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			PRÓLOGO

			Presentamos la segunda edición de este libro de Lecciones de Derecho Administrativo con Ejemplos con el deseo de que sea de utilidad a quienes tengan interés en el estudio del Derecho Administrativo.

			La enseñanza y el aprendizaje del Derecho Administrativo no son tareas sencillas, porque esta disciplina tiene un lenguaje propio que hay que aprender, y porque su estructura está formada por instituciones jurídicas dotadas de un gran nivel de abstracción conceptual, no siempre pacíficas, y de un conjunto de normas especialmente complejo, voluminoso, diverso y en continua transformación.

			Por ello, comprender adecuadamente sus postulados conceptuales, moverse por el ordenamiento jurídico-administrativo con soltura, razonar con criterio lógico y fundamento sobre los valores y principios que orientan a las normas, y sobre su aplicación en la vida real, es una tarea ardua.

			Afortunadamente, esa dificultad se convierte en un reto apasionante cuando somos conscientes del poder que tiene el aprendizaje como medio de transformación de la persona y de la sociedad. Particularmente, en la articulación social y política desempeña un papel fundamental el Derecho, y en concreto, el Derecho Administrativo, puesto que este es un instrumento para ordenar las relaciones administrativas, garantizar el interés general, la libertad y la justicia.

			En España existen magníficos manuales de Derecho Administrativo que abordan con profundidad y detalle los contenidos que deben conocer quienes cursan el Grado en Derecho. Muchos de esos manuales son ya obras clásicas de formidable influencia dentro y fuera de la Universidad, y su estudio sigue siendo imprescindible.

			Ahora bien, el llamado proceso de Bolonia ha impulsado cambios sustanciales en los planes de estudio del Grado en Derecho y en la metodología docente, que requieren de la utilización de medios complementarios de enseñanza y aprendizaje.

			Por estos motivos he impulsado este libro y he dirigido su segunda edición, cuya realización no habría sido posible sin la generosa colaboración de docentes de Universidades españolas, a quienes agradezco su trabajo y confianza. Así, están representadas en esta obra la Universidad de Granada, Universidad de Lleida, Universidad de Valencia, Universidad Rey Juan Carlos, Universidad Complutense de Madrid, Universidad de Málaga, Universidad Autónoma de Madrid, Universidad de Almería, Universidad Carlos III, Universidad de Cádiz, Universidad Autónoma de Barcelona, Universidad de Burgos y Universidad de Vigo.

			El libro ofrece 519 supuestos o ejemplos prácticos que están explicados y ordenados siguiendo la estructura más común de los programas de la asignatura, y que ilustran con detalle los complejos conceptos del Derecho Administrativo que se recogen en los manuales tradicionales. Los ejemplos, salvo mención expresa en contrario, responden a ficciones con fines didácticos, por lo que los hechos descritos en ellos no deben atribuirse a ninguna persona concreta.

			Conviene puntualizar que este no es un libro clásico de casos prácticos, ni tampoco es un sustitutivo de los manuales teóricos, sino que constituye una guía para facilitar la comprensión de conceptos básicos de Derecho Administrativo a través de ejemplos, con una metodología orientada a la solución de problemas jurídicos (Legal Problem Solving).

			Espero que esta segunda edición siga siendo útil además para generar experiencias enriquecedoras en las aulas con la participación activa de los estudiantes, y que sea una buena herramienta para organizar debates, fijar y discutir hechos, razonar jurídicamente, pensar de forma crítica, crear escenarios simulados, elaborar documentos jurídicos, y realizar cualesquiera otras actividades, desde la libertad de cátedra, que propicien un mejor y más profundo aprendizaje del Derecho Administrativo.

			MIGUEL ÁNGEL RECUERDA GIRELA

			Catedrático de Derecho Administrativo

			de la Universidad de Granada

		

	
		
			LECCIÓN 1

			EL DERECHO ADMINISTRATIVO

			LORENZO MELLADO RUIZ

			Profesor Titular de Derecho Administrativo

			Universidad de Almería

			SUMARIO: I. Concepto de Derecho Administrativo y de Administración Pública. 1. Derecho Administrativo e integración comunitaria. 2. El Derecho Administrativo como Derecho común. 3. Derecho Administrativo y Derecho Privado. 4. Las nociones subjetiva, material y funcional de la Administración Pública. II. Formación histórica. III. Caracteres. 1. El equilibrio entre potestades y garantías. 2. Pluralidad de Administraciones Públicas y personalidad jurídica. 3. El binomio Gobierno-Administración. IV. Bases constitucionales del Derecho Administrativo. 1. Estado social y Derecho Administrativo. 1.1. Contenido y presupuestos de la cláusula social. 1.2. El principio de igualdad. 1.3. El principio de subsidiariedad. 1.4. Los principios de eficacia y eficiencia. 2. Estado democrático y Derecho Administrativo. 2.1. Funcionalidad genérica de la cláusula democrática. 2.2. Los principios de primacía y reserva de Ley. 2.3. Objetividad e imparcialidad de la actuación administrativa. 2.4. Participación y legitimación democrática del poder público administrativo. 2.5. Transparencia y servicio objetivo al interés general. 3. Estado de Derecho y Derecho Administrativo. 3.1. La protección de los derechos fundamentales. 3.2. El principio de juridicidad. 3.3. El principio de tutela judicial efectiva. 3.4. El principio de responsabilidad de los poderes públicos. 3.5. Los principios de imparcialidad y seguridad jurídica. 3.6. Derecho Administrativo y potestades administrativas: la interdicción de la arbitrariedad de la Administración. 4. Derecho Administrativo y descentralización del poder público.

			I. CONCEPTO DE DERECHO ADMINISTRATIVO Y DE ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

			1. DERECHO ADMINISTRATIVO E INTEGRACIÓN COMUNITARIA


			Ejemplo 1

			AENA S. A., Sociedad mercantil estatal vinculada al Ministerio de Fomento, pretende realizar un contrato de obras para la ampliación y mejora de la Terminal 4 del Aeropuerto de Madrid-Barajas Adolfo Suárez. El valor estimado del contrato es de 8 millones de euros. Según el art. 20 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público (LCSP/17), cuando un poder adjudicador, como es el caso, pretenda celebrar un contrato típico de obras por encima de los umbrales económicos establecidos en la normativa, el contrato se calificará como «sujeto a regulación armonizada», con un régimen estricto de publicidad, concurrencia y defensa de los licitadores.

			Explicación

			Nuestra integración en la Unión Europea ha cambiado el propio entendimiento del concepto y contenidos del Derecho Administrativo. Se habla, así, de «estatalidad abierta» y de auténtica «fragmentación del soberano». No se trata solo de la consecuente cesión de parcelas de soberanía al legislador comunitario, y de la creciente uniformización de amplios sectores de intervención administrativa (incluso se habla de la existencia de un auténtico Derecho administrativo europeo), sino del mismo condicionamiento directo de algunas de las categorías centrales de nuestro propio Derecho interno. Es el caso del Derecho de la contratación pública, uno de los sectores más importantes del Derecho Administrativo, que se encuentra enormemente mediatizado por las Directivas comunitarias correspondientes. Determinados entes del sector público que, según nuestro ordenamiento interno, serían calificados como Administraciones Públicas o como Administración instrumental o especializada, para la normativa de contratos públicos se califican como «poderes adjudicadores» (con diferente régimen jurídico), como es el caso de las denominadas «Sociedades Mercantiles Estatales» (art. 111 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público), y cuando determinados contratos cumplen los requisitos establecidos quedan sujetos a «regulación armonizada», es decir, a las exigencias y garantías derivadas directamente del Derecho comunitario.

			2. EL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO DERECHO COMÚN


			Ejemplo 2

			El Ayuntamiento de Valencia pretende adquirir nuevos equipos informáticos para su personal, cediendo los antiguos de forma gratuita a distintas asociaciones sin ánimo de lucro de la ciudad. Al tratarse de bienes patrimoniales de la Administración, tanto su adquisición como su disposición deberán regirse, en primer lugar, por las disposiciones básicas de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas, y, en su desarrollo, por la normativa autonómica correspondiente y, en su caso, la Ordenanza municipal oportuna.

			Explicación

			El Derecho Administrativo es una rama del ordenamiento jurídico de carácter normal y común. Frente a lo que podría denominarse como «Derecho excepcional», el Derecho Administrativo se compone de principios y reglas de carácter organizativo general, con capacidad de autointegración de las propias lagunas jurídicas surgidas en su seno. Y común, porque pretende, dentro de la labilidad propia de un Derecho en constante transformación, regular la totalidad de las relaciones jurídicas entabladas por los sujetos intervinientes en ellas. En este sentido, el régimen de adquisición, administración, defensa y enajenación de los bienes y derechos, no solo demaniales (es decir, afectados a un uso o servicio público) sino patrimoniales o privados de la Administración, se contendrá, siempre, en la normativa jurídico-pública de los bienes de la Administración. Se trata de bienes privados de la Administración, pero su ordenamiento se contiene en el Derecho Administrativo. Si se trata de bienes de dominio público, en caso de lagunas o contradicciones, habrá que acudir, en segunda instancia, al resto de normas de Derecho Administrativo y solo en tercer lugar cabrá acudir a las normas de derecho privado, en tanto derecho supletorio. Si se trata de bienes patrimoniales, como en el ejemplo, la prevalencia del Derecho Administrativo se asegura, incluso en supuestos de supletoriedad normativa, imponiéndose la aplicación del resto de normas de Derecho Administrativo en todas las cuestiones relativas a la competencia para adoptar los correspondientes actos y al procedimiento necesario para ello.

			3. DERECHO ADMINISTRATIVO Y DERECHO PRIVADO


			Ejemplo 3

			La gestión del servicio público de residuos sólidos urbanos del Ayuntamiento de Alicante (recogida, transporte, valorización, etc.) se lleva a cabo, de forma directa, a través de una empresa pública local, participada íntegramente por el Ayuntamiento. A la Concejalía responsable del servicio llegan, sin embargo, distintas denuncias ciudadanas sobre la irregularidad e ineficacia de la gestión por parte del personal de la empresa. Se decide entonces, por parte del órgano competente de la Corporación, despedir a veinte de los trabajadores, y contratar de forma directa a quince nuevos trabajadores.

			Explicación

			La recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos es un servicio público esencial, y además reservado a las entidades locales (art. 86.2 de la LRBRL). Su gestión puede hacerse de forma indirecta, a través de la contratación con un sujeto privado, o de forma directa. Una de las fórmulas de esta última es la gestión a través de una empresa mercantil pública. Las sociedades mercantiles locales se rigen, en virtud de su naturaleza privada, cualquiera que sea su forma jurídica, por el ordenamiento jurídico privado. Aunque estrictamente hablando una empresa pública no es Administración, sino «de» la Administración, es evidente que se trata de funciones administrativas que no se rigen, sin embargo, por el Derecho Administrativo, sino por el Derecho privado, en función del sujeto responsable de su desempeño. Esta «colaboración» del Derecho privado, supeditada sin embargo a los condicionantes derivados de las exigencias funcionales de aplicación del Derecho público, encuentra, no obstante, límites en la propia legislación: así, por ejemplo, el «control de eficacia» de su actuación no se rige por el Derecho privado, sino por los instrumentos imperativos del Derecho Administrativo. La aplicación del Derecho privado a la actuación de determinados entes instrumentales dependientes de la Administración tiene, así, límites legales. Sin embargo, en otros aspectos, como la contratación de personal, la interposición de entes privados para la gestión de funciones públicas puede modular el régimen jurídico de su selección y acceso, comprometiéndose los principios constitucionales de mérito, igualdad y capacidad.

			4. LAS NOCIONES SUBJETIVA, MATERIAL Y FUNCIONAL DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA


			Ejemplo 4

			Mediante Resolución del Secretario General del Tribunal Constitucional se declara la incompatibilidad de uno de los Letrados del mismo para el cargo desempeñado, por haber realizado funciones consultivas con un despacho profesional. Según el art. 96.3 de la LOTC, los cargos y funciones relacionados en dicho artículo son incompatibles con cualquier otra función, destino o cargo, así como con el ejercicio profesional y con la intervención en actividades industriales, mercantiles o profesionales, incluso las consultivas y las de asesoramiento. El Letrado decide interponer el recurso correspondiente por entender que dicha función no corresponde al Secretario General sino al Pleno Gubernativo de la institución.

			Explicación

			El Tribunal Constitucional no es una Administración Pública, pero sí puede realizar, en ocasiones, funciones materialmente administrativas. Así por ejemplo, de los actos y disposiciones en materia de personal sujetos al Derecho público de esta institución constitucional conoce la jurisdicción contencioso-administrativa [art. 1.3.a) LJCA]. El Derecho Administrativo es, en primera instancia, el derecho propio exorbitante de las Administraciones Públicas. Pero esta noción «subjetiva» se ha visto completada con las aportaciones de las «tesis materiales y funcionales» centradas en la actividad y las tareas de la Administración más que en su naturaleza estatutaria. Diversos órganos e instituciones reconocidos por la Constitución (Tribunal de Cuentas, Defensor del Pueblo, Mesas del Congreso y del Senado, etc.), que formalmente no son «Administración Pública», sí realizan funciones «materialmente» administrativas, a las que se extiende y aplica, por tanto, no el Derecho Constitucional, sino el Derecho Administrativo. La virtualidad limitada de estas explicaciones parciales, y la propia extensión del ordenamiento jurídico-administrativo, explica que algunos autores opten, en el fondo, por una noción «ecléctica» del concepto: cada norma identifica su propio —y exclusivo— ámbito de aplicación, y, en segundo plano, «su» concepto de Administración.

			II. FORMACIÓN HISTÓRICA

			Ejemplo 5

			El Pleno del Ayuntamiento de Murcia adopta un acuerdo sobre la necesidad de ocupación de los bienes y derechos precisos para ensanchar una de las avenidas principales de la ciudad, así como para prolongar otras dos calles adyacentes, actos dictados dentro de las acciones de apertura de viales previstas en el Plan General de Ordenación Urbana del municipio. Uno de los propietarios de las fincas a expropiar pretende impugnar el acuerdo entendiendo que la necesidad concreta de ocupación se extiende a terrenos no afectados realmente por la acción expropiatoria. Alegando el art. 19.1 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiación Forzosa, expone los motivos por los que debe considerarse preferente la ocupación de otros terrenos, desde el punto de vista de la conveniencia del fin perseguido, es decir la satisfacción de la causa de utilidad pública o interés social perseguida con la actividad expropiatoria.

			Explicación

			Nuestro Derecho Administrativo, progresivamente conformado a lo largo del siglo XIX, con clara inspiración del modelo francés, recibió paradójicamente el impulso definitivo para su configuración actual durante la segunda mitad de la dictadura franquista. En la década de los años 50 se aprueban leyes decisivas para la modernización del ordenamiento jurídico-administrativo, algunas de las cuales perviven aún, como la Ley de Expropiación Forzosa, que responde ya claramente a la visión de equilibrio entre el interés público y los intereses privados propia del Derecho Administrativo moderno. Frente a la potestad expropiatoria, se prevén garantías y derechos tanto generales (información pública, justificación de la «causa expropiandi», etc.) como específicos de los interesados/afectados, que pueden incluso oponerse al acuerdo de necesidad de ocupación de los bienes y derechos no solo por motivos de legalidad (por infracciones tanto de forma como de fondo), sino incluso de oportunidad o conveniencia.

			III. CARACTERES

			1. EL EQUILIBRIO ENTRE POTESTADES Y GARANTÍAS


			Ejemplo 6

			El Concejal de Urbanismo de un municipio dicta una orden de derribo de una construcción de propiedad particular. El dueño decide recurrir la orden, solicitando, como medida cautelar, la paralización de su ejecución. El Alcalde, sin embargo, decide no acordar la suspensión, denegando igualmente la estimación del recurso. Entre tanto, el plazo para la ejecución de la orden de derribo se ha cumplido, sin que el propietario la haya llevado a cabo voluntariamente, por lo que el Ayuntamiento decide contratar los servicios de una empresa de derribos para llevar a cabo la tarea. Una vez realizada, envía la factura al Ayuntamiento, que, a su vez, pretende su cobro del propietario del edificio. Agotadas las posibilidades de oposición en vía administrativa, este decide interponer, finalmente, recurso contencioso-administrativo.

			Explicación

			El Derecho Administrativo es una rama del Derecho que persigue aunar la satisfacción de los intereses generales con la protección de los derechos e intereses de los ciudadanos. Es un «derecho del poder para la libertad» (GONZÁLEZ NAVARRO). Para la consecución objetiva de los primeros, la Administración cuenta con importantes potestades administrativas, poderes sin embargo limitados en función del respeto de las garantías (materiales y formales) reconocidas a los ciudadanos —interesados o no—. La potestad genérica por excelencia es la llamada «autotutela de la Administración». La Administración dicta actos administrativos, que se presumen válidos desde que se dictan y que, en caso de incumplimiento por parte de los destinatarios, son de ejecución forzosa por la misma (ejecución que puede ser llevada a cabo por distintos medios, entre ellos, como en el ejemplo, de forma subsidiaria por un tercero). Los actos administrativos se pueden recurrir, pero, antes de acudir a la jurisdicción contencioso-administrativa, es necesario «agotar la vía administrativa», es decir, la interposición de los recursos administrativos necesarios, cuya resolución, como potestad de segunda instancia, también corresponde a la Administración.

			2. PLURALIDAD DE ADMINISTRACIONES PÚBLICAS Y PERSONALIDAD JURÍDICA


			Ejemplo 7

			El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, la Consejería para la Igualdad y el Bienestar Social de la Junta de Andalucía y la Diputación Provincial de Sevilla firman un convenio de colaboración para el impulso conjunto de las medidas de inclusión social y erradicación de la pobreza, creándose además un órgano mixto para el seguimiento de las acciones a implementar.

			Explicación

			El Derecho Administrativo es el Derecho propio de las Administraciones Públicas. Pero nuestro país está altamente descentralizado. Cada nivel territorial de gobierno (Estado, CC.AA., entes locales e islas) cuenta con su propia Administración de apoyo. Y cada Administración ostenta personalidad jurídica propia para el logro de los fines que tiene encomendados. El conjunto de estos fines constituye las «competencias» de cada Administración, para cuyo ejercicio pueden utilizarse fórmulas unilaterales (actos administrativos), bilaterales (contratos, convenios) o plurilaterales (acuerdos de colaboración). Junto a las Administraciones territoriales (entes jurídico-públicos con competencias generales), el otro gran tipo de Administraciones son las instrumentales o institucionales, entes con personalidad jurídica propia creados específicamente para el cumplimiento de determinados fines.

			3. EL BINOMIO GOBIERNO-ADMINISTRACIÓN


			Ejemplo 8

			El Alcalde de un municipio encomienda al Jefe de Negociado de Servicios Económicos del mismo la elaboración de un plan de racionalización económico-financiera de la organización local, así como un informe de los costes del mantenimiento de los distintos servicios sociales prestados a la comunidad. A la vista del Plan, el Pleno de la Corporación aprueba una modificación de la Ordenanza general de servicios, con una subida de las tarifas de algunos de ellos.

			Explicación

			La Administración es el aparato organizativo sustancial encuadrado en el Poder ejecutivo. Se encuentra, pues, en una relación de subordinación o dependencia del Gobierno (arts. 97 y 103 CE). El Derecho Administrativo garantiza los principios centrales de servicialidad, actuación objetiva y sometimiento pleno a la Ley y al Derecho de la Administración en la satisfacción de los intereses generales, además de asegurar el acceso en condiciones de igualdad, mérito y capacidad de sus funcionarios. En el nivel local, una cosa es el gobierno (Alcalde y Pleno) y otra el conjunto de órganos administrativos que componen la Administración municipal. Los órganos de gobierno dirigen la acción (pública) de ésta. De todas formas, se habla de binomio porque no existe una nítida separación entre el nivel político y el nivel administrativo de gestión (es el caso, por ejemplo, de los altos cargos de la Administración o de los puestos directivos de libre designación), complejidad que se incrementa en el caso de las grandes estructuras administrativas del Estado o de las Comunidades Autónomas. En el caso de los entes municipales, es evidente que el Alcalde y el Pleno, como órganos de elección y representación política, dirigen la «vida municipal», pero eso no quiere decir que sus actos sean, siempre, «actos políticos», sino actuaciones sometidas a reservas y controles específicos de legalidad.

			IV. BASES CONSTITUCIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

			1. ESTADO SOCIAL Y DERECHO ADMINISTRATIVO


			1.1. Contenido y presupuestos de la cláusula social

			Ejemplo 9

			Mediante Orden de la Consejería de Salud y Bienestar Social de la Junta de Andalucía se aprueban las bases reguladoras para la concesión de subvenciones, en régimen de concurrencia competitiva, a favor de entidades dedicadas a la atención de personas con discapacidad, así como la dotación presupuestaria correspondiente a los servicios sociales comunitarios de ayuda a domicilio.

			Explicación

			Nuestro Estado se configura constitucionalmente como social y democrático de Derecho (art. 1.1 CE). La cláusula social conlleva la imbricación y preocupación de los poderes públicos por las necesidades, intereses y conflictos sociales. Hay, pues, una intervención, directa o indirecta, por su parte para la satisfacción o prestación de las necesidades básicas de los ciudadanos. Y estos «servicios o prestaciones» los lleva a cabo la Administración, a través tanto de normas y actos jurídicos como de actividades materiales (de prestación, asistencia, fomento, etc.). El Derecho Administrativo articula el mandato constitucional (art. 9.2 CE) de realización efectiva de la libertad e igualdad (en las condiciones de partida) de los ciudadanos, a través, por ejemplo, de subvenciones o ayudas, o de la titularidad y ejercicio de servicios públicos sociales.

			1.2. El principio de igualdad

			Ejemplo 10

			Mediante Orden de la Consejería de Sanidad y Asuntos Sociales del Gobierno de Canarias se regula la concesión de plazas en las Escuelas Infantiles dependientes de la Comunidad Autónoma para los menores que, sin estar todavía dentro del período de escolaridad obligatoria, no puedan ser atendidos por sus progenitores por circunstancias socio-económicas, cargas de trabajo o exclusión social y marginación.

			Explicación

			El Derecho Administrativo es la disciplina jurídica garante del respeto y materialización de los valores y principios constitucionales. El principio de igualdad (no solo ante y en la aplicación de la Ley, consecuencias derivadas del sometimiento de todos a la Constitución y al ordenamiento jurídico) exige la remoción de obstáculos e impedimentos para el propio desenvolvimiento (personal, familiar, social y económico) de los ciudadanos. La igualdad (formal) de oportunidades —no el igualitarismo material forzoso— es, así, presupuesto de la libertad y de la solidaridad. El Derecho Administrativo ha de regular tales prestaciones —por ejemplo, la atención de menores—, y asegurar esta corrección de las desigualdades sociales y un «mínimo vital» a todos los ciudadanos (mediante los servicios sociales, el fomento y las ayudas públicas, la ordenación de los servicios públicos básicos, etc.). Pero esta «intervención en la sociedad» exige una regulación adecuada (de los procedimientos, de los requisitos de los interesados, de los controles del gasto, etc.), de tal forma que se asegure la sostenibilidad de un Estado del Bienestar que no proscribe las desigualdades, sino el tratamiento diferenciado no justificado, es decir, la discriminación.

			1.3. El principio de subsidiariedad

			Ejemplo 11

			El Gobierno de la Comunidad Autónoma de Castilla-La Mancha, en desarrollo de sus compromisos electorales, decide aprobar un nuevo programa general de incentivación y fomento de las iniciativas empresariales (apoyando las acciones de internacionalización, modernización e innovación de procesos o estructuras) y mejorar el plan de fomento de la Investigación, Desarrollo e Innovación (I + D + I) que lleven a cabo los agentes sociales y económicos de la Región. Dentro de las obligaciones de las personas beneficiarias, se impone, junto al cumplimiento de los objetivos y la completa justificación de los requisitos y condiciones impuestos, el sometimiento a las actuaciones de comprobación que pueda acordar la Administración concedente.

			Explicación

			El Estado Social o de Bienestar no tiene por qué ser, en todos los casos, un Estado «gestor» del conjunto de intereses y fines públicos de la comunidad. La cláusula social impone, más bien, una visión pluralista de la personalidad colectiva del hombre (y las organizaciones en las que se encuadra). Por ello no hay en los Estados modernos una identificación absoluta entre el Estado y la Sociedad, ni un dirigismo forzoso de la actividad —sobre todo económica— de los ciudadanos. El respeto de la autonomía individual, que enlaza con el valor insoslayable de la libertad, exige, así, la matización de esta cláusula mediante las exigencias derivadas del principio de subsidiariedad, que obliga a conformar un Derecho Administrativo de equilibrios entre las garantías de igualdad material de partida y oportunidades y solidaridad y el respeto de la propia esfera de desarrollo y progreso personales de los ciudadanos. Las ayudas públicas (económicas) buscan el apoyo indirecto a los emprendedores o empresarios, pero también la satisfacción principal de los intereses generales involucrados. Por ello siempre existen mecanismos de control, seguimiento y vigilancia de la actividad privada subvencionada. Estímulo mediato, sin prestación administrativa directa, y corresponsabilización en la mejora de la calidad de vida y de la propia sociedad que se ve mucho más claro en el caso de la promoción pública de actividades privadas de investigación o desarrollo científico-técnico.

			1.4. Los principios de eficacia y eficiencia

			Ejemplo 12

			El Alcalde del Ayuntamiento de León solicita al Área de Medio Ambiente y Salud Pública de la entidad informe sobre las alternativas para la prestación del servicio público de recogida y tratamiento de residuos sólidos urbanos en la ciudad, servicio público local obligatorio en virtud del art. 26.1 LRBRL. Se solicita, en concreto, que se expongan los diversos modos posibles para la gestión del servicio y una comparativa de los costes derivados en función de las características de la prestación.

			Explicación

			El Estado Social implica que los poderes públicos han de atender las necesidades de prestación de servicios de los ciudadanos. Tal actividad prestacional no solo asegura un mínimo vital de servicios (asistenciales, sociales, medioambientales, sanitarios, etc.) sino una relativa redistribución de la riqueza, base de la solidaridad. Pero los recursos económicos de las Administraciones no son infinitos. Se impone, así, la ordenación de la iniciativa pública económica y de los diversos tipos de prestaciones y, sobre todo, la garantía de la eficacia en la actuación de los empleados públicos. Los servicios públicos han de prestarse con eficacia y con calidad, y, además, intentando buscar, en la medida de lo posible, el mayor ahorro y aprovechamiento posibles del dinero público. En esto consiste la eficiencia. No es pues indiferente la fórmula elegida por las Administraciones para la gestión de sus servicios, directa (mediante sus propias estructuras y órganos, a través de entes especializados, mediante la interposición de empresas públicas, etc.) o indirecta (mediante la celebración de contratos de concesión con terceros), ni, por supuesto, el coste que va a suponer la prestación para las arcas públicas (y, en el fondo, para los propios ciudadanos contribuyentes). En el caso de los servicios mínimos locales (obligatorios), no es solo que exista un mandato constitucional genérico derivado de la Constitución para la satisfacción directa de una serie de necesidades vitales de los vecinos (abastecimiento y depuración de aguas, recogida de residuos, transporte público, etc.), sino que los ciudadanos tienen auténticos derechos subjetivos para su exigencia, en tanto actividades o servicios esenciales.

			2. ESTADO DEMOCRÁTICO Y DERECHO ADMINISTRATIVO


			2.1. Funcionalidad genérica de la cláusula democrática

			Ejemplo 13

			El Presidente de la Diputación Provincial de Castellón decide incoar expediente disciplinario contra uno de los funcionarios de carrera de la entidad por determinadas actuaciones discriminatorias consistentes en la prohibición de acceso a una de las sedes de la Diputación a dos mujeres musulmanas ataviadas según su creencia religiosa. Frente a la imputación de una posible infracción muy grave (art. 95.2 TRLEBEP), el funcionario alega que no fue él el responsable y que, además, la denuncia estaba infundada.

			Explicación

			La democracia es el principio legitimador de la propia Constitución. Todos los poderes públicos constitucionales, y entre ellos las distintas Administraciones Públicas, se legitiman y deben actuar en función del principio democrático del Estado. Por eso el Derecho Administrativo se funda en —y garantiza— la naturaleza vicarial de la Administración (en su servicio objetivo a los intereses generales), la articulación jerarquizada de las estructuras públicas (en tanto que son las distintas instancias territoriales de gobierno representativo las que dirigen la acción administrativa), el pluralismo (político, asociativo, personal, etc.) y la imparcialidad de la actuación de los órganos administrativos. La democracia exige, pues, que el tratamiento «administrativo» de la convivencia social —su organización, funcionamiento y trato de los ciudadanos— sea respetuoso con los principios y valores constitucionales, fundamentalmente los de libertad e igualdad. Los funcionarios públicos deben respetar el pluralismo ideológico de los sujetos que se relacionan con ellos, siendo uno de sus deberes esenciales el respeto de los derechos fundamentales y libertades públicas, evitando toda actuación que pueda producir discriminación alguna por razón —entre otras— de nacimiento, origen racial o étnico, religión, convicciones, opinión o «cualquier otra condición o circunstancia personal o social» (art. 53.4 TRLEBEP). Las Administraciones Públicas pueden y deben corregir tales actitudes contrarias al servicio público objetivo y a la disciplina profesional. Y lo pueden hacer por tener reconocida la potestad administrativa sancionadora disciplinaria, que deriva de la propia posición constitucional democrática de la Constitución (ius puniendi). Poder público que, como todos, emana de la propia soberanía popular (art. 1.2 CE), y que, por ello mismo, ha de ser ejercido, a su vez, con respeto de las garantías y derechos de defensa de los presuntos inculpados (por ejemplo, a oponerse a la imputación, a hacer las alegaciones oportunas, a recurrir la sanción, etc.).

			2.2. Los principios de primacía y reserva de ley

			Ejemplo 14

			La Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulación del juego, permite en su Disposición Final 2.ª que el Gobierno de la Nación adopte cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo e implementación de lo previsto en la misma. En virtud de esta habilitación normativa, el Gobierno aprueba al poco tiempo el Reglamento General de desarrollo de la Ley, donde se introducen nuevos impuestos sobre actividades de juego no previstos en la previa Ley, se incrementan sustancialmente las sanciones económicas correspondientes a los distintos tipos de infracciones previstas y se desarrolla exhaustivamente el procedimiento para el otorgamiento de las autorizaciones previas para la celebración de juegos de carácter ocasional, tanto los desarrollados con ámbito estatal como meramente autonómico o local.

			Explicación

			En el ámbito normativo, el principio democrático y el dogma de la soberanía nacional se traducen en la prevalencia jerárquica de las leyes —producto de la representación de los ciudadanos en los órganos legislativos— sobre cualquier otro tipo de norma, sustancialmente los reglamentos que puede dictar la Administración. La Ley tiene primacía, pues, sobre las normas reglamentarias o disposiciones generales de la Administración, tanto formal (por su posición dentro del ordenamiento jurídico) como material (por la imposibilidad de que un Reglamento contradiga, vulnere o desplace lo previsto en la misma). El Derecho Administrativo se encabeza por las normas legales (generales o sectoriales) correspondientes, y se desarrolla, en primer grado, por los reglamentos aprobados por la propia Administración, cuya función es desarrollar o completar lo previsto en las Leyes. Un Reglamento, por ello, no puede adicionar o introducir —ex novo y en su totalidad— aspectos relevantes no previstos de ningún modo en la Ley que desarrolla (por ejemplo, nuevas infracciones o nuevas sanciones) ni mucho menos regular, en contra de la Ley, una materia reservada a la misma, como es el régimen tributario de una actividad específica de control e intervención administrativas. Lo que sí puede, y es su función principal, es desarrollar los aspectos fundamentalmente procedimentales o técnicos de la materia (por ejemplo, para la solicitud de las correspondientes autorizaciones o permisos por parte de los ciudadanos), pero, como último límite, sin agotar o invadir las posibilidades de «colaboración normativa» que pueden corresponder, en virtud del juego de distribución de competencias sobre la materia, a otros entes territoriales, como sería el caso de las competencias autonómicas sobre juego: en ningún caso, un reglamento estatal, aunque la ley sea (básica) estatal, podrá desarrollar aspectos de ejecución del mismo que correspondan, como es el caso de las actividades esporádicas de juego de ámbito regional, a las Comunidades Autónomas.

			2.3. Objetividad e imparcialidad de la actuación administrativa

			Ejemplo 15

			En un procedimiento administrativo para la concesión de autorizaciones de explotación de servicios de playa, uno de los interesados denuncia que el técnico del Ayuntamiento competente para la instrucción del expediente es esposo de la administradora única de una de las entidades mercantiles concurrentes. El superior jerárquico decide, por ello, apartarlo de la instrucción.

			Explicación

			La legitimación democrática de la Administración no tiene solo una vertiente formal, en el sentido de la vinculación positiva de su entera actuación a lo previsto o habilitado en las normas previas, y como presupuesto del control pleno sobre su actuación. En la actualidad, parece más importante, incluso, la dimensión material de dicha legitimación, puesto que no basta con que la Administración actué legalmente, sino que además debe hacerlo de forma imparcial, transparente, eficiente y procurando en todo momento la satisfacción útil de los derechos e intereses de los ciudadanos. No cualquier actuación administrativa es una buena actuación administrativa. El Derecho Administrativo propugna, hoy, la satisfacción proactiva —y no solo defensiva— de los intereses colectivos a través de modelos de organización y funcionamiento abiertos e inteligentes (donde el procedimiento y la motivación se unen a los requisitos clásicos de validez y eficacia de los actos administrativos). Una de las premisas transversales de este fundamento democrático es la necesidad de asegurar la máxima imparcialidad y objetividad en la actuación de los servidores públicos. El parentesco de afinidad es una causa de abstención/recusación (arts. 23 y 24 LRJSP) que cuestiona o compromete estos principios. La instrucción neutral de un procedimiento administrativo no puede verse comprometida —aunque es posible que no se produzca finalmente ningún trato de favor o privilegio— por las sospechas sobre la posible falta de imparcialidad del titular del órgano competente. El principio de superioridad jerárquica, derivado también del fundamento democrático de la Administración, exige entonces que se sustituya a dicho empleado público por otro.

			2.4. Participación y legitimación democrática del poder público administrativo

			Ejemplo 16

			El Ayuntamiento de Valencia pretende elaborar una nueva Ordenanza General para la ordenación de las actividades de servicios del municipio, donde, entre otros aspectos, se pretende revisar sustancialmente el modelo de intervención/control de la Administración sobre las mismas, pasando de un enfoque de fiscalización preventiva y formalizada a uno de simplificación documental y procedimental y seguimiento sostenido de las actividades una vez puestas en marcha. Durante la elaboración, se acuerda la audiencia de los posibles interesados por un plazo de treinta días hábiles y el sometimiento a información pública del Proyecto de Ordenanza durante un plazo de quince días. Todas las reclamaciones y sugerencias presentadas se contestan de forma conjunta antes de la aprobación definitiva de la norma.

			Explicación

			La participación de la ciudadanía, en tanto titular colectivo de la soberanía política, es una de las manifestaciones más importantes del funcionamiento democrático de la Administración. La función institucionalizadora del Derecho hace referencia precisamente a su capacidad de racionalización (efectiva) de la participación pública. Esta puede manifestarse de diversas formas: en la propia elección democrática de los representantes populares —de los que luego derivará la designación de los órganos de gobierno—, en la participación orgánica (consultiva) o funcional en determinados órganos administrativos, en la exigencia de responsabilidades al binomio Gobierno-Administración, en el ejercicio —mediante el Jurado— de la función jurisdiccional, etc., pero, sobre todo, en la intervención de los interesados en aquellos procedimientos administrativos para los que se hallen legitimados (por tener comprometido o afectado un derecho o interés colectivo) o en la propia intervención genérica, para la manifestación de las sugerencias, alegaciones u opiniones que se estimen convenientes, en los procedimientos de elaboración de las normas (reglamentarias) o actos administrativos. El poder público administrativo no solo tiene una —formal y estática— legitimación democrática (ab initio): debe legitimarse todos los días. En este sentido, la transparencia, la rendición de cuentas, el establecimiento de cauces efectivos de participación e intervención, la búsqueda directiva del consenso y la pluralidad, etc., se convierten en criterios insoslayables de fortalecimiento por parte del Derecho Administrativo. El Estado democrático —necesariamente pluralista— exige siempre, no solo la fundamentación democrática del poder, sino, desde una perspectiva funcional, la condición democrática del ejercicio efectivo del mismo (principio de participación). El ciudadano no es, por ello, mero receptor de las decisiones políticas y de las actuaciones de la Administración: debe ser sujeto activo de la vida política. Porque, en definitiva, la Administración no es titular —en régimen de monopolio— del interés general, sino instrumento a su servicio. Las Ordenanzas locales, en tanto normas generales de ordenación colectiva a nivel municipal, se legitiman, en fin, no tanto por el órgano que las aprueba (Pleno), sino por permitir la participación efectiva y real tanto de los directamente afectados (interesados) como de la comunidad en general, cuyas reclamaciones y sugerencias han de ser además expresamente resueltas [art. 49.c) LRBRL].

			2.5. Transparencia y servicio objetivo al interés general

			Ejemplo 17

			En una licitación pública para la adjudicación de un contrato de servicios, concurren tres empresas, cuyas propuestas son valoradas por el órgano de selección de la oferta globalmente más ventajosa, resultando adjudicataria final del contrato una de ellas. Las otras dos, sin embargo, no están de acuerdo con la decisión, pues entienden que ha habido un tratamiento discriminatorio de sus ofertas y deciden impugnar la adjudicación ante el correspondiente Tribunal de Recursos Contractuales, para lo que solicitan acceso tanto al expediente administrativo de contratación como a las condiciones y documentación presentada en su momento por el adjudicatario del contrato.

			Explicación

			La legitimidad democrática de la Administración, tanto en su actividad unilateral (actos administrativos) como bilateral (contratos públicos), se sustenta en buena parte en la transparencia, claridad y servicialidad de sus decisiones. La Administración Pública no es un poder autónomo o autolegitimado, en su función representativa, sino un poder «subordinado» a la satisfacción efectiva de los intereses generales. Por eso no solo es importante que la Administración actúe con eficacia y con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, sino que lo haga, además, con transparencia y rendición constante de cuentas. La propia complejidad actual del Derecho Administrativo, y las negativas inercias del pasado, exigen fortalecer los mecanismos y fórmulas de transparencia, información y buen gobierno de los responsables públicos. Hay, sin embargo, diversos grados de información o transparencia: la información general o publicidad activa de las Administraciones Públicas, el derecho a la información (acceso a los archivos y registros, consulta del expediente, etc.) de los interesados en un procedimiento y el derecho de acceso a cierta información sensible que, aunque personal de otros interesados, puede ser necesaria desde el punto de vista de la fundamentación de la defensa ante una resolución denegatoria de la Administración. Esto suele suceder en los procesos concurrenciales y competitivos (concursos públicos, oposiciones para el acceso a la función pública, etc.). En estos casos hay que conciliar el derecho de acceso y la legitimidad fundada de la defensa con el también derecho a la protección de datos personales, que puede limitar la extensión del primero. La configuración de los límites al derecho de acceso se torna, así, trascendental, para no desvirtuar, por ejemplo en el caso de los contratos públicos, los también ineludibles principios de igualdad, imparcialidad y libre competencia.

			3. ESTADO DE DERECHO Y DERECHO ADMINISTRATIVO


			3.1. La protección de los derechos fundamentales

			Ejemplo 18

			Como consecuencia de su incumplimiento en el pago de determinadas deudas tributarias y del retraso continuado en el pago del alquiler con la Administración, se acuerda por el Alcalde de un Ayuntamiento el desahucio administrativo del inquilino de un inmueble propiedad del ente local. Tras el oportuno requerimiento formal, y ante la negativa del interesado, se solicita autorización judicial para llevar a cabo por los funcionarios y los agentes locales de policía la entrada forzosa en el domicilio.

			Explicación

			El Derecho Administrativo es el derecho de la Administración y de los derechos y libertades de los ciudadanos en sus relaciones jurídicas con ella. La misión del Derecho Administrativo no es solo regular la organización y el funcionamiento de la Administración, sino articular los mecanismos —preventivos, procedimentales o de reacción— para hacer efectivas las pretensiones, necesidades y, sobre todo, los derechos e intereses de los ciudadanos. Es evidente, por ello, que no solo el respeto, sino la plena efectividad de su contenido de los derechos fundamentales, constituye el núcleo central, hoy en día, de la consideración del Derecho Administrativo como parte integrante del ordenamiento en un Estado de Derecho. Las potestades de la Administración son poderes limitados y controlables. Para llevar a cabo la ejecución forzosa del contenido de sus actos, la Administración debe atender, primero, a la necesidad y proporcionalidad de las fórmulas a utilizar, y, en segundo lugar, al respeto ineludible de los derechos fundamentales de la persona, uno de ellos el de la inviolabilidad del domicilio recogido en el art. 18.2 CE. Si para la ejecución forzosa de sus actos fuera necesario entrar en el domicilio del afectado, las Administraciones Públicas deberán obtener, previamente, el consentimiento del mismo o, en su defecto, la oportuna autorización judicial (art. 103 LPACAP).

			Ejemplo 19

			Por un error burocrático —derivado de la elevada carga de trabajo y de los recortes gubernamentales en materia de personal— un niño de tres años se queda sin escolarizar, instando sus padres, una vez agotadas todas las vías «administrativas» de solución, el procedimiento para la protección de los derechos fundamentales de la persona contenido en los arts. 114 ss. de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa, solicitando tanto la anulación de la actuación administrativa como el restablecimiento de sus derechos y una indemnización por daños y perjuicios.

			Explicación

			Los derechos fundamentales constituyen, en primer lugar, un límite infranqueable para el poder público. La sumisión de la Administración a la Ley y al Derecho es sumisión a los derechos inviolables de la persona y a ella inherentes (art. 10.1 CE). Pero estos mismos derechos han de ser también, en segundo lugar, objeto de protección y promoción administrativas (art. 9.2 CE). El art. 27 CE reconoce a todos el derecho a la educación, y configura la enseñanza básica como obligatoria y gratuita. El Derecho Administrativo (relativo a la educación, en este caso), recoge y desarrolla los derechos fundamentales reconocidos en la Constitución. El ordenamiento jurídico-administrativo (tanto general, con los derechos de los ciudadanos e interesados recogidos, por ejemplo, en la LPACAP, como sectorial) es el vehículo de materialización, a través de la ordenación de la actividad de los poderes públicos, de los derechos fundamentales de la persona. Y su efectividad se garantiza, incluso, con la previsión de mecanismos judiciales (sustanciados en vía contencioso-administrativa) de carácter especial y sumario para proteger al ciudadano frente actos, omisiones o vías de hecho de la Administración contrarios al contenido de dichos derechos.

			3.2. El principio de juridicidad

			Ejemplo 20

			El dominio público hidráulico del Estado está constituido, entre otros elementos, por las aguas continentales, tanto las superficiales como las subterráneas renovables (art. 2 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas). Actualmente, el objetivo central de este grupo normativo es la recuperación del buen estado ecológico de las aguas. Para ello se establecen diversos mecanismos (prohibiciones, deslindes, planificación hidráulica, sanciones, etc.), pero ello no excluye la posible utilización de estos bienes demaniales por los particulares. Para ello, y en función del tipo de uso (general, especial o privativo) se conceden por la Administración autorizaciones y concesiones demaniales. Pues bien, en situaciones excepcionales de sequías extraordinarias, de sobreexplotación grave de acuíferos o en similares estados de necesidad, urgencia o concurrencia de situaciones anómalas o excepcionales, el Gobierno puede adoptar las medidas que sean precisas en relación con la utilización del dominio público hidráulico, aun cuando hubiese sido objeto de concesión, permitiéndose además la ocupación temporal y la expropiación forzosa de bienes y derechos.

			Explicación

			El Estado de Derecho implica la sujeción de todos los ciudadanos y poderes públicos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico. Es el llamado principio de legalidad o juridicidad. La Administración Pública crea normas (reglamentos) y ejecuta las acciones públicas. Pero también está sujeta y vinculada por las normas que crea. El Derecho es obligatorio, también para los sujetos (públicos) que lo crean. Y esta vinculación es una vinculación positiva, es decir, la Administración solo puede hacer lo que la Ley —y el resto de normas— le permite hacer expresamente (frente al principio de vinculación negativa que es propio de las relaciones entre particulares). Esta rigidez, no obstante, y dado el amplio volumen actual de funciones y tareas de la Administración, se matiza en el caso de actuaciones favorables a los ciudadanos (por ejemplo, convocar un determinado tipo de ayudas o subvenciones), donde interesa además del estricto sometimiento a la legalidad —que también debe respetarse, lógicamente— la eficacia o implicación de la Administración en la satisfacción de los intereses generales. Cuando una Administración Pública tiene que tomar decisiones perjudiciales para los particulares, por ejemplo revocar o dejar sin efecto una concesión de aprovechamiento de aguas —que también es vinculante, hasta la finalización del plazo, para ella—, solo puede hacerlo en virtud de las causas o criterios que legalmente lo permitan. Como dice el art. 103.1 CE, la Administración debe actuar siempre con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho. El Derecho Administrativo pretende, en el fondo, disciplinar la intervención y actuación de las Administraciones Públicas sobre la base de dicha sujeción al Derecho. Por ello, las potestades administrativas hacen efectivo el principio de juridicidad, al ser solo reconocidas por las Leyes —y estar sometidas a ellas en su ejercicio— y estar compensadas siempre por los derechos y garantías de los ciudadanos. Las potestades administrativas son, siempre, poderes controlables, en última instancia por los Tribunales. No obstante, a veces, la discrecionalidad, ambigüedad e indeterminación de las normas hacen complicada dicha actividad de control (por ejemplo, en la verificación de las causas que permiten la revocación de las concesiones hídricas), y, en el fondo, la protección de las situaciones individuales de los ciudadanos.

			Ejemplo 21

			Para la imposición de una sanción administrativa por la comisión de ilegalidades urbanísticas, el órgano municipal competente debe respetar los principios y reglas legales establecidas (sujetos responsables, gravedad de la infracción, prescripción de las infracciones o sanciones, etc.), así como el estricto procedimiento sancionador regulado en las correspondientes Leyes autonómicas.

			Explicación

			El principio de juridicidad o legalidad se manifiesta de forma más intensa en el supuesto de actos administrativos perjudiciales o desfavorables para los ciudadanos. Es el caso de la imposición de sanciones administrativas, aunque devengan de la presunta comisión de una infracción por parte de estos. La Administración Pública debe respetar escrupulosamente el régimen sancionador correspondiente, tramitando los oportunos expedientes sancionadores, donde deben observarse los principios (presunción de inocencia, culpabilidad, non bis in idem, proporcionalidad, etc.) y derechos de defensa exigidos (alegaciones, derecho a la prueba, vista del expediente, posibilidad de recurrir, etc.). La Administración Pública está sujeta, y vinculada de forma positiva, a la Ley y al Derecho, también en el caso de la corrección de las conductas contrarias al mismo. Porque el Derecho Administrativo es un derecho garantizador tanto de la eficacia de la actuación administrativa como de los derechos de defensa de los presuntos infractores. Y estos pueden ser, incluso, los propios poderes públicos encargados de la defensa de la legalidad: así sucede, por ejemplo, cuando un órgano administrativo otorga una licencia urbanística ilegalmente.

			3.3. El principio de tutela judicial efectiva

			Ejemplo 22

			Frente a los actos de la Administración que no ponen fin a la vía administrativa es posible interponer los recursos administrativos procedentes, y, una vez agotada esta primera instancia, acudir a la protección que brinda la jurisdicción contencioso-administrativa. En una y otra vía se pueden solicitar por parte de los ciudadanos las medidas provisionales o cautelares que se estimen convenientes (fundamentalmente la suspensión de la eficacia del acto), a fin de evitar la continuidad de los efectos (en virtud del principio de presunción de eficacia y ejecutividad) y la pérdida de sentido de la resolución definitiva.

			Explicación

			Nuestro modelo constitucional impone un Estado judicial de Derecho. A la Administración en el Estado de Derecho no solo se le exige el sometimiento pleno de su organización y funcionamiento a la Ley y al Derecho, sino el respeto y promoción de los mecanismos de reacción y defensa por parte de aquellos ciudadanos que entiendan que la actuación administrativa ha sido inválida. Frente a los actos antijurídicos, los interesados pueden interponer los recursos administrativos y contencioso-administrativos pertinentes, y, como medida preventiva, solicitar la suspensión de su eficacia —u otras medidas provisionales— a fin de evitar que cuando recaiga la resolución definitiva, la posible tutela —administrativa o judicial— sea ineficaz (por tardía).

			Ejemplo 23

			El Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucía decide adelantar la convocatoria de las elecciones generales autonómicas antes del final de la legislatura. La resolución por la que se hace la convocatoria adolece, sin embargo, de una serie de vicios, tanto de forma como de fondo, de carácter sustancial, y un partido político decide impugnarla.

			Explicación

			El principio de legalidad de «toda» la actuación administrativa y el consecuente aseguramiento de una tutela judicial plena frente a aquellos actos que vulneren o se aparten de lo establecido en las leyes se extienden a todo tipo de actuación de la Administración: actos expresos, presuntos, inactividad, vía de hecho, etc. Todo acto administrativo es un acto fiscalizable. La solicitud de revisión de los mismos (recursos) sirve para la confrontación de la decisión de la Administración (desde el punto de vista formal y material) con lo previsto en el ordenamiento jurídico. Y no caben excepciones. La «lucha contra las inmunidades del poder» (García de Enterría) exige que cualquier actuación o decisión administrativa sea susceptible de control judicial. La decisión sobre el adelantamiento o no de unas elecciones es un acto político, pero la convocatoria —en la fecha elegida— de las mismas, es un puro acto administrativo (no emanado del Poder Legislativo, sino del aparato administrativo de apoyo del mismo), por lo que debe cumplir el conjunto de requisitos (subjetivos —competencia—, objetivos —contenido—, causales —fin— y formales —procedimiento—) exigidos para tal actuación por las normas correspondientes. Por ello, incluso el orden jurisdiccional contencioso-administrativo es competente para conocer de las cuestiones relacionadas con la protección de los derechos fundamentales y el control de los elementos reglados de los actos del Gobierno —estatal o autonómicos—, cualquiera que fuese la naturaleza de los mismos [art. 2.a) LJCA].

			3.4. El principio de responsabilidad de los poderes públicos

			Ejemplo 24

			Un médico de un hospital público comete una grave negligencia en una operación quirúrgica, causando la muerte del paciente. Los familiares pretenden exigir responsabilidad patrimonial del hospital, entendiendo que el resultado es totalmente desproporcionado en atención a los posibles riesgos inherentes al tipo de intervención realizada.

			Explicación

			La Administración Pública, en un Estado de Derecho, debe indemnizar por los posibles daños y perjuicios derivados de su actuación. La responsabilidad administrativa patrimonial o extracontractual es la contrapartida de la titularidad de las potestades administrativas por parte de la Administración. Porque la Administración no puede causar daños antijurídicos en el ejercicio propio de sus atribuciones. Cuando se cumplen los tres requisitos acumulativos exigidos por la Ley (lesión efectiva, imputabilidad y nexo de causalidad), la Administración ha de indemnizar los daños y perjuicios derivados de su actuación, ya sean económicos, físicos o morales. No siempre es fácil, de todas formas, dilucidar cuándo la actuación de la Administración, o la prestación de un servicio público se ha hecho de forma «anormal», o cuándo el desarrollo de determinadas actividades de riesgo (como una intervención quirúrgica) ha excedido los límites de la praxis habitual. En cualquier caso, quién indemniza es siempre la Administración titular de las competencias, que es quien tiene personalidad jurídica. El empleado público causante directo de los daños tendrá una responsabilidad civil en segunda instancia, puesto que la Administración debe repetir contra el mismo en los casos de dolo, culpa o negligencia graves (art. 36.2 LRJSP).

			3.5. Los principios de imparcialidad y seguridad jurídica

			Ejemplo 25

			La Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutrición califica como infracción muy grave la utilización de materias primas e ingredientes adulterados, y, en su caso, contaminados, para la elaboración de productos alimenticios de manera intencionada y siempre que dicha práctica comporte un riesgo grave para la salud pública. La Directora General de Salud Pública, Calidad e Innovación del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad decide incoar expediente sancionador por este motivo a una empresa alimentaria con domicilio fiscal en Madrid, aunque los hechos habían tenido lugar antes de la entrada en vigor de la Ley.

			Explicación

			El Estado de Derecho, el sometimiento pleno a la Constitución y al resto del Ordenamiento jurídico y la propia confianza jurídica de los ciudadanos en la actuación de los poderes públicos exige rodear a su actuación de una serie de garantías y cautelas. Entre ellas destacan los principios de tratamiento imparcial e irretroactividad de las normas y actuaciones administrativas. No basta con que la Administración actúe con habilitación y sometimiento a la Ley. Debe hacerlo a la Ley vigente en ese momento (derecho fundamental del art. 25.1 CE). La Administración Pública no puede incidir en relaciones o situaciones jurídicas amparadas en una normativa anterior, donde la consolidación de derechos, la seguridad jurídica y la confianza en la norma (vigente en el momento de su producción) prevalecen, incluso, sobre la potestad sancionadora —también basada en la satisfacción de los intereses generales— de la Administración. La propia Constitución garantiza no solo el principio nuclear de legalidad, sino sus derivados: la jerarquía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos (art. 9.3 CE). No puede aplicarse, pues, una sanción administrativa a hechos que tuvieron lugar bajo la vigencia de una Ley anterior, salvo que resultare más beneficiosa para el presunto infractor (puesto que la regla inversa, es decir, la retroactividad de lo más favorable, no está prohibida por la Constitución). Con más importancia igualmente en los procedimientos sancionadores, pero no solo en estos, el Derecho Administrativo ha de asegurar también en sus relaciones jurídicas la claridad, previsibilidad y confianza legítima de los ciudadanos.

			3.6. Derecho administrativo y potestades administrativas: la interdicción de la arbitrariedad de la Administración

			Ejemplo 26

			En la modificación del planeamiento urbanístico general de un municipio se lleva a cabo la recalificación de una de las zonas más degradadas y desatendidas de la localidad, a fin de ejecutar un plan general de regeneración y rehabilitación de viviendas y equipamientos públicos en la zona. La aprobación del nuevo planeamiento conlleva la declaración de utilidad pública y la necesidad de ocupación de los bienes (terrenos) y derechos correspondientes, a los efectos de realizar las oportunas expropiaciones u ocupaciones forzosas. En uno de los sectores, sin embargo, no se ubica al final el parque infantil programado, sino un centro comercial.

			Explicación

			La Administración Pública tiene reconocidas por la Ley intensas potestades administrativas para la consecución de los fines generales atribuidos. El Derecho Administrativo las reconoce y desarrolla el modo para su ejercicio. Porque no hay poderes al margen del Derecho. Las potestades administrativas han de ser siempre susceptibles de control, en última instancia, por los Jueces y Tribunales. La potestad expropiatoria es una de las más intensas, pues supone la negación del derecho constitucional a la propiedad privada (art. 33.1 CE), que, sin embargo, no es ni un derecho absoluto ni un derecho de contenido natural, sino de configuración legal y reglamentaria, pues su contenido se modula y delimita por la función social que cumple. Como cualquier otra, y dada su intensa incidencia en la esfera personal y patrimonial de los ciudadanos, la potestad expropiatoria ha de venir rodeada siempre de los requisitos, condiciones y limitaciones establecidas en la normativa correspondiente. La observancia de los requisitos legales actúa de criterio o parámetro de control del ejercicio de las potestades administrativas. Ahora bien, el contenido y finalidad de las mismas no siempre tiene la misma precisión: hay potestades regladas, donde la Administración apenas tiene margen de maniobra a la hora de actuar (se limitará a aplicar lo previsto en la Ley); y hay potestades discrecionales, donde la Ley facilitará a la Administración distintas soluciones o posibilidades para que opte por la que estime más conveniente (hay, pues, libertad de opción, pero no soluciones indiferentes). Es evidente que el control de las segundas es mucho más complicado, aunque siempre existirán ciertos elementos reglados (la competencia, el procedimiento, el fin, etc.) que lo faciliten. Pues bien, la potestad administrativa de planificación urbana es una de las potestades —en este caso normativa— con mayor carga discrecional. Tiene incluso efectos indirectos, como es el caso de la declaración implícita de los terrenos afectados de interés social o utilidad pública a efectos expropiatorios. Pero por mucha discrecionalidad que otorguen las normas, lo que no puede hacer la Administración es «apartarse» de ellas, actuar en contra de la legalidad y seguir su propio criterio. La arbitrariedad consiste en una actuación administrativa no solo ilegal —por contraposición del principio de legalidad— sino ausente por completo de motivación y objetividad, porque lo que se impone no es la Ley ni el servicio imparcial a los intereses generales sino el criterio «de» la Administración. La Administración expropiante no puede cambiar libremente —aunque esto tiene sus matices y excepciones— la causa de la expropiación y optar libremente por otra distinta.

			4. DERECHO ADMINISTRATIVO Y DESCENTRALIZACIÓN DEL PODER PÚBLICO


			Ejemplo 27

			Para la prevención de la calidad del aire y la protección de la atmósfera, a una industria potencialmente contaminante ubicada en un determinado término municipal se le aplicará la normativa específica sobre dicha materia, que será el producto de la colaboración entre el Estado y la Comunidad Autónoma correspondiente, más las posibles normas reglamentarias de desarrollo que haya podido dictar el propio Ayuntamiento, y estará obligada a cumplir las obligaciones de información, control, prevención, seguimiento, etc., que le impongan las tres posibles Administraciones concurrentes.

			Explicación

			Desde el punto de vista de la distribución territorial del poder (público), nuestro modelo constitucional es un modelo altamente descentralizado. La organización espacial del Estado reposa, precisamente, sobre el reconocimiento de la pluralidad de la comunidad política. Junto a la previsión de la «indisoluble unidad de la Nación española», la Constitución proclama, al mismo nivel, «el derecho a la autonomía de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas» (art. 2 CE). La autonomía (legislativa o simplemente administrativa, en el caso de los entes locales) conlleva, en todo caso, el reconocimiento de una serie de potestades públicas superiores para la satisfacción de los respectivos intereses. Y para su consecución en cada nivel territorial de gobierno se establece el correspondiente aparato administrativo. En nuestro país existe, por tanto, una pluralidad de Administraciones Públicas (tanto territoriales como institucionales). Dejando de lado a los entes locales, cuyas competencias no se establecen directamente en el texto constitucional, nuestra Carta Magna intenta articular el ejercicio de estos poderes públicos —que muchas veces inciden sobre un mismo espacio físico— a través de un modelo —ciertamente mejorable— de distribución de competencias, tanto normativas como de ejecución. Los arts. 148 y 149 CE acogen los listados de competencias de las Comunidades Autónomas —a asumir a través de sus Estatutos de Autonomía— y del Estado. Pero el sistema adolece de ciertos fallos: ambigüedad de los títulos competenciales, indeterminación de los límites en el caso de las competencias concurrentes, solapamiento o contradicción entre ciertos ámbitos competenciales, una alta conflictividad territorial inherente a la definición precisa de los espacios propios de decisión, etc. La satisfacción eficiente de los intereses públicos (no de la Administración, sino de la ciudadanía), que son «únicos» (y no «territoriales») exige, entonces, la verdadera implantación de mecanismos de cooperación, concertación y colaboración entre los diferentes niveles de gobierno, de tal forma que un ciudadano o empresario que ha de cumplir normas de tres niveles territoriales y relacionarse con tres Administraciones diferentes —como sucede en el ejemplo— no le resulte excesivamente gravoso, reiterativo o incluso contradictorio dicho cumplimiento. Un Derecho Administrativo plural no puede acabar siendo un ordenamiento desintegrado. El principio de regulación inteligente ha de partir, ante todo, de un adecuado reparto de las competencias, de tal forma que, en segunda instancia, cada Administración pueda exigir a los ciudadanos —en función de la consecución de las tareas públicas asignadas y la protección de los intereses respectivos— aquellos deberes y obligaciones que no le haya exigido otra o que sencillamente pueda satisfacer a través de fórmulas menos costosas de información interadministrativa, intercambio documental, concertación de procedimientos administrativos integrados, etc. El Derecho Administrativo ha de ser, pues, una disciplina jurídica sistémica y articulada, con lo que realmente el poder público territorial no debería basarse en una división en compartimentos estancos de «mis» competencias, sino una satisfacción eficiente —y por tanto colaborativa— de «los» intereses generales.

			Ejemplo 28

			Una determinada Comunidad Autónoma, en virtud del título competencial recogido en el art. 148.1.3.ª CE (competencias sobre ordenación del territorio, urbanismo y vivienda) aprueba su nueva Ley general de ordenación urbanística, con un enfoque global e integrado, a lo que se opone el Estado entendiendo que la Ley invade determinadas competencias exclusivas del mismo, fundamentalmente la contenida en el art. 149.1.1.ª CE, que atribuye al Estado la regulación de las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales. El conflicto se eleva al Tribunal Constitucional.

			Explicación

			La consecuencia de nuestro modelo abierto y en cierta forma indefinido de distribución constitucional de competencias ha sido la alta conflictividad constitucional, y, en segunda instancia, la inestabilidad normativa de amplios sectores de regulación e intervención administrativas. Un claro ejemplo ha sido el urbanismo y la ordenación del territorio, donde se han enfrentado las posiciones autonómicas apoyadas en una regla clara de atribución «específica» de competencias —aunque no sea correcto hablar de exclusividad en término absolutos— y las posiciones estatales, sustentadas en títulos más genéricos, pero con indudable incidencia —también exclusiva— sobre ciertos aspectos de la actividad urbanística (derechos y deberes de los propietarios u otros sujetos, protección medioambiental básica, valoraciones, régimen expropiatorio, etc.). Más allá de las constantes y reiteradas —aunque no siempre articuladas— llamadas a la cooperación interadministrativa, y en el fondo a la articulación de títulos «necesariamente» complementarios, lo cierto es que se ha producido incluso una reinterpretación de la propia regla constitucional de la supletoriedad del Derecho estatal (es clave en esta materia la STC 61/1997, de 20 de marzo, que entiende que si el Estado no tiene competencias sobre urbanismo de forma directa, tampoco las tendrá de forma «supletoria»).
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			I. LA POTESTAD REGLAMENTARIA DE LA ADMINISTRACIÓN

			Ejemplo 1

			El nudismo o casi nudismo en las calles y espacios públicos ha venido siendo objeto de discusión recurrente en la ciudad de Barcelona en los últimos años. Para una parte de los vecinos se trata de una conducta que genera molestias y que supone una falta de respeto a la convivencia mientras que para otros no es más que el ejercicio de una opción personal y hasta se invoca en este sentido un derecho al desnudo.

			El Ayuntamiento de Barcelona terció en el asunto y lo hizo introduciendo, en abril de 2011, una serie de preceptos en la «Ordenanza de civismo» —el título completo es Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio público de Barcelona— en los que se prohibía ir desnudo o casi desnudo en los espacios públicos. De igual forma, quedaba prohibido transitar o estar en los espacios públicos solo en bañador u otra prenda similar —con la excepción en este último caso de las piscinas, playas, paseos marítimos y calles y vías inmediatamente contiguas con las playas o con el resto del litoral—. El incumplimiento de estas prohibiciones —que debía ser persistente, puesto que en primer lugar se advertiría al infractor— se tipificó además como infracción leve y a ella quedó aparejada una sanción de multa de entre 120 y 500 euros.

			Explicación

			Una de las notas características del Derecho Administrativo es que el sujeto en torno al cual gira, la Administración Pública, no solo es destinatario de las normas, sino que participa también en la creación del ordenamiento jurídico. Lo hace a través de la potestad reglamentaria que pasa por ser una de las potestades de mayor impacto y profundidad de cuantas puede llegar a disponer una Administración. En el ejemplo puede observarse cómo el Ayuntamiento de Barcelona afronta un problema de convivencia ciudadana, el nudismo o casi nudismo, haciendo uso de la técnica del reglamento, es decir, ordenándolo con carácter general; no mediante actos o prohibiciones concretos, sino a través de una auténtica norma escrita que como tal va a integrarse derechamente en el ordenamiento jurídico.

			II. EL CONCEPTO DE REGLAMENTO

			1. LA FRONTERA ENTRE EL REGLAMENTO Y EL ACTO ADMINISTRATIVO


			Ejemplo 2

			En virtud del Real Decreto xxx/2013, de 18 de noviembre, se ha concedido al señor García la Medalla al Mérito en el Trabajo, en su categoría de oro. Dicha medalla se le otorga como reconocimiento a su labor profesional, a su trayectoria laboral ejemplar y a todos los méritos que concurren en su persona.

			Explicación

			La frontera que separa al reglamento del acto administrativo resulta difícil de reconocer en algunas ocasiones. Como se observa en el ejemplo propuesto, asistimos a una decisión de carácter individual que, sin embargo, tiene un envoltorio que muy bien podría casar con un reglamento —de hecho, los reglamentos que aprueba el Gobierno revisten la forma de Real Decreto—. En casos como este, más allá de la forma exterior, hay que acudir a los diferentes criterios que la doctrina científica y la jurisprudencia han alumbrado a fin de identificar la presencia de un reglamento en sentido material, a saber: la generalidad de su ámbito de proyección subjetiva, la abstracción del mandato que incorpora y, sobre todo, su vocación de integración en el ordenamiento jurídico y de innovación y permanencia en él. El Real Decreto que nos ocupa es claro que no reúne tales condiciones —es un acto que se agota en sí mismo y tiene un destinatario individual— y, por tanto, a pesar de su forma externa, no constituye un reglamento sino un acto administrativo.

			Ejemplo 3

			En la STSJ de Cataluña de 5 de abril de 2005 (recurso n.º 208/1999) se recurría por parte de la Entidad Metropolitana del Transporte de Barcelona una Orden del Departamento de Política Territorial y Obras Públicas de la Generalitat de Cataluña en la que se establecían las tarifas máximas aplicables a los servicios discrecionales de viajeros con vehículos de hasta nueve plazas.

			Explicación

			Siguiendo con el mismo tema que en el ejemplo anterior, vemos aquí otro supuesto en el que aflora el problema de la evanescente línea divisoria que separa al reglamento del acto administrativo. La Generalitat de Cataluña defendía que la Orden en cuestión no era más que un acto administrativo, aunque tuviera una pluralidad de destinatarios (un acto plúrimo, esto es), toda vez que la función de la citada Orden era únicamente la de fijar el régimen tarifario del servicio de transporte de pasajeros con vehículos de hasta nueve plazas, pero sin vocación de introducir una norma llamada a innovar el ordenamiento jurídico y a integrarse en él. La Entidad Metropolitana del Transporte de Barcelona sostenía, en cambio, todo lo contrario.

			El ejemplo ha de servirnos para profundizar en el problema fronterizo existente entre el reglamento y el acto administrativo. En el caso anterior veíamos la dicotomía reglamento versus acto administrativo individual. Ahora nos encontramos ante la disyuntiva reglamento versus acto administrativo plúrimo. Además, conviene comprender la trascendencia de esta discriminación. Y es que la calificación de reglamento o de acto tiene implicaciones posteriores del máximo nivel, comenzando por el procedimiento que ha de seguirse en su confección, que es distinto, y acabando en el régimen de invalidez, también diverso, sin olvidar cuestiones como el régimen de impugnación y así siguiendo. Pues bien, en la sentencia comentada, el TSJ de Cataluña consideró, aplicando los criterios tradicionales, que se estaba ante una disposición general que innovaba el ordenamiento jurídico. En consecuencia, declaró nula de pleno derecho la Orden pues no se había seguido el procedimiento previsto para la aprobación de reglamento. Así se había prescindido del trámite de información pública y se había omitido el trámite de audiencia a posibles interesados.

			2. LAS INSTRUCCIONES Y LAS CIRCULARES


			Ejemplo 4

			El Secretario General de la Universidad de X ha aprobado una Instrucción en la que se establecen una serie de indicaciones y pautas relativas al funcionamiento de las oficinas de registro de dicha Universidad.

			El Ministro de Agricultura ha aprobado una Circular precisando cuál es en cada caso el órgano del Ministerio competente para otorgar la autorización de una serie de determinados productos zoosanitarios.

			Explicación

			En torno a las instrucciones y circulares existe un complejo debate acerca de su naturaleza y en particular de su posible inserción en la familia de los reglamentos. Como regla general, dicha inserción se rechaza por cuanto que, como en los ejemplos propuestos, se ve en las citadas figuras la manifestación de una potestad de dirección que busca establecer criterios de uniformidad en la gestión interna y doméstica de la Administración; faltaría, por así decir, una proyección externa frente a terceros que es trazo característico de los reglamentos. No faltan, sin embargo, supuestos excepcionales en los que la balanza se ha inclinado del lado opuesto considerándose que se está ante auténticas disposiciones generales. El caso más conocido de esto último lo encontramos en las circulares normativas del Banco de España.

			3. LAS NORMAS TÉCNICAS Y LA REGLAMENTACIÓN TÉCNICA


			Ejemplo 5

			En los últimos años es creciente la influencia que ejercen las llamadas normas técnicas en tanto que producto de la autorregulación. A todos nos es familiar la referencia a las normas que provienen de organismos como AENOR (Asociación Española de Normalización y Certificación), CEN (European Committee for Standardization) y, sobre todo, ISO (International Organization for Standardization). Se trata de normas orientadas al establecimiento de estándares o niveles de calidad y seguridad de ciertos productos o actividades que, por lo común, se enmarcan en un contexto industrial de acusada complejidad y de rápida transformación en términos científicos y técnicos. ¿Son también reglamentos este tipo de normas?

			Explicación

			La pujanza de la autorregulación aconseja que recalemos en la problemática que ésta plantea desde la óptica del sistema de fuentes del derecho y en particular en lo que hace a su convivencia y diferenciación respecto del reglamento. Importa tener presente que las normas técnicas nacen de organismos de normalización de base privada desprovistos como tales de la potestad reglamentaria que es señal de imperio reservada a algunas Administraciones. Ello significa que tales normas no van a integrarse directamente en el ordenamiento jurídico y que carecen de la fuerza vinculante característica de las normas jurídicas por más que sea nota y creciente su importancia en ciertos sectores.

			Uno de los episodios jurisprudenciales que mejor retrata los roces que está en grado de generar la convivencia de estas normas técnicas con el reglamento tuvo que ver con el Real Decreto 179/2003, de 14 de febrero, por el que se aprobó la norma de calidad para el yogur o yoghourt. Dicho reglamento fue impugnado por AENOR por considerar que se adentraba en un terreno, el de la calidad industrial, que era coto que la Ley de Industria (Ley 21/1992, de 16 de julio) quería reservar a la autorregulación. El Tribunal Supremo, sin embargo, rechazó este planteamiento y dejó sentado que la potestad reglamentaria del Gobierno no encontraba un valladar en la presencia de eventuales normas técnicas como tampoco en un supuesto ámbito materialmente reservado a estas. El Real Decreto 179/2003, a diferencia de las normas técnicas, era una disposición general de obligado cumplimiento perfectamente incardinada en el sistema de fuentes (el caso fue fallado en la STS de 22 de junio de 2005, recurso n.º 59/2003).

			III. CLASES DE REGLAMENTOS

			1. LOS REGLAMENTOS EJECUTIVOS


			Ejemplo 6

			Hay un sinfín de ámbitos de la realidad cuya normación está conformada por un tándem de normas: una ley principal y un reglamento de desarrollo. Pensemos, por poner un ejemplo, en la regulación de la protección de los datos de carácter personal donde hallamos a la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de protección de datos de carácter personal y, a su lado, al Reglamento de desarrollo de esta ley (Real Decreto 1.720/2007, de 21 de diciembre). Esta combinación la vemos repetida por doquier.

			Explicación

			Una de las misiones básicas del reglamento en nuestro sistema de fuentes es la de desarrollar los mandatos contenidos en la ley ayudando así a crear un grupo normativo en el que el núcleo consignado en la ley se extiende y concreta luego a través de previsiones reglamentarias. ¿Por qué necesita la ley del reglamento? Las razones son muchas pero a veces se trata de confiar al reglamento los apartados más técnicos, otras se piensa en lo cambiante de la materia y en la cintura que a tal efecto proporciona el reglamento —de tramitación más ágil a priori—, o, en fin, en el grado de detalle que conviene y que cae lejos de la abstracción propia de la ley.

			Sea por la razón que fuere, es necesario, sin embargo, que la ley abra expresamente la puerta al reglamento a través del llamamiento oportuno. Quiere ello decir que es habitual que las leyes contengan en sus disposiciones finales algún tipo de habilitación para el desarrollo reglamentario en la que se viene a facultar a la Administración para desarrollar el texto legal por medio de reglamentos. En ocasiones, ese desarrollo atañe a toda la ley; otras, en cambio, solamente a algunas partes. La variedad de fórmulas de esa habilitación para el desarrollo reglamentario es grande pero el resultado final siempre nos lleva a la figura del reglamento ejecutivo a través del cual se ejecutan —es decir, se realizan, se concretan, se desarrollan, se complementan, etcétera— los mandatos de una ley.

			Para interiorizar con más claridad esa habilitación de desarrollo que es premisa básica del reglamento ejecutivo, sirvámonos de una ley reciente: la Ley Orgánica 3/2013, de 20 de junio, de protección de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva. Si acudimos a sus disposiciones finales, veremos que en ellas hay una dedicada justamente a la cuestión que nos ocupa. La disposición final tercera, bajo el título de Desarrollo reglamentario y habilitación normativa, señala lo siguiente:

			1. Se habilita al Gobierno para dictar las disposiciones de desarrollo de la presente Ley.

			2. En el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno aprobará el nuevo Estatuto de la Agencia Española de Protección de la Salud en el Deporte, adecuándolo a la misma. Dicha nueva normativa deberá contemplar igualmente la modificación de la estructura orgánica y las funciones del Consejo Superior de Deportes, para adaptarlo a lo previsto en la presente Ley.

			3. Se habilita al Gobierno para aprobar cuantas normas sean precisas para garantizar la eficacia de las previsiones de la presente Ley […].

			A la vista está: ya sea en forma de desarrollo general o de desarrollo parcial, la Ley Orgánica 3/2013 confía en el reglamento para acabar de crear un grupo normativo que regule el sector de la protección de la salud del deportista y de la lucha contra el dopaje en la actividad deportiva.

			2. LOS REGLAMENTOS INDEPENDIENTES


			Ejemplo 7

			El Instituto de España es una corporación de derecho público que reúne a las diez Reales Academias de ámbito nacional (a saber: Real Academia Española, Real Academia de la Historia, Real Academia de Bellas Artes de San Fernando, Real Academia de Ciencias Exactas, Físicas y Naturales, Real Academia de Ciencias Morales y Políticas, Real Academia Nacional de Medicina, Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, Real Academia Nacional de Farmacia, Real Academia de Ingeniería y Real Academia de Ciencias Económicas y Financieras) con la finalidad de crear entre ellas los lazos precisos a fin de fomentar la relación y la colaboración de las Reales Academias canalizando funciones comunes, proporcionándoles un foro de encuentro y promoviendo la transferencia a la sociedad del valioso conocimiento que estas generan.

			El Instituto de España se regula en el Real Decreto 1.160/2010, de 17 de septiembre.

			Explicación

			La regulación del Instituto de España se encuentra contenida en un reglamento. El recién señalado Real Decreto 1.160/2010. Un reglamento que no viene a desarrollar ninguna ley, de manera que se convierte en la primera piedra del régimen jurídico de este organismo público. Estamos en presencia de lo que viene en denominarse un reglamento independiente en tanto que se integra en el ordenamiento jurídico sin la interposición de una ley que defina los elementos esenciales del régimen de la institución o materia tratados.

			En la actualidad, el principal problema en la inteligencia de los reglamentos independientes radica en el respeto al principio de reserva de ley y, señaladamente, en el límite que la CE establece en cuanto a la exigencia de que determinadas instituciones o materias sean reguladas en primera instancia por una ley. Así, siguiendo con el ejemplo, podríamos cuestionarnos hasta qué punto el Real Decreto 1.160/2010 respeta la exigencia del art. 103.2 de la CE allí donde establece que «Los órganos de la Administración del Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo con la ley». Pues bien, el Tribunal Supremo ya ha resuelto este concreto supuesto y lo ha hecho señalando que los reglamentos independientes son en principio admisibles en el terreno de lo meramente organizativo y, esto supuesto, que el Real Decreto 1.160/2010 en ningún caso sobrepasa ese plano de lo organizativo por lo que no hay razón para entender que haya invadido el espacio reservado a la ley (véase la STS de 27 de diciembre de 2011, recurso n.º 411/2010).

			3. LOS REGLAMENTOS DE NECESIDAD


			Ejemplo 8

			En España conocemos bien el problema de la sequía. En ocasiones, además, la sequía se recrudece y lleva a cuadros críticos en los que hace falta adoptar medidas extraordinarias. Así, la Ley de Aguas (Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, art. 58) contempla la posibilidad de que en circunstancias de sequía extraordinaria pueda el Gobierno adoptar, mediante Decreto del Consejo de Ministros, las medidas que estime precisas en relación con la utilización del dominio público hidráulico (modificar las condiciones de utilización del agua, establecer reducciones de suministro hidráulico…), lo que puede llevar a limitar los derechos concesionales ya existentes hasta ese momento.

			Explicación

			Estos Decretos para situaciones de escasez alarmante de agua han sido considerados por el Tribunal Supremo como un exponente de los llamados reglamentos de necesidad. Se trata, como su propio nombre indica, de disposiciones que traen causa de la existencia de una situación grave que reclama una intervención urgente y la adopción de medidas excepcionales. Justamente por su naturaleza excepcional, los reglamentos de necesidad tienen una vigencia transitoria que está ligada a la duración en el tiempo de la situación grave y urgente a la que se buscar hacer frente. Asimismo, el procedimiento de aprobación de tales reglamentos puede experimentar ciertas modulaciones en razón de la urgencia de la respuesta que sea precisa. En torno a estos reglamentos de necesidad en materia de aguas véase la explicación que ofrece la STS de 12 de julio de 1993 (recurso n.º 337/1990).

			IV. LA TITULARIDAD DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

			1. EL GOBIERNO Y LOS MINISTROS


			Ejemplo 9

			La Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, en su disposición adicional cuadragésimo cuarta, estableció una serie de mandatos en relación con el régimen jurídico de la televisión digital terrestre (TDT). Entre ellos figuraba una remisión a reglamentos técnicos y de prestación de los servicios que debían ser aprobados por el Ministerio de Fomento. Para ser más precisos, el texto legal decía así:

			Con carácter previo al comienzo de la prestación de los servicios de radiodifusión sonora digital terrenal y de televisión digital terrenal, serán requisitos indispensables la aprobación por el Ministerio de Fomento de los correspondientes reglamentos técnicos y de prestación de los servicios.

			En desarrollo de esta remisión, se aprobó la Orden del Ministerio de Fomento de 9 de octubre de 1998 donde se contenía el Reglamento técnico y de prestación del servicio de televisión digital terrestre (TDT).

			Explicación

			La titularidad del poder reglamentario dentro de una misma Administración puede estar atribuida a la vez a diferentes órganos. Una circunstancia capaz de provocar la aparición de problemas, no solo en términos de jerarquía entre los distintos reglamentos —según cuál sea el rango del titular de la potestad reglamentaria—, sino también de delimitación de las parcelas que en concreto ostenta cada cuál. El ejemplo pretende precisamente hacer hincapié en esto último.

			En efecto, si nos detenemos en la Administración General del Estado, es sabido que la potestad reglamentaria que la CE atribuye al Gobierno (ex art. 97) corresponde al Consejo de Ministros y se ejerce mediante Real Decreto. Pero también los Ministros tienen reconocida la potestad reglamentaria en las materias propias de su departamento (ex art. 4 de la LG). Cabe por ello que pueda dudarse en ocasiones de cuál es el órgano competente para desarrollar por vía reglamentaria una determinada ley. Pues bien, el Tribunal Supremo se ha cuidado de significar que no es esta una cuestión que sea indiferente y donde valga el intercambio. Al contrario, el alto tribunal ha destacado que la Orden Ministerial no puede cobijar en su interior un reglamento general de desarrollo y ejecución de una ley por ser esta función que corresponde al Real Decreto del Consejo de Ministros.

			Si volvemos la vista al ejemplo, la pregunta que se pone sobre el tapete es clara: ¿el Reglamento técnico y de prestación del servicio de televisión digital terrestre contenido en la Orden Ministerial citada constituía un reglamento general de desarrollo? El Tribunal Supremo así lo entendió y por esta razón anuló dicha orden ministerial. En su parecer, lejos de ser una orden reguladora de los aspectos técnicos de la prestación del servicio de televisión digital terrestre —que era el sentido de la remisión legal—, la misma vino a introducir una regulación jurídico general del servicio que excedía claramente de la remisión y de los confines propios de la potestad reglamentaria de los Ministros (STS de 30 de diciembre de 2004, recurso n.º 6195/2001).

			2. EL PLENO Y EL ALCALDE


			Ejemplo 10

			El Ayuntamiento de X, en la provincia de Huesca, está preocupado por la afluencia masiva de forasteros durante la época otoñal de recogida de setas y por los efectos negativos que de ello se deriva en orden a la conservación de los montes públicos de la localidad, así como en relación con la recolección indiscriminada de setas —algunas de ellas muy nocivas para las personas—. Es por ello que se plantea la posibilidad de dictar una Ordenanza en la que se impongan ciertas restricciones y condiciones a la recogida de setas en los montes de titularidad municipal.

			Explicación

			Los Municipios, en tanto que Administraciones territoriales necesarias provistas de autonomía reconocida constitucionalmente, están investidos con la potestad reglamentaria que se materializa en normas escritas llamadas ordenanzas. La aprobación de las ordenanzas corre a cargo del Pleno del Ayuntamiento aunque previamente debe seguirse un procedimiento en el que destaca la existencia de un trámite de información pública (véase el art. 49 de la LRBRL). Siguiendo con el ejemplo, el Ayuntamiento de X podrá, en efecto, aprobar una ordenanza reguladora de la recogida de setas para ordenar el uso de los montes que son de su titularidad. El contenido de la ordenanza, eso sí, deberá respetar los límites impuestos por la legislación del ramo —especialmente, la de montes— y por el ordenamiento jurídico general —incluidos los principios generales del Derecho como el de proporcionalidad—.

			Ejemplo 11

			El Alcalde de X, en la provincia de Huesca, ha dictado un bando por el que establece una serie de zonas de la localidad donde el estacionamiento con coches y otros vehículos a motor quedará sujeto en los meses de verano a una limitación de permanencia y al consiguiente control horario.

			Explicación

			En el mundo local, el Alcalde aparece investido con la facultad de dictar bandos [art. 21.1.e) de la LRBRL]. Una figura esta de honda tradición, pero con unos perfiles algo difusos. Es pacífica su utilización como mecanismo instrumental o complementario y también es habitual reconocerle su capacidad para cobijar la adopción de medidas necesarias urgentes tendentes a paliar los daños causados por catástrofes o infortunios públicos [art. 21.1.m) de la LRBRL]. Sin embargo, ocasiona problemas el empleo del bando como vía para dictar normas escritas de carácter general. Hay que tener en cuenta que la potestad de dictar ordenanzas corresponde, como señalábamos hace un momento, al Pleno del Ayuntamiento. De ahí que resulte ilegal la adopción de un bando que invada la competencia del Pleno en orden a la aprobación de ordenanzas. Volviendo al ejemplo, vemos que el objeto del bando reviste las características típicas de un reglamento y que era ésa una cuestión que debía haberse abordado por el cauce de una ordenanza municipal. El ejemplo se inspira en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 20 de febrero de 2006 (recurso n.º 123/2003).

			V. EL ÁMBITO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA. EL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY

			1. LA RESERVA MATERIAL DE LEY


			Ejemplo 12

			El Pleno del Ayuntamiento de Lleida aprobó en octubre de 2010 una modificación de la Ordenanza municipal de civismo y convivencia que tuvo mucho eco en los medios de comunicación. La modificación consistía en abrir la posibilidad a que la normativa reguladora del uso de los distintos edificios y equipamientos municipales limitase o prohibiese el acceso o la permanencia en los mismos a las personas que llevasen velo integral, pasamontañas, casco integral o cualquier otro tipo de prenda o accesorio que impidiese o dificultase la identificación y la comunicación verbal con esa persona.

			Explicación

			La potestad reglamentaria tiene una serie de límites y el respeto a los mismos pasa por ser uno de los elementos esenciales en la inteligencia de este poder. Por de pronto, el reglamento es una norma que se sitúa en el sistema de fuentes por debajo de la ley. Por tanto, el principio de jerarquía normativa impone que el reglamento haya de moverse dentro de los márgenes y con plena subordinación a lo establecido en las leyes que por algo son normas de superior rango. A ello hay que añadir el hecho de que la CE exige que en determinadas materias intervenga el legislador de manera que sea la ley la que se ocupe de definir los mimbres y la arquitectura de una institución o parcela de la realidad —una garantía, en definitiva, de que la regulación de los ámbitos más importantes y especialmente de aquellos relacionados con la libertad de los ciudadanos dependa antes que nada de la voluntad de nuestros representantes—. Esto último no significa que el reglamento tenga vedada la entrada en estos ámbitos, pero sí que su papel quedará limitado al de complemento de la regulación legal con una función pues de desarrollo y/o colaboración (véase el art. 47.2 de la LPACAP).

			Ocurre, sin embargo, que este postulado, nítido en su formulación teórica, tropieza en ocasiones con dificultades a la hora de proyectarlo en la realidad. A veces, sin ir más lejos, no es fácil acotar los dominios de las reservas materiales de ley que contempla nuestra CE ni en lo que hace a su extensión ni tampoco a la profundidad de las mismas. Y por eso mismo el espacio de maniobra del reglamento puede ser confuso.

			El ejemplo empleado resulta muy gráfico a este respecto. Es sabido que el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo II del Título I de la CE solo podrá ser regulado por ley (art. 53.1 de la CE). La cuestión que planteaba la referida modificación de la Ordenanza de civismo de Lleida era hasta qué punto se estaba adentrando el Ayuntamiento de Lleida en los dominios de la ley, es decir, hasta qué punto podía considerarse que la referida ordenanza municipal regulaba directamente el ejercicio de un derecho fundamental, en concreto, de la libertad religiosa, estableciendo límites al mismo sin intermediación de una ley previa. Pues bien, el Tribunal Supremo estimó que el Ayuntamiento de Lleida no podía establecer por sí mismo una tal limitación al ejercicio de un derecho fundamental en los espacios municipales en ausencia de una ley previa; ley que era insustituible por cualquier otra fuente normativa. En consecuencia, declaró la nulidad de la modificación de la citada Ordenanza por infracción de la reserva material de ley (véase la STS 14 de febrero de 2013, recurso n.º 4118/2011).

			Ejemplo 13

			¿Puede establecerse directamente mediante reglamento la exigencia de que los taxistas hayan de carecer de antecedentes penales para poder ejercer esta profesión?

			Explicación

			De nuevo nos encontramos ante un ejemplo práctico de los límites de la potestad reglamentaria por efecto de la reserva material de ley. Los antecedentes penales, dada su significación y trascendencia en cuanto a la intimidad personal, requieren, en línea de principio, una previsión legal, sustentada a su vez en un fin legítimo y respetuosa con el canon de proporcionalidad, que habilite la exigencia de un certificado acreditativo a la manera de requisito previo para llevar a cabo una actividad. No es dado, en consecuencia, que una tal limitación se estatuya por vía reglamentaria. El ejemplo se inspira en la STSJ de Madrid de 17 de julio de 2017 (recurso n.º 75/2013).

			Ejemplo 14

			En la disposición final de la Ley de Carreteras (Ley 25/1988, de 29 de julio) encontrábamos el siguiente mandato:

			El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Obras Públicas y Urbanismo, aprobará el Reglamento General de ejecución de la presente Ley.

			Explicación

			Es habitual que, por su propia hechura y vocación de norma general, la ley no lleve a cabo una regulación detallada y acabada de todas las cuestiones en ella tratadas, dejando que sea el reglamento el que complete el programa normativo en sus aspectos más técnicos, operativos y organizativos. Entraríamos, como ya se dijo, en el terreno de los reglamentos típicamente ejecutivos de las leyes.

			Observamos en el ejemplo empleado que la Ley de Carreteras confiaba al Gobierno la aprobación de un Reglamento general para la ejecución de dicha ley. Es evidente que no era posible descender a regular de manera pormenorizada en el texto de la ley todos los elementos que rodean a la planificación, proyección, construcción, conservación, financiación, uso y explotación de las carreteras estatales.

			La remisión de la ley al reglamento admite, sin embargo, múltiples tonalidades. Ello significa que el margen concedido al reglamento en su labor de desarrollo y ejecución de la ley puede ser más o menos amplio. Sirviéndonos de la misma Ley de Carreteras encontrábamos en ella otras remisiones al reglamento que, lejos de ser generales, son meramente puntuales, para aspectos muy concretos. Es el caso, por ejemplo, de la actualización de las cantidades que figuran en las sanciones económicas. Así, en la disposición adicional cuarta se señala lo siguiente:

			El Gobierno, mediante Real Decreto, podrá actualizar la cuantía de las sanciones previstas en el art. 33 de esta Ley, atendiendo a la variación que experimente el índice de precios al consumo.

			La remisión al reglamento puede revestir, a la vista está, diferentes modalidades. Y en esa variedad de formas de llamar a escena al reglamento influyen, claro está, múltiples factores, aunque hay uno que sobresale, en razón de su importancia, por encima de los demás y que es preciso tener muy en cuenta: la eventual intermediación de una reserva material de ley. Si el objeto de la regulación requiere, por exigencia de la CE, la presencia de una ley como escalón necesario en el desarrollo normativo de esa materia, dicha ley no puede ceder al reglamento el protagonismo a través de una remisión en blanco. De hecho, cuando la ley pasa por completo el testigo al reglamento y le permite adentrarse en lo que hasta ese momento era terreno de la ley asistiremos a lo que viene en denominarse deslegalización, que es, justamente, lo que ocurre en los ejemplos que siguen a continuación. Que la deslegalización sea una operación factible dependerá principalmente, como ahora veremos, de la existencia o no de una reserva material de ley.

			2. LA DESLEGALIZACIÓN


			Ejemplo 15

			En la disposición adicional octava de la Ley de Agencias estatales para la mejora de los servicios públicos (Ley 28/2006, de 18 de julio) encontrábamos establecido lo siguiente:

			Se autoriza al Gobierno para que, mediante Real Decreto, suprima o modifique la composición, adscripción y competencias de los órganos colegiados del Gobierno y de la Administración General del Estado regulados por ley. No obstante, si el órgano colegiado tiene participación de otras Administraciones Públicas distintas de la del Estado o de organizaciones representativas de intereses sociales, su modificación deberá respetar su presencia en el mismo.

			Explicación

			El texto de la disposición transcrita es claro en el sentido de autorizar al reglamento a adentrarse en un espacio que hasta ahora ocupaba la ley. Se produce, así pues, una rebaja en el rango normativo mediante el cual se establecían la composición, adscripción y competencias de los órganos colegiados del Gobierno y de la Administración General del Estado. El legislador dejaba vía franca a la Administración para que pudiera instalarse en el terreno señalado a través del reglamento.

			Ejemplo 16

			Nuestra legislación sanitaria contempla la posibilidad de que los enfermeros puedan autorizar la dispensación de medicamentos sujetos a prescripción médica en el marco de los principios de la atención integral de la salud y para la continuidad asistencial. Es esta una posibilidad que la Ley de garantías y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios (Ley 29/2006, de 26 de julio, art. 77.1) encargaba regular al Gobierno, que será el responsable de definir, a través de reglamento, la indicación, uso y autorización de los concretos medicamentos que los enfermeros podrán dispensar. Ese encargo se materializó en el Real Decreto 1.718/2010, de 17 de diciembre, sobre receta médica y órdenes de dispensación.

			Explicación

			El principal problema con que se enfrenta la deslegalización es el límite insuperable que supone la existencia de una reversa material de ley. Claro es que si la CE ha dispuesto que sea el legislador quien se ocupe de ordenar una determinada materia no es hacedero que se haga una abdicación entregando las llaves y todo el mando al reglamento.

			En el caso planteado se produjo un debate en torno a la posible existencia en el precepto indicado (art. 77.1 de la Ley de garantías y uso racional de los medicamentos) de una deslegalización que chocaría con una reserva material de ley. En concreto, con la reserva que recoge el art. 36.1 de la CE allí donde dispone que será la ley la que regulará el ejercicio de las profesiones tituladas. Debe ser la ley, por tanto, la que determine y defina cuáles son las competencias profesionales de las profesiones tituladas y he aquí el problema de determinar si confiar al reglamento la regulación de la dispensación de medicamentos sujetos a prescripción médica a cargo de los enfermeros no supone hacer dejación de una función que ha de cubrir la ley por imperativo constitucional —debería ser la ley y no el reglamento la que estableciese la competencia profesional de los enfermeros para llevar a cabo una tal actuación—. En torno a este problema puede verse la STS de 3 de mayo de 2013 (recurso n.º 168/2011).

			VI. LA INDEROGABILIDAD SINGULAR DE LOS REGLAMENTOS

			Ejemplo 17

			En virtud de la Orden Ministerial PRE/xxx/2008, de 10 de marzo, se establecieron las bases reguladoras para la concesión de ayudas públicas a la ciencia y tecnología en la línea instrumental de actuación de infraestructuras científico-tecnológicas. Seguidamente, la Orden Ministerial PRE/xxx/2008, de 10 de abril, aprobó la convocatoria de las citadas ayudas para el año 2008. Entre ambas órdenes existía una falta de correspondencia en un extremo. Y es que la segunda orden excluía de dichas ayudas a las Universidades privadas a pesar de que en la primera orden se contenía una cláusula en la que expresamente se señalaba que podrían ser beneficiarias las «Universidades públicas y privadas sin ánimo de lucro».

			Explicación

			La Administración es una organización que se asienta, entre otros principios, en el de jerarquía. Si tenemos en cuenta que a veces la potestad reglamentaria recae en órganos que no se encuentran en la cúspide del organigrama —es decir, que tienen superiores jerárquicos— es visto que puede plantearse el problema de hasta qué punto esos órganos superiores han de sentirse vinculados por los reglamentos aprobados por órganos inferiores. Siguiendo este mismo hilo, es de observar que la potestad reglamentaria se atribuye a órganos que no se limitan a aprobar disposiciones generales, sino que realizan otras muchas funciones de suerte que es asimismo posible plantearse en qué medida un órgano ha de sentirse vinculado por las normas que él mismo ha venido en aprobar anteriormente y que debe poner en práctica en un momento dado.

			Pues bien, la Administración está sujeta a la Ley y al Derecho y eso significa, ni más ni menos, que también lo está a los reglamentos que, en tanto que fuente del derecho, forman parte y se integran en el ordenamiento jurídico. Venga del órgano que venga, una vez que el reglamento ha entrado en vigor, la Administración tiene la obligación de acatarlo. Y, por eso mismo, no cabe hacer abstracción de su aplicación en la resolución de un caso concreto por más que el órgano que haya de adoptar esa resolución sea el mismo que el que adoptó el reglamento —o incluso un superior jerárquico suyo—. Es lo que se condensa bajo la fórmula de la inderogabilidad singular del reglamento que aparece plasmada en el art. 37.1 de la LPACAP.

			En el ejemplo propuesto, asistimos a dos órdenes ministeriales que poseen el mismo rango en tanto que han sido dictadas por el mismo órgano: el Ministro de la Presidencia. La primera establece el marco y los requisitos generales por los que habrán de regirse las futuras convocatorias de ayudas a la ciencia y tecnología tocantes a infraestructuras científico-tecnológicas. Se trata, por tanto, de una disposición general dictada con vocación de permanencia. La segunda, en cambio, no pasa de ser un acto plúrimo destinado a agotarse en el momento en que se resuelva la convocatoria del año 2008. Reglamento y acto administrativo dictados por un mismo órgano, pues. ¿Puede el Ministro de la Presidencia preterir en la segunda orden ministerial lo que él mismo dispuso en la primera? La respuesta la encontramos justamente en la proscripción de la derogación singular de los reglamentos. Y, en efecto, la segunda orden ministerial del ejemplo utilizado vulneraría el ordenamiento jurídico al apartarse de lo dispuesto en la primera orden ministerial, esta sí de naturaleza reglamentaria, que extendía la condición de posibles beneficiarios de las ayudas a las Universidades privadas. El supuesto está inspirado en la STS de 16 de abril de 2012 (recurso n.º 4349/2010).

			VII. EL PROCEDIMIENTO DE ELABORACIÓN DE LOS REGLAMENTOS

			Ejemplo 18

			La regulación de los depósitos de sangre procedente del cordón umbilical pasa por ser un tema de una gran complejidad técnica y en torno al cual existen opiniones divergentes en el seno de la comunidad científica. Frente a las ventajas que se les otorgan en la curación de enfermedades gracias a su riqueza en células madre o troncales, especialmente en cuanto a las enfermedades 	vinculadas con la médula ósea, congénitas o adquiridas, no faltan voces críticas que significan algunos claroscuros como el elenco limitado de patologías que por el momento pueden encontrar respuesta efectiva con células madre o las dudas y preocupaciones sobre los bancos o depósitos de sangre de cordón umbilical «autólogos», es decir, concebidos bajo el criterio de que guardan la sangre de cordón umbilical de un recién nacido con el objetivo de poder ser utilizada en un futuro solo por él o por algún familiar. La Comunidad Autónoma de Madrid aprobó un reglamento regulador de este tipo de depósitos (Decreto 28/2006, de 23 de marzo) que fue objeto de impugnación por considerar que la Administración no había recabado todos los datos y elementos de juicio necesarios para dictar una norma cabal.

			Explicación

			Uno de los principales límites que tiene el reglamento se encuentra en la necesidad de que su aprobación venga precedida de la observancia de un procedimiento. Procedimiento que ha de servir para que la norma resultante sea el fruto de una decisión elaborada y reflexiva en la que se hayan tomado en cuenta, además, los distintos intereses involucrados, es decir, los diferentes puntos de vista de los sectores más próximos al tema regulado. Al final lo que se busca es tratar de preservar el acierto y la legalidad del reglamento.

			La observancia de los distintos trámites que integran el procedimiento de elaboración de los reglamentos acostumbra a ser objeto de una singular atención cuando el reglamento es sometido al control de los Tribunales de Justicia. Se analiza si se ha seguido el itinerario en lo que hace a los trámites que garantizan la adecuada preparación del texto normativo —la memoria justificativa de la norma; la memoria económica que ha de servir para comparar los costes de las medidas que pretenden introducirse con las ventajas que se esperan obtener; los informes técnicos de los órganos consultivos especializados…— y a los trámites que aseguran la observancia de la legalidad —singularmente el dictamen del Consejo de Estado u homólogo autonómico— y se extraen luego las consecuencias en caso de detectar algún tipo de desviación. En relación con estos últimos, no está de más significar que la nulidad radical —que es el régimen de invalidez al que conducen los vicios del reglamento, incluidos los procedimentales— no se concibe en la jurisprudencia como una reacción automática frente a cualquier desviación en el procedimiento de elaboración del reglamento, sino que se han establecido matices tratando al final de sancionar únicamente aquellos vicios que puedan reputarse esenciales o claramente significativos. Ello quiere decir que no todos los trámites que marcan la tramitación reglamentaria adquieren la misma relevancia en términos invalidantes y que su cumplimiento defectuoso admite un cierto margen de maniobra a la hora de enjuiciar si se ha producido un vicio invalidante o no. Lo mismo en relación con los trámites destinados a preservar la participación de los ciudadanos y la audiencia a las asociaciones, corporaciones o entidades representativas de intereses legítimos que guarden relación directa con el objeto de la disposición.

			Ocurre, no obstante, que no todos los trámites del procedimiento de elaboración de los reglamentos se estatuyen con carácter preceptivo y con un contenido definido. En ocasiones, la ley concede a la Administración un cierto margen de operación para decidir si debe o no evacuar un trámite y, en su caso, con qué contenido. Es lo que ocurre en el ejemplo planteado. El art. 26.5 de la LG, además de los trámites preceptivos, establece que se recabarán «cuantos estudios y consultas se estimen convenientes para garantizar el acierto y la legalidad del texto». A pesar de que esa alusión a lo que se estime conveniente parece conceder plena libertad a la Administración, el Tribunal Supremo estimó que, en este supuesto, tratándose de un tema tan controvertido y de tanta complejidad técnica, no resultaba de recibo actuar sin un conocimiento profundo. Los documentos manejados en el expediente de aprobación del reglamento eran demasiado parcos y por eso mismo la Administración madrileña debió en buenos principios haber recabado las consultas precisas para conocer el estado de la ciencia médica en torno a los bancos de cordón umbilical antes de abordar su regulación (consúltese al respecto la STS de 9 de febrero de 2010, recurso n.º 591/2008).

			Problemas parecidos encontramos en relación con el trámite de audiencia pública y la llamada que ha de hacerse a las asociaciones voluntarias de naturaleza privada. O, en fin, con el contenido que ha de tener la memoria económica y el nivel de profundidad exigido para no caer en un cumplimiento puramente ritual y vacío de sustancia. Es de sumo valor gráfico a este respecto la jurisprudencia que viene significando que el análisis de impacto económico no solo debe existir, sino que, además, debe ser suficiente en el sentido de reflejar una reflexión razonada sobre las consecuencias que en el orden económico y presupuestario se anudan previsiblemente a la aplicación del reglamento. De ahí que el Tribunal Supremo no haya dudado en declarar nulos reglamentos que venían acompañados de memorias económicas donde, un tanto a la ligera y casi para salir del paso, se apelaba a un supuesto coste cero (véase, por ejemplo, la STS de 12 de diciembre de 2016, recurso n.º 902/2014).

			Ejemplo 19

			Por Acuerdo del Consejo de Ministros, de 9 de junio de 2006, se aprobaron los Planes Directores correspondientes a los Planes de Emergencia Nuclear Exteriores a las centrales nucleares (BOE de 21 de julio de 2006). Diversos municipios afectados se mostraron disconformes con el contenido y las medidas previstas en dichos planes. ¿Debieron ser estos municipios escuchados antes de la aprobación del Acuerdo del Consejo de Ministros?

			Explicación

			El caso descrito dio origen a que por parte de la Asociación de municipios afectados por centrales nucleares (que reúne a aquellos que tienen parte de su término municipal dentro de un círculo de diez kilómetros con centro en una central nuclear) se impugnase el Acuerdo del Consejo de Ministros; impugnación que tuvo éxito y que llevó a su anulación en la STS de 17 de diciembre de 2008 (recurso n.º 289/2006).

			Resulta oportuno recuperar aquí dos enseñanzas de esta sentencia. La primera es que a pesar de que a primera vista el supuesto pueda resultar esquivo estamos en presencia de una disposición de carácter general y no de un acto administrativo singular. El citado Acuerdo del Consejo de Ministros albergaba en su interior auténticas normas, los planes, con vocación de innovación y permanencia en el ordenamiento jurídico. Siendo esto así, y ésta es la segunda enseñanza, hubiera hecho falta que en su elaboración y aprobación se hubiese seguido el procedimiento propio de un reglamento y que en dicho procedimiento hubiesen sido escuchados los posibles afectados, entre ellos los municipios involucrados. En suma, los municipios afectados por estos planes directores debieron haber podido participar en el oportuno trámite de audiencia cuya omisión es motivo suficiente, como razonó el Tribunal Supremo en la sentencia apuntada, para declarar la nulidad de este singular Acuerdo del Consejo de Ministros de genuino contenido reglamentario.

			Ejemplo 20

			La Federación Andaluza de Municipios y Provincias interpuso un recurso contencioso-administrativo contra el Decreto andaluz 357/2010, de 3 de agosto, por el que se aprobó el Reglamento para la Protección de la Calidad del Cielo Nocturno. Entre los motivos de impugnación figuraba la vulneración del procedimiento reglamentario de resultas de la omisión del informe del Consejo Andaluz de Gobiernos Locales; informe que, según defendía la Federación, debía haberse recabado con carácter preceptivo.

			Explicación

			Es éste un caso que nos ilustra de manera muy gráfica y directa acerca de la complejidad del procedimiento reglamentario (a); de la importancia de observar sus pasos y trámites (b); y del rigor de las consecuencias de su incumplimiento (c).

			a)En primer lugar, la Federación Andaluza de Municipios y Provincias censuraba a la Junta de Andalucía la omisión del informe del Consejo Andaluz de Gobiernos Locales. Informe destinado a dar a conocer el parecer del mundo local sobre las decisiones autonómicas que pudieran afectar a su esfera de competencias. La incorporación de este informe es reveladora de una tendencia que ha ido en aumento en los últimos años: la progresiva inserción de trámites —por lo común, en forma de informe— en el ciclo de gestación de los reglamentos con el fin de aumentar el sustrato informativo, los ángulos y las perspectivas de análisis y encauzar al tiempo el ejercicio discrecional de esta potestad.

			b)La complicación creciente del iter reglamentario no puede ser nunca pretexto para que la Administración deje de aplicarse en la recta tramitación del procedimiento. Por eso mismo, es de esperar que, en caso de conflicto, el recurrente repase con lupa dicha tramitación en busca de posibles vicios.

			c)En el ejemplo planteado, el informe del Consejo Andaluz de Gobiernos Locales no fue solicitado. La razón: la Junta de Andalucía consideraba que la omisión había quedado sustancialmente subsanada por el informe del Consejo Andaluz de Concertación Local, que sí fue recabado. Planteamiento que, sin embargo, no convenció al Tribunal Supremo toda vez que la distinta naturaleza y cariz de sendos órganos impedía concebir sus informes como intercambiables. Finalmente, pues, el Reglamento para la Protección de la Calidad del Cielo Nocturno fue anulado por ilegal (STS de 21 de abril de 2016, recurso n.º 4135/2014). Una norma expulsada del ordenamiento jurídico, pues, por un vicio de tramitación cometido durante su elaboración.

			Ejemplo 21

			El Ayuntamiento de X, en la provincia de Huesca, ha aprobado una Ordenanza en materia de peatonalización del casco antiguo a través de la cual pretende revitalizar la parte antigua de la localidad y mejorar su actividad comercial y su atractivo turístico. A tal efecto se prohíbe el tránsito rodado por algunas calles céntricas. La Ordenanza ha sido tramitada y aprobada definitivamente por el Pleno del Ayuntamiento. Sin embargo, todavía no ha sido objeto de publicación en el Boletín Oficial de la Provincia de Huesca. El señor García, sancionado hace unos días por transitar con su coche por una de las calles objeto de peatonalización, entiende que la sanción que le ha sido impuesta en virtud de la nueva Ordenanza es nula de pleno derecho.

			Explicación

			Aunque el procedimiento de elaboración de reglamentos reviste interés en muchos pasajes vale la pena significar la importancia del último paso: la publicación. Recordemos que el reglamento es una norma escrita con efectos erga omnes y que, en consecuencia, para que llegue a conocimiento de todos debe publicarse. La publicación constituye, así pues, una de las exigencias básicas de la gestación del reglamento (art. 9.3 de la CE, art. 131 de la LPACAP).

			Volviendo al ejemplo, el señor García tiene razón porque una Ordenanza no publicada carece de efectos y por tanto no puede servir de base para la adopción de actos concretos de aplicación suya. La publicación de la Ordenanza condiciona su eficacia; no afecta a su validez, pero sí a su capacidad de producir efectos y, en consecuencia, impide que el Ayuntamiento de X imponga a los ciudadanos su contenido mediante actos de ejecución de la misma.

			VIII. LA CALIDAD DE LOS REGLAMENTOS

			Ejemplo 22

			El señor García fue denunciado y posteriormente sancionado por el Ayuntamiento de Valencia con una multa de 2.400 euros como autor de una infracción grave consistente en usar el equipo de música de su vehículo a gran volumen, con las puertas y el maletero abiertos.

			Explicación

			El episodio descrito está en el origen del caso fallado por la STSJ de Valencia de 30 de junio de 2017 (recurso n.º 614/2013). Sentencia que vino a anular el precepto de la Ordenanza municipal de Protección contra la Contaminación Acústica donde quedaba tipificada como infracción grave el funcionamiento del equipo de música de un vehículo «con volumen elevado». Esta noción, la de «volumen elevado», sin más precisiones en el reglamento que la acogía, constituye, a juicio del tribunal, un concepto jurídico indeterminado de perfiles demasiado evanescentes, por lo que no resulta adecuado a la hora de describir una conducta que es objeto de reproche sancionador.

			Vemos, así pues, que los reglamentos deben redactarse teniendo presente que se está confeccionando una genuina norma y que, en consecuencia, debe actuarse con buen oficio, cuidando de que estén presentes los atributos y la calidad que se presume de una norma —añádase a ello su condición de sancionadora—. En la actualidad, esta idea, que responde a un sentir universal, muy extendido en todo el mundo, aunque especialmente en boga estos últimos años, ha cristalizado en los denominados «principios de buena regulación», que encontramos consignados en el art. 129 de la LPACAP y que pueden y deben aplicarse al ejercicio de la potestad reglamentaria. Entre esos principios, aparece uno que encaja a la perfección en la solución del problema planteado: el principio de seguridad jurídica, tendente a que la norma genere un «marco normativo estable, predecible, integrado, claro y de certidumbre, que facilite su conocimiento y comprensión y, en consecuencia, la actuación y toma de decisiones de las personas y empresas» (art. 129.4 ibidem).

			IX. LA ILEGALIDAD DE LOS REGLAMENTOS Y SUS FORMAS DE CONTROL

			1. EL RECURSO DIRECTO CONTRA REGLAMENTOS


			Ejemplo 23

			A principios de 2007 se llevó a cabo una importante modificación del Reglamento de organización y régimen del Notariado a través del Real Decreto 45/2007, de 19 de enero. Se trataba de una modificación que en muchos aspectos no resultaba del agrado del gremio o colectivo de los registradores por entender, entre otras razones, que se inmiscuía de lleno en el ejercicio de su función pública y que interfería de forma indebida en aspectos esenciales de su actuación profesional. Este parecer llevó a que el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España interpusiese un recurso contencioso-administrativo contra dicho Real Decreto.

			Explicación

			La forma más directa de combatir un reglamento que se estima ilegal es recurrirlo ante la justicia administrativa. Para ello se dispone de un plazo de dos meses contados desde el día siguiente al de su publicación (art. 46.1 de la LJCA). Transcurridos esos dos meses, no quedará más remedio que acudir a otras vías de transito más complejo como el recurso indirecto o la acción de nulidad en los términos que luego veremos.

			En el caso planteado quien promueve la acción procesal es un Colegio Profesional. La legitimación colectiva aparece con frecuencia en la impugnación de reglamentos toda vez que casa a la perfección con la proyección general que en tanto que norma posee el reglamento, que suele comprometer intereses de la sociedad en su conjunto o de colectivos de la misma más que posiciones individuales concretas —que es el paradigma de los actos administrativos—. Cuando se trata de disposiciones que afectan a intereses profesionales, resulta por lo demás habitual que sean los colegios o entidades asociativas los que tomen la iniciativa y lleven el reglamento ante la jurisdicción contencioso-administrativa en defensa de los intereses profesionales de sus colegiados o asociados [ex art. 19.1.b) de la LJCA]. Vemos aquí cómo es el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España el que busca defender la posición de los registradores de la propiedad y mercantiles frente al Real Decreto de modificación del reglamento notarial. Legitimación en principio plausible si tenemos en cuenta la íntima conexión existente entre la función notarial y la registral y que tiene que ver con el tándem que conforman título e inscripción.

			El recurso fue resuelto por la STS de 20 de mayo de 2008 (recurso n.º 63/2007) y dicha sentencia puede servirnos de pretexto para llamar la atención sobre tres trazos característicos del recurso directo contra reglamentos:

			a)Cuando se impugna un reglamento no es preciso recurrir la totalidad del mismo sino que cabe, lo mismo que sucede con el recurso de inconstitucionalidad frente a las leyes, que la acción se dirija solo contra una parte —es decir, contra preceptos concretos, apartados o incluso incisos—.

			b)El resultado del recurso contra un reglamento nunca puede ser que el tribunal lleve a cabo una reformulación del mismo. El recurrente no puede pretender que se dé un nuevo dictado del reglamento acorde a sus intereses. El control judicial de la potestad reglamentaria sirve para mantener en pie las limitaciones que el ejercicio de este poder discrecional tiene, pero no para sustituir la opción escogida por la Administración (véase el art. 71.2 de la LJCA).

			c)Por último, observemos la cláusula que figura al término del fallo de esta sentencia: «Así por esta nuestra sentencia, firme, cuya parte dispositiva se publicará junto con los preceptos anulados en el Boletín Oficial del Estado y que se insertará en la Colección Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos». Nótese la necesidad de que la parte dispositiva de la sentencia sea objeto de publicación en el BOE. Y es que en la medida en que la sentencia dio en parte la razón al Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España y declaró la nulidad de algunos preceptos del Real Decreto impugnado vino a modificar el ordenamiento jurídico expulsando de él las disposiciones contrarias a Derecho. De ahí la exigencia de publicación para conocimiento de todos.

			2. EL RECURSO INDIRECTO O CONTRA ACTOS APLICATIVOS DE REGLAMENTOS ILEGALES


			Ejemplo 24

			Si recuperamos el ejemplo que poníamos al comienzo de este trabajo resulta sencillo retratar el contexto de un recurso indirecto contra un reglamento. Imaginemos que el señor García, paseando por las calles de Barcelona, decide despojarse de toda su indumentaria con la excepción del bañador para así ir más fresco. Advertido por la Guardia Urbana persiste en su actitud por lo que es denunciando y, luego de tramitarse el procedimiento sancionador, sancionado con una multa de 120 euros. Enfadado por todo lo sucedido, el señor García decide recurrir esa sanción.

			Explicación

			Al recurrir la sanción que le ha sido impuesta, el señor García puede invocar todos los argumentos que estime menester. Puede en este sentido esgrimir la existencia de defectos o irregularidades en la tramitación de su sanción o en el contenido de la misma. Pero es posible también que en el origen de su postura esté la consideración de que la Ordenanza que prohíbe transitar o estar en los espacios públicos solo en bañador es contraria a Derecho. De ser así, si recurre la sanción con base en la consideración de que dicho acto nace de una norma ilegal y hereda por tanto tal ilegalidad, estaremos en presencia de un recurso indirecto contra un reglamento. Adviértase, eso sí, que el señor García recurrirá la sanción y no el reglamento y que, por tanto, en la resolución de su recurso solo se atenderá su pretensión particular. Cuestión distinta es que a raíz del estudio del recurso del señor García y caso de que se estime el argumento de la ilegalidad de la citada Ordenanza el Ayuntamiento de Barcelona —si se trata de un recurso administrativo— o los tribunales —si fue un recurso contencioso-administrativo— activen los mecanismos oportunos (revisión de oficio o cuestión de ilegalidad, respectivamente) para expulsar la norma del ordenamiento jurídico con efectos erga omnes.

			3. LA CUESTIÓN DE ILEGALIDAD


			Ejemplo 25

			Al conocer de un juicio en materia de extranjería relativo a un permiso de trabajo, el magistrado del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.º 2 de Zaragoza apreció que uno de los preceptos del antiguo Reglamento de Extranjería (Real Decreto 864/2001, de 20 de julio) que debía aplicar para resolver el caso entraba en contradicción con lo dispuesto en una ley. Para ser más precisos, observó que el Reglamento de Extranjería permitía inadmitir la solicitud del permiso de trabajo en ausencia de la oferta negativa de empleo público sin necesidad de ofrecer al interesado la posibilidad de subsanar esta omisión [el art. 70.1.1.b) del Reglamento de Extranjería exigía en concreto que el empleador acreditase que había tramitado con carácter previo a la solicitud del permiso de trabajo la correspondiente oferta de empleo ante el servicio público de empleo]; posibilidad esta, la de subsanar, que, sin embargo, se reconocía con carácter general en el art. 71.1 de la LRJ-PAC —hoy, art. 68.1 de la LPACAP—.

			Explicación

			El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.º 2 de Zaragoza no podía declarar la nulidad del reglamento por vulneración de lo establecido en una ley a pesar de que tal era su parecer. Y no lo podía hacer por la sencilla razón de que dicho Juzgado es incompetente para conocer de la impugnación de un Real Decreto aprobado por el Consejo de Ministros. De tales reglamentos ha de ocuparse el Tribunal Supremo pues así viene dispuesto en el reparto de competencias que contiene la LJCA [art. 12.1.a)].

			Para evitar que en supuestos como el descrito el reglamento quede inmune y continúe dando cobertura a la aplicación de actos administrativos ilegales, la LJCA arbitra una solución que guarda claras concomitancias con la cuestión de inconstitucionalidad en lo que hace a su arquitectura básica. Se trata, en síntesis, de que el juzgado o tribunal que alberga la duda lleve el reglamento ante el tribunal competente para expulsarlo del ordenamiento jurídico a fin de que este se pronuncie y evite que el reglamento, de ser ilegal, siga permaneciendo como si nada en el ordenamiento jurídico.

			En nuestro caso, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.º 2 de Zaragoza elevó la cuestión de ilegalidad del art. 70.1.1.b) del Reglamento de Extranjería y, en particular, del inciso que exigía el carácter previo de la oferta negativa de empleo público («previo a la solicitud del permiso de trabajo») al Tribunal Supremo y este le dio la razón, anulando dicho inciso en la STS de 1 de marzo de 2006 (recurso n.º 3/2005). Dicha sentencia fue además publicada en el BOE para que todos tuviésemos constancia de la modificación del ordenamiento jurídico que con ella se había producido (BOE de 10 de abril de 2006). El texto del BOE, para verlo con más claridad, decía lo siguiente:

			Que estimamos la cuestión de ilegalidad que con el n.º 3/2005 ha planteado el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.º 2 de los de Zaragoza, y, sin que afecte a la situación jurídica concreta derivada de la sentencia n.º 89/2005, de 23 de febrero de 2005 dictada en el recurso contencioso administrativo n.º 356/2004, declaramos la nulidad de pleno derecho del inciso «previo a la solicitud del permiso de trabajo» que se contiene en el párrafo 3.º del apartado 1.1.B del art. 70 del Reglamento de ejecución de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en España y su Integración Social, aprobado por el Real Decreto 864/2001, de 20 de julio.

			4. LA REVISIÓN DE OFICIO DE LAS DISPOSICIONES GENERALES


			Ejemplo 26

			La Asociación X tiene como misión la defensa de los derechos de los extranjeros que se encuentran en España. En disconformidad con algunas de las modificaciones introducidas por el Real Decreto 844/2013, de 31 de octubre, en el Reglamento de Extranjería (Real Decreto 557/2011, de 20 de abril) solicita a la Administración General del Estado que proceda ella misma a la revisión de esta reforma para anular aquellos apartados que en su parecer son contrarios a la Constitución y a las leyes.

			Explicación

			¿Puede solicitar la Asociación X que la Administración General del Estado revise de oficio el Real Decreto 844/2013? El problema del supuesto planteado no radica en la legitimación —se trataría de una legitimación grupal en defensa de un interés de naturaleza colectiva; legitimación que tiene ya reconocido un espacio en nuestro ordenamiento jurídico ex art. 4.2 de la LPACAP y art. 19.1.b) de la LJCA—. La cuestión estriba en la vía escogida para combatir la legalidad del reglamento. La Asociación disponía de la posibilidad de llevar el Real Decreto 844/2013 ante la jurisdicción contenciosa-administrativa a través del recurso directo contra reglamentos. Fuera de este camino, que tiene un plazo breve para ser emprendido, es cierto que la revisión de oficio de un reglamento puede advenir en cualquier momento. Sin embargo, la activación de este mecanismo queda depositada exclusivamente en las manos de la propia Administración autora del reglamento. El art. 106.2 de la LPACAP, en contraste con lo que ocurre con la revisión de los actos nulos de pleno derecho, no reconoce una acción de nulidad a favor de los particulares, por lo que la declaración de nulidad de las disposiciones generales solo puede ser puesta en marcha por la propia Administración. Siendo esto así, la solicitud de la Asociación X no podría calificarse de una solicitud de iniciación en sentido estricto y su tratamiento no pasaría de ser el de una simple petición graciable incapaz por sí sola de abrir el procedimiento de revisión de oficio.

			X. OTRAS FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

			1. LA COSTUMBRE


			Ejemplo 27

			El señor García, agricultor oscense, ha visto como algunos de los árboles frutales de su plantación se morían como consecuencia de un encharcamiento de agua. En opinión del señor García, dicho encharcamiento se debe a las filtraciones provenientes de una acequia irregular que transcurre por la finca de un predio colindante, propiedad del señor Gutiérrez, asimismo agricultor, y que, a causa de su antigüedad, de su falta de mantenimiento y de no estar entubada, permite que se filtre demasiada agua. Como es de imaginar, los señores García y Gutiérrez se encuentran enfrentados por la situación y en estas se ha visto obligado a intervenir el Jurado de Riegos. ¿Cómo actúan estos curiosos Jurados?

			Explicación

			El Derecho de aguas constituye un sector de extraordinaria riqueza dentro del Derecho Administrativo y en él podemos encontrar instituciones y figuras muy singulares. En el ejemplo aparece el Jurado de Riegos que es un órgano necesario en todas las Comunidades de regantes encargado de conocer las cuestiones de hecho que se susciten entre los usuarios de la comunidad, imponer las sanciones reglamentarias y fijar, en su caso, las indemnizaciones que se deriven de las infracciones cometidas. Pues bien, dichos Jurados actuarán de acuerdo con la costumbre. En concreto el art. 84.6 de la Ley de Aguas (Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio) establece que «Los procedimientos serán públicos y verbales en la forma que determine la costumbre y el reglamento». He aquí pues un registro de la costumbre en el marco del Derecho Administrativo. Estirando el hilo de la costumbre y las aguas llegaríamos derechamente a casos tan llamativos en lo que se refiere a lo consuetudinario como el Tribunal de las Aguas de la Vega Valenciana o el Consejo de Hombres Buenos de Murcia ambos reconocidos como tribunales consuetudinarios y tradicionales (art. 19 de la LOPJ, apartados tercero y cuarto, respectivamente).

			2. EL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO


			Ejemplo 28

			El señor García solicitó al Ministerio de Educación la homologación del título de Bachelor of Arts in Business Administration, obtenido en una Universidad del Reino Unido, al título español de Licenciado en Administración y Dirección de Empresas. Dicha solicitud fue estimada, pero condicionándola a la previa superación de una serie de requisitos formativos complementarios para acreditar un cabal conocimiento en las materias de Matemáticas y Microeconomía. El señor García se sorprendió por dicha decisión toda vez que tres amigos suyos habían cursado los mismos estudios y habían obtenido la homologación sin ningún tipo de condición añadida.

			Explicación

			En el ejemplo planteado nos encontramos ante un problema claro de situaciones o episodios análogos que se someten a comparación, es decir, ante un problema de precedentes. Si los tres amigos del señor García obtuvieron la homologación incondicionada de su título de Bachelor of Arts in Business Administration, ¿puede de forma repentina el Ministerio de Educación cambiar su criterio para tornarlo más estricto? Lógicamente, el Ministerio sí puede alterar su posición sobre una materia —especialmente si se trata de una materia sobre la que se proyectan amplias dosis de discrecionalidad técnica, como es el caso—. Sin embargo, debe hacerlo de una forma motivada y he aquí la nuez de la figura del precedente administrativo. El cambio y el apartamiento con respecto a otros episodios análogos anteriores por fuerza han de sustentarse en una explicación de las razones que llevan a adoptar un nuevo criterio. De lo contrario, la actuación de la Administración puede incurrir en arbitrariedad y comprometer los principios de igualdad, confianza legítima y transparencia. El supuesto se inspira, por lo demás, en la SAN de 23 de enero de 2013 (recurso n.º 351/2011).

			3. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO


			Ejemplo 29

			La aparición de varios afectados por una fuerte infección respiratoria, trabajadores todos ellos de una empresa textil de X, ha levantado las alertas en la Consejería de Salud de la respectiva Comunidad Autónoma y ha hecho que se inicie de oficio una investigación a la empresa. Aunque los resultados completos de esa investigación, que incluye una inspección de las instalaciones, no estarán disponibles hasta dentro de una semana, existen indicios serios que hacen sospechar a los servicios de salud de la utilización de un componente químico en la estampación de las prendas de ropa como posible causante de esas infecciones.

			Explicación

			En la sociedad del riesgo de nuestros días, la Administración a menudo se ve obligada a enfrentarse a riesgos importantes para la salud pública en situaciones de incertidumbre, esto es, sin disponer de una representación acabada y segura de las características científicas del riesgo, de su causalidad y de sus potenciales efectos. Cómo actuar en escenarios de este tenor constituye un desafío de extraordinaria complejidad debido a la incerteza pero al mismo tiempo una labor necesaria para preservar eficazmente la salud pública cuya lesión raramente es reversible a posteriori. Es en este marco donde hemos podido contemplar el nacimiento y la consolidación en los últimos años de un nuevo principio general del Derecho que ha venido a ofrecer una cobertura más sólida a la actuación de la Administración en la lucha contra los riesgos inciertos: el principio de cautela o precaución. Dicho principio atesora en su interior una convicción de la sociedad en la que vivimos y un valor jurídico-ético que exige de los poderes públicos una respuesta activa ante los nuevos riesgos que amenazan la salud pública a pesar de la existencia de claroscuros en su caracterización científica. El mayor problema de la puesta en práctica de este principio de precaución, de origen jurisprudencial aunque hoy ya positivizado en multitud de leyes, radica en la determinación de la existencia de indicios serios o de sospechas fundadas acerca de un determinado riesgo —para evitar caer en la mera hipótesis— y, de igual forma, en la selección de la concreta medida a adoptar —aparece aquí otro principio general del Derecho: el de proporcionalidad—. Si volvemos al ejemplo, vemos que la Administración autonómica encontrará en el principio general de precaución un principio que le permitirá modular la adopción de medidas provisionales siempre que existan indicios o sospechas de una cierta consistencia —que después pueden o no confirmarse—. La medida a adoptar deberá venir informada a su vez por el principio general de proporcionalidad y ello exigirá un difícil ejercicio de equilibrio entre los intereses de la empresa y los de protección de la salud pública hasta dar con la medida (suspensión de la actividad; adopción de medidas adicionales de protección de los trabajadores…) que ponga a salvo la salud antes que nada pero sin lesionar más allá de lo necesario los intereses económicos.
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