por Ic
que la doctrina los ha criticado como una forma grosera de huida del Derecho administrativo de entidades c
ejercen funciones publicas). La LOFAGE cita diversos entes que continuaran rigiéndose por su legislacion
especifica y supletoriamente por esta Ley (disposiciones adicionales 72 a 11).

REGIMEN GENERAL DE LOS ORGANISMOS PUBLICOS ESTATALES (no entra en el Programa,
pero su contenido debe utilizarse para contestar los epigrafes 3 y 4).
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La regulacién de los Organismos publicos parte de un régimen general aplicable a los dos tipos (Organismc
auténomos y entidades publicas empresariales), para luego diversificar la regulaciéon de unos y otras. Vamc
ver los aspectos comunes:

La creacién de los Organismos publicos ha de realizarse por Ley, que establecera sus fines generales, el
Ministerio u Organismo al que se adscriban, los recursos econémicos, las peculiaridades de su régimen de
personal, de contratacion, patrimonial, fiscal y cualesquiera otras que, por su naturaleza, exijan normas con
rango de Ley. Los Estatutos se aprobaran por RD del Consejo de Ministros a iniciativa del titular del
Ministerio de adscripcién. La modificacion de estos organismos debera producirse por Ley cuando suponge
la alteracion de elementos que requieran una norma con este rango y en los demas casos se hara por Real
Decreto. La extincion puede producirse:

» Por determinacién de una Ley.

* Mediante RD acordado en Consejo de Ministros.

« Por transcurso del tiempo de existencia sefialado en la Ley de creacion.

» Porque la totalidad de sus fines y objetivos sean asumidos por los servicios de la Administracion
General del Estado o por las CCAA.

« Porque sus fines hayan sido totalmente cumplidos y ya no se justifique su existencia.

Los Organismos publicos tienen atribuida personalidad juridica diferenciada. En virtud de esta
personalidad juridica ostentan legitimacion procesal activa y pasiva para estar en toda clase de procesos y
ejercer todo tipo de acciones. Se trata, sin embargo, de una personalidad juridica disminuida, mas ficticia q
real.

Este caracter mas ficticio que real de la personalidad juridica de los organismos publicos se revelen, en prir
lugar, en su dependencia ministerial: los organismos auténomos dependen de un Ministerio, al que
corresponde la direccién estratégica, la evaluacién y el control de los resultados de su actividad, a través de
6rgano al que esté adscrito el organismo. Las entidades publicas empresariales pueden depender bien de
Ministerio o bien de un organismo auténomo.

El caracter mas ficticio que real de esta personalidad juridica se pone sobre todo de manifiesto en el
nombramiento de los érganos directivos. No existe un criterio establecido en la Ley, lo que ha llevado a que
los titulares de los Grganos directivos de estos organismaos sean o bien personas nombradas por los Ministr
de los Departamentos a que estan adscritos o bien los propios Ministros u otros altos cargos de los
Departamentos, no existiendo en este Ultimo caso ni una minima separacioén entre los titulares del ente mat
y tutelador y los del organismo tutelado.

El régimen juridico de los organismos autébnomos y las entidades publicas empresariales se diferencian,
ademas de en cuanto que les es aplicable en los términos ya expuestos, en cuanto a:

 Su financiacion. Las entidades publicas empresariales pueden realizar actividades susceptibles de
contraprestacion econdmica y se financian con los ingresos que se deriven de sus operaciones, con
recursos econémicos derivados de su patrimonio y con lo demas ingresos que estén autorizadas a
percibir, pero sélo excepcionalmente, cuando asi lo prevea su ley de creacién, pueden asignarseles
consignaciones especificas en los Presupuestos Generales del Estado o transferencias procedente:
las Administraciones o entidades publicas. Los organismos auténomos se financian
fundamentalmente, en cambio, con cargo a los Presupuestos Generales del Estado.

 El régimen de su personal, el propio de los Organismos autbnomos sera funcionario o laboral en los
mismos términos establecidos para la Administracion General del Estado. En cambio, el personal de
las Entidades publicas empresariales se rige en principio por el Derecho laboral, salvo las excepcior
relativas a los funcionarios publicos que se establezcan en su ley de creacion.
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3.— LOS ORGANISMOS AUTONOMOS.

La LOFAGE los define como aquellos que se rigen por el Derecho administrativo y a los que se les
encomienda, en régimen de descentralizacion funcional y en ejecucion de programas especificos de la
actividad de un Ministerio, la realizacion de actividades de fomento, prestacionales o de gestion de servicio
publicos.

Consecuentemente con esta aplicacién del Derecho administrativo, el nombramiento de los titulares de los
organos de los organismos autbnomos se regira por las normas aplicables a la Administracién General del
Estado. Asimismo, el personal de estos organismos sera funcionario o laboral en los mismos términos
establecidos para la Administracion General del Estado, aunque la Ley de creacion podra excepcionalment
establecer peculiaridades en el régimen de personal del organismo autbnomo.

Los organismos autbnomos cuentan con un patrimonio propio, pudiendo adquirir, a titulo oneroso o gratuito
poseer, arrendar bienes y derechos de cualquier clase. Pueden también tener adscritos, para su administra
bienes del patrimonio del Estado.

La contratacién de los organismos autbnomaos se rige por las normas generales de la contrataciéon de las
Administraciones publicas. El titular del Ministerio al que esté adscrito autorizara la celebracion de los
contratos que excedan de la cuantia previamente fijada por aquél.

El régimen presupuestario y econémico- financiero de estos organismos serd el establecido por la Ley
General Presupuestaria. Estdn ademas sometidos al control de eficacia, para comprobar el grado de
cumplimiento de los objetivos y la adecuada utilizacién de los recursos asignados, por parte del Ministerio &
gue estén adscritos.

Los actos y resoluciones de los érganos de los organismos autbnomaos son susceptibles de los recursos
administrativos previstos en la Ley 30/92.

4. - ENTIDADES PUBLICAS EMPRESARIALES

La LOFAGE las define como organismos publicos a los que se encomienda la realizacion de actividades
prestacionales, la gestién de servicios o la produccién de bienes de interés publico susceptibles de
contraprestacion y que se rigen por el Derecho privado, excepto en la formacién de voluntad de sus 6rgano
en el ejercicio de las potestades administrativas y en aquellos otros aspectos previstos en la Ley, en sus
estatutos o en la Ley General Presupuestaria.

Estas entidades, como expresa su propia denominacién como empresariales, estan a mitad de camino entr
organismos autbnomos Yy las sociedades estatales puras y simples y, consecuentemente, siguen un régime
juridico mixto.

Su personal, como se ha dicho, se rige en principio por el Derecho laboral, salvo las excepciones relativas
los funcionarios publicos que se establezcan en su ley de creacidn. El personal directivo se rige por el contr
laboral de alta direccion, y su seleccién ha de realizarse con arreglo a criterios de competencia profesional |
atendiendo a la experiencia en el desempefio de puestos de responsabilidad en la gestién publica o privade
determinacion y modificacidn de las condiciones retributivas, tanto del personal directivo como del resto del
personal, requieren el informe conjunto, previo y favorable de los Ministerios de Economia y Hacienda y de
Administraciones Publicas, con lo que se pretende evitar la utilizacién fraudulenta que se ha realizado de
formas empresariales para subir las retribuciones del personal de forma arbitraria y discriminatoria en relac
con los demas servidores publicos.

El régimen de contratacion y del patrimonio de estas entidades publicas empresariales es el mismo que el
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establecido para los organismos autbnomos.

El régimen presupuestario y econémico- financiero de estas entidades publicas empresariales sera el
establecido por la Ley General Presupuestaria. Estdn ademas sometidas al control de eficacia por parte del
Ministerio y, en su caso, el organismo auténomo al que estén adscritas.

A la jurisdiccién contencioso— administrativa le corresponde enjuiciar los actos dictados en el ejercicio de
potestades administrativas por estas entidades, previos los recursos administrativos previstos en la Ley 30/
Cuando se trate de actos sometidos al derecho privado, procedera la via judicial civil o laboral, previa la
reclamacion previa que sera resuelta por su 6rgano maximo, salvo que tal competencia se atribuya por sus
estatutos al Ministerio u Organismo auténomo al que esté adscrita.

5.- SOCIEDADES MERCANTILES ESTATALES

Son sociedades mercantiles en las que una Administracién publica ostenta la mayoria o la totalidad del cap
(no son entes publicos sino sociedades privadas y regidas, en cuanto tales, por el derecho privado). De
acuerdo con la LOFAGE (disposiciéon adicional 12%): Las sociedades mercantiles estatales se regiran
integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico privado, salvo en las matei
en gue les sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y contratacién. En
ningln caso podra disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica. Tanto la creacion
estas sociedades (que puede hacerse bien por la constitucién de una sociedad nueva o por la compra de u
paguete mayoritario de acciones en una existente) como su extincion (bien por disolucién de la sociedad o
su privatizacion), sélo requiere un acuerdo del Consejo de Ministros (no es necesaria Ley, como en el caso
los Organismos publicos).

La participacion publica en estas empresas bien puede ser asumida directamente por la Administracion del
Estado, en cuyo caso las empresas son gestionadas bajo la dependencia de la Direccién General del
Patrimonio del Estado, del Ministerio de Economia y Hacienda, o bien puede intrumentarse a través de
Entidades de Derecho Publico, destacando en este sentido los holdings de empresas que pertenecian al
Instituto Nacional de Industria y al Instituto Nacional de Hidrocarburos y que, tras la reforma operada por el
Decreto- ley de 16 de junio de 1995 que suprimio estos dos organismos, se adscribieron a la Agencia
Industrial del Estado si se trataba de entidades mercantiles sujetas a planes de reestructuracién o reconver
industrial o a regimenes especiales derivados de su situacion personal y a la Sociedad Estatal de
Participaciones Industriales en los demas casos.

La LOFAGE pretende evitar que se utilice la férmula de la sociedad mercantil para el ejercicio de funciones
publicas y de contratacién de obra publica, al prohibir que estas sociedades puedan disponer de facultades
impliguen el ejercicio de funciones de autoridad publica y al disefar la formula alternativa de las entidades
publicas empresariales. Sin embargo, cuando se trata del legislador, éste no se encuentra vinculado, a la h
de crear o regular el régimen juridico de un ente instrumental, ni por la tipologia de organismos establecida
la LOFAGE ni por la delimitacién de sus respectivos ambitos funcionales, y cuando se trata del Gobierno,
éste se encuentra Unicamente limitado por la prohibicion de atribuir a las sociedades mercantiles estatales
facultades que impliquen el ejercicio de autoridad, lo que no le impide utilizar la férmula de estas sociedade
para el desempefio de funciones prestacionales, para la gestién de servicios o para la produccién de biene:
interés publico susceptibles de contraprestacién que, en principio, son propias de las entidades publicas
empresariales pero que no implican necesariamente el ejercicio de autoridad publica.

Las sociedades mercantiles estatales se rigen por las normas de Derecho mercantil, civil o laboral, pero la |
General Presupuestaria les impone determinadas formas de control que no se dan en las sociedades de ca
privado, como son:

« Elaboracion anual de un programa de actuacién, inversiones y financiacion.
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» Asimismo, deben elaborar un presupuesto de explotacion y un presupuesto de capital donde se
detallen los recursos y dotaciones anuales correspondientes.

Estos presupuestos deben ser remitidos, a través del Departamento del que dependan, al Ministerio de
Hacienda antes del 1 de mayo de cada afio, acompafiados de una memoria explicativa y de la liquidacién o
presupuesto del ejercicio anterior, a efectos de la inclusion en los Presupuestos Generales del Estado.

« El control de eficacia de estas sociedades se ejercera por el Organismo autbnomo que en ellas tenc
participacién mayoritaria o, en su caso, por el Ministerio del que dependa directamente.

6.— LOS ENTES PUBLICOS ATIPICOS O APATRIDAS

Se trata de entes que no responden a las categorias generales sino que tienen un régimen juridico singular
establecido en su Ley o Estatuto de creacion. Tanto la Ley de Entidades Estatales Autbnomas como la Ley
General Presupuestaria de 1977 excluyeron de su ambito de aplicacion determinados entes atipicos que nc
respondian a sus regulaciones generales. Se trata, por lo general, de entes publicos cuya finalidad no es el
ejercicio de actividades de tipo empresarial o actividades que pueden prestarse en un régimen de derecho
privado (como sucede con las entidades publicas empresariales), sino la realizacién de fines publicos, por |
que el objeto de su actividad se rige por el Derecho administrativo, mientras que someten su actividad
logistica, de contratacion y personal, al Derecho privado (con lo que escapan de los rigores del control del
Derecho publico, sobre todo en materia de retribuciones funcionariales y de seleccion de contratistas, por Ic
que la doctrina los ha criticado como una forma grosera de huida del Derecho administrativo de entidades c
ejercen funciones publicas).

Las disposiciones adicionales de la LOFAGE cita diversos entes ya existentes que no se incluyen
especificamente en ninguna de las categorias establecidas por esta Ley, como son:

» El Banco de Espafia, que se regira por su legislacion especifica.

» La Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria, el Consejo Econdémico y Social y el Instituto
Cervantes, que continuaran rigiéndose por su legislacion especifica, por las disposiciones de la Ley
General Presupuestaria que les sean de aplicacion y supletoriamente por esta Ley.

» La Comision Nacional del Mercado de Valores, el Consejo de Seguridad Nuclear, el Ente Publico
RTVE, las Universidades no transferidas, la Agencia de Proteccion de Datos, el Consorcio de la Zor
Especial Canaria, la Comisién del Sistema Eléctrico Nacional y la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, todos los cuales se regiran por su legislacion especifica y supletoriamente por
esta Ley.

» Debe asimismo incluirse aqui a las Entidades gestoras y la Tesoreria General de la Seguridad Soci:
pues aunque la Ley (disposicion adicional 62), afirma que les seran de aplicacion las previsiones de
esta Ley, relativas a los Organismos autonomaos, excluye tal aplicacién y se remite a su legislacion
especifica en los aspectos mas importantes de su régimen juridico (régimen de personal, econdmict
financiero, patrimonial, presupuestario y contable, asi como lo relativo a la impugnacién y revision d
sus actos y resoluciones y a la asistencia juridica), que se regiran por su legislacion especifica,
constituida fundamentalmente por la Ley General de la Seguridad Social, Texto Refundido aprobadc
por el Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

La LOFAGE pretende limitar pro futuro la creacion de este tipo de entes atipicos para burlar la disciplina
reguladora del conjunto de los entes institucionales, pues establece (disposicion adicional décima) que, a p
de su entrada en vigor, los organismos publicos a los que se les reconozca la independencia funcional o un
especial autonomia sélo se regiran por su normativa especifica en los aspectos precisos para hacer plenan
efectiva dicha independencia o autonomia y en los demas extremos, y en todo caso, en cuanto al régimen
personal, bienes, contratacion y presupuestacion, ajustaran su actuacion a las prescripciones de esta Ley,
relativas a los Organismos publicos que, en cada caso, resulten procedentes, teniendo en cuenta las

90



caracteristicas de cada Organismo (lo que es mas una declaracion de deseo que otra cosa, pues evidenter
lex posterior derogat priori, y la ley que establezcan un determinado organismo podria excepcionar lo
dispuesto en la LOFAGE).

7.— LAS EMPRESAS DE ECONOMIA MIXTA

Se denominan empresas mixtas (a nivel estatal) aquellas en las que el Estado participa, por si o por
medio de una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o juridicas privadas. La Ley de
Contratos del Estado (de 18 de mayo de 1995), las contempla desde la perspectiva de la gestion de los
servicios publicos (que es a la que se refiere en este epigrafe el profesor Parada). Desde este punto de
vista, resulta necesario comenzar por explicar que la Administracion puede gestionar los servicios
publicos que tiene encomendados directamente o bien indirectamente, mediante contrato, siempre que,
en este Ultimo caso, tengan un contenido econdmico que los haga susceptibles de explotacién por
empresarios particulares, no pudiendo nunca prestarse por gestion indirecta los servicios que
impliguen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos (art.156 de la LCE). Pues bien, y
volviendo a las empresas mixtas, cuando la participacion publica en las mismas sea exclusiva o
mayoritaria, la Ley considera que estamos ante una forma de gestion directa del servicio publico por la
propia Administracién y excluye, por consiguiente, la aplicacion de sus normas de contratacién. Por el
contrario, si la participacion publica es minoritaria, la LCE considera que estamos ante una forma de
gestion indirecta a la que, al igual que las demas previstas en la ley (concesion, gestién interesada y
concierto), se le deben aplicar los procedimientos de adjudicacion del contrato previstos en la
Legislacion de Contratos del Estado.

Las empresas de economia mixta pueden constituirse ex novo por el Estado o mediante la adquisicion por
Estado de capital en una empresa preexistente. En ambos casos, la participacion publica debe ser en princ
segun establece el Reglamento de Contratos del Estado, mayoritaria, salvo que el Gobierno acuerde
expresamente lo contrario, en cuyo caso, se nombrara a un Delegado del Gobierno cerca de la Sociedad c
facultades de inspeccién y vigilancia oportunamente regladas (art.206).

Cuando las Empresas de economia mixta sean, al propio tiempo que gestoras de un servicio publico,
Sociedades Estatales (porgue la participacion publica sea mayoritaria), se someteran a las normas de cont
presupuestario y contable que se establecen en la Ley General Presupuestaria.

En cuanto a la valoracion y futuro de las Empresas mixtas, sefiala Parada que si hace unas décadas se vei
esta férmula como una feliz combinacién de esfuerzos de capital privado y Administracion, en la actualidad
este optimismo se ha visto rebajado ante algunas criticas que han puesto de manifiesto las contradicciones
intrinsecas que conlleva. Los economistas han puesto asi de relieve que en las Empresas mixtas los intere:
privados tienden a dominar sobre los intereses publicos. También se ha advertido que los titulares del capit
privado pierden agresividad empresarial y sentido de la responsabilidad ante la confianza que supone la
compaiiia de un socio tan poderoso y nutricio como el Estado, cuya quiebra es inimaginable. También se
critica a la empresa mixta como entidad concesionaria de servicios publicos, porque se dice que el mévil de
lucro de las sociedades mercantiles se muestra contradictorio con los postulados del servicio publico, que
obligan a una constante mejora de las prestaciones a los usuarios por encima de las consideraciones de
rentabilidad estrictamente comerciales. Asi, las politicas de congelacién de tarifas pueden ser buenas para
usuario y rentables para el servicio publico pero llevan a la descapitalizacion de la empresa en fraude de lo:
inversores privados. Estos problemas han provocado un desplazamiento de la utilizacién de las empresas
mixtas de los servicios publicos tradicionales, sostenidos con tarifas percibidas directamente de los usuario
hacia sectores de servicios sociales como el urbanismo y la vivienda, que permiten operaciones de inversié
en tiempo mas breve y de liguidacién mas inmediata.

8.— LAS AGRUPACIONES DE LOS ENTES PUBLICOS: (LAS MANCOMUNIDADES DE
MUNICIPIOS Y) LOS CONSORCIOS
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Se trata de personificaciones instrumentales, dotadas de personalidad juridica y creadas por la asociacion
dos 0 mas entes publicos (y, eventualmente, de entidades o personas juridicas privadas) para el desarrollo
una funcién publica de interés comun a los entes asociados, 0 de una actividad de interés general.

En nuestro ordenamiento juridico, dos son los tipos basicos de personificaciones de esta naturaleza,
fundamentalmente regulados por la legislacion local.

» La Mancomunidad de Municipios. Es un ente formado por la asociacién de varios municipios para la
ejecucion en comuin de obras y servicios determinados de su competencia (art.44.1 LBRL). Se trata de ul
entidad de constitucién voluntaria y cuya regulacion se contiene en la norma fundacional de la misma -st
Estatutos—, que han de determinar el ambito territorial de la entidad, su objetivo y competencia, 6rganos
gobierno y recursos, plazo de duracion y cuantos otros extremos sean necesarios para su funcionamient
(art.44.2 LBRL).

* El Consorcio. Se contempla en la LBRL como un complemento légico de la mancomunidad: mientras ést
se constituye por la asociacion de entes de la misma naturaleza (municipios), el consorcio surge de la
asociacion de una entidad local cualquiera con otras Administraciones publicas para fines de interés com
(que no sean obviamente municipios, pues en ese caso estariamos ante una mancomunidad), o bien cor
entidades privadas sin animo de lucro que persigan fines de interés publico, concurrentes con los de las
Administraciones Publicas (una camara de comercio, una fundacién, una asociacion privada etc.). Al igue
gue las mancomunidades, gozan de personalidad juridica propia y se remite a sus Estatutos todo lo relat
a su organizacién y funcionamiento. La figura del Consorcio se contempla hoy también en la Ley 30/92
como forma de personificacion que pueden crear el Estado y las Comunidades Auténomas para la gestié
de los convenios de colaboracién que celebren en el ambito de sus respectivas competencias. La ley ren
a los Estatutos del Consorcio la determinacion de los fines del mismo, asi como las particularidades de s
régimen organico, funcional y financiero, imponiendo sélo que los érganos de decisidn estén integrados f
representantes de todas las entidades consorciadas (arts.6 y 7).

9. LA PROBLEMATICA DE LAS ADMINISTRACIONES INDEPENDIENTES EN ESPANA

Al lado de la Administracion institucional comun, constituida por una constelacién de organismos
personificados, pero sujetos politica y juridicamente al control del Gobierno, quien nombra y destituye
libremente a sus gestores, el ordenamiento regula otras organizaciones especializadas con pretensiones de
independencia juridica y politica. Fuera de nuestras fronteras estos organismos publicos se han denominac
Comisiones, Agencias, Autoridades o Administraciones independientes.

Dos notas fundamentales caracterizan a estos organismos publicos:

» Son Administraciones, esto es, se integran en el conjunto de la Administracién del Estado y tienen
encomendada la gestién de un servicio publico o el ejercicio de una funcioén publica con
responsabilidad externa respecto de terceros.

» Son independientes, en cuanto sus 6rganos directivos son independientes del Gobierno en mayor o
menor medida, bien porque pertenecen o0 son designados por otro poder (caso de los miembros del
Consejo de Administracién de RTVE o de los magistrados que componen la Administracion
electoral), o bien porque aun siendo hombrados por el Gobierno no pueden ser separados libremen
por él durante la duracién de su periodo de mandato (caso del Banco de Espafia o de la Comisién
Nacional del Mercado de Valores, en los que han de respetarse los nombramientos por un plazo de
cuatro afios).

En todos los paises en que se ha detectado el fendmeno de las Administraciones independientes, éstas pa
haberse especializado en la gestidon de actividades directamente relacionadas con los derechos fundament;
0 con relevantes funciones econdmicas (bancos centrales, bolsas de valores, defensa de la competencia). -
embargo, la realidad varia mucho en cada pais y, en el nuestro, el primer organismo al que la ley llama
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independiente, la Junta de Energia Nuclear, lo fue por razones de seguridad. No caben pues, criterios finali
en la definiciéon de las Administraciones independientes, sino formales, y en ese sentido, como hemos diche
administraciones independientes son aquellas que, correspondiendo por naturaleza a la érbita de las funcic
0 servicios del poder ejecutivo, sus cupulas u érganos directivos son sustraidos a la direccion del Gobierno
gue se le limitan o excluyen los poderes de nombramiento o destitucion, de tal forma que la Administracion
independiente cuenta con un centro propio de direccién politica, de imputacién de responsabilidad.

Como precedentes histéricos en nuestro pais de Administraciones independientes pueden citarse, en prime
lugar, las Reales Academias, integradas todas ellas en el Instituto de Espafia (Decreto de 18 de abril de 19
cuya tradicion se remonta al siglo XVIIl, y en las que se da el maximo grado de independencia, pues los
titulares de sus 6rganos de gobierno se eligen por cooptacion sin interferencia alguna del Gobierno.

También en algunos establecimientos publicos tradicionales, como la Universidad, la potestad gubernamen
de nombramiento y remocién de los cargos de los rectores aparecia condicionada no sélo por la necesidad
elegir a un profesional de la docencia, un catedratico, sino por la necesidad de que se eligiera entre los
propuestos por los érganos de la propia Corporacién. En la dictadura de Primo de Rivera, aparte del caso
notable de las Confederaciones Hidrograficas, de indudable origen americano, se crean asimismo unos
organismos consorciales, reguladores de sectores econémicos y semi- independientes del Estado.

Por otra parte, algunos supuestos pasados de jurisdicciones especiales deben verse ahora como supuesto:
Administraciones independientes por estar orientados al ejercicio de funciones arbitrales o cuasi— judiciales
En este sentido, puede destacarse el caso del Tribunal de Defensa de la Competencia, cuya Ley, de 1963,
estd inspirada en la Interstate Commerce Commission norteamericana. Sus consejeros, nombrados todos ¢
por el Gobierno, disfrutan de una situacion temporal de inamovilidad.

10.- LOS SUPUESTOS DE AUTONOMIA INSTITUCIONAL CONSTITUCIONALMENTE
GARANTIZADA

Partiendo de esas dos notas que caracterizan a las Administraciones independientes Parada analiza que el
6rganos citados por la Constitucién pueden considerarse como Administraciones independientes y cuales r
responden a esta caracterizacion a pesar de que relinen algunas de sus caracteristicas.

Por lo que respecta a estos segundos, Parada cita varios 6rganos que cita la Constitucién pero que no han
considerarse Administraciones independientes, porque se trata de érganos constitucionales que se sitlan
fuera de la Administracion, con una funcién de control o asesoramiento de la misma:

1.— El Defensor del Pueblo
2.— El Tribunal de Cuentas

La funcién de estos dos érganos es, justamente, la de controlar a la Administracion y tienen una clara
vocacion de dependencia del poder legislativo por expreso mandato de la Constitucion. Se trata de érgano:s
constitucionales que no se integran en el conjunto de la Administracién del Estado y no puede decirse de el
gue gestionen un servicio o ejerzan una funcién publica con responsabilidad externa respecto de terceros, |
lo que quedan fuera del concepto.

3.— El Consejo de Estado. Lo define la Constitucion como el supremo érgano consultivo del Gobierno, y es
un organo independiente porque, de los miembros nombrados por el Gobierno, los Consejeros permanente
pueden ser removidos de por vida (es un cargo vitalicio) y los electivos en un plazo de cuatro afios. Parada
lo considera, sin embargo, integrado en las Administraciones independientes sino como un érgano
constitucional, dado que es un érgano mas de control que propiamente consultivo y que comparte poderes
decisorios con el tribunal Supremo en materia de resolucion de conflictos jurisdiccionales entre la
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Adminstracion y los Tribunales.
4.—- El Consejo Econbémico y Social

El caracter consultivo de este organismo, previsto en el art. 131 de la Constitucién y que asesora al Gobiert
en materia econémica y social, descarta que se plantee su asimilacion a las Administraciones independient
gue, como hemos dicho, gestionan un servicio o ejercen funciones publicas con responsabilidad externa
respecto de terceros. Segun su Ley de creacion, de 1991, se compone de 60 miembros y un Presidente
nombrado por el Gobierno. Un tercio de sus miembros de nombra a propuesta de las organizaciones
sindicales, otro tercio a propuesta de las patronales, y otro tercio es designado por el Gobierno entre exper
en las materias propias del Consejo.

Parada sitlla también fuera del concepto, aunque proximo a él a los Colegios Profesionales previstos en el
art.36, porque aun siendo Administraciones, dada su naturaleza corporativa y su caracter mixto publico—
privado no pueden ser consideradas propiamente como Administraciones del Estado

Parada si considera en cambio Administraciones independientes con apoyo mas o menos directo en la
Constitucion:

1.- Las Universidades

La Ley de Reforma Universitaria (Ley Organica 11/1983, de 23 de agosto), de acuerdo con la autonomia
universitaria reconocida por la CE (art. 27.10), atribuye el gobierno de cada Universidad a diversos 6rganos
(Claustro, Junta de Gobierno y Rector) elegidos todos ellos por la comunidad universitaria, constituida,
ademas de por los profesores, por el personal docente y los alumnos. Los miembros de estos érganos
colegiados son nombrados y cesados sin intervencién alguna del Gobierno.

2.— El Consejo de Universidades

El respeto a la autonomia universitaria ha llevado a atribuir las funciones de ordenacion, coordinacion,
planificacion, propuesta y asesoramiento de las universidades a una Administracién independiente, el Cons
de Universidades. Esta presidido por el Ministro de Educacion y Ciencia y compuesto por: los responsables
la ensefianza universitaria de las CCAA, los Rectores de las universidades publicas y quince miembros
nombrados entre personas de prestigio, elegidos en tercios por el Gobierno, el Congreso y el Senado.

3.— El Consejo de la Juventud de Espafia

Fue creado por Ley 18/1983, de 16 de noviembre, que pretende desarrollar el art. 48 CE (Los poderes
publicos promoveran las condiciones para la participacion libre y eficaz de la juventud en el desarrollo
politico, social, econémico y cultural). La Ley disefia el Consejo como una Entidad de derecho publico con
personalidad juridica y patrimonio propio y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines, que se
concretan en una actividad de fomento del asociacionismo juvenil y en la colaboracién con la Administracio
En sus érganos rectores, la Asamblea y la Comisién Permanente, no existe ningin miembro nombrado por
Gobierno, pues se componen exclusivamente por los delegados de las diversas asociaciones que pueden ¢
miembros del Consejo, en nimero variable, segun el grupo en que se clasifican, y en funcién del nimero d
afiliados y ambito de implantacion.

4.— El Ente Publico Radiotelevision Espafiola.
Las singularidades organizativas de RTVE, que intentan justificarse en el art. 20.2 CE, suponen una

intervencion tan determinante del poder legislativo en su organizacion y control que bien pudiera calificarse
como un servicio publico parlamentario. Su Estatuto (de 10 de enero de 1980), configura como drgano
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supremo del Ente al Consejo de Administraciéon, formado por 12 miembros que se eligen, por mitad y por
mayoria de tres quintos, por el Congreso y el Senado. Este Consejo de Administracion lo es, a su vez, de |z
Sociedades gestoras (dos sociedades mercantiles estatales que son: Radio Nacional de Espafia y Televisic
Espafiola), ostentando sobre el Ente y sobre éstas las mas importantes facultades. La responsabilidad y la
presencia del Gobierno se articula a través de su facultad de nombrar al Director del Ente Publico, que
también ejerce funciones directivas sobre las sociedades gestoras. Pero incluso en este caso, el nombrami
y el cese han de hacerse previa audiencia del Consejo de Administracion, y la duracion del mandato es de
cuatro afios estando tasadas las causas para su cese (incompetencia manifiesta, imposibilidad fisica y con
por delitos doloso).

Este resultado no es, a juicio de Parada y de Garcia de Enterria, el querido por la Constitucion. Sefiala en ¢
sentido Enterria que el pluralismo de la sociedad que conforme al art. 20.3 ha de respetarse en los medios
comunicacion social dependientes del Estado es un pluralismo informativo, en el que lo que importa no es |
base representativa de sus componentes sino que se establezca un tipo de organizacién que asegure decis
pluralistas, que hagan posible el acceso a dichos medios de todos los grupos politicos y sociales. A juicio d
Parada, este tipo de organizacion lo que requiere es un especial refuerzo del control parlamentario pero no
resulta incompatible con la dependencia del servicio del Gobierno, sino todo lo contrario, pues en la actual
férmula ese control parlamentario deviene incluso inoperante desde el momento en que son las propias Co
las responsables de la gestion del Ente a través de su competencia para nombrar a los gestores de éste (pi
cualquier posterior censura de éstos en aras del control se vuelve, en cierto modo, en autocensura de las
propias Cortes, por culpa in eligendo).

11.- ADMINISTRACIONES INDEPENDIENTES NO PREVISTAS EN LA CONSTITUCION

Diversas Administraciones independientes se han constituido sin mencién alguna en la Constitucion, y sin
reparar si es 0 no constitucionalmente licito que se sustraigan al Gobierno, y se encomienden a otros podel!
publicos, los poderes de nombramiento y remocion de los titulares de sus drganos de direccion.

1.- El Consejo de Seguridad Nuclear. Creado por Ley de 22 de abril de 1980, con competencias en
seguridad nuclear y proteccion radiolégica, que incluyen importantes funciones, como la de emitir informes
con cardacter preceptivo y vinculante para el otorgamiento de concesiones sobre instalaciones nucleares, as
como realizar toda clase de inspecciones sobre ellas. La pérdida de poder y responsabilidad gubernamentz
hace en este organismo en beneficio del poder legislativo, y tiene su razén de ser en la bisqueda de la
competencia cientifica y de la corresponsabilidad parlamentaria a la hora de dirigir este delicado sector ante
temor de la opinién puablica por los riesgos de la energia atémica. La responsabilidad del Congreso de los
Diputados en la gestién de este organismo se concreta en la obligacion de trasladar a la Comision
Parlamentaria de Industria y Comercio las propuestas de designacién de los Consejeros, para su aceptacio
rechazo por mayoria de tres quintos de sus miembros. Ademas, la Comisién ha de emitir informe favorable
para la destitucién de los Consejeros por razdn de incapacidad o falta de diligencia. El Consejo dispone de
recursos propios y tiene que rendir cuentas de su actividad al Parlamento; no recibe instrucciones ni directi
del Gobierno, el cual no responde de sus actos ante el Parlamento.

2.— La Administracion Electoral. Regulada por la Ley Electoral General, de 19 de junio de 1985, su misién
es asegurar la objetividad de las consultas electorales, con poderes casi omnimodos durante el proceso
electoral en todo lo relacionado con la campafia y la proclamacion de candidatos y elegidos. Es una
organizacion sin personalidad juridica y su composicién organica es: Junta Central, Juntas Provinciales, de
Zona o de Comunidad Auténoma. Esta integrada en gran parte por miembros del Poder Judicial y asi, la Ju
Central tiene una mayoria de magistrados profesionales (8), nombrados mediante insaculacion por el Cons
General del Poder Judicial, y por catedraticos de Derecho (5) nombrados por el Gobierno a propuesta de la
organizaciones politicas.

En otros casos, la neutralidad e independencia de las Administraciones independientes se asegura sin trasl

95



al poder legislativo ni a los jueces del nombramiento y remocion de los titulares de sus 6rganos de direccior
simplemente con arreglo a la técnica del mandato fijo y de autolimitacién del poder gubernamental. Asi se
configuran:

3.— El Banco de Espafia. La Ley vigente, de 1 de junio de 1994, se titula de Autonomia del Banco de Espar
ha madificado parcialmente la regulacion de esta institucion para adecuarla a las exigencias introducidas pc
el Tratado de la Unién Europea. La autonomia organica consiste en la inamovilidad del Gobernador,
Subgobernador y los seis Consejeros que integran el Consejo General del Banco, durante un periodo de
mandato de 6 afios (no renovable), pues una vez nombrados por el Gobierno no pueden ser separados
libremente por él, sélo pueden serlo a propuesta del Consejo General del Banco por incapacidad permaner
para el ejercicio de sus funciones, incumplimiento grave de sus obligaciones, incompatibilidad sobrevenida
procesamiento por delito doloso. Ademas, el Banco de Espafa se beneficia de ciertas garantias de
independencia funcional, pudiendo elegir con autonomia los medios necesarios para ejecutar los objetivos |
politica monetaria dictados por el Gobierno, entre otros, mediante el dictado de normas para el ejercicio de
competencias, las circulares del Banco de Espafia que son verdaderos reglamentos.

4.— La Comisién Nacional del Mercado de Valores. Creada por Ley de 28 de julio de 1988. Su Consejo esté
integrado, aparte de los Directores Generales del Tesoro y del Subgobernador del Banco de Espafia, por el
Presidente, un Vicepresidente y tres Consejeros, nombrados por el Gobierno a propuesta del Ministerio de
Economia y Hacienda, entre personas de reconocida competencia relacionadas con el mercado de valores
mandato es de 4 afios, y antes de su transcurso sélo pueden ser separados previa instruccion de expedien
el Ministerio de Economia y Hacienda, por incumplimiento grave de sus obligaciones, incapacidad
permanente para el ejercicio de su funcion, incompatibilidad sobrevenida o condena por delitos doloso.

5.— El Tribunal de Defensa de la Competencia. Creado por una Ley de 1963, su Presidente y sus Consejer
son nombrados por 6 afios, renovables, y sélo pueden ser destituidos por causas justas y tasadas establec
en la propia Ley. A pesar de su denominacién no es un érgano jurisdiccional: otorga autorizaciones de
determinadas practicas restrictivas y puede imponer graves sanciones, pero éstas son siempre impugnable
ante la jurisdiccion contencioso— administrativa.

6.— La Agencia de Proteccién de Datos. Sus funciones, establecidas en la Ley Organica de 29 de octubre d
1992, relativa al tratamiento automatizado de datos de caracter personal, consisten en limitar el uso de la
informatica y otras técnicas y medios de tratamiento de datos de tratamiento automatizado de datos de car:
personal para garantizar el honor, la intimidad personal y familiar de las personas fisicas y el pleno ejercicic
de sus derechos. La garantia organica de independencia consiste en la inamovilidad de su Director, que un
vez nombrado por el Gobierno entre las personas que componen el Consejo Consultivo, tiene un mandato
afios en el que s6lo podra ser cesado por el Gobierno previa instruccion de expediente, en el que
necesariamente seran oidos los restantes miembros del Consejo Consultivo, por incumplimiento grave de s
obligaciones, incapacidad sobrevenida para el ejercicio de su funcién, incompatibilidad o condena por delitc
doloso. El Director no estd ademas sujeto a instruccién alguna. El Consejo Consultivo lo componen un
Diputado y un Senador, 3 representantes de las Administraciones publicas, un representante de los titulare
ficheros privados, uno de las organizaciones de consumidores y usuarios, un miembro de la Real Academic
la Historia y un experto en la materia propuesto por el Consejo de Universidades.

7. Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Creada por la Ley de 24 de abril de 1997 sobre
liberalizacién de las comunicaciones. A esta Administracion independiente se le aplican ya las disposicione
de la LOFAGE, en virtud de las cuales se rige por sus normas propias en cuanto le aseguren su independe
funcional, y por las de los Organismos publicos en todo lo demas. Tiene por objeto salvaguardar las
condiciones de competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones y de los servicios
audiovisuales, telematicos e interactivos, velar por la correcta formacion de los precios en este mercado, y
ejercer de 6rgano arbitral sobre conflictos que puedan surgir entre operadores de redes y servicios en este
sector. Esta regida por un Consejo compuesto por un Presidente, un Vicepresidente y 7 Consejeros nombr:
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por el Gobierno, mediante RD adoptado a propuesta del Ministro de Fomento (al que se adscribe este
organismo), entre personas de reconocida competencia profesional relacionadas con el sector de las
telecomunicaciones y la regulacién de los mercados. La autonomia organica consiste en la inamovilidad de
Presidente, el Vicepresidente y los Consejeros, pues una vez nombrados por un periodo de 6 afios (renova
una sola vez), sélo cesan en su cargo sélo pueden ser separados por el Gobierno, previa instruccién de
expediente por el Ministro de Fomento, por incapacidad permanente para el ejercicio del cargo,
incumplimiento grave de sus obligaciones, incompatibilidad sobrevenida o condena por delito doloso.

12.- PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL

Las Administraciones independientes son en casi todos los paises, salvo Inglaterra, constantemente
cuestionadas desde el punto de vista de su constitucionalidad. En Espafia, Parada pone en cuestidn estos
organismos por varios motivos:

» Porque al sustraer al Gobierno la facultad de nombrar y remover a los titulares de sus 6rganos
directivos no puede considerarse a aquél politicamente responsable de su funcionamiento. Esta
técnica resulta dificilmente compatible con el art. 97 de la CE, que establece que el Gobierno dirige
politica interior y exterior, la Administracién civil y militar y la defensa del Estado, y esta direcciéon
implica, en principio, la libre designacion y remocién de los titulares de los 6rganos directivos de
todas las organizaciones gque formalmente integran la Administracion publica. Sélo asi es posible
exigir al Gobierno la responsabilidad politica que pueda derivarse de su defectuoso funcionamiento.
Porque las Cortes Generales no tienen reconocida capacidad para autoatribuirse por leyes ordinaris
poderes de nombramiento o destitucién de los gestores de estos organismos publicos, fuera de las
competencias tasadas previstas en la Constitucion para nombrar a los responsables de poderes
publicos (como ocurre con los miembros del Consejo General del Poder Judicial o los Magistrados
del Tribunal Constitucional) o de determinadas instituciones que actian como comisionadas del
Legislativo (Defensor del Pueblo o Tribunal de Cuentas).

Esta extension de la competencia del Parlamento sobre nombramiento de los titulares de los érganc

de gestion de los servicios publicos, ademas de no contar con apoyatura constitucional, resulta

incompatible con la funcion de control del ejecutivo que las Cortes tienen atribuida y la
independencia que reclama su ejercicio, como vimos en el caso de RTVE.

Tampoco el Poder Judicial puede, a juicio de Parada, implicarse en la gestién de servicios y funcion

publicas restringiendo la cuota de competencia y responsabilidad del Gobierno. Aunque el art. 117

admite que los jueces y magistrados desempefien ademas de las funciones que les son propias las

se le atribuyan en garantia de cualquier derecho, esa salvedad no ampara el empleo de la judicatur:
funciones ejecutivas, que en un segundo momento pueden ser enjuiciadas por un orden jurisdiccion

(como ocurre en materia electoral), mermando la independencia de éste.

« Por lo que respecta a aquellos organismos en que son los representantes de instancias sociales o d
usuarios los que forman parte del 6rgano de direccién de un organismo encargado de una funcién o
servicio publico, considera Parada que suponen una forma de participacion directa en el servicio de
grupo de ciudadanos que no puede justificarse en el principio de participacion que consagra la CE
(arts. 9.2 0 129), pues deja sin efecto la participacion del conjunto de los ciudadanos, de todo el
pueblo, que se articula a través del sistema electoral, atribuyendo la direccion y responsabilidad de
todos los servicios publicos al Gobierno democraticamente elegido y a las personas que éste desigr
destituya y de cuya actuacioén, por ello, debe responder.

» Ademas, por ultimo, sefiala Parada que, admitir que determinadas funciones o servicios publicos
exigen garantias especiales contra el Gobierno, es tanto como aceptar que en el comun de ellas la
objetividad y la imparcialidad no se respeta, conclusién constitucionalmente inaceptable, pues la CE
obliga a todas las Administraciones publica a servir con objetividad los intereses generales y a
organizar todo el sistema de funcién publica con arreglo a reglas que garanticen la imparcialidad de
los funcionarios en el ejercicio de sus funciones (art. 103). No cabe, por ello, que unas
Administraciones sean mas objetivas y neutrales que otras por razén de la funcién que desempenar
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pues todas deben serlo por igual, y es responsabilidad del Gobierno que se respete esa independer
administrativa constitucionalmente garantizada.

TEMA XII. LA ADMINISTRACION CORPORATIVA
(actualizado con la edicion de septiembre de 2000).
1.—- CARACTERIZACION GENERAL

Podemos definir las Corporaciones como asociaciones forzosas de particulares, creadas por el Estado, que
igualmente, les atribuye personalidad juridica para, sin perjuicio de defender y gestionar intereses privativos
de sus miembros, desempenfiar funciones de interés general con caracter monopolistico, cuyo ejercicio se
controla por la jurisdiccion contencioso— administrativa.

La Administracién corporativa constituye un fendmeno de auténtica y verdadera descentralizacién funciona
ya gue el Estado no manda sobre las Corporaciones ni dirige su actividad a través del nombramiento y ces
sus directivos, como ocurre en los organismos auténomos, sino que las Corporaciones se gobiernan a trave
representantes elegidos por sus miembros.

La Administracién corporativa constituye el limite entre los entes publicos y los privados, haciendo de
frontera entre unos y otros, pues las Corporaciones poseen elementos propios de las asociaciones privada:
otros propios de los entes publicos.

Como elementos de caracter privado podemos sefalar:

« Se trata de asociaciones de particulares dirigidas a la defensa de los intereses privados de sus
miembros.

» Su sostenimiento econémico corre a cargo, normalmente, de las cuotas u otras aportaciones de los
miembros de la Corporacion sin financiacion publica.

Como elementos de caracter publico podemos destacar:

« El origen publico de su constitucion, pues son creadas por un acto de poder, una norma, que define
estructura y fines y del gue nace formalmente su personalidad juridica.

+ La obligatoriedad indirecta de la integracién de sus miembros, pues aunque el ordenamiento no
impone forzosa y directamente la incorporacién si lo hace indirectamente, en cuanto constituye un
requisito sine qua non para el ejercicio de determinada profesién o actividad o para ostentar la
titularidad de un derecho.

« El caracter monopolistico de las organizaciones corporativas, en cuanto no cabe mas que una sola
Gnica organizacion corporativa para operar con determinadas finalidades y sobre un mismo colectivi
mientras que lo tipico de la regulacién de las asociaciones privadas es que existe la mas completa
libertad para crear cuantas organizaciones deseen los ciudadanos sobre un mismo grupo de person
con idénticas finalidades.

Como consecuencia de este caracter mixto de las Corporaciones, se las dota también de un régimen juridic
mixto, en el que lo esencial de su actividad, es decir, la relacionada con sus fines institucionales y la relativz
al funcionamiento de su estructura organica, se somete al Derecho publico y a la jurisdiccién contencioso—
administrativa, mientras que la actividad logistica o intendencia del organismo se rige por el Derecho privad
(sus bienes son privados, sus empleados se rigen por el Derecho laboral, y no se aplican las reglas de la
contratacion publica o de la contabilidad publica).

En la actualidad, la Administracién institucional abarca los Colegios profesionales y las distintas variedades
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de Camaras Oficiales y Cofradias de Pescadores y organizaciones analogas. Existen también razones par:
incluir en ella a las Federaciones Deportivas y también puede ampliarse el concepto a Corporaciones de
intereses patrimoniales, como las Comunidades de Regantes.

2. EVOLUCION HISTORICA

Las primeras corporaciones que pueden considerarse como antecedentes directos de las actuales tienen s
origen en Europa en el siglo XIl. La Corporacién y el Gremio medievales sirven inicialmente a la causa de I
libertad de los mercaderes y artesanos frente al feudalismo y en los siglos siguientes constituiran la base de
disciplina econdmica, fijando la competencia entre los oficios, determinando los precios, facilitando la
distribuciéon de la materia prima y reglamentando todo cuanto hace referencia al trabajo de los oficios. En ul
principio eran asociaciones voluntarias, pero con el tiempo se pasara a imponer la obligatoriedad de la
adscripcion para poder ejercer cualquier oficio o profesion.

Las poderosas organizaciones medievales van a entrar en colision en la Edad Moderna, primero con el Est
absoluto y posteriormente con los postulados de individualismo y libertad que acaudillara la Revolucion
Francesa. Destaca en este sentido la famosa Ley Chapellier (en honor del Diputado que tuvo la iniciativa), (
17 de marzo de 1791, cuyo Preambulo expresa todo el radicalismo individualista y antiasociativo de los
revolucionarios, y que estableci6 la prohibicion formal de cualesquiera asociacion y, por ende, de todo tipo
gremio o corporacién. En nuestro pais, la eliminacién de las corporaciones medievales comienza también e
el siglo XVIII a imitacién francesa. En la etapa liberal de la Constitucion de Cadiz, puede destacarse el
Decreto de 3 de junio de 1813 que proclama la libertad de industria, sin que sea necesario para su ejercicio
examen, titulo o incorporacién alguna. Se suprimen asimismo los Colegios profesionales y se prohibe todo
tipo de asociacion, no sélo las estrictamente corporativas.

La Administracién corporativa renacera lentamente en el siglo XIX a través de creaciones singulares
realizadas desde el Estado y por consiguiente tuteladas y controladas por él, es decir, sobre un nuevo esqt
Napoledn autorizara asi las Camaras Oficiales y reconstruira el Colegio de abogados, no para favorecer a
estos profesionales, sino precisamente para controlarlos. En Espafia se imita el ejemplo francés de las
Camaras y también resurgiran los Colegios profesionales a lo largo del siglo XIX.

En el siglo XX, la organizacién corporativa conocera una etapa de maxima potenciacién bajo las formas
autoritarias del Estado, que no so6lo la permiten sino que la imponen forzosamente y la estatalizan como
alternativa a la prohibicién de un sindicalismo libre y plural. En Espafia, la Dictadura de Primo de Rivera
extendio considerablemente la Administracion corporativa, mediante la creacion de numerosos Colegios
profesionales y la utilizacion de la técnica de las Camaras para aglutinar en un organismo oficial sectores
econdmicos con intereses comunes. Durante el Régimen de Franco, el corporativismo se extendi6 al
sindicalismo obrero y patronal dando origen a los llamados sindicatos verticales que eran Corporaciones
representativas de todo un ramo o sector productivo (englobando a patronos y obreros), sobre los que se
articuld en parte la representacion politica. Este corporativismo vertical no englobé, sin embargo, a las
Camaras ni a los Colegios profesionales, que mantuvieron su estructura anterior.

3.— EL MARCO CONSTITUCIONAL

El problema fundamental que plante6 el nuevo sistema juridico— constitucional instaurado en nuestro pais ¢
1978 en relaciéon a la Administracion corporativa fue el de la compatibilidad de la obligatoriedad indirecta de
adscripcion a las organizaciones corporativas resultaba compatible con la libertad de asociacién y por tanto
de no asociacion (libertad negativa del derecho de asociacion) derivada del art. 22 de la Constitucién.

Para los tipos de organizaciones corporativas existentes en el momento de aprobarse la Constitucién, pare

I6gico que ésta acepta la situacion preconstitucional al referirse su art.36 a los Colegios profesionales ( La |
regularéa las peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios profesionales y el ejercicio de las
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profesiones tituladas. La estructura interna y su funcionamiento deberan ser democraticos), y el art. 52 a la
organizaciones profesionales, en clara referencia a las diversas clases de camaras (La Ley regulara las
organizaciones profesionales que contribuyan a la defensa de los intereses que les sean propios. Su estruc
interna y funcionamiento deberan ser democraticos). De acuerdo con el profesor Parada, la mencién y de u
y otras organizaciones corporativas no tendria sentido sino en funciéon del mantenimiento de su estructura
tradicional existente en el momento de aprobarse la Constitucién, uno de cuyos elementos esenciales era,
precisamente, la obligatoriedad de la adscripcién para el ejercicio profesional o realizar una determinada
actividad.

Esta cuestién ha sido con posterioridad abordada por el Tribunal Constitucional, cuya interpretacion ha sidc
distinta para los distintos tipos de organizaciones corporativas.

« La obligatoriedad de afiliacién a los Colegios profesionales

El TC ha reconocido la compatibilidad de la afiliacion obligatoria a los Colegios profesionales con la libertad
negativa de asociacion en la Sentencia de 11 de mayo de 1989 sobre colegiacién de pilotos de marina
mercante. Incluso ha admitido en otras sentencias que la afiliacién obligatoria se extienda a algunos
profesionales funcionarios, como los médicos de la Seguridad Social no ejercientes privados de la medicine
(Sentencias de 19 de julio de 1989 y de 8 de febrero de 1993), lo que supone, a juicio del profesor Parada,
trato discriminatorio respecto de otros funcionarios, como los abogados del Estado, Economistas del Estad
Arquitectos o Ingenieros de Ministerios, a los que no se les exige la colegiacién para servir a la
Administracion Publica.

b) La obligatoriedad relativa de la adscripcion a las Camaras. El discutible género de la Corporaciéon
publica voluntaria

Para las Camaras oficiales el TC ha sentado una doctrina diversa, flexibilizando la regla de la obligatorieda
gue, por no estar contemplada expresamente en el art.52 de la Constitucién, s6lo declara admisible cuandc
venga determinada tanto por la relevancia del fin pablico que se persigue, como por la imposibilidad, o al
menos dificultad, de obtener tal fin, sin recurrir a la adscripcion forzosa a un ente corporativo. Asi lo declar6
en la Sentencia de 18 de julio de 1989, en la que declar6 inconstitucional la adscripcion obligatoria que
establecia la Ley catalana de Camaras Agrarias, por estimar que estas circunstancias no concurrian en los
fines que esta Ley contemplaba como propios de estas Camaras.

¢) Las asociaciones privadas de configuracion legal

A juicio del profesor Parada resulta sorprendente el que el TC haya admitido como hemos visto unas
corporaciones publicas no obligatorias (una de las notas que caracterizan estas corporaciones es, como se
visto, el dato de la adscripcion forzosa a las mismas), pero mas aun lo es el que no haya calificado como
corporaciones publicas, sino como asociaciones privadas de configuracion legal a las Federaciones Deport
(Sentencia de24 de marzo de 1985), por estimar que no son asociaciones obligatorias, cuando lo cierto es |
resulta obligado pertenecer a una Federacién deportiva para poder participar tanto en la actividad organizat
(clubes profesionales y sociedades andnimas deportivas) como para la practica profesional del deporte en
competiciones oficiales. Se trata ademas de organizaciones a las que se atribuyen funciones publicas y est
sujetas a intensas tutelas por el Estado sobre su organizacién y actividad. La Ley del Deporte (Ley de 15 de
octubre de 1990) ha mantenido sin embargo esta artificiosa definicion de las Federaciones Deportivas, por
voluntad quizas de respetar la tendencia privatista del deporte.

Otra cuestion que plantea el marco constitucional de las organizaciones corporativas, es la de su
compatibilidad con asociaciones o sindicatos que cubran el mismo ambito personal. De acuerdo con el
principio de libre asociacién, hay que entender que si pueden crearse asociaciones o sindicatos de
profesionales de forma paralela a los Colegios, pero sin la virtualidad, claro esta, de habilitar para el ejercici
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profesional, del mismo modo que pueden crearse organizaciones empresariales de naturaleza sindical, siel
gue no constituyan Camaras paralelas con sus mismas funciones.

4.— DELIMITACION, NATURALEZA Y REGIMEN JURIDICO DE LAS CORPORACIONES
PUBLICAS

Existe discusion en la doctrina sobre la naturaleza, publica privada, de las Corporaciones. La legislacion y |
propia doctrina del TC parecen avalar su caracter de corporaciones de derecho publico cuyos actos reviste
naturaleza administrativa. Puede destacarse en este sentido que la Ley de Colegios Profesionales, de 13 d
febrero de 1974, los define como Corporaciones de Derecho publico amparados por la ley y reconocidos pc
el Estado (art.1).

En todo caso, en el régimen juridico de las Corporaciones se detecta la tensién que ya hemos sefialado en
los elementos publicos y los elementos privados, lo que da lugar a un régimen juridico mixto de contornos r
siempre bien delimitados.

En materia de fuentes aplicables, en primer lugar se regirdn por la norma basica creadora de cada tipo de
Corporacion, en segundo lugar se aplicaran las propias normas de la Corporacion o Derecho estatutario, gt
tiene normalmente origen en la propia Corporacion, y en ultimo término el Derecho publico o privado que
corresponda en funcién del tipo de actuacion.

La aplicacion del Derecho publico, normas o principios, asi como el sometimiento de los actos al
enjuiciamiento de la jurisdiccion contencioso— administrativa parece clara en todo lo referente a:

« la constitucién de sus 6rganos y aplicacion del sistema electoral propio.

« El ejercicio por la Corporacion de funciones delegadas por la Administracion.

« El ejercicio de las competencias que las leyes o0 sus estatutos les asignan en relacion con los miemlt
de la corporacion, régimen de admisiones o de colegiacidn, aprobacién de tarifas de servicios u
honorarios, actividad certificante y otras funciones o actos analogos.

La aplicaciéon del Derecho privado y el consiguiente sometimiento a la jurisdiccién civil comprende
residualmente la actividad instrumental o logistica de las Corporaciones en relacién con terceros no
miembros, como es:

 El régimen de sus empleados, que salvo excepciones no son funcionarios sino trabajadores.

« La actividad contractual de la Corporacidn, que origina contratos de derecho civil y no
administrativos.

+ La actividad derivada de la gestion de sus bienes, que se configuran como bienes privados.

Otro rasgo propio del régimen juridico de las Corporaciones es el de su legitimacién para impugnar los acto
o disposiciones del Estado o de las Comunidades Auténomas a cuyo control o tutela pueden estar sujetas
(posibilidad que no se admite, como hemos visto, en el caso de los entes institucionales, que no gozan de
auténtica autonomia), asi como la vigencia del principio de incomunicabilidad patrimonial, financiera y de
responsabilidad patrimonial entre el Estado o la Comunidad Auténoma y la Corporacion, cuyas deudas no
pueden afectar nunca a aquellos entes territoriales.

En cuanto a las relaciones de tutela entre el Estado o la Comunidad autbnoma y la Corporacion, no pueder
establecerse reglas generales y hay que atender a las reglas constitutivas de cada corporacion.

5.- LOS COLEGIOS PROFESIONALES

Los Colegios profesionales constituyen en nuestro Derecho el ejemplo mas tipico de los Entes corporativos
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La Ley de Colegios Profesionales, de 13 de febrero de 1974, contiene la regulacién general de las profesiol
colegiadas y de su organizacién corporativa, y los define como Corporaciones de Derecho publico, ampara
por la ley y reconocidas por el Estado, con personalidad juridica propia y plena capacidad para el
cumplimiento de sus fines.

Sus fines se enuncian con una formula general gue comprende la ordenacién del ejercicio de las profesione
la representacion exclusiva de las mismas y la defensa de los intereses profesionales de los colegiados,
concretandose después las funciones en una larga lista que se puede resumir en funciones de colaboracior
la Administracion, de ordenacién deontoldgica, regulaciéon de honorarios, disciplina profesional y asistencia
social a sus miembros.

La creacién de una organizacién colegial debe hacerse por Ley a peticién de los profesionales interesados.
Dentro ya de cada organizacion profesional la creacion, absorcién, fusién y disolucion de los Colegios

profesionales de la misma profesidén sera promovida por los mismos Colegios, de acuerdo con lo dispuesto
los respectivos estatutos, y requerira la aprobacion por Decreto, previa audiencia de los Colegios afectados

La Ley reconoce una gran autonomia a los Colegios, que no se subordinan a un Ministerio, configurandose
Ministerio como simple 6rgano a través del cual los Colegios se relacionan con la Administracion publica.
Consecuentemente, los actos de los Colegios y Consejos Generales no son recurribles ante la Administraci
sino directamente ante los Tribunales una vez agotados los recursos corporativos.

En materia de organizacion, los Colegios pueden tener ambito nacional o bien de ambito provincial o
regional. En este segundo caso se crea una organizaciéon de segundo grado que es el Consejo General
(inexistentes cuando el Colegio tiene ambito nacional). A los Consejos Generales corresponde la elaboracic
de los Estatutos Generales de la profesién, que aprobara el Gobierno, asi como aprobar los Estatutos de lo
Colegios y visar su reglamento de régimen interior. Ademas, resuelven los recursos contra los actos de los
Colegios, dirimen los conflictos entre éstos y ejercen las funciones disciplinarias sobre los miembros de las
Juntas directivas. Tienen la misma consideracién de corporaciones de derecho publico y sus presidentes s
elegidos por los presidentes o decanos de los respectivos colegios.

Como reglas de fondo de la organizacion de las profesiones colegiadas, la Ley establece:

« la prohibicién de numerus clausus, en virtud de la cual quien ostente la titulaciéon requerida y reana
las condiciones sefialadas estatutariamente tendra derecho a ser admitido en el Colegio profesional
que corresponda.

« el principio de colegiacién obligatoria, por la que sera requisito indispensable para el ejercicio de las
profesiones colegiadas la incorporacién al colegio en cuyo ambito territorial se pretenda ejercer la
profesion, resultando a este respecto en la actualidad suficiente la colegiacion en cualquiera de los
colegios para poder ejercer la profesién en cualquier parte del territorio nacional (Real Decreto— Ley
5/1996, de 7 de junio).

6.— LAS CAMARAS OFICIALES, EN ESPECIAL LAS DE COMERCIO, INDUSTRIA'Y
NAVEGACION

Las Camaras pueden ser definidas como agrupaciones forzosas creadas por el Estado para la autogestion
intereses econdmicos generales y, a la vez, sectoriales de colectivos que realizan determinada actividad o
titulares de determinados bienes. Este concepto cubre no solamente a las mas tipicas organizaciones
camerales, las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion, sino también a aquellas otras creadas bajo |
influencia de este modelo, como son las Camaras Agrarias, las Camaras de la Propiedad Urbana y las
Cofradias de Pescadores, que responden a la misma técnica de inspiracion colectiva.

Centrandonos ya en las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion, que destacan por su implantacion
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importancia de sus funciones, estan actualmente reguladas por la Ley 3/1993, de 22 de marzo, Bésica de
Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion.

Esta Ley define a las Cadmaras de Comercio, Industria y, en su caso, de Navegacién, como Corporaciones
Derecho Publico con personalidad juridica y plena capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines, g
se configuran como érganos consultivos y de colaboracién con las Administraciones Publicas, sin menosca
de los intereses privados que persiguen.

En cuanto a sus fines, a las Camaras se les atribuye la representaciéon, promocion y defensa de los interese
generales del comercio, la industria y la navegacion y la prestacion de servicios a empresas que ejerzan lac
indicadas actividades.

En cuanto a las funciones que se atribuyen por la Ley a las Camaras podemos destacar lo siguiente:

» Pocas funciones pueden calificarse de funciones estrictamente publicas a juicio del profesor Parada
gue sefiala como tal la de expedir certificados de origen y demas certificaciones relacionadas con el
trafico mercantil, nacional o internacional, y sobre las practicas y usos de los negocios.

» Mas dificil resulta a su juicio admitir que se califiquen de publicas, aunque asi lo haga la ley, otras
funciones como: hacer propuestas al Gobierno o ejercer funciones consultivas, colaborar con la
Administracién educativa, elaborar estadisticas, promover y cooperar en la organizacion de ferias y
exposiciones, colaborar en programas de formacién permanente etc. y, en general, llevar a cabo toc
clase de actividades que, de algin modo, contribuyan a la defensa o fomento del comercio, la
industria y la navegacion.

» De entre todas estas actividades, la Ley destaca la elaboracion y ejecucion del Plan Cameral de
Promocién de las Exportaciones, que se aprueba anualmente y al que se afectan las dos terceras p
de la cuota obligatoria que han de pagar los asociados.

« A diferencia de los Colegios Profesionales, las Cadmaras no tienen competencia alguna en materia
deontoldgica ni disciplinar sobre los asociados ni en materia de precios (frente a la atribuida a los
Colegios sobre fijaciéon de normas orientadoras de honorarios minimos).

Como recurso permanente de las Camaras, la Ley establece una exaccién a los asociados del 2 por 100 sc
la cuota del impuesto de actividades econdmicas, y otra del 2 por 1000 sobre los rendimientos del impuestc
sobre la renta 0, en su caso, del 0,75 por 100 de la cuota liquida del impuesto sobre sociedades.

La organizacion cameral establece la preceptiva existencia de una Camara por provincia, aunque en
determinados casos pueden crearse otras locales o comarcales para nlcleos o comarcas de cualificada
importancia. El 6rgano supremo de la Camara es el Pleno, que se forma por vocales elegidos entre todos Ic
asociados y otros que se proveen por elecciéon de los anteriores vocales entre personas de reconocido pres
en la vida econémica, a propuesta de las organizaciones empresariales mas representativas. El Pleno elige
entre sus miembros a los de su Comité Directivo y un Presidente que representa a la Corporacion. Como
organizacién de segundo grado se establece el Consejo Superior de Camaras, cuyo Pleno esta formado pc
Presidentes de todas las Camaras y ocho miembros, elegidos por el mismo Consejo al constituirse.

En cuanto a su régimen juridico, todos los actos y acuerdos de las Camaras estan sujetos en su forma y
procedimiento al Derecho administrativo, sin perjuicio de que la actividad posterior que se siga de los mism
pueda someterse al Derecho privado, como ocurre en particular con el régimen de los bienes y de los
contratos. Todo el personal de las camaras esta sometido al Derecho laboral, aunque como especialidad el
nombramiento del Secretario de la Cadmara debe hacerse a través de un concurso publico, regulandose sus
competencias de forma analoga a los Secretarios de Administracién local.

La tutela sobre las Camaras es ejercida por las CCAA gue tengan transferidas las competencias en la mate
salvo las relativas al comercio exterior que se reservan al Estado. La tutela comprende el ejercicio de
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potestades administrativas de autorizacion de una serie de actos (creacion y participacion en sociedades,
aprobacién de presupuestos), fiscalizacion, resolucién de recursos administrativos, suspension y disolucién
sus Grganos directivos en casos de infracciones graves del ordenamiento juridico.

7.— OTRAS CAMARAS OFICIALES

Las Camaras de la Propiedad Urbana fueron creadas a principios del siglo XX siguiendo el modelo de las
Camaras de Comercio, Industria y Navegacion. Diversas disposiciones establecieron la inscripcion obligato
en las mismas de todo propietario de fincas urbanas, el cual debia cotizar una cuota que se recaudaba con
contribucién del inmueble. Sus funciones eran la proteccion, defensa y representacion de la propiedad urba
la promacién, conservacion, estudio y difusién de la propiedad, el establecimiento de servicios en beneficio
del sector y la colaboracion con la Administracién publica en el ejercicio de funciones que afecten a la
propiedad urbana. En la actualidad, las Camaras de la Propiedad Urbana han sido suprimidas como
Corporaciones de Derecho Publico (Real Decreto— Ley de 5 de agosto de 1994), y s6lo subsisten, con el
caracter de corporaciones voluntarias, en algunas Comunidades Autbnomas que asi las contemplan en su
legislacion en la materia, como Catalufia, Madrid, Pais Vasco y Baleares.

Responden asimismo al tipo cameral las Cofradias de Pescadores (reguladas por el Real Decreto 60/1978
11 de marzo). No se establece la adscripcion obligatoria, y presentan la peculiaridad de que en ellas se une
los trabajadores y los empresarios, en este caso los pescadores y los armadores de los barcos. La Junta G
esta formada por un namero igual de trabajadores —pescadores, mariscadores y cultivadores— y Empresari
Armadores, y entre y por sus miembros se eligen el Cabildo —en el que se mantiene la paridad de composic
entre trabajadores y armadores—, y el Patrén Mayor.

Hay que sefialar por ultimo el caso de las Camaras Agrarias, que se configuran por su actual Ley regulador
(Ley de 24 de diciembre de 1986) que, segun sefiala el profesor Parada, ha desnaturalizado su caracter de
Corporaciones de Derecho publico. Sus funciones se limitan de acuerdo con esta ley a ser 6rganos de con:
de la Administracion, a ejercer aquellas funciones que éstas les deleguen y a la administracion de su
patrimonio. La Ley ha suprimido la obligatoriedad de la incorporacién de los agricultores y tampoco resuelve
el problema de la financiacion por cuotas de los miembros, contemplando como ingreso normal y
practicamente Unico las subvenciones para su normal funcionamiento con cargo a los Presupuestos Gener;
del Estado y de las CCAA. Con ello, afirma Parada, por aguello de que quien paga manda lo mas probable
gue degeneren en simples aparatos burocraticos de la Administracion que las mantenga.

8.— LAS FEDERACIONES DEPORTIVAS

Existe en la actualidad una creciente intervencién estatal en el &mbito deportivo, determinada por las
siguientes circunstancias:

« la presion internacional derivada de la organizacion olimpica, que ha forzado a los Estados a crear
organizaciones que respondan a los principios de las olimpiadas para poder tomar parte en las
competiciones internacionales.

 La importancia del espectaculo deportivo, con competiciones nacionales e internacionales que sélo
pueden organizarse eficazmente desde instituciones dotadas de poderes publicos y tuteladas por el
Estado.

La férmula que ha resultado mas adecuada para esta intervencion del Estado, por resultar la mas respetuo
con la libertad de los deportistas, ha sido la creacion de Corporaciones tuteladas desde organismos estatal

En nuestro pais, la pieza central de esa Administracion corporativa son las Federaciones Deportivas, tutela

por el Consejo Superior de Deportes, que es un organismo autbnomo adscrito al Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte.
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La Ley del Deporte (Ley 10/1990, de 15 de octubre) califica las Federaciones Deportivas como Entidades
privadas (siguiendo la doctrina del TC vista que las calific6 como asociaciones privadas de configuracién
legal), pero el régimen juridico que establece para las mismas es el propio de las Corporaciones publicas, r
similar al de los Colegios profesionales, pues responde a los principios de creacién por un acto de poder,
obligatoriedad y monopolio.

La creacién de una Federacién Deportiva se produce por resolucién motivada del Consejo Superior de
Deportes, publicAndose los Estatutos en el BOE. También por resolucién motivada de este organismo se
produce su extincion.

Conforme al principio de monopolio, no puede constituirse mas que una Federaciéon para cada modalidad
deportiva, que es la que ostenta, previa autorizacion del Consejo Superior de Deportes, la representacion d
esa rama deportiva ante la respectiva Federacion Internacional.

Se establece la obligatoriedad de la adscripcién a una Federacién deportiva, mediante la obtencién de una
licencia deportiva por ella expedida, para la participacion en competiciones deportivas oficiales de ambito
estatal.

Se aplica el principio democratico, que han de ajustar su estructura interna y funcionamiento a principios
democraticos y representativos. Son érganos de caracter necesario la Asamblea General y el Presidente.

Las Federaciones Deportivas estan por otro lado sujetas a una intensa tutela del Consejo Superior de Depc
gue comprende facultades de inspeccion de libros y documentos oficiales, posibilidad de convocar a los
6rganos colegiados de gobierno y de suspender de forma cautelar y provisional al Presidente y demas
miembros de los 6rganos de gobierno.

Su régimen patrimonial esta asimismo sujeto a un control riguroso, estando limitadas sus actividades
industriales o comerciales, que s6lo podran tener un caracter complementario de su actividad, no pudiendo
repartir beneficios entre sus socios y debiendo someter al Consejo Superior de Deportes la autorizacion pa
comprometer gastos de caracter plurianual. Sus bienes son privados, salvo en el caso de las instalaciones
deportivas financiadas con fondos publicos que, por estar afectadas al uso publico, se consideran bienes d
dominio publico. Sus empleados son personal laboral.

Entre sus competencias hay muchas de caracter claramente publico que ejercen bajo la coordinacién y cor
del Consejo S. de D. como: elaborar los reglamentos deportivos, regular y organizar las competencias
oficiales, velar por el cumplimiento de las normas reglamentarias y, sobre todo, ejecutar la potestad
disciplinaria y asignar y controlar las subvenciones a las asociaciones y entidades deportivas adscritas a ell

Particular importancia reviste la disciplina deportiva, pues pueden sancionar a todas aquellas personas y
Entidades que, estando federadas, desarrollan la actividad deportiva correspondiente en el ambito estatal,
extendiendo su competencia a las infracciones de las hormas de juego y de conducta deportiva tipificadas ¢
la Ley, en sus disposiciones reglamentarias y en las estatutarias o reglamentarias de clubes. Las sanciones
han de imponerse con audiencia del interesado y aplicando los principios generales del derecho disciplinari
sancionador, son recurribles ante el Comité Espariol de Disciplina Deportiva, érgano adscrito al Consejo
Superior de Deportes. Aunque la Ley no lo contempla hay que entender, como sefiala Parada, que una vez
agotado con este recurso la via administrativa cabe el recurso contencioso— administrativo ante los tribunal
en aplicacion del art. 24 de la Constitucion que consagra, sin excepciones, el derecho a la tutela judicial
efectiva. Aunque tradicionalmente se entendia que los conflictos deportivos quedaban al margen del contro
judicial, hoy ya no cabe por la razon expuesta esta concepcion, lo que se refuerza por la concepcién
corporativa y publica de las Federaciones que resulta, como hemas visto, de su regulacion.

4

105



-121-

106



