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Presentación a la 1.ª Edición


 2 de octubre de 2015. Ese día el BOE marcaba para todos los que trabajamos en la administración pública, para los administrativistas, en particular, y para los ciudadanos, en general, un punto de inflexión sobre las claves del modelo de administración de futuro. Frente a la tradicional y vetusta burocracia que había conseguido sobrevivir, sin apenas despeinarse, a la Ley 11/2007, de 11 de junio, de Acceso Electrónico de los Ciudadanos a los Servicios Públicos, se imponía, con carácter obligatorio el funcionamiento electrónico, con carácter básico para todas las Administraciones Públicas.

El legislador optaba por un esquema dual, disociando la Ley 30/1992, de 28 de noviembre, del Procedimiento Administrativo Común y del Régimen Jurídico del Sector Público en dos normas: la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Jurídico del Sector Público. La primera, la LPAC, se ocupaba de las relaciones de los ciudadanos con la Administración, y la segunda, la LRJSP, de las relaciones entre las propias administraciones y de los aspectos internos de organización y funcionamiento.

A pesar de que el legislador contemplaba un año de vacatio legis para la entrada en vigor de la Ley, el plazo se ha demostrado insuficiente para valorar adecuadamente las implicaciones que su aplicación conlleva. La necesidad de enfocar este cambio como mucho más que un cambio legal, una auténtica transformación de la administración, desde dentro, ha provocado una auténtica asimetría en el cumplimiento legal de esta norma, que se asemeja más a soft law que a una ley con carácter vinculante para el conjunto de las Administraciones Públicas.

El establecimiento de un adecuado marco relacional entre las diferentes Administraciones y entidades que integran el sector institucional resulta fundamental en un Estado tan caracterizado por una organización territorial en tres niveles diferenciados, Estado, Comunidades Autónomas y Entidades Locales, que se beneficiarán, sin duda, del nuevo formato, electrónico, que facilita de un modo extraordinario la colaboración y cooperación para la mejora del servicio público. Se convierte además de en norma básica para el conjunto de las Administraciones, también en libro de cabecera para la Administración General del Estado que, despojada de su norma propia, la Ley 6/1996, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado, la conocida LOFAGE, una víctima más de la derogación normativa, ahora se rige por una nueva técnica normativa, una parte de la LRJSP, aunque sin introducir demasiadas novedades.

2 de octubre de 2016. De ahí que llegada esta fecha, que suponía el primer hito temporal de la escalonada vigencia de las prescripciones de la LPAC y de la LRJSP, el grado de implantación de la administración electrónica no era suficiente para garantizar el cumplimiento de sus previsiones, en particular, para garantizar el derecho-deber de los ciudadanos a relacionarse electrónicamente de los ciudadanos con la administración, auténtico eje regulatorio de la LPAC, configurándose a estos efectos, la LRJSP como un norma instrumental.

Por eso, las numerosas dificultades que se están encontrando las diferentes administraciones públicas y el conjunto de los empleados públicos en integrar las previsiones de la LRJSP requieren de un análisis exhaustivo y pormenorizado de su articulado, que, además de otros estudios doctrinales en los que se abordan temáticamente sus contenidos como El nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley 39/2015, que también he tenido el honor de coordinar, se ofrece con estos comentarios.

Aunque la LRJSP circunscribe sus efectos a las relaciones ad intra, la pretendida disociación del legislador limita sus efectos al BOE. Porque sin la LRJSP los ciudadanos no podrán ejercer sus derechos, en particular, uno de los más relevantes por su aplicación práctica y la reducción de cargas administrativas que representa, de no presentar documentos ante las diferentes administraciones públicas. Para ello es necesaria la intermediación de datos a través de las distintas plataformas existentes y cumplir las prescripciones de dos normas, que parecen ajenas a todos los que no somos tecnólogos, el Esquema Nacional de Seguridad y el Esquema Nacional de Interoperabilidad. Para aquéllos que creen que es un tema puramente tecnológico, son pura administración, tanto en su versión de procedimiento (electrónico) como de funcionamiento (electrónico) del sector público.

Con esta obra se pretende ofrecer una herramienta en un formato, el propio texto de la Ley comentado, que facilite la consulta de aquellos preceptos a utilizar o sobre cuya aplicación se pretende profundizar, sin necesidad de abordar lecturas complejas y extensas sobre nociones ajenas a las necesarias para la aplicación de la norma por los operadores. Una herramienta sencilla, práctica y de gran utilidad para todos los afectados por la norma.

158 artículos, 22 Disposiciones Adicionales, 4 Disposiciones Transitorias, 1 Disposición Derogatoria, y 18 Disposiciones Finales. Todos ellos han sido objeto de un análisis minucioso, desgranando cada uno de sus impactos y conexiones útiles a efectos de facilitar su comprensión y cumplimiento. Para ello se ha seguido una metodología sencilla, pero muy práctica y sistemática en su utilización. En primer lugar, cada artículo cuenta un apartado de Consideraciones previas, en el que se apunta, por comparativa, la novedad en la redacción del articulado o su vigencia en la redacción anterior, tanto con la Ley 30/1992 como con la Ley 11/2007, junto con una información de gran interés, en forma de concordancias. Concordancias, no sólo en relación con la propia norma, sino con el conjunto del ordenamiento jurídico, con la jurisprudencia más relevante y otras disposiciones que, por su relevancia, aportan mayor valor al contenido. En segundo lugar, el Comentario del artículo propiamente dicho, en el que se analizan las claves para el correcto entendimiento del nuevo modelo de procedimiento administrativo común, facilitando la implantación del nuevo modelo de procedimiento y desarrollando las conexiones e implicaciones normativas, jurisprudenciales y estratégicas previamente apuntadas.

Contenidos básicos, como los principios generales a que deben sujetar su actuación las Administraciones Públicas, la regulación de los órganos administrativos, con especial interés respecto a los órganos colegiados que con el marco de la administración electrónica, ahora pueden funcionar a distancia, incluido el «voto electrónico», las reglas básicas para el funcionamiento electrónico del sector público, el nuevo régimen de Convenios y Consorcios, la ordenación, al fin, de las relaciones interadministrativas a través de las técnicas de colaboración y cooperación, la sistematización de la organización y funcionamiento del sector público institucional del Estado y la propia Administración General del Estado.

Además de la modificación de numerosas normas, la Ley 23/1982, de 16 de junio, reguladora del Patrimonio Nacional, Real Decreto-Ley 12/1995, de 28 de diciembre, sobre medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera, Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas, Modificación de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2013, Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenación, supervisión y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras.

Pero para alcanzar los objetivos normativos es necesario, en primer lugar, conocer la ley, artículo por artículo, no sólo su letra literal, sino también, y en especial, sus efectos y su impacto en el conjunto del ordenamiento jurídico, y en el funcionamiento en los distintos planos. Suelo decir que «las leyes no hacen milagros», y este caso es un claro ejemplo de ello. La liturgia de publicación de la ley en el BOE no produce, ni inmediatamente ni a medio plazo, un impacto real cuando no se acompaña de una estrategia de implantación, y esta norma es un claro ejemplo de ello, por eso, los comentarios suponen el apoyo necesario en todo el proceso de transformación.

En su elaboración hemos contado con los mejores especialistas. No sólo juristas, sino también expertos en administración electrónica y gestión documental y archivos, llaves fundamentales en la implantación de la administración electrónica. Y en el ámbito jurídico, tanto con el conocimiento y la experiencia de profesionales de los tres niveles de administración territorial, Administración General del Estado, Comunidades Autónomas y Entidades Locales, que permiten ofrecer una visión completa, poliédrica y de conjunto de las problemáticas derivadas de la transformación digital, como también con relevantes expertos universitarios que aportan un profundo conocimiento de los entresijos del derecho administrativo.

Por eso me gustaría agradecer a todos los autores su generosidad, por sumarse a este proyecto colectivo con el que se ofrece una obra completa, seria y rigurosa en su análisis, y de directa aplicación en la solución de los problemas que el nuevo modelo plantea, aportando todo su saber y generando valor desde su experiencia profesional. Por orden alfabético: Marcos ALMEIDA CERREDA, Ignacio ALAMILLO DOMINGO, M.ª Antonia ARIAS MARTÍNEZ, Gerardo BUSTOS PRETEL, María CACHARRO LÓPEZ, Borja COLÓN DE CARVAJAL FIBLA, Yago FERNÁNDEZ-BADÍA, Roberto FERNÁNDEZ CASTILLA, José julio FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, Luis Enrique FLORES DOMÍNGUEZ, Josep Ramón FUENTES I GASSÓ, Carmen GARCÍA ÁLVAREZ, Sonia GAVEIRO GONZÁLEZ, Venancio GUTIÉRREZ COLOMINA, María Hernando RYDINGS, Isaac MARTÍN DELGADO, Luis MÍGUEZ MACHO, Daniel NEIRA BARRAL, Diana SANTIAGO IGLESIAS, Ángel ZURITA LAGUNA. Y, por supuesto, a la editorial, y a todo su equipo humano, por confiar en mí como directora de la obra, mediante la encomienda de elaborar una obra básica sobre una norma que vertebra y vertebrará durante muchos años los aspectos organizativos y de funcionamiento de las administraciones públicas, así como las relaciones interadministrativas, ahora también en clave electrónica.

Y los agradecimientos, como siempre, a mi querida familia, a todos, pero en esta ocasión, en especial a mi padre, a Tino. Por impulsarme a cada paso para dar el siguiente, por hacerme luchar para alcanzar todos mis retos profesionales, y por estar siempre a mi lado, apoyándome, en los buenos y en los malos momentos, sacando lo mejor de mí. Un orgullo ser tu hija.

Vigo, 2017






Presentación a la 2.ª Edición


 Un lustro. Cinco años después de la entrada en vigor de las previsiones de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, el balance sobre la vigencia operativa, práctica de sus previsiones presenta todavía notables claroscuros. Y ello a pesar de que desde el 2 de abril de 2021 uno de los obstáculos al despliegue total de sus previsiones, la vigencia demorada de algunas previsiones de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, y también a pesar de la aprobación con vigencia inmediata del Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Actuación y Funcionamiento por Medios Electrónicos, que frente al modelo dual, Ley 39 y Ley 40 de 2015, opta por unificar en una única norma el desarrollo reglamentario de las «siamesas administrativas».

Porque tras la reforma legal del año 2015 la transición digital ha demostrado ser un reto que presenta grandes dificultades en su ejecución, que no se consigue sólo con el BOE, sino que requiere de múltiples factores que permitan avanzar en una senda que, ahora, mira directamente a Europa con el Mecanismo de Recuperación y Resiliencia. Porque tras la crisis del Covid-19, no queda duda ya de que el canal digital es clave para asegurar la prestación y continuidad de los servicios públicos, para facilitar la simplificación administrativa y la reducción de cargas, y llevar, al fin, la administración pública al siglo XXI, tal y como proclama la Política palanca IV del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia aprobado por el Gobierno de España.

Y precisamente porque ni todo está en el BOE ni la transformación es sólo cuestión de tecnología, sino que es una transformación cultural, los operadores jurídicos, las personas que se relacionan con la administración pública, tanto en el ámbito público como privado, deben conocer todas las caras que ofrece el articulado de la ley, las interpretaciones jurisprudenciales, la doctrina más reconocida, el desarrollo reglamentario y también las discrepancias que, ante determinadas cuestiones, todavía se mantienen vivas.

El establecimiento de un adecuado marco relacional entre las diferentes Administraciones y entidades que integran el sector institucional resulta fundamental en un Estado tan caracterizado por una organización territorial en tres niveles diferenciados, Estado, CCAA y Entidades Locales, que se beneficiarán, sin duda, del nuevo formato, electrónico, que facilita de un modo extraordinario la colaboración y cooperación para la mejora del servicio público. Por eso, las numerosas dificultades que se están encontrando las diferentes administraciones públicas y el conjunto de los empleados públicos en integrar las previsiones de la LRJSP, en particular, la dimensión de la interoperabilidad y la gestión del dato, requieren de un análisis exhaustivo y pormenorizado de su articulado. Porque sin la LRJSP los ciudadanos no podrán ejercer sus derechos, en particular, uno de los más relevantes por su aplicación práctica y la reducción de cargas administrativas que representa, de no presentar documentos ante las diferentes administraciones públicas. Para ello es necesaria la intermediación de datos a través de las distintas plataformas existentes y cumplir las prescripciones de dos normas, que parecen ajenas a todos los que no somos tecnólogos, el Esquema Nacional de Seguridad y el Esquema Nacional de Interoperabilidad, y sus múltiples Normas Técnicas de Interoperabilidad, a las que alcanzan los comentarios.

Con esta obra se pretende ofrecer una herramienta en un formato, el propio texto de la Ley comentado, que facilite la consulta de aquellos preceptos a utilizar o sobre cuya aplicación se pretende profundizar, sin necesidad de abordar lecturas complejas y extensas sobre nociones ajenas a las necesarias para la aplicación de la norma por los operadores. Una herramienta sencilla, práctica y de gran utilidad para todos los afectados por la norma.

Una vez más, en su elaboración hemos contado con los mejores especialistas. No sólo juristas, sino también expertos en administración electrónica y gestión documental y archivos, llaves fundamentales en la implantación de la administración electrónica. Y en el ámbito jurídico, tanto con el conocimiento y la experiencia de profesionales de los tres niveles de administración territorial, Administración General del Estado, Comunidades Autónomas y Entidades Locales, que permiten ofrecer una visión completa, poliédrica y de conjunto de las problemáticas derivadas de la transformación digital, como también con relevantes expertos universitarios que aportan un profundo conocimiento de los entresijos del derecho administrativo.

Por eso me gustaría agradecer a todos los autores su generosidad, tanto a los de la primera edición, como a aquéllos que se han incorporado en esta segunda edición, por sumarse a este proyecto colectivo con el que se ofrece una obra completa, seria y rigurosa en su análisis, y de directa aplicación en la solución de los problemas que el nuevo modelo plantea, aportando todo su saber y generando valor desde su experiencia profesional. Por orden alfabético: Marcos ALMEIDA CERREDA, Ignacio ALAMILLO DOMINGO, M.ª Antonia ARIAS MARTÍNEZ, Gerardo BUSTOS PRETEL, María CACHARRO LÓPEZ, Borja COLÓN DE CARVAJAL FIBLA, Yago FERNÁNDEZ-BADÍA, Roberto FERNÁNDEZ CASTILLA, José Julio FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, Luis Enrique FLORES DOMÍNGUEZ, Josep Ramón FUENTES I GASSÓ, Carmen GARCÍA ÁLVAREZ, Álvaro GARCÍA MOLINERO, Sonia GAVEIRO GONZÁLEZ, Venancio GUTIÉRREZ COLOMINA María HERNANDO RYDINGS, Belén LÓPEZ DONAIRE, Isaac MARTÍN DELGADO, Luis MÍGUEZ MACHO, Daniel NEIRA BARRAL, Ana RAMOS RAMOS, Diana SANTIAGO IGLESIAS, Ángel ZURITA LAGUNA. Y, por supuesto, a la editorial, y a todo su equipo humano, por confiar en mí como directora de la obra, mediante la encomienda de actualizar con una segunda edición una obra básica sobre una norma que vertebra y vertebrará durante muchos años los aspectos organizativos y de funcionamiento de las administraciones públicas, así como las relaciones interadministrativas, ahora también en clave electrónica.

Y los agradecimientos, como siempre, a mi querida familia, a todos, en especial a mis queridos padres, Tino y Lola, pilares de mi vida, guías en mi trayectoria como profesional, pero sobre todo de mi visión de la vida, como una oportunidad para intentar hacer bien las cosas, cultivando siempre el respeto a todos y a todo como valor fundamental. La inmensa pena que siento por su falta sólo encuentra consuelo en lo mucho que con su amor incondicional me dieron y que conservo como el bien más preciado en mi corazón. Gracias por la vida.

Pontevedra, 2021
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Título Preliminar Disposiciones generales, principios de actuación y funcionamiento del sector público






Capítulo I Disposiciones generales


 Artículo 1  Objeto




La presente Ley establece y regula las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas, los principios del sistema de responsabilidad de las Administraciones Públicas y de la potestad sancionadora, así como la organización y funcionamiento de la Administración General del Estado y de su sector público institucional para el desarrollo de sus actividades.

— Sentencia del Tribunal Constitucional 132/2018, de 13 de diciembre, por la que se resuelve el recurso de inconstitucionalidad 3774-2016 contra los artículos 39; 49 h) párrafo segundo en conexión con la disposición adicional octava, apartado 1; 52.2; 81.3; 83.2, letra c; 120.2; 121; 122; 126; 129.2; y 157.3.



CONSIDERACIONES PREVIAS

El Capítulo I del Título Preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (en adelante, LRJSP) —integrado sólo por cuatro preceptos, agrupados bajo la expresión Disposiciones generales—, comienza regulando en su primer artículo el ámbito objetivo de aplicación. Una lectura del mismo permite entender que el objeto supera con creces lo anticipado en el título de la norma, pues, junto con las bases del régimen jurídico del sector público, regula los aspectos sustantivos de la responsabilidad de las Administraciones Públicas y de la potestad sancionadora (los aspectos procedimentales se contemplan en la LPAC) y, de manera un tanto sorprendente, la organización y el funcionamiento de la Administración General del Estado y su sector público institucional. Una ley básica estatal combina las bases con la regulación propia, lo cual no es coherente con el pretendido objeto de racionalidad normativa.

Se aparta parcialmente con ello de la opción llevada a cabo por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en adelante, LRJPAC), que se limitaba en su precepto de apertura a señalar las materias objeto de regulación —las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas, el procedimiento administrativo común y el sistema de responsabilidad—, optando por identificar tres materias que se corresponden con tres títulos competenciales diferentes (todos ellos contemplados en el art. 149.1.18.ª CE): bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas, procedimiento administrativo común y sistema de responsabilidad de todas las Administraciones Públicas.


Concordancias

— Arts. 31.2, 103, 149.1.13.ª, 149.1.14.ª y 149.1.18.ª CE.

— Disposición Final Decimocuarta LRJSP.



COMENTARIO

La opción de la LRJSP resulta novedosa: invocando la competencia para aprobar las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas, contenida en el art. 149.1.18.ª, y añadiendo otros dos títulos competenciales —las bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica y la Hacienda General, recogidos en los arts. 149.1.13.ª y 149.1.14.ª, si bien no se detalla qué concretos preceptos están amparados por ellos— parte de una separación de materias. Lo hace, al igual que la LPAC, en atención a las recomendaciones del Informe de la Comisión para la Reforma de las Administraciones Públicas (CORA), que respecto de este extremo defendía la necesidad de dotar a nuestro Derecho Público «de un sistema administrativo sistemático, coherente y uniforme» y proponía a tal fin la elaboración de dos disposiciones: una que regulase el régimen jurídico de las Administraciones Públicas, comprendiendo también los aspectos no básicos de la estatal y en la que se integren las disposiciones que disciplinen la Administración institucional; y otra reguladora del procedimiento administrativo, con las reglas que gobiernan la relación de los ciudadanos con las Administraciones por medios electrónicos.

La racionalidad se ha intentado lograr, pues, sobre la base de un criterio diferente, expresado con mayor detalle en la Exposición de Motivos de la LPAC y que retoma la de la LRJSP: el tipo de relaciones de las que son titulares las Administraciones. De este modo, las relaciones ad extra (aquellas con efectos jurídicos fuera del ámbito puramente interno de la Administración actuante) se regulan en aquella, mientras que las relaciones ad intra (las que se producen en el interior de la Administración y entre Administraciones diferentes) están contempladas en esta. Procedimiento administrativo se vincula con relaciones ad extra, mientras que organización se conecta con relaciones ad intra; en el primer caso, la Ley es común y el reparto competencial se basa en el binomio competencia exclusiva del Estado para legislar-ejecución por las Comunidades Autónomas; en el segundo, la Ley es básica y, por ello, el binomio de referencia es bases-desarrollo. Este criterio de distinción resulta confuso y plantea problemas. Y, sobre todo, conduce en última instancia a la necesidad de tener presentes ambas en una lectura de conjunto para poder interpretar correctamente el régimen jurídico de la Administración Pública y sus actuaciones en el marco del procedimiento administrativo, con lo que la división en dos poco aporta.

La LRJSP tiene por objeto —como precisa su Exposición de Motivos de una manera, sin duda, excesivamente pretenciosa— dotar a nuestro sistema legal de un Derecho Administrativo sistemático, coherente y ordenado y abordar una reforma integral de la organización y el funcionamiento de las Administraciones desde la perspectiva del eje del funcionamiento interno de cada Administración y de las relaciones entre ellas. Así, abarca tanto la legislación básica del régimen jurídico de todas las Administraciones Públicas, como el régimen jurídico específico de la Administración General del Estado (incluyendo la Administración institucional y la periférica), sin olvidar la regulación de las relaciones interadministrativas de carácter interno. Sin embargo, una lectura general de la estructura de la misma pone de manifiesto dos evidencias: de un lado, que no existe una modificación de las categorías conceptuales que integran el sector público; de otro, que su principal preocupación no es tanto determinar las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas (tampoco se incorporan grandes novedades en cuanto a su configuración), como regular la organización y el funcionamiento del sector público institucional, particularmente del estatal.

Efectivamente, la finalidad principal de la LRJSP, atendiendo a los requerimientos del Informe CORA, es establecer un marco normativo que permita la racionalización de la existencia de organismos públicos y privados vinculados a la Administración y que asegure la eficacia y la eficiencia de su actuación. Precisamente por ello, ha de afirmarse que su contenido excede de lo enunciado en su título, pues no sólo se establecen las bases del régimen jurídico del sector público, sino que también (y sobre todo) se regulan los aspectos organizativos de la Administración General del Estado. Todo ello se hace por la vía de la fusión de parte de los contenidos de cuatro normas precedentes, que ahora son derogadas (la LRJPAC, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrónico de los Ciudadanos a los Servicios Públicos, la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado y la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios públicos), a los que se unen parte de los preceptos de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

Puede afirmarse, en consecuencia, que la Ley se presenta a sí misma como la realización de las previsiones de la Comisión CORA sobre modernización y racionalización del sector público español, para dotarle de una mayor eficacia y con el fin de reducir el gasto público, y como la culminación de otras medidas anteriores encaminadas en esa dirección y vinculadas al Programa Nacional de Reformas de España para 2014, tales como la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalización del sector público y otras medidas de reforma administrativa. Sin embargo, el objetivo lo busca, más que por la vía de la racionalización, por la de la reducción de entes; y, más que a través de la innovación, por medio de la consolidación del modelo y de la refundición de textos normativos existentes.

Se introducen, a tal fin, condiciones para la creación, el mantenimiento y la supresión de organismos, se incorporan instrumentos de coordinación y técnicas de cooperación entre Administraciones y se regula con mayor coherencia el sector público estatal. Sin embargo, el principal criterio empleado para ello es el del control presupuestario y la eficacia, confundiendo así la racionalidad y la eficiencia como principios con la necesidad de regular la organización de las Administraciones Públicas (Montoya Martín).

Tal y como tiene reconocida la jurisprudencia del TC, las bases del régimen jurídico permiten al Estado establecer los principios y reglas básicas sobre aspectos organizativos y de funcionamiento de todas las Administraciones Públicas (por todas, la Sentencia 32/1981, de 28 de julio), si bien el máximo intérprete constitucional ha aclarado que la intensidad de las mismas no podrá ser igual en todo caso; antes al contrario, el alcance de lo básico será menor en aquellas cuestiones referidas a la organización y el funcionamiento interno de los órganos de las Administraciones Públicas y mayor respecto de las que incidan más directamente sobre los derechos e intereses de los administrados (Sentencia 50/1999, de 6 de abril). Ello pone de manifiesto que la opción del Legislador de separar en dos normas relaciones ad intra y relaciones ad extra es un tanto artificial pero, sobre todo, permite contar con un criterio para medir el acierto del mismo en la definición de las bases a lo largo de la LRJSP.

De este modo, tal criterio interpretativo deberá tenerse muy presente en la lectura de los preceptos que recogen las bases, pues lo básico debe reducirse a lo mínimo imprescindible para no afectar a la capacidad de autoorganización de las Comunidades Autónomas. Por señalar un ejemplo concreto, se ha elevado el rango normativo de algunas previsiones en materia de Administración electrónica que estaban hasta ese momento recogidas en el Real Decreto de desarrollo de la LAE y, por tanto, sólo eran aplicables a la Administración General del Estado, con la subsiguiente limitación del espacio de actuación de las Comunidades Autónomas. Además, la apuesta por el uso de los medios electrónicos implica una nueva configuración normativa de los espacios y de las opciones de desarrollo tecnológico no exenta de polémica. No en vano, la Generalitat de Cataluña presentó recurso de inconstitucionalidad frente a determinados preceptos de la LRJSP, entre ellos, el art. 39, regulador del Portal de Internet, y el 157.3, que impone a las Administraciones la obligación de reutilizar las aplicaciones de titularidad pública que obren en el Directorio General de aplicaciones que gestiona la Administración General del Estado. El recurso fue resuelto por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 132/2018, de 13 de diciembre. Como premisa, parte de la idea de que los números 13 y 14 del art. 149.1 CE no ofrecen cobertura a los dos preceptos impugnados puesto que, aunque respondan a fines de ahorro o eficiencia, abordan cuestiones relativas al régimen jurídico de las Administraciones Públicas, que permite al Estado orientar una regulación hacia fines de racionalización de los recursos públicos. Respecto del primero de ellos, considera que el tenor literal del precepto es claro a la hora de relacionar Portal de Internet con cada Administración Pública, de modo tal que de la LRSJP no puede derivarse la exigencia de que se equipare el mismo con el Punto General de Acceso Electrónico y, por tanto, se imponga como punto de acceso único para todas las Administraciones. En cuanto al segundo, mantiene que la exigencia de consulta del Directorio General de aplicaciones y la obligación de reutilización de aquellas que estén disponibles y puedan satisfacer total o parcialmente las necesidades que se pretenden cubrir es expresión de la capacidad del Estado para promover, al amparo del 149.1.18 CE, la implantación generalizada, al menor coste posible, de las TIC y, en consecuencia, no infringe el principio de autonomía por obligar a decidir eficientemente en torno a la adquisición, desarrollo o mantenimiento de aplicaciones, sino que simplemente impone restricciones a la capacidad de autoorganización de las Comunidades Autónomas incorporando un requerimiento formal consistente en acreditar y razonar, en el expediente administrativo correspondiente, que los gastos necesarios para la adquisición, desarrollo o mantenimiento de soluciones propias no desestabilizan las cuentas públicas ni superan los límites del déficit, deuda pública y morosidad y que los beneficios netos resultantes (no sólo económicos) superan a los derivados de emplear alguna de las aplicaciones disponibles en el Directorio General.

En relación con la regulación de los principios del sistema de responsabilidad de las Administraciones Públicas y de la potestad sancionadora, la Ley pretende recoger los aspectos sustantivos de ambas materias, dejando los de carácter procedimental para la LPAC. Curiosamente, sin embargo, la Disposición Final Decimocuarta no invoca el título competencial Sistema de responsabilidad de todas las Administraciones Públicas (a diferencia de la LPAC, que sí lo hace) y trata de justificar la regulación de la potestad sancionadora con referencia a las bases del régimen jurídico del sector público. En uno y otro extremo, las novedades de contenido son escasas.

En definitiva, a pesar de lo que establece su art. 1, la LRJSP se limita más bien a refundir textos normativos, reproduciendo gran parte de las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas ya contempladas en la derogada LRJPAC y a integrar en su articulado las previsiones de la LOFAGE, si bien con algunas novedades dirigidas a reducir y entes y a ampliar los requisitos para la constitución y mantenimiento de los mismos.

Aunque no se mencione en el precepto, la novedad más significativa procede de la apuesta por el funcionamiento electrónico del sector público, que se regula específicamente en el Capítulo V del Título Preliminar de la LRJSP —sede, portal de internet, actuación administrativa automatizada, identificación y firma de la actuación administrativa por medios electrónicos, intercambio de datos entre Administraciones Públicas y archivo electrónico— y ha sido desarrollado por el RAFE, tal y como se tendrá ocasión de analizar en otras partes de esta obra colectiva.

Artículo 2  Ámbito Subjetivo




1. La presente Ley se aplica al sector público que comprende:


	
a)  La Administración General del Estado.

	
b)  Las Administraciones de las Comunidades Autónomas.

	
c)  Las Entidades que integran la Administración Local.

	
d)  El sector público institucional.



2. El sector público institucional se integra por:


	
a)  Cualesquiera organismos públicos y entidades de derecho público vinculados o dependientes de las Administraciones Públicas.

	
b)  Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Públicas que quedarán sujetas a lo dispuesto en las normas de esta Ley que específicamente se refieran a las mismas, en particular a los principios previstos en el art. 3, y en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas.

	
c)  Las Universidades públicas que se regirán por su normativa específica y supletoriamente por las previsiones de la presente Ley.



3. Tienen la consideración de Administraciones Públicas la Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas, las Entidades que integran la Administración Local, así como los organismos públicos y entidades de derecho público previstos en la letra a) del apartado 2.

— Art. 3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (BOE 3 abril).

— Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades.



CONSIDERACIONES PREVIAS

El art. 2 LRJSP, con un tenor muy similar al del mismo precepto de la LPAC, regula su ámbito subjetivo de aplicación con novedades respecto de la LRJPAC. Esta última, en coherencia con su denominación, definía en su art. 2 qué había de entenderse por Administraciones Públicas a los efectos de la misma, señalando que bajo tal concepto quedaban incorporadas la Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas, las Entidades que integran la Administración Local y las Entidades de Derecho Público con personalidad jurídica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de ellas, si bien especificaba que, en este último caso, la actividad de tales entidades quedaba sujeta a la Ley únicamente cuando ejerciesen potestades administrativas. El criterio delimitador del ámbito subjetivo de aplicación de la norma era, por tanto, doble: tipo de personificación y potestad administrativa.

La LRJSP, en coherencia con su título (no así la LPAC, que en su título habla de procedimiento administrativo común de las Administraciones Públicas) define qué ha de entenderse por sector público, expresión de alcance más amplio —con origen en la legislación presupuestaria— que incluye, junto con las Administraciones territoriales y la Administración institucional, las entidades de Derecho Privado participadas por aquellas. Este contenido está claramente inspirado en el ámbito de aplicación de la Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, lo cual es buena muestra del origen de la reforma (el Informe CORA y la necesidad de reducir el gasto público), pero también su visión excesivamente reduccionista.

Efectivamente, con una fórmula poco clara y reiterativa, se establece que el sector público comprende la Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas y las Entidades que integran la Administración Local. Hasta aquí, pues, no hay novedad respecto de la anterior normativa. Sin embargo, el mencionado precepto añade una tipología más de entes incluidos en su ámbito de aplicación, empleando a tal fin la expresión sector público institucional, dentro de la cual quedan integrados los organismos y entidades de Derecho Público vinculados o dependientes de aquellas y, de forma novedosa, las entidades de Derecho Privado dependientes de ellas en lo que tenga que ver con el ejercicio de potestades públicas o cuando así se establezca expresamente, así como las Universidades Públicas.


Concordancias

— Art. 2 LPAC y disposición Adicional Quinta LPAC.

— Arts. 2 y 3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

— Arts. 84, 89 y 113 LRJSP.



COMENTARIO

Como ha sido anticipado, la LRJSP, al igual que la LPAC (con el único matiz de que esta se aplica también, si bien sólo supletoriamente, a las corporaciones de Derecho Público respecto del ejercicio de las funciones públicas que tengan delegadas o atribuidas por Ley), hace uso de una fórmula diferente de identificación de los sujetos integrados en su ámbito material de aplicación. En primer lugar, señala que se aplica al sector público, expresión general dentro de la cual quedan integrados todos los sujetos obligados. En segundo lugar, se aclaran con mayor precisión los dos conceptos que lo componen: Administraciones Públicas y sector público institucional; a las primeras la Ley les es de aplicación con carácter general, mientras que a parte del sector público institucional sólo le resultará aplicable en relación con determinados extremos o con carácter supletorio

Se hace uso, pues, de tres categorías conceptuales. Así, la expresión sector público ampararía a todos los sujetos públicos y a aquellos sujetos privados que ejercen potestades públicas; la expresión sector público institucional, sin embargo, sólo incluiría a los organismos y entidades de Derecho Público vinculados o dependientes de las Administraciones Públicas, a las entidades de Derecho Privado igualmente vinculadas o dependientes de estas siempre que ejerzan potestades administrativas y a las Universidades públicas (que, paradójicamente, se excluyen del concepto Administración y de la aplicación preferente de la LRJSP respecto de sus actividades); la expresión Administración Pública incluye tanto las comúnmente conocidas como Administraciones territoriales, cuanto los organismos y entidades de Derecho Público a ellas vinculadas.

La confusión es evidente. Hay entidades que son solo Administración, otras que son Administración y sector público institucional y otras que no son ni lo uno ni lo otro. La consecuencia de esta compleja fórmula es que, más allá de la delimitación general del ámbito de aplicación subjetivo, habrá que ver qué preceptos de la misma resultan de aplicación a las Administraciones territoriales y sus entidades instrumentales y cuáles al resto. Efectivamente, la expresión Administraciones Públicas está onmipresente en la norma, mientras que las referencias específicas a sector público institucional o similares son mínimas. Basta, para comprobar que es así, con una lectura general de la Ley. No pocas de las exigencias y obligaciones en ella contenidas —en particular, la inmensa mayoría de las relativas al uso de los medios electrónicos— se imponen únicamente a los sujetos considerados Administración, a través del empleo de la expresión cada Administración Pública. Además, gran parte de los preceptos resultan de aplicación únicamente a la Administración General del Estado, tanto los relativos a la Administración en sí o sus organismos públicos y entidades de Derecho Público como los que se refieren a las entidades de Derecho Privado (sociedades mercantiles y fundaciones públicas, en esencia).

En definitiva, puede concluirse que el ámbito subjetivo de aplicación no es completamente coherente con el contenido de la Ley. Por esta razón, será necesario atender al tenor literal del precepto que deba ser aplicado en cada caso concreto y, junto con ello, analizarlo en su contexto, pues no siempre habrá que entender que la referencia a Administraciones Públicas implica la no aplicabilidad de su contenido a los organismos públicos y entidades de Derecho Público a ellas vinculados (Pizarro Nevado).

En todo caso, la novedad que implica la aplicabilidad de la LPAC y la LRJSP a las entidades privadas merece ser destacada por tratarse de una especie de intento de «retorno al Derecho Administrativo» por contraposición a la «huida al Derecho Privado» que ha supuesto el empleo de fórmulas de Derecho Privado para el ejercicio de funciones que en otro momento estaban reservadas a las Administraciones Públicas.

En el fondo, lo que hacen ambas normas es reconocer explícitamente este fenómeno y tratar de dar una respuesta al mismo. Y lo llevan a cabo dejando de lado la fórmula de considerar Administración Pública a toda aquella entidad sometida a Derecho Administrativo para pasar a reconocer como sector público —y, por tanto, incluirlo en su ámbito de aplicación, si quiera a los efectos de que resulte exigible respecto de su actuación el respeto de los principios generales del art. 3— a entidades que, a pesar de estar sometidas a Derecho privado, ejercen materialmente funciones administrativas. Es más, de manera expresa, aunque el ejercicio de potestades administrativas queda reservado para los órganos que tengan la consideración de Administración Pública (art. 89), se prevé que, con carácter excepcional, se pueda atribuir el ejercicio de potestades administrativas a un tipo de entidades de Derecho Privado, como son las sociedades mercantiles (en ningún caso a las fundaciones públicas). El criterio de la función o potestad se aplica no ya a las entidades instrumentales públicas dependientes o vinculadas a las Administraciones territoriales, sino a las entidades de Derecho Privado a ellas adscritas. De ello, teóricamente, se deducirían dos consecuencias novedosas: la LPAC y la LRJSP resultan de aplicación preferente a las entidades de Derecho Público en relación con todas sus actividades, sean de carácter administrativo o no; las entidades de Derecho Privado podrán ejercer potestades administrativas y su ejercicio, en relación a los aspectos procedimentales, quedará regulado por esta Ley. La contrapartida de tal previsión, —sin duda alguna, negativa—, es el riesgo de emplearla como un cheque en blanco para encomendar a entidades privadas el ejercicio de potestades administrativas. Por esta razón, deberá entenderse que en ningún caso tales potestades podrán suponer el ejercicio de autoridad como, de hecho, aclara la LRJSP en su art. 113. Además, no se han modificado otras normas fundamentales del ordenamiento jurídico-administrativo para que esta novedad surta efectos en su ámbito de aplicación (singularmente, la Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa).

El Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuación y funcionamiento del sector público por medios electrónicos (en adelante, RAFE), opta por remitirse directamente al art. 2 de la LPAC y de la LRJSP, usando generalmente la expresión sector público con carácter general y diferenciando, cuando procede, qué preceptos se aplican únicamente a las Administraciones Públicas que, nuevamente, son la mayoría.

El ejercicio de potestades y funciones administrativas queda sometido a Derecho Administrativo con independencia del sujeto que tenga encomendado su ejercicio (Gamero Casado). Dicho sencillamente: se abandona el criterio formal del régimen jurídico para optar por el criterio sustantivo de la función administrativa. Con ello, el Derecho Administrativo recupera parte de un espacio que había perdido, si quiera a través de la aplicación de algunas pocas previsiones específicas y de una serie de principios generales. Obviamente, eso no transforma en públicas entidades que, por naturaleza jurídica, son privadas, sino que simplemente implica la aplicabilidad de reglas y principios en el ejercicio de funciones que, en esencia, son administrativas.

Una consideración especial merece la forma en que se incluye a las Universidades públicas en el ámbito de aplicación de la Ley. De un lado, son catalogadas como sector público institucional y no como Administración Pública; de otro, se establece que la LRJSP les será de aplicación únicamente con carácter supletorio, rigiéndose en primer lugar por su normativa específica.

Las Universidades no estaban expresamente mencionadas en la LRJPAC, pero no se ha dudado de que son Administraciones Públicas a las que resulta de aplicación el Derecho Administrativo, si bien dotadas de autonomía en la gestión de sus intereses y en la persecución de sus fines. El que las Universidades puedan tener libertad para configurar su propio procedimiento administrativo con carácter preferente respecto de la regulación común no implica que no sean Administraciones Públicas. Ahora bien, dicho esto, ha de afirmarse que la opción del Legislador de concederles autonomía para regular su propio procedimiento administrativo y su régimen jurídico es razonable, puesto que permite adaptar la normativa a las particularidades propias de su naturaleza y funcionamiento. Pero debe insistirse, por esta misma razón, en que el espacio concedido ha de ser empleado para adaptar el régimen de Derecho Administrativo y no para prescindir de él. Así ha de entenderse también por la opción del Legislador estatal de emplear el criterio de la función administrativa y la potestad pública como criterio delimitador de su ámbito de aplicación: si el procedimiento común y el régimen jurídico básico resultan de aplicación a las entidades de Derecho Privado cuando ejercen potestades administrativas o a otras entidades privadas que tienen encomendadas funciones públicas, con mayor alcance lo deberán ser en el caso de las Universidades, que son instituciones públicas. Más discutible, sin embargo, es que sean incluidas en el concepto «sector público institucional», por dar a entender que son entidades instrumentales vinculadas o dependientes de Administraciones territoriales. Aunque tal vinculación es evidente (en particular, por razones de financiación), no menos cierto es que su autonomía es exigencia constitucional. El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 10 de julio de 2019 (núm. 1029/2019) ha venido a aportar luz sobre esta cuestión al manifestar que «[l]as Universidades Públicas han sido tradicionalmente consideradas como entidades de Derecho Público, encontrando fácil encuadramiento entre las entidades públicas vinculadas a la Administración del Estado o de las Comunidades Autónomas (…). La controversia surge con la entrada en vigor de la Ley 39/2015 (…) y de la Ley 40/2015 (…), pues de lo dispuesto en el artículo 2 de ambas leyes se deriva que si bien las Universidades Públicas se integran en el "sector público institucional", no forman parte, sin embargo, del ámbito más restrictivo de "las Administraciones Públicas" (…). Ahora bien, esta constatación no permite por sí sola dar respuesta a la cuestión controvertida que, recordémoslo, no consiste en definir en abstracto, ni de manera general, la naturaleza jurídica de las Administraciones Públicas, sino, únicamente, determinar si resulta aplicable a tales Universidades la exención (…) de la obligación de constituir depósitos, cauciones, consignaciones o cualquier otro tipo de garantías previsto en las leyes»; sobre la base de estas consideraciones, el Tribunal Supremo entiende que las Universidades prestan un servicio público, sus actos son administrativos, son titulares de bienes de dominio público, parte de sus empleados son personal funcionario, se rigen por la normativa de contratación pública en materia de contratación, exigen el pago de tasas que son recurribles en vía económico-administrativa y ante el contencioso-administrativo… en definitiva, todo ello «pone claramente de manifiesto que el régimen jurídico aplicable a las universidades públicas, en los más diversos ámbitos y aspectos, es el propio de las Administraciones Públicas. Por ello (…) es indudable que la actuación de las universidades públicas está en su conjunto sujeta al régimen jurídico público».

Nótese, para cerrar este breve comentario, que el art. 2 no emplea la tradicional expresión a los efectos de esta Ley que suele encontrarse en otros textos normativos y que utilizaba la LRJPAC. Aunque, como no puede ser de otro modo, el ámbito subjetivo de aplicación queda conectado únicamente con el contenido de la norma que lo define, no menos cierto es que esta opción, dada la centralidad de la LRSJP y de la LPAC en el ordenamiento jurídico-administrativo, bien puede ser considerada como manifestación de la intención de definir con carácter general qué ha de entenderse por sector público, sector público institucional y Administración Pública con vocación de influir, si quiera indirectamente, en todos los ámbitos del Derecho Administrativo. De hecho, ha de tenerse en cuenta que la LRJSP modifica los arts. 2 y 3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria para adaptar la especificación por parte de esta de qué debe considerarse sector público institucional en coherencia con su propio articulado. No obstante lo anterior, una lectura de las Disposiciones Adicionales de la norma permite concluir que no pocos de los organismos y entidades existentes —algunos que se mencionan específicamente y, en general, todos los creados antes de la entrada en vigor de la Ley en el ámbito de la Administración General del Estado— se seguirán rigiendo por su normativa específica y sólo supletoriamente por lo dispuesto en la Ley. Además, como ha sido expuesto, gran parte del contenido de la norma sólo se aplica al sector público estatal.

De este modo, con la salvedad del intento de racionalización del sector público estatal, pocos serán los efectos novedosos de la norma sobre los órganos, entidades y organismos que incluye en su ámbito de aplicación desde el punto de vista de la organización.

Artículo 3  Principios generales




1. Las Administraciones Públicas sirven con objetividad los intereses generales y actúan de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación, con sometimiento pleno a la Constitución, a la Ley y al Derecho.

Deberán respetar en su actuación y relaciones los siguientes principios:


	
a)  Servicio efectivo a los ciudadanos.

	
b)  Simplicidad, claridad y proximidad a los ciudadanos.

	
c)  Participación, objetividad y transparencia de la actuación administrativa.

	
d)  Racionalización y agilidad de los procedimientos administrativos y de las actividades materiales de gestión.

	
e)  Buena fe, confianza legítima y lealtad institucional.

	
f)  Responsabilidad por la gestión pública.

	
g)  Planificación y dirección por objetivos y control de la gestión y evaluación de los resultados de las políticas públicas.

	
h)  Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados.

	
i)  Economía, suficiencia y adecuación estricta de los medios a los fines institucionales.

	
j)  Eficiencia en la asignación y utilización de los recursos públicos.

	
k)  Cooperación, colaboración y coordinación entre las Administraciones Públicas.



2. Las Administraciones Públicas se relacionarán entre sí y con sus órganos, organismos públicos y entidades vinculados o dependientes a través de medios electrónicos, que aseguren la interoperabilidad y seguridad de los sistemas y soluciones adoptadas por cada una de ellas, garantizarán la protección de los datos de carácter personal, y facilitarán preferentemente la prestación conjunta de servicios a los interesados.

3. Bajo la dirección del Gobierno de la Nación, de los órganos de gobierno de las Comunidades Autónomas y de los correspondientes de las Entidades Locales, la actuación de la Administración Pública respectiva se desarrolla para alcanzar los objetivos que establecen las leyes y el resto del ordenamiento jurídico.

4. Cada una de las Administraciones Públicas del art. 2 actúa para el cumplimiento de sus fines con personalidad jurídica única.



Artículo 4  Principios de intervención de las Administraciones Públicas para el desarrollo de una actividad




1. Las Administraciones Públicas que, en el ejercicio de sus respectivas competencias, establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, deberán aplicar el principio de proporcionalidad y elegir la medida menos restrictiva, motivar su necesidad para la protección del interés público así como justificar su adecuación para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningún caso se produzcan diferencias de trato discriminatorias. Asimismo deberán evaluar periódicamente los efectos y resultados obtenidos.

2. Las Administraciones Públicas velarán por el cumplimiento de los requisitos previstos en la legislación que resulte aplicable, para lo cual podrán, en el ámbito de sus respectivas competencias y con los límites establecidos en la legislación de protección de datos de carácter personal, comprobar, verificar, investigar e inspeccionar los hechos, actos, elementos, actividades, estimaciones y demás circunstancias que fueran necesarias.



CONSIDERACIONES PREVIAS

Los arts. 3 y 4 de la LRJSP, con los que se cierra el Capítulo dedicado a las disposiciones generales, contienen una serie de principios aplicables a las Administraciones Públicas en su actuación y funcionamiento. Ambos artículos, particularmente el primero de ellos, son copia, con ligeros cambios, de los arts. 3 y 39 bis LRJPAC. Efectivamente, la equivalencia entre sendos 3.1 es absoluta. También en el caso de los apartados 3 y 4, a la hora de señalar la vinculación de la actuación de los órganos administrativos a los objetivos determinados por el ordenamiento jurídico y de atribuir personalidad jurídica a cada Administración para el cumplimiento de sus fines. Del mismo modo, el art. 39 bis ha sido incluido como art. 4.1 (que, incluso, tiene su mismo encabezamiento), con el matiz de que se menciona expresamente el principio de proporcionalidad y se establece la obligatoriedad de evaluar los resultados y los efectos de las medidas adoptadas por las Administraciones Públicas que afecten a los ciudadanos.

Dos son las novedades más relevantes —que, en todo caso, no resultan absolutas, puesto que proceden de otras normas—: la necesidad de respetar en su actuación y relaciones toda una serie de principios acumulados en un único precepto; y la obligatoriedad del medio electrónico como forma de relación entre Administraciones y de la interoperabilidad, seguridad y garantía de protección de datos personales como criterios que han de cumplir aquellas. Sin embargo, tales principios están en gran medida inspirados en los arts. 3 y 4 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado; además, el segundo de los extremos estaba contemplado en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrónico de los Ciudadanos a los Servicios Públicos.


Concordancias

— Art. 103 CE.

— Art. 2.1 b) LRJSP.

— Arts. 129 a 133 LPAC.

— Art. 3 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible.



COMENTARIO

Como ha sido anticipado, los arts. 3 y 4 de la LRJSP son el resultado de una labor de refundición de textos normativos anteriormente vigentes, con la consecuencia de dar mayor relevancia a toda una serie de principios y reglas que se encontraban dispersas y de tratar de convertirlos en criterios orientadores de la actuación de las Administraciones Públicas y, en particular, de la forma en que estas se relacionan con los ciudadanos. Unir en dos preceptos tales previsiones permite conseguir un doble efecto que debe valorarse positivamente: un efecto simbólico, como es el de llamar la atención de los operadores jurídico-administrativos sobre la forma en que han de adoptar sus decisiones y llevar a cabo sus actuaciones (si bien ello no permite en absoluto, como hace la Exposición de Motivos de la norma, afirmar que son exponentes de los nuevos criterios que han de guiar la actuación de todas las unidades administrativas); y un efecto práctico, con relevancia jurídica, referido a las entidades de Derecho Privado dependientes o vinculadas a las Administraciones Públicas, en tanto que deberán respetar estos principios en toda su actuación (y no sólo cuando ejerzan potestades administrativas).

Efectivamente, el art. 2.1 b) señala que las entidades de Derecho Privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Públicas estarán particularmente sujetas a los principios previstos en el art. 3. El precepto no aclara el alcance de tal afirmación, pero deberá entenderse que afecta no sólo a la actividad desarrollada en ejercicio de las potestades públicas que puedan tener atribuidas, sino a toda su actuación. De este modo, en cuanto realidades organizativas conectadas con Administraciones Públicas (sociedades mercantiles o fundaciones participadas mayoritariamente por alguna de ellas) deberán respetar en su forma de organización, en su actuación y en sus relaciones con los ciudadanos y con otros órganos, organismos y entidades del sector público los principios referidos. Esta previsión es, sin duda, muy relevante, no sólo porque permite aplicar Derecho Administrativo (si quiera por la vía de los principios) a entidades de Derecho Privado participadas por la Administración, sino también porque, materialmente, algunos de los concretos principios enumerados pueden ayudar a conseguir mejor sus objetivos y a cumplir los fines para los que han sido creadas.

La heterogeneidad de estos principios, su diferente nivel de aplicación y la densidad normativa de sus contenidos hacen que resulte difícil realizar un comentario específico sobre cada uno de ellos —labor que, además, excedería de los límites razonables de un código legislativo comentado—. Por esta razón, se formularán simplemente algunas consideraciones generales con el fin de ofrecer una valoración de conjunto de los mismos.

La primera consideración que ha de realizarse es que llama la atención el empleo de la fórmula Administraciones Públicas para referirse a los sujetos respecto de los que resultan de aplicación los principios enunciados en ambos preceptos cuando, en realidad, por previsión expresa del art. 2.2. b) los contenidos en el primero de ellos son igualmente aplicables a las entidades de Derecho Privado vinculadas o dependientes de estas. Es una buena prueba de la complejidad de la opción de delimitación del ámbito subjetivo de aplicación de la LRJSP, que lleva a la conclusión de que, con independencia de la definición general, habrá que atender al tenor literal y al contexto de cada precepto para determinar correctamente el alcance de cada uno de ellos.

En segundo lugar, ha de advertirse que en ambos preceptos no sólo se contienen principios generales; junto con ellos, se integran reglas jurídicas concretas sobre el funcionamiento de las Administraciones Públicas. Como es sabido, aquellos son principios orientadores que constituyen fuentes del Derecho (no escritos, si bien no pocos de ellos han sido positivizados) y cumplen la doble función de informar el ordenamiento jurídico y de integrar el sistema en defecto de Ley o costumbre. Principios son, por ejemplo, los de buena fe, confianza legítima y lealtad institucional o el de transparencia de la actuación administrativa. La finalidad de su previsión en la Ley consiste en orientar la acción de los sujetos incluidos en su ámbito de aplicación y, además, servir de referencia a los Jueces y Tribunales en su función de aplicar el Derecho. Pero, como se ha anticipado, en los mencionados preceptos, a pesar de su encabezamiento (Principios generales y Principios de intervención de las Administraciones Públicas para el desarrollo de una actividad) hay también reglas. Regla, y no principio, es la previsión de que las Administraciones se relacionen por medios electrónicos y deban lograr la interoperabilidad y la seguridad de sus sistemas, por señalar un ejemplo. Efectivamente, el art. 3.2 no está haciendo referencia a un criterio orientador general, sino que contiene en sí mismo una serie de mandatos, de cumplimiento obligatorio, cuya vulneración tiene consecuencias jurídicas concretas —invalidez de las actuaciones contrarias a los mismos—. La falta de interoperabilidad entre registros administrativos, la vulnerabilidad de una sede electrónica o la cesión de datos personales sin consentimiento del titular constituyen infracciones que pueden suponer la nulidad o anulabilidad de la actuación administrativa incumplidora. En línea con esta consideración, el RAFE ha reforzado las garantías para la interoperabilidad y ha desarrollado las exigencias contenidas en la LPAC y en la LRJSP en cuanto a las relaciones entre Administraciones por medios electrónicos.

En tercer lugar, una lectura de su contenido pone de manifiesto, como ha sido anticipado, que son pocas las novedades que se incluyen en sendos artículos. Algunos de los principios enunciados son reiteración de los consagrados en la Constitución Española y otros ya están contemplados en normas vigentes. En determinados casos, su contenido ordenador es ciertamente limitado y su densidad jurídica mínima o, sencillamente, inexistente. Es lo que ocurre, por ejemplo, en el caso del principio de servicio efectivo a los ciudadanos o del principio de proximidad a los mismos.

Efectivamente, gran parte de los principios estaban previstos, incluso con el mismo tenor literal, en el art. 4 LOFAGE (en realidad, todos ellos, con la excepción de los recogidos en la letra e), i) y j); el primero de cuales procede del art. 3.1 LRJPAC). Aunque, a diferencia de la LOFAGE, la LRJSP no distingue formalmente categorías de principios, en el listado del art. 3.1 pueden identificarse principios referidos a la organización, principios referidos al funcionamiento y principios aplicables con carácter general a la actuación administrativa (Pizarro Nevado).

Ha de destacarse, por otro lado, la coincidencia de no pocos de estos principios con los recogidos en el Título VI de la LPAC en relación con la elaboración de disposiciones de carácter general y la iniciativa legislativa.

Algunos de ellos guardan relación directa con las relaciones entre Administración y ciudadanos, con lo que, en cumplimiento de la voluntad expresamente manifestada por el Legislador de 2015 de separar en dos textos normativos relaciones ad intra y relaciones ad extra deberían haber sido incluidos en la LPAC. Es el caso del principio de servicio efectivo a los ciudadanos o de los principios de simplicidad, claridad y proximidad a estos.

En cualquier caso, quizás hubiera sido adecuado —y más coherente con la voluntad del Legislador de avanzar hacia una Administración auténticamente electrónica— integrar algunos de los principios que contemplaba la LAE en la LRJSP y en la LPAC. Precisamente por ello, ha de valorarse muy positivamente la inclusión expresa en el art. 4 del principio de proporcionalidad en el ejercicio de las competencias que impliquen medidas con afectación al ejercicio de los derechos individuales o colectivos o imposición de cargas. Aunque ello no constituya novedad alguna, puesto que su contenido es prácticamente copia literal del art. 39 bis LRJPAC, la mención expresa al principio de proporcionalidad (que no estaba en la norma anterior) y la inclusión de la necesidad de evaluar periódicamente efectos y resultados obtenidos con tales medidas, deben ser bienvenidas. Sin duda alguna, este será uno de los principios que deberán regir las decisiones administrativas en materia de implementación del uso de los medios electrónicos. Así lo está evidenciando la aplicación práctica del precepto. Por señalar un ejemplo concreto, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 10 de marzo de 2020 (núm. 349/2020) ha considerado contrario al principio de proporcionalidad el deber de comunicación por vía telemática de los datos de cada servicio operado por vehículos con licencia VTC por entender que los mismos van más allá de lo necesario para lograr la finalidad pretendida, procediendo a declarar la nulidad de los artículos 1 y 2 del Real Decreto 1076/2017, de 29 de diciembre.

En este sentido, puede afirmarse, sin temor a errar con ello, que la previsión más relevante es la relativa a la obligatoriedad de todas las Administraciones Públicas de relacionarse entre sí y con sus órganos, organismos y entidades vinculados o dependientes a través de medios electrónicos. La Administración electrónica sólo estará plenamente operativa si el interior de la Administración también queda afectado; únicamente si el procedimiento administrativo se gestiona íntegramente por medios electrónicos y las relaciones inter e intra-administrativas se basan en ellos será posible construir un modelo de Administración auténticamente electrónica. De hecho, no pocos de los principios que se contemplan en el art. 3 guardan relación directa con esta afirmación: objetividad, transparencia, participación, racionalización, agilidad, economía, cooperación, colaboración, coordinación, eficacia en el uso de los recursos, entre otros, son principios cuya plena realización depende en no poca medida del uso —adecuado— de los medios electrónicos. Así pues, la conexión entre principios de la actuación y la organización administrativa y el deber del uso de los medios electrónicos ha de ser vista como clave. Esta es la gran aportación de las dos nuevas leyes administrativas.

En este sentido, el RAFE ha incorporado en su articulado algunos principios que complementan los reconocidos en el art. 3 LRJSP y que, aunque referidos a la actuación y funcionamiento del sector público por medios electrónicos, resultan especialmente interesantes. Efectivamente, su art. 2 señala que, en sus actuaciones y relaciones electrónicas, el sector público deberá respetar los siguientes principios: neutralidad tecnológica y adaptabilidad al progreso; accesibilidad; facilidad de uso; interoperabilidad; proporcionalidad; y personalización y proactividad. De este modo, recupera alguno de los principios contenidos en la LAE en materia de Administración digital e incorpora algunos otros novedosos —como el de personalización y proactividad— que, sin embargo, no desarrolla. Además, el Título IV contiene toda una serie de exigencias que concretan la obligación de las Administraciones Públicas de relacionarse entre sí por medios electrónicos y colaborar en el desarrollo de la actuación administrativa canalizada por esta vía; se desarrollan con ello algunas de las previsiones de la LPAC y de la LRSJP en materia de transmisiones de datos, adhesión a plataformas, reutilización de sistemas y aplicaciones y transferencia de tecnología.

La tarea regulatoria ya ha sido abordada; falta ahora incorporar en la práctica las previsiones normativas en su integridad.
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Capítulo II De los órganos de las Administraciones Públicas






Sección 1.ª De los órganos administrativos


 Artículo 5  Órganos administrativos




1. Tendrán la consideración de órganos administrativos las unidades administrativas a las que se les atribuyan funciones que tengan efectos jurídicos frente a terceros, o cuya actuación tenga carácter preceptivo.

2. Corresponde a cada Administración Pública delimitar, en su respectivo ámbito competencial, las unidades administrativas que configuran los órganos administrativos propios de las especialidades derivadas de su organización.

3. La creación de cualquier órgano administrativo exigirá, al menos, el cumplimiento de los siguientes requisitos:


	
a)  Determinación de su forma de integración en la Administración Pública de que se trate y su dependencia jerárquica.

	
b)  Delimitación de sus funciones y competencias.

	
c)  Dotación de los créditos necesarios para su puesta en marcha y funcionamiento.



4. No podrán crearse nuevos órganos que supongan duplicación de otros ya existentes si al mismo tiempo no se suprime o restringe debidamente la competencia de estos. A este objeto, la creación de un nuevo órgano sólo tendrá lugar previa comprobación de que no existe otro en la misma Administración Pública que desarrolle igual función sobre el mismo territorio y población.



CONSIDERACIONES PREVIAS

El art. 5 LRJSP, titulado «órganos administrativos», deriva de la fusión de dos preceptos que ya existían en el ámbito de la normativa sobre la organización administrativa: el apartado primero se encontraba en la ahora derogada Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado, mientras que los apartados segundo, tercero y cuarto se encontraban en el art. 11 de la, también derogada, LRJPAC que tenía el título de «creación de órganos». En este punto, cabe destacar que en el art. 5.4 se ha añadido el inciso final: A este objeto, la creación de un nuevo órgano solo tendrá lugar previa comprobación de que no existe otro en la misma Administración Pública que desarrolle igual función sobre el mismo territorio y población.

Así pues, las novedades que la LRJSP ha introducido respecto a la regulación genérica de los órganos administrativos no son de gran relevancia y se concentran en el funcionamiento electrónico de los mismos (arts. 15 a 18 LRJSP, con carácter general y arts. 19 a 22 para los órganos de la Administración General del Estado).


Concordancias

— Art. 103.2 CE, en relación al régimen jurídico de los órganos de la Administración del Estado.

— Art. 3.2 LRJSP, en relación a las relaciones de las Administraciones entre sí y con sus órganos, organismos públicos y entidades vinculadas o dependientes a través de medios electrónicos.

— Art. 59 LRJSP, en relación a la creación, modificación y supresión de órganos y unidades administrativas en la Administración General del Estado.

— Art. 103 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, en relación a la revisión de precios en los contratos de las entidades del Sector Público.

— Art. 56 Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuación y funcionamiento del sector público por medios electrónicos, en relación a las relaciones interadministrativas e interorgánicas por medios electrónicos.



COMENTARIO

La Constitución española establece una reserva de Ley para la regulación de determinados ámbitos de la organización administrativa estatal, entre otros del Gobierno y del Consejo de Estado (arts. 97 y 107 CE), mientras que por lo que se refiere a los otros órganos de la administración dispone que estos son creados, regidos y coordinados, de acuerdo con la ley (art. 103.2 CE). Esta última es, según Sánchez Morón, una reserva relativa ya que «no exige que todos los órganos de la administración del Estado se creen, modifiquen, supriman y refundan por ley, pero sí impone una regulación general por la ley de los elementos estructurales y esenciales de la organización administrativa estatal». Además, cabe añadir que tal reserva de ley no está reservada a Ley del Estado, sino también a leyes propias de las Comunidades Autónomas. Ahora bien, por lo que se refiere a las administraciones locales, como ha declarado el TC, el legislador solo puede fijar principios básicos organizativos, sin menoscabar la garantía del principio de autonomía local establecido por el art. 140 CE.

El régimen jurídico de los órganos administrativos, el ejercicio de sus competencias y las relaciones interorgánicas se halla previsto en los arts. 5 a 14 LRJSP sin presentar demasiadas novedades sobre el modelo anterior contenido en la LRJPAC. La incorporación más relevante para Campos Acuña es «la previsión de las reglas de funcionamiento electrónico para los órganos colegiados, aunque de aplicación limitada para el ámbito local, dadas las reservas establecidas respecto a los órganos de gobierno».

El art. 5.1 LRJSP no es de nueva factura, ya que recoge lo que, con referencia a la Administración General de Estado, se disponía en la ahora derogada Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado (LOFAGE). La incorporación de este apartado primero en el nuevo art. 5 LRJSP, tiene carácter de introducción a la regulación, ya que afirma que tendrán la consideración de órganos administrativos las unidades administrativas a las que se les atribuyan funciones que tengan efectos jurídicos frente a terceros, o cuya actuación tenga carácter preceptivo.

El punto de partida es que cada Administración pública tiene que ser considerada una persona jurídica única (SSTS de 30 de septiembre de 1995, 10 de febrero de 1999; entre otras) que en la práctica exterioriza su actuación a través de unidades organizativas que ella misma puede decidir crear, gracias al principio de autoorganización. Las unidades administrativas, que de acuerdo con lo dispuesto en el art. 56.1 LRJSP, son elementos básicos de las estructuras orgánicas, no tienen que ser confundidas con los órganos administrativos ya que solo algunas unidades administrativas, es decir, las que cumplen con los requisitos del art. 5.1, son órganos administrativos.

El órgano administrativo se puede definir como «una unidad estructural y abstracta, creada y regulada por normas jurídicas, que agrega un conjunto de medios o elementos personales y materiales y, sobre todo, un haz de funciones o competencias y cuya actuación produce efectos jurídicos, de cualquier tipo, ya sean ad extra o internos» (Sánchez Morón). Los órganos administrativos se configuran como unidades funcionales de una estructura administrativa, que ejercen las competencias que su norma de creación les atribuye, que desarrollan funciones con efectos jurídicos frente a terceros, o sea con posibilidad de dictar resoluciones y actos administrativos que crean, modifican o extinguen relaciones jurídicas, y cuya actuación tiene carácter preceptivo.

En definitiva, todos los órganos son unidades administrativas, pero en cambio dentro de las unidades administrativas, solo podrán ser considerados órganos las que ejercitan actividades con efectos jurídicos frente a terceros (que pueden dictar actos, reglamentos y puedan incidir en situaciones jurídicas) y cuya actuación sea obligatoria.

Siendo unidades funcionales de una administración, los órganos administrativos, simples o complejos, carecerán de personalidad jurídica propia y diferenciada respecto a esta, con la importante consecuencia que la actuación del órgano finalmente será imputada a la misma administración a la que pertenece, ya que su voluntad no es diferenciable de la voluntad de la administración. De aquí se imputarán a la administración los actos formales y las actuaciones llevadas a cabo por el órgano y a la misma administración se atribuirán los efectos jurídicos que de estos actos u actuaciones pueden derivar.

Respecto a esto, el art. 3.4 LRJSP establece que cada una de las Administraciones Públicas del art. 2 actúa para el cumplimiento de sus fines con personalidad jurídica única. Así pues, por ejemplo, será el Municipio el que tenga personalidad jurídica y no el Pleno o el Alcalde: las actuaciones del Alcalde o del Pleno se imputaran al Municipio gracias a la teoría del órgano. De acuerdo con este planteamiento, se imputará a la administración la actividad de las personas y de los órganos que forman parte de ella y que actúan en su nombre. En palabras de Garrido Falla, «las entidades públicas actúan a través de órganos encarnados por personas físicas, de tal forma que toda declaración emanada de un órgano administrativo es, en última instancia, una declaración emanada de una (o varias) personas físicas». Después de esta necesaria premisa, se concibe al órgano como de un artificio técnico para explicar en términos jurídicos la traslación de los actos y de sus efectos realizados «por los servidores de una persona pública a la esfera jurídica de esta» (Santamaría Pastor).

Una vez establecido que se entiende por órganos administrativos, el apartado segundo del art. 5 LRJSP dispone que cada Administración, dentro de su ámbito competencial y en base al principio de autoorganización, ordenará su estructura delimitando las unidades que configuraran los órganos administrativos, así como la estructura de estos; y aunque se trate de organización administrativa interna, este precepto enumera una serie de requisitos básicos que, al menos, la Administración debe cumplir para su creación:


	
a)  Determinación de su forma de integración en la Administración Pública de que se trate y su dependencia jerárquica.

	
b)  Delimitación de sus funciones y competencias.

	
c)  Dotación de los créditos necesarios para su puesta en marcha y funcionamiento, es decir los medios materiales y la asignación presupuestaria de la que dispondrá el órgano para llevar a cabo su actividad.



La adjunta de la locución «al menos» en lo dispuesto en el nuevo artículo subraya como se trate de requisitos que tienen carácter de mínimos.

En relación con las competencias de las Comunidades Autónomas en esta esfera, el Tribunal Constitucional ha declarado que: «(…) conformar libremente la estructura orgánica de su aparato administrativo (STC 165/1986, FJ 6), establecer cuáles son los órganos e instituciones que configuran las respectivas Administraciones (STC 35/1982, FJ 2), son decisiones que corresponden únicamente a las Comunidades Autónomas y, en consecuencia, el Estado debe abstenerse de cualquier intervención en este ámbito (STC 227/1988 y a sensu contrario STC 13/1988)» (STC 251/2006, de 18 de agosto de 2006, FJ 9).

Respecto a la competencia del Estado, el Tribunal Constitucional también ha puntualizado que: «(…) puede establecer, desde la competencia sobre bases de régimen jurídico de las Administraciones públicas del art. 149.1.18 CE, principios y reglas básicas sobre aspectos organizativos y de funcionamiento de todas las Administraciones públicas. Esto significa que, en palabras de la STC 227/1988, la potestad organizatoria (autonómica) (…) para determinar el régimen jurídico de la organización y funcionamiento de su propia Administración, no tiene carácter exclusivo, sino que debe respetar y, en su caso, desarrollar las bases establecidas por el Estado. En definitiva, salvo en lo relativo a la creación de la propia Administración, la potestad de autoorganización, incluso en lo que afecta a los aspectos de organización interna y de funcionamiento, no puede incluirse en la competencia exclusiva de autoorganización de las Comunidades Autónomas; aunque ciertamente (…) no cabe atribuir a las bases estatales la misma extensión e intensidad cuando se refieren a aspectos meramente organizativos internos que no afectan directamente a la actividad externa de la Administración y a los administrados, que en aquellos aspectos en los que se da esta afectación (STC 50/1999, de 6 de abril, FJ 3)» (STC 251/2006, de 18 de agosto de 2006, FJ 9).

La previsión normativa del apartado tercero del art. 5 LRJSP se perfecciona con la prohibición contenida en el apartado siguiente de crear órganos que supongan la duplicidad de otros, si no se ha suprimido o restringido previamente la competencia de los que ya existen, para evitar problemas de concurrencia de competencias y, consecuentemente, de inseguridad jurídica para los ciudadanos.

En el nuevo redactado del apartado 4 del art. 5 LRJSP, para reforzar esta prohibición, se añade que la creación de un nuevo órgano solo tendrá lugar previa comprobación de que no existe otro en la misma Administración Pública que desarrolle igual función sobre el mismo territorio y población.

Artículo 6  Instrucciones y órdenes de servicio




1. Los órganos administrativos podrán dirigir las actividades de sus órganos jerárquicamente dependientes mediante instrucciones y órdenes de servicio.

Cuando una disposición específica así lo establezca, o se estime conveniente por razón de los destinatarios o de los efectos que puedan producirse, las instrucciones y órdenes de servicio se publicarán en el boletín oficial que corresponda, sin perjuicio de su difusión de acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno.

2. El incumplimiento de las instrucciones u órdenes de servicio no afecta por sí solo a la validez de los actos dictados por los órganos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que se pueda incurrir.



CONSIDERACIONES PREVIAS

El art. 6 LRJSP, intitulado «Instrucciones y órdenes de servicio», corresponde al art. 21 de la ya derogada LRJPAC con la añadida referencia a la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno (LTBG) en el apartado primero.


Concordancias

— Arts. 6 y 7 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno (LTBG), en relación a la información institucional, organizativa y de planificación y su relevancia jurídica.

— Sentencia núm. 33/2003 de 15 de enero, de la sala de lo contencioso-administrativo del TSJ del País Vasco.

— Sentencia núm. 300/2020, de 25 de junio, de la sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de Galicia.

— STS núm. 3669/2013, de 18 de junio, Sección 5 de la sala de lo contencioso-administrativo.



COMENTARIO

El art. 6 LRJSP establece que los órganos administrativos podrán dirigir las actividades de sus órganos jerárquicamente dependientes mediante instrucciones y órdenes de servicio.

Las instrucciones y órdenes de servicio son órdenes de actuación, dictadas por un órgano administrativo en ejercicio del poder jerárquico, con el fin de dirigir la actividad de los órganos inferiores dependientes.

Por lo que se refiere a la naturaleza jurídica de las instrucciones y órdenes de servicio reguladas en el art. 6, estas son manifestaciones de la potestad directiva de los órganos superiores respecto a los inferiores y son disposiciones que tienen como únicos destinatarios los órganos administrativos jerárquicamente subordinados, es decir solo producen efectos ad intra de la institución y no tienen eficacia para los ciudadanos, careciendo de fuerza obligatoria para terceros. Es decir, las órdenes solo pueden interpretar el derecho, sin embargo, no pueden crear nuevos derechos ni nuevas obligaciones.

Al no afectar a la esfera externa de la Administración, las disposiciones que nos ocupan no tienen la condición de fuente del Derecho, es decir no pueden ser considerados actos ni reglamentos, ni tampoco pueden ser impugnados autónoma y directamente frente a los Tribunales.

En cambio, si contienen disposiciones generales son reglamentos, capaces de desplegar efectos ad intra, es decir en el propio organismo, como ad extra.

El Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la naturaleza y el alcance de éstas. En su Sentencia 26/1986, de 19 de febrero, estableció que: «Aunque se trata de algo elemental y de pacífica aceptación, es conveniente referir aquí las denominadas instrucciones (al igual que las circulares) no alcanzan propiamente el carácter de fuente de Derecho, sino tan solo el de directivas de actuación que las autoridades superiores imponen a sus subordinados en virtud de las atribuciones propias de esa jerarquización, no siendo una especial manifestación de la potestad reglamentaria, cuyos efectos jurídicos consisten en su cumplimiento por los destinatarios, incurriendo en responsabilidad disciplinaria caso contrario, y sin que sea menester su publicación, como se requiere si de verdaderas normas reglamentarias se trata, bastando que la Instrucción llegue a conocimiento del inferior jerárquico al que se dirige. Insistiendo en el punto relativo a la publicación, hay que recordar también que la misma se exige, en el «Boletín Oficial del Estado», para que produzcan efectos jurídicos las disposiciones de carácter general, ya que así está previsto en el art. 132 de la Ley de Procedimiento Administrativo». Del mismo modo, la STC 47/1990, de 20 de marzo determina que: «En nuestra STC 26/1986 señalábamos que las denominadas instrucciones son «directivas de actuación que las autoridades superiores imponen a sus subordinados en virtud de las atribuciones propias de esa jerarquización (…), cuyos efectos jurídicos consisten en su cumplimiento por los destinatarios (...), bastando que la Instrucción llegue a conocimiento del inferior jerárquico al que se dirige», el cual está obligado a cumplirla, incurriendo en responsabilidad disciplinaria en caso contrario». En la STC 150/1994, de 23 de mayo, el Tribunal Constitucional reitera que «(…) las circulares o instrucciones materializan directivas de actuación que las autoridades superiores imponen a sus subordinados en virtud de las atribuciones propias de la relación jerárquica, "sin que sea menester su publicación"».

De modo coherente con esta doctrina, la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativa de la que resulta exponente la Sentencia de 21 de junio de 2006 —doctrina que ha sido reiterada en otras posteriores como la Sentencia de 12 de diciembre de 2006; 6 de febrero de 2009; 16 de julio de 2009; 18 de junio de 2013; 5 de enero de 2015; 4 de junio de 2018; entre otras—, estableció que las Circulares e Instrucciones constituyen: «(…) resoluciones administrativas que se engarzan en el ámbito propio de organización administrativa con base en el principio de jerarquía que gobierna su estructura, con un contenido y finalidad específicos en cuanto actos y directrices no incluibles en el ejercicio de la potestad reglamentaria. Y la sentencia de esta sala y sección de 7 de junio de 2006 precisa que "el carácter normativo o no que haya de atribuirse a una determinada decisión es el alcance y significado que su autor otorgue a dicha decisión. Esto último comporta que, cuando la decisión tenga como únicos destinatarios a los subordinados del órgano administrativo, y exteriorice por ello pautas para la futura actuación administrativa que dichos subordinados hayan de realizar, habrá de admitirse que lo que se está dictando no es un acto normativo con eficacia externa para los ciudadanos, sino una de esas instrucciones u órdenes de servicio que autoriza y regula el citado artículo 21 de la LRJPAC. En este segundo caso se tratará (…) de simples directrices de actuación, dictadas en el ejercicio del poder jerárquico, con el fin de establecer los criterios de aplicación e interpretación jurídica que habrán de ser seguidos en futuros actos administrativos. Y, paralelamente, la correspondiente decisión tendrá una eficacia puramente interna y carecerá de valor vinculante para las personas cuya situación jurídica resulte afectada por esos posteriores actos administrativos que puedan dictarse, los cuales podrán combatir, a través de los correspondientes recursos administrativos y jurisdiccionales, la validez de los criterios que hayan sido aplicados en esos concretos actos administrativos que individualmente afecten"».

Es necesario perfilar bien los límites, porque como denota Moreno Rebato, las Administraciones camuflan a través de instrucciones y órdenes de facto, en numerosas ocasiones, el ejercicio una auténtica potestad reglamentaria sin sujeción ni respeto a los límites formales y sustanciales que garantizan la validez de las disposiciones normativas, y es por este motivo que los Tribunales más que focalizar su atención en la forma procuran averiguar si contienen derechos u obligaciones generales y si innovan el ordenamiento, tratándose en estos casos de normas jurídicas y no de instrucciones u órdenes. Se tenga en cuenta que, cuando esto pasa, los Tribunales pueden disponer la nulidad de la orden de servicio.

A pesar de su carácter interno, el art. 6 establece que cuando una disposición así lo establezca, o se estime conveniente las instrucciones se publicarán en el boletín oficial que corresponda, sin perjuicio de su difusión de acuerdo con lo previsto en la LTBG.

La Ley obliga a la publicación de las instrucciones y órdenes de servicio en tres casos: cuando una disposición específica así lo establezca o se estime conveniente por razón de los destinatarios o de los efectos que puedan producirse.

El texto del art. 6 no acaba de explicar qué se tiene que entender por razón de los destinatarios o de los efectos que puedan producirse, aunque si lo relacionamos con el art. 7 LTBG, esta obligación de publicación en el boletín oficial correspondiente parece más justificada.

El art. 7 LTBG obliga las Administraciones Públicas, en el ámbito de sus competencias, a publicar, entre otros, las instrucciones en la medida en que supongan una interpretación del Derecho o tengan efectos jurídicos. Aquí podríamos preguntarnos si la norma se está refiriendo a otros efectos jurídicos que sean eventualmente externos respecto a la administración y en tal caso cual serían estos efectos.

Finalmente, el art. 6.2 LTBG establece que el incumplimiento de las instrucciones u órdenes de servicio no afectará por sí solo a la validez de los actos dictados por los órganos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria, es decir los actos que se dictaran incumpliendo las instrucciones se consideraran válidos, ya que las instrucciones como hemos visto anteriormente, solo tienen eficacia interna (Sentencia núm. 33/2003 de 15 de enero de 2003, de la sala de lo contencioso del TSJ País Vasco; Sentencia núm. 300/2020, de 25 de junio de 2020, de la sala de lo contencioso del TSJ de Galicia; Sentencia del TS de 18 de junio de 2013).

La doctrina ha discutido sobre las diferentes instrucciones y órdenes ya que según algunos autores las dos expresiones pueden llegar a considerarse equivalentes, mientras que según otros (Parada Vázquez) la instrucción es una norma de carácter general dirigida a todos los órganos subordinados, mientras que la orden es más específica y se refiere a un órgano u órganos concretos.

Artículo 7  Órganos consultivos




La Administración consultiva podrá articularse mediante órganos específicos dotados de autonomía orgánica y funcional con respecto a la Administración activa, o a través de los servicios de esta última que prestan asistencia jurídica.

En tal caso, dichos servicios no podrán estar sujetos a dependencia jerárquica, ya sea orgánica o funcional, ni recibir instrucciones, directrices o cualquier clase de indicación de los órganos que hayan elaborado las disposiciones o producido los actos objeto de consulta, actuando para cumplir con tales garantías de forma colegiada.



CONSIDERACIONES PREVIAS

El art. 7, intitulado «Órganos consultivos» tenía su antecedente en la disposición adicional decimoséptima de la LRJPAC, disposición que fue introducida por el art. 2.8 de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificación de la misma.


Concordancias

— Art. 80.1 LPAC, en relación a la preceptividad de los informes de los órganos consultivos y la naturaleza vinculante de los mismos.

— Arts. 2.2 y art. 25.1, Ley Orgánica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, en relación al función consultiva del órgano.



COMENTARIO

Desde un punto de vista puramente funcional, es decir, de las funciones que desarrolla, la Administración puede clasificarse en activa, la que adopta resoluciones, acuerdos o decisiones, la de control, que desarrolla una función de vigilancia y supervisión de la primera y la consultiva, que ejerce una función de apoyo y consulta a la actividad de la Administración activa.

En cuanto a la función consultiva, se entiende pues, la actividad de opinión, evaluación y juicio de valor desarrollada por órganos (o servicios de asistencia jurídica internos a la administración) con el fin de contribuir a la decisión de los órganos activos. Así pues, el elemento característico es, pues, la naturaleza consultiva de la actividad desarrollada por este tipo de administración.

El Tribunal Constitucional, ha destacado la importancia de las funciones realizadas por la Administración consultiva, sea o no vinculante. Su intervención implica una importante garantía de lo que pertenece al interés general, la legalidad objetiva y la garantía de los derechos e intereses legítimos de quien es parte en un determinado procedimiento administrativo (STC 204/1992, de 26 de noviembre).

El art. 7.1 dispone que la Administración consultiva se articula, bien a través de órganos consultivos, bien a través de servicios de la misma Administración que presten asistencia jurídica. En este sentido, un «órgano consultivo» es aquel órgano administrativo al que el ordenamiento le atribuye con carácter permanente la función de aconsejar, asesorar y suministrar elementos de juicio a los demás órganos de la Administración Pública y, de forma señalada, a los órganos activos que manifiestan la voluntad resolutoria de la Administración (Font i Llovet); mientras que con servicios de la Administración que prestan asistencia jurídica la norma se refiere más bien a servicios menos estructurados que carecerían de la naturaleza de órganos.

De los órganos consultivos se tienen que distinguir los llamados «órganos de apoyo inmediato» (o de staff), ya que la actividad desarrollada de estos últimos es más bien una actividad de asesoramiento informal y generalmente verbal. En cambio, los informes, dictámenes o consultas realizadas por los órganos o servicios de asistencia jurídica son formalizados y elaborados por escrito y tienen la naturaleza de actos administrativos aunque auxiliares, ya que «contienen únicamente declaraciones de opinión, juicio o apreciación que están dirigidas a auxiliar al órgano decisorio en la adopción de una resolución» (Font i Llovet).

Normalmente los informes consultivos son facultativos y no vinculantes, salvo que una disposición de ley establezca lo contrario (art. 80.1 LPAC). Por ejemplo, por lo que se refiere al Consejo de Estado, supremo órgano consultivo del Gobierno —art. 107 CE—, serán preceptivas las consultas en que así lo establezca la Ley Orgánica del Consejo de Estado u otra norma con rango de ley, y facultativas cuando no lo establezca una norma con rango de ley (arts. 2.2 y 25.1, Ley Orgánica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado).

En cuanto a los servicios de la Administración que prestan asistencia jurídica, el apartado 2 del artículo 7 dispone que no podrán estar sujetos a dependencia jerárquica, ya sea orgánica o funcional, ni recibir instrucciones, directrices o cualquier clase de indicación de los órganos que hayan elaborado las disposiciones o producido los actos objeto de consulta, es decir de los órganos activos consultantes, actuando para cumplir con tales garantías de forma colegiada.

Esta disposición parece estar dirigida a garantizar la autonomía en la decisión del servicio sobre todo cuando las consultas sean preceptivas y vinculantes, en cuanto que en estos casos dejarían de lado la función de mero consejo y asesoramiento, transformándose más bien en un medio de control de la Administración y asumiendo una cierta función de garantía respecto a los administrados. Indicativo de esto es la previsión normativa según la cual los servicios de asistencia tendrán que actuar de forma colegiada.


BIBLIOGRAFÍA

ÁLVAREZ FERNANDEZ, M.: «Organización y funcionamiento del sector público institucional en la Ley 40/2015», Revista General de Derecho administrativo, núm. 43, octubre 2016.

ÁLVAREZ RICO, M.: Principios constitucionales de organización de las Administraciones públicas, 2ª. ed. Dykinson, Madrid, 1997.

BACIGALUPO SAGGESE, M.: «Sobre la impugnabilidad "directa" de las instrucciones administrativas», BFD: Boletín de la Facultad de Derecho de la UNED, núm. 26, 2005, págs. 563 a 572.

BAENA DE ALCÁZAR, M.: «Instrucciones y circulares como fuente del derecho administrativo», Revista de Administración Pública, núm. 48, 1965, págs. 107 a 126.

BAENA DE ALCÁZAR, M.: Organización administrativa, Marcial Pons, Madrid, 1984.

BERMEJO VERA, J.: Derecho administrativo básico. Parte general, Civitas, Cizur Menor, 2009.

BLANQUER CRIADO, D.: Introducción al Derecho administrativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009.

CAMPOS ACUÑA, C., «Oportunidades inmediatas desde la Ley 40/2015: su aplicación parcial a las entidades locales» en La transformación digital: retos del procedimiento, El Consultor de los Ayuntamientos, núm. 8, 30 de abril de 2016, págs. 938 a 949.

CAMPOS ACUÑA, C. (coord.), El nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley 39/2015, El Consultor de los Ayuntamientos, Wolters Kluwer, 2016.

CAMPOS ACUÑA, C., SALGADO SEGUÍN, V., «El funcionamiento electrónico de los órganos colegiados. La exclusión de los órganos de gobierno locales», en CAMPOS ACUÑA, C. (coord.), El nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley 39/2015, El Consultor de los Ayuntamientos, Wolters Kluwer, 2016.

COBO OLVERA, T.: El régimen jurídico de las administraciones públicas y el procedimiento administrativo común, Ley 30/1992, de 26 de noviembre: análisis normativo, doctrinal y jurisprudencial, La Ley, Madrid, 2008.

COELLO MARTÍN, C., GONZÁLEZ BOTIJA, F.: «Circulares, instrucciones y órdenes de servicio: ¿meros actos internos, actos administrativos o reglamentos?, Comentario a las SSTS de 21 de junio y 12 de diciembre de 2006», Revista Vasca de Administración Pública, núm. 78, 2007, págs. 267 a 306.

FONT I LLOVET, T.: «Órganos consultivos», Revista de Administración Pública, núm. 108, 1985, págs. 53 a 86.

FONT I LLOVET, T.: «Función consultiva y Estado autonómico», Revista de Administración Pública, núm. 138, 1995.

GARCÍA DE ENTERRIA, E.: La administración española, 9ª. Ed. Civitas, Madrid, 1999.

GARRIDO FALLA, F.: Tratado de derecho Administrativo, vol. 1, 13.ª. ed., Tecnos, Madrid, 2002.

GARCÍA-TREVIJANO FOS, J. A.: Principios jurídicos de la Organización Administrativa, Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1957.

GOSÁLBEZ PEQUEÑO, H.: El nuevo régimen jurídico del sector público, El Consultor de los Ayuntamientos-Wolters Kluwer, Madrid, 2016.

MARTÍNEZ MARTÍN, A.: Una teoría sobre nuestra organización pública, Tecnos, Madrid, 1996.

MORENO REBATO, M.: «Circulares, instrucciones y órdenes de servicio. Naturaleza y régimen jurídico», Revista de Administración Pública, núm. 147, 1998, págs. 159 a 200.

MORENO MOLINA, J. A, MASSÓ GARROTE, M. F., PLEITE GUADAMILLAS, F. (Coord.): Procedimiento y proceso administrativo práctico, vol. 1, La Ley, Madrid, 2006.

OLIVER ARAUJO, J.: «El Consejo de Estado y los órganos consultivos de las Comunidades Autónomas», Parlamento y Constitución. Anuario, núm. 1, 1997, págs. 167 a 171.

PARADA VÁZQUEZ J. R.: «Valor jurídico de la circular», Revista de derecho bancario y bursátil, núm. 2, abril-junio 1981, págs. 318 y ss.

PARADA VÁZQUEZ J. R.: Derecho administrativo II. Organización y empleo público, Open ediciones, Madrid, 2015.

PAREJO ALFONSO, L.: Estado social y Administración Pública. Los postulados constitucionales de la reforma administrativa, Civitas, Madrid, 1983.

SÁNCHEZ MORÓN, M.: Derecho administrativo. Parte general, Tecnos, Madrid, 2016.

SANTAMARÍA PASTOR, J. A.: «La teoría del órgano en el Derecho Administrativo», Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 40-41, 1984, págs. 43-86.

SANTAMARÍA PASTOR, J. A.: Principios de Derecho Administrativo General, Iustel, Madrid, 2016.

TRAYTER JIMÉNEZ, J.M.: Derecho administrativo. Parte general, Atelier, Barcelona, 2013.

VALLINA VELARDE, J. L.: «La desconcentración administrativa», Revista de Administración Pública, núm. 35, 1961, págs. 75-140.

VILLORA MENDIETA, M.: La modernización de la Administración como instrumento al servicio de la democracia, INAP, Madrid, 1996.










Sección 2.ª Competencia


 Artículo 8  Competencia




1. La competencia es irrenunciable y se ejercerá por los órganos administrativos que la tengan atribuida como propia, salvo los casos de delegación o avocación, cuando se efectúen en los términos previstos en ésta u otras leyes.

La delegación de competencias, las encomiendas de gestión, la delegación de firma y la suplencia no suponen alteración de la titularidad de la competencia, aunque sí de los elementos determinantes de su ejercicio que en cada caso se prevén.

2. La titularidad y el ejercicio de las competencias atribuidas a los órganos administrativos podrán ser desconcentradas en otros jerárquicamente dependientes de aquéllos en los términos y con los requisitos que prevean las propias normas de atribución de competencias.

3. Si alguna disposición atribuye la competencia a una Administración, sin especificar el órgano que debe ejercerla, se entenderá que la facultad de instruir y resolver los expedientes corresponde a los órganos inferiores competentes por razón de la materia y del territorio. Si existiera más de un órgano inferior competente por razón de materia y territorio, la facultad para instruir y resolver los expedientes corresponderá al superior jerárquico común de estos.



CONSIDERACIONES PREVIAS

El art. 8 de la LRJSP, intitulado «Competencia» y ya contenido, sin novedad alguna, en el art. 12 LRJPAC, establece el concepto de «competencia» y el marco sobre el que se articulan los preceptos siguientes (9 a 14 de la LRJSP).


Concordancias

— Art. 150 CE, en relación con las leyes de bases dictadas por el Estado, en el ámbito de las cuáles las Comunidades Autónomas podrán legislar, y las leyes de transferencia y delegación de competencias estatales en las mismas Comunidades Autónomas.

— Art. 3 LRJSP, en relación con los principios generales que las Administraciones Públicas deberán respetar en sus actuaciones y relaciones.

— Art. 5.3 b) LRJSP, en relación a la necesidad de delimitar las funciones y competencias para la creación de cualquier órgano.

— Arts. 9, 10, 11, 12, 13 y 14 LRJSP, vid. post.

— Art. 7 LRBRL, en relación con las competencias de los entes locales que son propias o atribuidas por delegación.

— Art. 47.1 b) LPAC, en relación con la nulidad de pleno derecho de los actos de las Administraciones Públicas por razón de incompetencia material o territorial.

— Art. 48.1 LPAC en relación con la anulabilidad de los actos de las Administraciones Públicas por razón de incompetencia funcional, en los supuestos del apartado 2 del mismo artículo.

— Art. 9 y 12 Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuación y funcionamiento del sector público por medios electrónicos, en relación a las sedes electrónicos de las Administraciones Públicas.

— Art. 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24 y 25 Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuación y funcionamiento del sector público por medios electrónicos en relación a la autenticación del ejercicio de su competencia.

— Art. 31 Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuación y funcionamiento del sector público por medios electrónicos en relación al Registro de Funcionarios Habilitados de la Administración General del Estado.

— STS, núm. 2742, de 22 de diciembre de 2016.



COMENTARIO

La «competencia de un órgano administrativo» es, según Sánchez Morón, la parcela de la potestad que corresponde a cada órgano o el conjunto de facultades, funciones y potestades que el ordenamiento jurídico atribuye a un órgano determinado. Así, la competencia constituye un elemento esencial del órgano, ya que tiene el carácter de presupuesto y límite de su actividad y es por ello por lo que el apartado 1 de este artículo la define como «irrenunciable».

Resulta necesario y de primer orden intentar aclarar la distinción entre potestad, atribución y función ya que estas palabras se suelen utilizar como sinónimos, aunque tengan en realidad significados distintos.

De ahí que «la potestad o capacidad sería propia del sujeto, de la Administración pública, y la competencia sería la participación que cada órgano dentro de la administración (persona jurídica) tiene de las potestades públicas atribuidas a esta» (Meseguer Yebra). En cambio, la función sería la fracción que corresponde a cada puesto de trabajo respecto a la competencia atribuida al órgano en el que está integrado.

Las competencias administrativas están asignadas a través de normas jurídicas: así para lo que se refiere al Estado y a las competencias de las Comunidades Autónomas, el art. 150.1 CE establece que se atribuirán mediante leyes marco y leyes orgánicas y, de igual manera, en ámbito local el art. 7.2 LRBRL dispone que Las competencias propias de los Municipios, las Provincias, las Islas y demás Entidades Locales territoriales sólo podrán ser determinadas por Ley […]. De otro lado, el art. 150 CE establece que las transferencias o las delegaciones del Estado a las Comunidades Autónomas podrán hacerse a través de leyes orgánicas, para evitar que se tenga que modificar la Constitución cada vez que sea necesario transferir una competencia

Esta delimitación de competencias, además de ser funcionalmente necesaria, para la organización del trabajo en las administraciones, es relevante en cuanto a la validez de toda la actuación administrativa: a este propósito se tiene en cuenta lo establecido por el art. 47.1 punto c) LPAC que establece que los actos dictados por un órgano que no sea competente por materia o por territorio no son válidos y serán considerados nulos de pleno derecho. Eso implica, como subraya Meseguer Yebra, que la competencia es un «asunto de orden público y pueda apreciarse de oficio por los tribunales con preferencia a cualquier otra causa o motivo».

En realidad, la falta de competencia no siempre da lugar a la nulidad de pleno derecho de los actos viciados. A este propósito es necesario distinguir entre incompetencia manifiesta y no manifiesta: solo la primera daría lugar a nulidad de pleno derecho del acto viciado, mientras que la segunda sería causa de anulabilidad.

El TS y el Consejo de Estado han señalado en reiteradas sentencias y resoluciones que es manifiestamente incompetente el órgano que ha dictado el acto, invadiendo de modo «ostensible, patente, claro e incontrovertido» las atribuciones que corresponden a otro órgano, y además que la causa de nulidad por incompetencia exige que se trate de incompetencia por razón de la materia (ratione materiae) o del territorio (ratione loci), pero no por incompetencia jerárquica. (STS 2742/2016 de 22 de diciembre de 2016).

De lo analizado hasta ahora se entiende que la irrenunciabilidad (o indisponibilidad) de la competencia establecida en el art. 8.1 es una nota esencial de la actuación administrativa para garantizar la seguridad jurídica y el orden público.

De este modo, como afirma el Tribunal Supremo «los poderes públicos no pueden dejar de ejercitar sus competencias ente la hipótesis de un cambio de titularidad, cesión o transferencia de las mismas, pues prevalece dentro de un marco de lealtad institucional y cooperación, el interés público afectado esto es, la debida prestación de un servicio público, que puede exigir el adecuado y puntual ejercicio de los poderes y competencias constitucional y legalmente atribuidas» (STS de 22 de septiembre de 2009).

En relación con las competencias de los órganos, el art. 5.3 en el punto b) LRJSP establece la delimitación de competencias, como requisito mínimo esencial para su creación. Es decir, la competencia como hemos visto se atribuye por normas jurídicas que Sánchez Morón define como «de necesaria observancia, vinculantes incluso por el órgano que la tiene asignada, que no puede renunciar a ejercerla».

Sin embargo, para moldear esta previsión tan estricta, la Ley permite la posibilidad de transferir la competencia, en términos generales, a través de normas que sean por los menos del mismo rango de ley de las que hayan atribuido originariamente tales competencias.

El art. 8 LRJSP a este respecto, permite modular la indisponibilidad de la competencia a través de dos excepciones, la delegación y la avocación, cuando se efectúen en los términos previstos por la Ley.

Además, en la segunda parte del apartado 1 del art. 8 añade que la delegación de competencias, las encomiendas de gestión, la delegación de firma y la suplencia no suponen alteración de la titularidad de la competencia, aunque sí de los elementos determinantes de su ejercicio que en cada caso se prevén.

Las figuras mencionadas, aunque representen maneras de realizar ajustes al principio de la indisponibilidad, no tienen el mismo alcance ya que no es lo mismo transferir la titularidad de la competencia, el ejercicio (pero no la titularidad) de la competencia o solo algunos elementos del ejercicio.

Así la norma modula la transferencia de la competencia: la delegación o avocación suponen la transferencia del ejercicio, sin afectar a la titularidad que sigue siendo del primer órgano; la delegación de competencias, las encomiendas de gestión, la delegación de firma y la suplencia, tampoco suponen un cambio de titularidad si no que solo de los elementos de su ejercicio que se prevean en cada caso; en cambio la desconcentración del apartado 2 prevé al mismo tiempo la transferencia de titularidad y ejercicio.

Con carácter general, el apartado 3 del art. 8 autoriza la posibilidad de desconcentrar las competencias atribuidas a los órganos administrativos, posibilitando que así se haga en otros órganos jerárquicamente dependientes de los anteriores siempre que se efectúe en los términos previstos en las propias normas atributivas de competencia. Por tanto, no contempla ni hace referencia a la delegación intersubjetiva ni a si la delegación ha de venir atribuida «ex lege» o por delegación, ni las condiciones que podrían hacer viable o improcedente una subdelegación de las potestades administrativas por parte del ente u órgano en quien hubiese sido delegada (SSTS 17 de diciembre de 2003; 4 de junio de 2008, entre otras).

La desconcentración, principio que el art. 8 no define y que se encuentra recogido en el art. 103.1 CE, supone la transferencia de la titularidad y del ejercicio de la competencia de un órgano superior en favor de órganos jerárquicamente inferiores y dependientes de ello.

El instituto de la desconcentración que tiene como objetivo práctico, según Parada Vázquez, descongestionar el trabajo de los órganos superiores trasladando parte de sus competencias a órganos inferiores, provoca una pérdida permanente y definitiva de aquel poder y de la titularidad por parte del órgano transmisor, sin posibilidad de revocar la competencia desconcentrada si no a través de otra norma de igual rango de ley que reorganice nuevamente las competencias (Meseguer Yebra).

De esta manera, para que se pueda hablar de desconcentración es necesaria: la atribución de una competencia en forma exclusiva; la transferencia de la titularidad, esta competencia desde los órganos superiores a los inferiores vinculados jerárquicamente y la existencia de una norma jurídica que haga posible y determine todos aspectos de la transferencia.

La transferencia de la titularidad, elemento que distingue la desconcentración de la delegación, lleva consigo muchas consecuencias importantes, y entre estas, el hecho de que los actos que emane el órgano receptor se imputarán exclusivamente a este último. Sin embargo, la doctrina ha considerado que el órgano transmisor, para garantizar el principio de la tutela jurídica y material completa, podrá dictar instrucciones y órdenes de servicio que el órgano receptor tendrá que cumplir (Gallego Anabitarte).

Además, como apéndice del principio de la tutela jurídica y material, la doctrina coincide en admitir la natural posibilidad de los actos dictados por el órgano receptor «de ser revisados en vía ordinaria de alzada, por ser ahora producidos por un órgano que no es ya supremo en la gradación administrativa y por la supremacía inherente al órgano superior jerárquico» (Meseguer Yebra y García Martínez).

Después de haber examinado el concepto de desconcentración, resulta más fácil entender la distinción entre este instituto y la descentralización ya que esta última supone un traslado de competencias entre administraciones con personalidad jurídica diferente y que no tienen entre ellas relaciones de jerarquía. La Administración que recibe las competencias podrá decidir «irrevocablemente, sin controles ni interferencias, a no ser que el ente que transfiere retenga facultades de enmienda respecto a las decisiones adoptadas en el ejercicio de tales competencias» (Fernández Farreres).

Finalmente, el último apartado del artículo establece que, si alguna disposición atribuye la competencia a una Administración, sin especificar el órgano que debe ejercerla, se entenderá que la facultad de instruir y resolver los expedientes corresponde a los órganos inferiores competentes por razón de la materia y del territorio. Si existiera más de un órgano inferior competente por razón de materia y territorio, la facultad para instruir y resolver los expedientes corresponderá al superior jerárquico común de estos.

Cabe hacer aquí referencia a los distintos criterios de atribución de competencia, material, territorial y jerárquica, que van a delinear las que la doctrina denomina «clases» de competencia.

Por competencia material se entiende la distribución de competencias en virtud de criterios objetivos como son las diferentes materias. Podemos tomar como ejemplo la división entre los diferentes Ministerios.

La competencia territorial, alude, como se puede imaginar, a diferentes ámbitos geográficos. Esta distribución de competencia se define como «horizontal» ya que se realiza entre órganos del mismo nivel jerárquico que actúan en diferentes áreas territoriales.

La competencia jerárquica, en cambio, es la que se define como «vertical» porque se refiere a la distribución de competencias entre los diferentes grados jerárquicos de una misma Administración en función, generalmente, de la importancia de las cuestiones.

Además de la clasificación delineada, la competencia puede ser exclusiva o compartida (en función de si es atribuida a uno o más órganos que la ejercen simultáneamente o de forma parcelada), indistinta (todos los órganos pueden ejercerla de manera simultánea, y no excluyente), conjunta (los órganos tienen que actuar conjuntamente sea al mismo tiempo sea en fases diferentes), alternativa (los órganos actúan de manera conjunta pero excluyente, es decir si la ejerce uno, no puede ejercerla el otro).

En definitiva, como apunta Campos Acuña, la nueva LRJSP regula las diversas técnicas de ejercicio de competencias (arts. 8 a 14) «sin presentar demasiadas novedades sobre el modelo LRJPAC».

Artículo 9  Delegación de competencias




1. Los órganos de las diferentes Administraciones Públicas podrán delegar el ejercicio de las competencias que tengan atribuidas en otros órganos de la misma Administración, aun cuando no sean jerárquicamente dependientes, o en los Organismos públicos o Entidades de Derecho Público vinculados o dependientes de aquéllas.

En el ámbito de la Administración General del Estado, la delegación de competencias deberá ser aprobada previamente por el órgano ministerial de quien dependa el órgano delegante y en el caso de los Organismos públicos o Entidades vinculadas o dependientes, por el órgano máximo de dirección, de acuerdo con sus normas de creación. Cuando se trate de órganos no relacionados jerárquicamente será necesaria la aprobación previa del superior común si ambos pertenecen al mismo Ministerio, o del órgano superior de quien dependa el órgano delegado, si el delegante y el delegado pertenecen a diferentes Ministerios.

Asimismo, los órganos de la Administración General del Estado podrán delegar el ejercicio de sus competencias propias en sus Organismos públicos y Entidades vinculados o dependientes, cuando resulte conveniente para alcanzar los fines que tengan asignados y mejorar la eficacia de su gestión. La delegación deberá ser previamente aprobada por los órganos de los que dependan el órgano delegante y el órgano delegado, o aceptada por este último cuando sea el órgano máximo de dirección del Organismo público o Entidad vinculado o dependiente.

2. En ningún caso podrán ser objeto de delegación las competencias relativas a:


	
a)  Los asuntos que se refieran a relaciones con la Jefatura del Estado, la Presidencia del Gobierno de la Nación, las Cortes Generales, las Presidencias de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autónomas y las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas.

	
b)  La adopción de disposiciones de carácter general.

	
c)  La resolución de recursos en los órganos administrativos que hayan dictado los actos objeto de recurso.

	
d)  Las materias en que así se determine por norma con rango de Ley.



3. Las delegaciones de competencias y su revocación deberán publicarse en el Boletín Oficial del Estado, en el de la Comunidad Autónoma o en el de la Provincia, según la Administración a que pertenezca el órgano delegante, y el ámbito territorial de competencia de éste.

4. Las resoluciones administrativas que se adopten por delegación indicarán expresamente esta circunstancia y se considerarán dictadas por el órgano delegante.

5. Salvo autorización expresa de una Ley, no podrán delegarse las competencias que se ejerzan por delegación.

No constituye impedimento para que pueda delegarse la competencia para resolver un procedimiento la circunstancia de que la norma reguladora del mismo prevea, como trámite preceptivo, la emisión de un dictamen o informe; no obstante, no podrá delegarse la competencia para resolver un procedimiento una vez que en el correspondiente procedimiento se haya emitido un dictamen o informe preceptivo acerca del mismo.

6. La delegación será revocable en cualquier momento por el órgano que la haya conferido.

7. El acuerdo de delegación de aquellas competencias atribuidas a órganos colegiados, para cuyo ejercicio se requiera un quorum o mayoría especial, deberá adoptarse observando, en todo caso, dicho quorum o mayoría.



CONSIDERACIONES PREVIAS

El art. 9 de la LRJSP, intitulado «Delegación de competencias», recoge básicamente lo dispuesto en el derogado art. 12 LRJPAC y por lo que se refiere a la Administración General del Estado lo que ya se preveía en la disposición adicional decimotercera de la también derogada Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado (LOFAGE).


Concordancias

— Art. 150.2 CE, en relación con las leyes de transferencia y delegación de competencias estatales en las mismas Comunidades Autónomas.

— Art. 8 LRJSP, en relación con el concepto de «competencia» que sirve como marco al presente artículo.

— Art. 12 LRJSP, en relación a la delegación de firma.

— Arts. 7.3, 21, 27 y 37 LRBRL, en relación a la delegación de competencias en el ámbito local, en particular, en municipios y provincias.

— Dictamen núm. 2058/1994, de 27 de abril de 1995, del Consejo de Estado.

— Sentencia núm. 399/1998, de 23 de junio, sala de lo contencioso-administrativa del TSJ de las Islas Baleares.

— Sentencia núm. 110/2020, de 21 de mayo, sala de lo contencioso-administrativa del TSJ de Castilla-La Mancha.

— Sentencia núm. 73/2020, de 31 enero, sala de lo contencioso-administrativa del TSJ de Madrid.

— Sentencia núm. 296/2019, de 13 noviembre, sala de lo contencioso-administrativa del TSJ de Galicia.

— Sentencia del Tribunal Supremo 1671/2020, de 3 de diciembre, Sección 3ª de la sala de lo contencioso-administrativa.



COMENTARIO

La «delegación», como ya se ha analizado en el comentario del art. 8, es una de las formas en las que se ejerce la transferencia de la competencia y «consiste en la asignación a un ente u órgano por parte de otro, normalmente en situación de supremacía o superioridad, del ejercicio de competencias determinadas reconocidas como propias del segundo» (Sánchez Morón).

Así se puede definir la delegación como la facultad que permite a un órgano (delegante) trasladar el ejercicio de algunas competencias de las cuales es titular a otro órgano (delegado), el cual las ejercerá en su lugar (sin que se produzca alguna alteración de la distribución de competencias, ya que el órgano delegado no ejerce ninguna competencia propia, sino la competencia de otro órgano como establece el art. 8.2 LRJSP).

De acuerdo con lo que se ha comentado en el artículo anterior, se puede notar como los rasgos que distinguen la delegación de la desconcentración son fundamentalmente dos: la «provisionalidad» de la traslación competencial, propia de la delegación, que se contrapone con la vocación de permanencia de la desconcentración; y el contenido de la transferencia que, si bien respecto de la delegación se circunscribe a la transferencia del ejercicio de la competencia, en el caso de la desconcentración abarca tanto la titularidad como el ejercicio de la misma (Dictamen del Consejo de Estado núm. 2058/1994, de 27 de abril de 1995).

El art. 9 LRJSP, apartado 1, establece que los órganos de las diferentes Administraciones Públicas podrán delegar el ejercicio de las competencias que tengan atribuidas en otros órganos de la misma Administración, aun cuando no sean jerárquicamente dependientes, o en los Organismos públicos o Entidades de Derecho Público vinculados o dependientes de aquellas.

Como afirma el Tribunal Constitucional, este precepto contiene «una regulación que afecta directamente al modo de ejercer las competencias atribuidas a los diversos órganos administrativos y una regla de imputación relativa a una de las técnicas clásicas de alteración del ejercicio de las competencias. Se trata, por tanto, como queda dicho de una materia que no cabe incluir en la competencia autonómica exclusiva sobre autoorganización sino en la de régimen jurídico de las Administraciones públicas. Se trata, además, de una regla que, a pesar de afectar a la organización y funcionamiento de los órganos administrativos tienen una incidencia externa directa sobre la actuación administrativa y, más concretamente, sobre las relaciones de las Administraciones públicas con los administrados. La exigencia de indicar expresamente en la resolución que la misma se ha adoptado por delegación favorece la seguridad jurídica y la certeza de esas relaciones con los administrados. Por ello, y dado que en este precepto no se establece una regulación exhaustiva y detallada de la materia, nada se opone a que el legislador considere que, tanto la exigencia formal como la regla de imputación del acto, deben tener un tratamiento común respecto de todas las Administraciones públicas y, en consecuencia, les atribuye carácter básico» (STC 50/1999, de 6 de abril de 1999).

La norma distingue dos supuestos en función del sujeto delegado: si es un órgano de la misma Administración se tratará de delegación interorgánica (o entre órganos), mientras que si el sujeto delegado es otro ente con personalidad jurídica propia será un supuesto de delegación intersubjetiva (o entre entes) (Sentencia núm. 537/2011, de 2 de marzo, sala contenciosa-administrativa del TSJ de Castilla-León).

En la delegación interorgánica, mecanismo muy frecuente para agilizar el reparto de competencias y acercar la gestión administrativa a los ciudadanos, se produce una transferencia provisional y revocable del ejercicio de las competencias entre órganos.

Cabe destacar como el mismo art. 9.1 LRJSP establece que la delegación interorgánica podrá efectuarse entre cualesquiera órganos, sin necesidad de que haya una relación de jerarquía entre ellos. Es decir, la delegación podrá llevarse a cabo entre órganos que no estén vinculados entre sí por una relación jerárquica, debiendo en este caso, mediar un acuerdo de voluntades, aunque no expreso. En cambio, en el caso en que exista relación de jerarquía, la obligación de aceptar la delegación sería deber implícito que deriva precisamente de la sujeción del órgano inferior respecto al superior jerárquico (Sánchez Morón).

La transferencia solamente del ejercicio y no de la titularidad de la competencia tiene dos importantes corolarios: primero que las resoluciones que adopte el órgano delegado se considerarán dictadas por el órgano delegante (art. 9.4 LRJSP), conservando «el rango, la forma y la denominación propia de las resoluciones dictadas por el delegante» (Meseguer Yebra) y consecuentemente si los actos del órgano delegante agotan la vía administrativa los actos dictados por el órgano delegado también lo harán; segundo que ya que solo se transfiere el ejercicio y no la titularidad, el delegante podrá en cualquier momento revocar, sin necesidad de motivación, la delegación realizada (art. 9.6 LRJSP). Tendrá eso sí, la obligación de publicar la revocación en el Boletín Oficial correspondiente.

El art. 9.2 LRJSP establece una serie de competencias que no son susceptibles en ningún caso de ser objeto de delegación:


	
a)  Los asuntos que se refieran a relaciones con la Jefatura del Estado, la Presidencia del Gobierno de la Nación, las Cortes Generales, las Presidencias de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autónomas y las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas.

	
b)  La adopción de disposiciones de carácter general, o sea la potestad reglamentaria.

	
c)  La resolución de recursos en los órganos administrativos que hayan dictado los actos objeto de recurso.

	
d)  Las materias en que así se determine por norma con rango de Ley.



Sobre este apartado d) el Tribunal Supremo afirma que el precepto quiere decir que «no cabe delegación cuando la ley expresamente prohíbe esa delegación, pero lo que no quiere decir en modo alguno es que las competencias establecidas por Ley sean indelegables. Al contrario, todas las competencias, también las establecidas en virtud de norma de rango legal, podrán ser delegables siempre y cuando no se den los supuestos que vedan tal posibilidad (…)» (STS 29 de enero de 2010).

Además de estas prohibiciones, está prohibida por el art. 9.5 LRJSP la subdelegación: salvo autorización expresa por una Ley, no se pueden delegar competencias que se ejercen por delegación, de acuerdo con el principio delegatus delegare no potest.

Por lo que se refiere a los procedimientos que prevén como trámite preceptivo la emisión de informes, el mismo artículo establece que en principio estos no constituyen impedimento para la delegación de competencias, a no ser que el dictamen o el informe preceptivo se haya ya emitido.

Los apartados 4, 6 y 7 del art. 9 LRJSP disciplinan los requisitos formales de la delegación: primero, el acto de delegación, así como el de revocación, deberá publicarse en el Boletín Oficial del Estado, en el de la Comunidad Autónoma o en el de la Provincia, según la Administración a que pertenezca el órgano delegante, y el ámbito territorial de competencia de este; segundo, en las resoluciones que se adoptan por delegación deberá estar expresamente indicada esta circunstancia (Sentencia núm. 399/1998, de 23 de junio, sala contenciosa-administrativa del TSJ de las Islas Baleares); tercero, para delegaciones entre órganos colegiados, la delegación deberá acordarse con el mismo cuórum o mayoría previsto para el órgano delegante. Si no fuera así podría considerarse un fraude de ley, con el objetivo de evitar la exigencia de la mayoría especial prevista.

En cuanto a los acuerdos de delegación se desprende de la doctrina del Tribunal Constitucional expuesta en la Sentencia 248/2007, de 13 de diciembre que: «el respeto al principio de seguridad jurídica garantizado en el art. 9.3 de la Constitución (…) impide realizar interpretaciones extensivas de su alcance que desnaturalicen el significado de la competencia como atribución de origen normativo a un concreto órgano administrativo de la facultad de emanar determinados actos jurídicos» (STS de 19 de diciembre de 2008).

Finalmente, en el apartado 1 del art. 9 LRJSP se recogen las disposiciones sobre la Administración General del Estado contenidas en la disposición adicional decimotercera de la derogada Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado (LOFAGE). Aquí se establece que, en el ámbito de la Administración General del Estado, la delegación de competencias deberá ser aprobada previamente por el órgano ministerial de quien dependa el órgano delegante y en el caso de los Organismos públicos o Entidades vinculados o dependientes, por el máximo órgano de dirección, de acuerdo con sus normas de creación.

Si se trata de órganos no relacionados jerárquicamente será necesaria la aprobación previa del superior común, si ambos pertenecen al mismo Ministerio, o del órgano superior de quien dependa el órgano delegado, si el delegante y el delegado pertenecen a diferentes Ministerios.

Los órganos de la Administración General del Estado podrán delegar el ejercicio de sus competencias propias en sus Organismos públicos y Entidades vinculados o dependientes, cuando resulte conveniente para alcanzar los fines que tengan asignados y mejorar la eficacia de su gestión.

La delegación deberá ser previamente aprobada por los órganos de los que dependan el órgano delegante y el órgano delegado, o aceptada por este último cuando sea el órgano máximo de dirección del Organismo público o Entidad vinculado o dependiente.

La delegación intersubjetiva se caracteriza por el acuerdo entre un ente territorial superior y otro inferior para que el inferior ejerza el ejercicio de las competencias del superior. Véase a nivel estatal la delegación de competencias del Estado a las Comunidades Autónomas (art. 150.2 CE) y a nivel local la delegación establecida por el art. 27 LRBRL de delegación de competencias estatales, autonómicas o de otras entidades locales superiores a los Municipios.

Según Parada Vázquez, en realidad en ninguno de los dos casos se trataría de delegación en cuanto si la delegación prevé un acuerdo libre entre las dos administraciones, el citado art. 27 LRBRL establece la simple aceptación por el Municipio interesado, sin hablar del art. 150.2 CE, que nada dice sobre la necesidad de consentimiento por parte de la Comunidades Autónomas El Estado podrá transferir o delegar en las Comunidades Autónomas, mediante ley orgánica, facultades correspondientes a materia de titularidad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegación. La ley preverá en cada caso la correspondiente transferencia de medios financieros, así como las formas de control que se reserve el Estado.

Por inciso cabe destacar que, por lo que se refiere al régimen local, la delegación de competencias se encuentra desarrollada en los arts. 27 y 37 LRBRL.

Sin embargo, a parte de estos rasgos diferenciados por la peculiaridad de los entes delegantes o delegados que son Administraciones diferentes y por la necesidad de un acuerdo inter partes, la delegación intersubjetiva se rige por los mismos principios de la delegación interorgánica.

Artículo 10  Avocación




1. Los órganos superiores podrán para sí avocar el conocimiento de uno o varios asuntos cuya resolución corresponda ordinariamente o por delegación a sus órganos administrativos dependientes, cuando circunstancias de índole técnica, económica, social, jurídica o territorial lo hagan conveniente.

En los supuestos de delegación de competencias en órganos no dependientes jerárquicamente, el conocimiento de un asunto podrá ser avocado únicamente por el órgano delegante.

2. En todo caso, la avocación se realizará mediante acuerdo motivado que deberá ser notificado a los interesados en el procedimiento, si los hubiere, con anterioridad o simultáneamente a la resolución final que se dicte.

Contra el acuerdo de avocación no cabrá recurso, aunque podrá impugnarse en el que, en su caso, se interponga contra la resolución del procedimiento.



CONSIDERACIONES PREVIAS

El art. 10 LRJSP, intitulado «Avocación», no presenta modificación alguna respecto al régimen jurídico contenido en el art. 14 LRJPAC.


Concordancias

— Art. 8 LRJSP, en relación con el concepto de «competencia» que sirve como marco al presente artículo.

— Art. 9 LRJSP, en relación a la delegación de competencias.

— Sentencia núm. 19/2008 de 4 de enero, sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de Canarias.

— Sentencia núm. 268/2013, de 17 de abril, sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de Aragón.

— Sentencia núm. 818/2020, de 21 de diciembre, sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de Madrid.

— Sentencia núm. 1671/2020, de 3 de diciembre, sección 3 de la sala 3ª de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

— Sentencia núm. 539/2019, de 19 de febrero, sala de lo contencioso-administra, sección 5, de la Audiencia Nacional.



COMENTARIO

La avocación es la traslación del ejercicio de la competencia para resolver uno o varios asuntos determinados desde el órgano titular de la misma a un órgano superior, aunque no jerárquicamente.

Suele ser considerada, por parte de muchos autores, como una técnica simétricamente opuesta a la delegación ya que comporta una transferencia interorgánica de competencias, pero en el sentido contrario. Sin embargo, hay que tener en cuenta algunos matices.

En cuanto al elemento subjetivo, la avocación solo puede efectuarse entre órganos de la misma administración: generalmente se trata del inmediato superior jerárquico que se hace cargo de determinados asuntos de competencia del inferior, aunque el art. 10 LRJSP no lo prevé expresamente y se puede considerar que cualquier órgano superior puede avocar para sí la resolución de asuntos determinados en los que sea competente cualquier órgano inferior. En el caso en que el órgano inferior ejerza la competencia por delegación del órgano del que no depende jerárquicamente, el conocimiento del asunto solo podrá ser avocado por el mismo órgano delegante y no por cualquier órgano superior.

Para determinar cuáles son los órganos superiores, el Tribunal Supremo señala que habrá que acudir al ordenamiento propio de cada Comunidad Autónoma. Por ello, interpreta que «los órganos superiores que están facultados para avocar la ampliación no son necesariamente los inmediatos superiores jerárquicamente sino aquellos que tienen atribuida la calificación de superiores en la Comunidad Autónoma de que se trate» (STS de 13 de mayo de 2015).

Nótese como el apartado 1 del art. 10 distingue dos formas de avocación: la «propia» que consiste en avocar asuntos de competencia ordinaria del órgano inferior y la «impropia» que es una revocación puntal de una delegación anterior (Sentencia núm. 19/2008 de 4 de enero, sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de Canarias).

A este propósito es necesario clarificar la diferencia entre la revocación de competencias del art. 9 LRJSP y el supuesto ahora examinado. La revocación de la delegación se aplica solo a competencias delegadas y, eso es, en relación con el conjunto de esas competencias delegadas, mientras que la avocación puede ser también sobre asuntos en los cuales es directamente competente el órgano inferior y exclusivamente tendrá como objeto la resolución de uno (o varios, como añade la LRJSP) asuntos concretos. Es decir, la avocación no puede referirse a bloques de asuntos de una determinada materia ni puede ser a tiempo indeterminado, al contrario, solo podrá ser efectuada sobre asuntos concretos y determinados, con la consecuencia que los efectos de la avocación se extinguen cuando el órgano haya dictado la resolución correspondiente al expediente concreto.

Se entiende que el órgano avocado no podrá decidir sobre tal asunto concreto y que el acto se imputará al órgano avocante, a diferencia de lo que ocurre en la delegación.

Una nota de gran relevancia es que el órgano superior no puede arbitrariamente avocar asuntos al órgano inferior, por disposición del mismo art. 10 LRJSP, la avocación solo podrá producirse con motivación y «cuando circunstancias de índole técnica, económica, social, jurídica o territorial lo hagan conveniente» ya que el art. 8 LRJSP la configura como una excepción al principio de la naturaleza irrenunciable de la competencia administrativa (Sentencia núm. 268/2013, de 17 de abril, sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de Aragón).

Además, las circunstancias del art. 10 tienen que ser de interpretación restrictiva, «puesto que, de lo contrario, pudiera convertirse en una suerte de una habilitación general con respecto a supuestos genéricos cuya indeterminación daría lugar a efectos como desigualdad de trato entre ciudadanos o falta de garantía del principio de inderogabilidad de la competencia administrativa» (Manteca Valdelande).

Por lo que se refiere a los aspectos formales, la revocación solo podrá ser efectuada a través de un acuerdo motivado (por lo que se remite al art. 35 LRJPAC) que deberá ser notificado a los interesados en el procedimiento, si los hubiere, con anterioridad o simultáneamente a la resolución final que se dicte. La previsión del art. 10.2 LRJSP desempeña una función de garantía para que el ciudadano pueda conocer quién es el órgano que esté tramitando los procedimientos en los cuales ostenta la posición de interesado.

Finalmente, al tratar el tema de la impugnabilidad, el art. 10.2 LRJSP dispone que contra el acuerdo de avocación no cabe recurso, aunque podrá impugnarse en el que, en su caso, se interponga contra la resolución del procedimiento. Es necesario por una cuestión de orden práctico, en la explicación, distinguir entre la impugnabilidad del acuerdo de revocación y la impugnabilidad de la resolución que derive de la avocación.

En cuanto al acuerdo de avocación, se entiende por la doctrina (Santamaría Pastor, Meseguer Yebra, Sánchez Morón) que es un mero acto de trámite y en consecuencia no podrá impugnarse directamente por los interesados, si no que será necesario esperar que se dicte la resolución final, la cual podrá ser impugnada alegando en su caso el vicio del acuerdo de avocación.

En cambio, la resolución final en virtud de la avocación, como se ha analizado con anterioridad, se entiende dictada por el órgano avocante y en contra de esta procederán los recursos que corresponden ordinariamente contra los actos del órgano avocante.

Artículo 11  Encomiendas de gestión




1. La realización de actividades de carácter material o técnico de la competencia de los órganos administrativos o de las Entidades de Derecho Público podrá ser encomendada a otros órganos o Entidades de Derecho Público de la misma o de distinta Administración, siempre que entre sus competencias estén esas actividades, por razones de eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idóneos para su desempeño.

Las encomiendas de gestión no podrán tener por objeto prestaciones propias de los contratos regulados en la legislación de contratos del sector público. En tal caso, su naturaleza y régimen jurídico se ajustará a lo previsto en esta.

2. La encomienda de gestión no supone cesión de la titularidad de la competencia ni de los elementos sustantivos de su ejercicio, siendo responsabilidad del órgano o Entidad encomendante dictar cuantos actos o resoluciones de carácter jurídico den soporte o en los que se integre la concreta actividad material objeto de encomienda.

En todo caso, la Entidad u órgano encomendado tendrá la condición de encargado del tratamiento de los datos de carácter personal a los que pudiera tener acceso en ejecución de la encomienda de gestión, siéndole de aplicación lo dispuesto en la normativa de protección de datos de carácter personal.

3. La formalización de las encomiendas de gestión se ajustará a las siguientes reglas:


	
a)  Cuando la encomienda de gestión se realice entre órganos administrativos o Entidades de Derecho Público pertenecientes a la misma Administración deberá formalizarse en los términos que establezca su normativa propia y, en su defecto, por acuerdo expreso de los órganos o Entidades de Derecho Público intervinientes. En todo caso, el instrumento de formalización de la encomienda de gestión y su resolución deberá ser publicada, para su eficacia, en el Boletín Oficial del Estado, en el Boletín oficial de la Comunidad Autónoma o en el de la Provincia, según la Administración a que pertenezca el órgano encomendante.Cada Administración podrá regular los requisitos necesarios para la validez de tales acuerdos que incluirán, al menos, expresa mención de la actividad o actividades a las que afecten, el plazo de vigencia y la naturaleza y alcance de la gestión encomendada.



	
b)  Cuando la encomienda de gestión se realice entre órganos y Entidades de Derecho Público de distintas Administraciones se formalizará mediante firma del correspondiente convenio entre ellas, que deberá ser publicado en el Boletín Oficial del Estado, en el Boletín oficial de la Comunidad Autónoma o en el de la Provincia, según la Administración a que pertenezca el órgano encomendante, salvo en el supuesto de la gestión ordinaria de los servicios de las Comunidades Autónomas por las Diputaciones Provinciales o en su caso Cabildos o Consejos insulares, que se regirá por la legislación de Régimen Local.





CONSIDERACIONES PREVIAS

Las novedades introducidas en el art. 11 de la LRJSP, intitulado «Encomiendas de gestión», respecto a la versión contenida en el art. 15 LRJPAC son las más relevantes en todo el capítulo y entre todas cabe destacar la nueva redacción del segundo párrafo del apartado primero sobre las diferencias con la homónima figura jurídica contenida en la legislación contractual del Estado.


Concordancias

— Art. 37 LRBRL, en relación a las competencias delegadas a las Diputaciones.

— Art. 8 LRJSP, en relación el concepto de «competencia» y el marco sobre el que se articulan los preceptos siguientes (9 a 14 de la LRJSP), incluido el presente artículo.

— Art. 24.6 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (TRLCSP), en relación a las actuaciones que consisten en la realización de prestaciones propias de los contratos de obras, suministro y servicios a cambio de una contraprestación económica.

— Sentencia núm. 532/2003 de 20 de mayo, sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de Navarra.

— Sentencia núm. 258/2013 de 22 de enero, sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

— Informe núm. 1088/2015 de 30 de abril, del Tribunal de Cuentas.

— Circular 6/2009, de 14 de julio, de la Abogacía General del Estado.

— Resolución 61/2019, de 22 de mayo de 2019, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y León.

— Resolución 1156/2018, de 17 de diciembre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.



COMENTARIO

En virtud del apartado primero del art. 11 LRJSP, la realización de actividades de carácter material o técnico de la competencia de los órganos administrativos o de las Entidades de Derecho Público podrá ser encomendada a otros órganos o Entidades de Derecho Público de la misma o de distinta Administración, siempre que entre sus competencias estén esas actividades. Y ello, se justifica por razones de eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idóneos para su desempeño.

La encomienda de gestión es una técnica de cooperación administrativa que permite compatibilizar la irrenunciabilidad de las competencias de una Administración con la carencia de medios materiales para su gestión (Fernández Farreres).

Es decir, mediante el instrumento de la encomienda de gestión, un órgano administrativo o una administración o ente público (que realiza la encomienda) encarga la realización de actividades de carácter material o técnico del servicio de su competencia a otro órgano o Administración (encomendado), bien por razones de eficacia, bien porque no posee los medios técnicos idóneos para su desempeño. La nueva redacción ha eliminado la anterior referencia a las actividades «de servicio», ya que su amplitud podía llegar a comprender un número impreciso de actividades.

Desglosando el apartado primero del art. 11 LRJSP, se puede recabar en primer lugar que el encargo a otro órgano o ente es solo para el ejercicio de tareas de carácter material o técnico: se trasladan al órgano (o ente) solo actividades de gestión altamente técnicas o meramente burocráticas sin que, en ningún caso, puedan implicar la adopción de decisiones jurídicas (Sentencia núm. 532/2003 de 20 de mayo, sala de lo contencioso-administrativo, TSJ de Navarra).

Esta institución no supone ni la cesión de la titularidad, como pone de relieve el apartado segundo del art. 11, ni el ejercicio de la competencia, sino que solo afecta a la gestión. En este sentido el Tribunal Supremo afirma que la encomienda de gestión: «(…) no supone la cesión de titularidad de la competencia, se refiere a la relación entre órganos o entidades existentes y no ampara la constitución de una entidad (…), con fundamento en la atribución de este tipo de actividades como propias» (STS 12 de enero de 2000). Este es el elemento que diferencia la encomienda de gestión de la delegación, ya que en el caso de la encomienda de gestión el titular de la encomienda retiene no solo la titularidad del servicio, sino que también el ejercicio en el plano jurídico formal. Dicho en otras palabras, será el titular de la encomienda quien tomará las decisiones y dictará actos jurídicos, conservando la responsabilidad (Sentencia núm. 258/2013 de 22 de enero, sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo). Esto no quiere decir que la actividad material desarrollada por el encomendado no pueda producir efectos externos, ya que puede tratarse de actividad que se preste a los ciudadanos.

En segundo lugar, del apartado primero del art. 11 se desprende que la encomienda de gestión puede justificarse solo por razones de eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idóneos para llevar a cabo la actividad. En la opinión de Sánchez Sáez el legislador ha dejado voluntariamente indeterminado el concepto de eficacia para que el titular de la encomienda pueda tener mayor libertad de motivación. Además, el autor añade a las razones que pueden justificar una encomienda de gestión la eficiencia, si la actividad se puede llevar a cabo con costes menores, garantizando el mismo nivel de calidad que si la prestación fuera desarrollada por el titular de la encomienda. Así, «parece que la encomienda de gestión responderá sobre todo a razones de eficacia en la gestión administrativa, cláusula habilitante esta más flexible y amplia que puede justificar mejor, a la luz de las circunstancias concretas de cada caso, el uso de la misma» (Fernández Farreres).

En tercer lugar, el art. 11 LRJSP diferencia dos modalidades de encomienda de gestión: la encomienda de gestión interorgánica y la interadministrativa. La figura de la encomienda de gestión interorgánica, que se entabla entre órganos administrativos o entidades instrumentales de derecho público que pertenecen a la misma administración, ha sido criticada por muchos autores (Parada Vázquez, Fernández Farreres entre otros) que la han definido una «exageración normativa» argumentando que entre órganos de una misma administración la encomienda llegaría a ser más bien un «ordinario supuesto de colaboración interna».

La letra a) del apartado tercero del art. 11 LRJSP, establece el régimen formal, disponiendo que las encomiendas de gestión interorgánicas deberán formalizarse en los términos que establezca la normativa propia y, en su defecto, por acuerdo expreso de los órganos o Entidades de Derecho Público intervinientes.

En realidad, si la encomienda de gestión se realiza desde el superior jerárquico a un órgano o entidad inferior, poco sentido tiene la previsión de un acuerdo expreso ya que el órgano encomendado tendrá que asumir obligatoriamente la encomienda. Así se podría entender que la norma establece la obligación de un acuerdo expreso solo en el caso de que se tratara de órganos que no están vinculando por una relación jerárquica.

En todo caso, para su eficacia, se establece que el instrumento de formalización de la encomienda de gestión y su resolución deberá ser publicada en el Boletín Oficial del Estado, en el Boletín oficial de la Comunidad Autónoma o en el de la Provincia, según la Administración a que pertenezca el órgano titular de la encomienda.

A partir de aquí, cada Administración podrá regular los requisitos necesarios para la validez de tales acuerdos que deberán incluir al menos expresa mención de la actividad o actividades a las que afecten, el plazo de vigencia y la naturaleza y alcance de la gestión encomendada.

La encomienda de gestión interadministrativa, en cambio, se realizará entre órganos o entidades que dependen de diferentes Administraciones y en el punto b) del apartado tercero del art. 11 LRJSP se requiere, para su validez, la celebración de un convenio entre la administración titular de la encomienda y la encomendada, que deberá ser publicado en el Boletín oficial del Estado, en el Boletín oficial de la Comunidad Autónoma o en el de la Provincia, según la Administración a la que pertenezca el órgano responsable de la encomienda. De aquí se desprende que la encomienda de gestión interadministrativa es de por sí voluntaria y convenida.

Así, por ejemplo, entre la Administración estatal y la Administración autonómica, se firmará un convenio para plasmar el acuerdo de encomienda de gestión que, aunque la norma no lo específica, deberá incluir como mínimo la mención de los elementos exigidos para la encomienda de gestión interorgánica.

La obligatoriedad de la publicación del convenio es una novedad introducida por la LRJSP aunque la LTBG, en su art. 8.1 letra b), ya había introducido una obligación de publicidad de todo tipo de encomiendas de gestión realizadas por parte de los sujetos establecidos en la misma Ley, con indicación del objeto, presupuesto, duración, obligaciones económicas y las subcontrataciones que se realicen con mención de los adjudicatarios, procedimiento seguido para la adjudicación e importe de la mismas.

La necesidad de firmar un convenio solo para la encomienda de gestión interadministrativa se puede justificar, a raíz de lo que se ha explicado anteriormente, por el carácter más informal de la encomienda de gestión interorgánica, la cual se plasmará en un acuerdo.

Se trate de acuerdo o de convenio, la LRJSP obliga a la publicidad del mismo para dar información a los ciudadanos de la encomienda y, consecuentemente, para garantizar el principio de seguridad jurídica. Si los efectos inter partes, es decir entre el titular de la encomienda y encomendado se producirán desde el momento de la firma del convenio o acuerdo, salvo disposición diferente, los efectos ad extra, o sea frente a los ciudadanos solo se podrán producir desde el momento de la publicación, ya que la firma podría ser anterior respecto a la publicación misma.

La letra b) in fine del apartado tercero del art. 11 LRJSP exceptúa de la necesidad de convenio y de la publicación el supuesto de gestión ordinaria de los servicios de las Comunidades Autónomas por las Diputaciones Provinciales o en su caso Cabildos o Consejos insulares. Estos casos se regirán por la legislación de Régimen Local y en particular por el art. 37.1 de la LRBRL. El citado artículo establece la facultad de las Comunidades Autónomas de delegar competencias o encomendar la gestión ordinaria de servicios propios en las Diputaciones, en los términos previstos en los Estatutos correspondientes. En este último supuesto las Diputaciones actuarán con sujeción plena a las instrucciones generales y particulares de las Comunidades.

Muy crítico de la excepción contenida en el citado apartado es Parada Vázquez, según el cual es incomprensible que no se prevea la firma del convenio en estos casos de gestión ordinaria que, entonces, carecerían de la necesidad de consentimiento por parte de las Diputaciones provinciales encomendadas. En el mismo sentido Fernández Farreres, que habla de «imposición inexcusable».

La nueva disciplina del art. 11 LRJSP ha introducido la referencia al tratamiento de datos personales, estableciendo que la Entidad u órgano encomendado tendrá la condición de encargado del tratamiento de los datos de carácter personal a los que pudiera tener acceso en ejecución de la encomienda de gestión, siéndole de aplicación lo dispuesto en la normativa de protección de datos de carácter personal. La figura del encargado del tratamiento de los datos personales se encuentra disciplinada en el art. 3 g) Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal (LOPD) y, antes de regulación de la LRJSP, habían surgido dudas si el encargado del tratamiento tenía que ser el encomendado o el titular de la encomienda, ya que, como se ha visto, en la figura en examen no se transfiere ni la titularidad ni el ejercicio.

Una última importante modificación que ha introducido la nueva regulación es la contenida en el párrafo segundo del apartado primero del art. 11 LRJSP, que ahora dispone Las encomiendas de gestión no podrán tener por objeto prestaciones propias de los contratos regulados en la legislación de contratos del sector público. En tal caso, su naturaleza y régimen jurídico se ajustará a lo previsto en esta.

Respecto a la versión anterior contenida en el apartado quinto del art. 15 LRJPAC la regulación ha tenido una significativa innovación. La LRJPAC excluía del ámbito de aplicación del art. 15 LRJPAC la gestión de las actividades de carácter técnico o material de la administración llevada a cabo por personas físicas o jurídicas sujetas a derecho privado. En este caso, la norma de referencia era la legislación de contratos del Estado, en concreto el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (TRLCSP). Además, se establecía que no se podían encomendar a personas o Entidades de derecho privado actividades que se tenían que realizar con sujeción al derecho administrativo.

En la práctica, era evidente una confusión con el instituto homónimo regulado en art. 24.6 TRLCSP, que el Tribunal de Cuentas había intentado delinear en sus informes (Véase el «Informe de fiscalización de las encomiendas de gestión de determinados Ministerios, organismos y otras entidades públicas llevadas a cabo al amparo de la legislación que habilita esta forma instrumental de gestión administrativa», núm. 1088 de 30 de abril de 2015, del Tribunal de Cuentas).

Una nota clara fue la que dictó la Abogacía del Estado en la Circular 6/2009, en la cual se concluía que «tras la promulgación de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, ha de entenderse modificado el art. 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común en el sentido de que este último precepto ya no puede entenderse referido a las encomiendas de gestión de contenido materialmente contractual, es decir, a las encomiendas de gestión que tengan por objeto la realización de una prestación propia de un contrato de obras, suministro o de servicios a cambio de una contraprestación económica. Como consecuencia de ello la figura de la encomienda de gestión que regula el art. 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y la figura de la encomienda de gestión que regulan los arts. 4.1.n) y 24.6 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, se traduce en la necesaria diferenciación entre ambas por razón de sus respectivos ámbitos o contenido. Así, la figura de la encomienda de gestión a que se refiere el art. 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, queda circunscrita siendo este su ámbito propio, a aquellas actividades o actuaciones que por su contenido sean ajenas a la legislación de contratación pública y no guarden relación con ella. La figura de la encomienda de gestión a que se refieren los arts. 4.1.n) y 24.6 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, queda limitada, siendo este su ámbito propio, a aquellas actuaciones que consisten en la realización de prestaciones propias de los contratos de obras, suministro y servicios a cambio de una contraprestación económica».

Resumiendo, las dos figuras tenían alcances diferentes ya que las encomiendas de gestión del art. 15 LRJPAC dejaban fuera del ámbito de su aplicación las actuaciones o actividades consistentes en la realización de prestaciones propias de los contratos de obras, servicios o suministro en cambio de una contraprestación económica.

La vigente LCSP mantiene y desarrolla los requisitos que, con base en la jurisprudencia comunitaria (Sentencia Teckal, de 18 de noviembre de 1999, C-107/98; sentencia Stadt Halle y RPL Lochau, de 11 de enero de 2005, C-26/03; sentencia Parking Brixen, de 13 de octubre de 2005, C-458/03; sentencia Molding Elimi, de 10 de noviembre de 2005, C-29/04; sentencia ANAV, de 6 de abril de 2006, C-410/04; sentencia Carbotermo y Consorzio Alisei, de 11 de mayo de 2006, C-340/04; sentencia ASEMFO, de 19 de abril de 2007, C-295/05; sentencia Augusta, de 8 de abril de 2008, C-337/05; sentencia Pressetext Nachrichtenagentur, de 19 de junio de 2008, C- 454/06; sentencia Coditel Bravant, de 13 de noviembre de 2008, C-324/07; sentencia Hamburgo, de 9 de junio de 2009, C-480/06; sentencia SEA Srl, de 10 de septiembre de 2009, C-523/07; sentencia Acoset, de 17 de octubre de 2009, C-196/08; sentencia Econord, de 29 de noviembre de 2012, C-182/11 y 183/11; sentencia Piepenbrock, de 13 de junio de 2013, C-386/11, entre otras) ya recogía el art. 24.6 del TRLCSP al regular las encomiendas de gestión, hoy encargos a medios propios. En cuanto a la naturaleza de los encargos del art. 32 de la LCSP, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales afirma que se configura como «una técnica auto-organizativa de cooperación vertical a la que no resulta de aplicación la normativa contractual y que difiere de la figura jurídica de la encomienda de gestión que regula el artículo 11 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, que exige como requisitos que concurran razones de eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idóneos para su desempeño» (Resolución de 17 de diciembre de 2019).

El nuevo art. 11 LRJSP parece haber asumido las recomendaciones del Tribunal de Cuentas, acabando con la confusión, al establecer que las encomiendas de gestión no podrán tener por objeto prestaciones propias de los contratos regulados en la legislación de contratos del sector público. En tal caso, su naturaleza y régimen jurídico se ajustará a lo previsto en el art. 32 de la LCSP.

Artículo 12  Delegación de firma




1. Los titulares de los órganos administrativos podrán, en materias de su competencia, que ostenten, bien por atribución, bien por delegación de competencias, delegar la firma de sus resoluciones y actos administrativos en los titulares de los órganos o unidades administrativas que de ellos dependan, dentro de los límites señalados en el artículo 9.

2. La delegación de firma no alterará la competencia del órgano delegante y para su validez no será necesaria su publicación.

3. En las resoluciones y actos que se firmen por delegación se hará constar esta circunstancia y la autoridad de procedencia.



CONSIDERACIONES PREVIAS

El art. 12 LRJSP, intitulado «Delegación de firma», no ha sufrido especiales modificaciones respecto al art. 16 LRJCAP; la única diferencia es que ya no contiene la referencia al procedimiento sancionador que constaba en el apartado cuarto del citado artículo ya derogado.


Concordancias

— Art. 8 LRJSP, en relación con el concepto de «competencia» que sirve como marco al presente artículo.

— Art. 9 LRJSP, en relación con la delegación de competencias.

— Sentencia núm. 1118/2004 de 6 de noviembre, de la sala del contencioso-administrativo del TSJ de Cataluña.

— STS de 2 de junio de 2003.



COMENTARIO

El art. 8 LRJSP menciona la delegación de firma entre los mecanismos que no suponen alteración de la titularidad de la competencia, pero sí de los elementos determinantes de su ejercicio que en cada caso se prevén.

La delegación de firma es un instrumento a través del cual los titulares de los órganos administrativos, en materias de su competencia, podrán delegar la firma de sus resoluciones y actos administrativos en los titulares de órganos o unidades administrativas que de ellos dependan, respetando los límites señalados en el art. 9 LRJSP.

Por la referencia que la norma hace al art. 9 y por los muchos aspectos comunes, resulta fácil confundir la delegación de competencia con la delegación de firma, institutos que suelen ser paralelos, pero no siempre operan recíprocamente.

Así por el TSJ, «la delegación de firma se diferencia de la delegación de competencia en que esta se ejerce por un tercero, no supone alteración de la titularidad de la competencia, aunque sí de los elementos determinantes de su ejercicio. En concreto la delegación de firma permite a los titulares de los órganos o unidades dependientes simplemente firmar o suscribir, en lugar del titular del órgano competente, las resoluciones y actos adoptados por este; de ahí que no se altere la competencia del delegante y no se precise por ello la publicación de tal delegación, a diferencia de la delegación de competencia, en que el órgano delegado ejercita la competencia del delegante, adoptando los actos y resoluciones correspondientes, aun cuando estos se consideren dictados por el delegante, y requiriendo por su alcance publicación oficial» (Sentencia núm. 1118/2004 de 6 de noviembre, de la sala del contencioso-administrativo del TSJ de Cataluña).

Como puede desprenderse de la sentencia del TSJ, la delegación de firma no alterará la competencia del órgano delegante ya que solo implica la carga del órgano inferior de firmar resoluciones ya dictadas del superior. No afecta la decisión sobre el asunto, que sigue siendo del órgano que tiene atribuida la competencia, si no que afecta únicamente a la forma de exteriorizar la voluntad a través de la firma.

En este sentido el Tribunal Supremo afirma que: «(…) en la delegación de firma, la titularidad y ejercicio de la competencia de que se trate continua atribuida al órgano administrativo que la tiene, pues lo único que se permite es la delegación material de la firma de las resoluciones, previa consulta con el Jefe del órgano a efectos de conocer su decisión, liberándole, no obstante, de la materialidad de la firma, sobre todo en asuntos repetitivos, de ahí la expresión que se utiliza (…)» (STS de 2 de junio de 2003).

Es una figura que opera solo de manera interorgánica, precisamente entre órganos vinculados por relación jerárquica y, no alterando la competencia, no será necesaria su publicación ni para su validez ni para su eficacia (art. 12.2 LRJSP). En cambio, un requisito formal necesario es que en las resoluciones y actos que se firmen por delegación deberá constar la circunstancia de la delegación de firma y la autoridad de procedencia.

El art. 12 LRJSP no contempla la necesidad de que la delegación de firma sea motivada, aunque la doctrina concuerda en sentido afirmativo y en la práctica es relativamente frecuente incluir en las resoluciones de delegación de firma los motivos que inducen a tomar esta decisión (Meseguer Yebra, Manteca Valdelande).

El art. 12 ha introducido un nuevo inciso respecto al art. 16 de la derogada LRJPAC, disponiendo que la delegación de firma se admite tanto para competencias que el órgano delegante ostente por atribución que por aquellas que tenga por delegación (de competencias).

Además, la delegación de firma ha de tener lugar siempre dentro de los límites generales que el art. 9 establece para la delegación interorgánica, es decir no se podrá delegar la firma para los asuntos indelegables recogido en el art. 9.2 LRJSP, mientras que a diferencia del artículo correspondiente de la LRJPAC nada se dice sobre la prohibición de la delegación de firma para las resoluciones sancionadoras.

Por lo que se refiere al tipo de actos por los cuales se puede delegar la firma, es adecuado admitir que se puede tratar de actos de trámite o de resoluciones definitivas, teniendo bien presente que de lo que se firma responde siempre al órgano que delega y no al que firma.

Artículo 13  Suplencia




1. En la forma que disponga cada Administración Pública, los titulares de los órganos administrativos podrán ser suplidos temporalmente en los supuestos de vacante, ausencia o enfermedad, así como en los casos en que haya sido declarada su abstención o recusación.

Si no se designa suplente, la competencia del órgano administrativo se ejercerá por quien designe el órgano administrativo inmediato superior de quien dependa.

2. La suplencia no implicará alteración de la competencia y para su validez no será necesaria su publicación.

3. En el ámbito de la Administración General del Estado, la designación de suplente podrá efectuarse:


	
a)  En los reales decretos de estructura orgánica básica de los Departamentos Ministeriales o en los estatutos de sus Organismos públicos y Entidades vinculados o dependientes según corresponda.

	
b)  Por el órgano competente para el nombramiento del titular, bien en el propio acto de nombramiento bien en otro posterior cuando se produzca el supuesto que dé lugar a la suplencia.



4. En las resoluciones y actos que se dicten mediante suplencia, se hará constar esta circunstancia y se especificará el titular del órgano en cuya suplencia se adoptan y quien efectivamente está ejerciendo esta suplencia.



CONSIDERACIONES PREVIAS

El art. 13 LRJSP, intitulado «Suplencia» contiene la regulación de este instituto ya contenido en el art. 17 de la derogada LRJPAC con algunos matices. Además, añade en los apartados tercero y cuarto la regulación de la suplencia en el ámbito de la Administración General del Estado que no se contemplaba.


Concordancias

— Art. 103 CE, en relación al objetivo y los principios de la actuación de la administración pública.

— Art. 8 LRJSP, en relación el concepto de «competencia» y el marco sobre el que se articulan los preceptos siguientes (9 a 14 de la LRJSP), incluido el presente artículo.

— Arts. 13 y 15 Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, en relación a la suplencia de los miembros del gobierno y de las secretarías de Estado.

— Sentencia núm. 504/2006, de 14 de marzo de la sala de lo contencioso-administrativo de la AN.

— Sentencia núm. 3863/2004 de 3 de junio, de la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

— Sentencia núm. 1671/2020 de 3 de diciembre, de la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.



COMENTARIO

Por «suplencia» se entiende «el ejercicio transitorio de las competencias de un órgano por el titular de otro o por otra persona que ocupa el lugar de aquél» (Sánchez Morón).

El instrumento de la suplencia es utilizado, con el fin de salvaguardar la eficacia administrativa (art. 103 CE) para evitar la paralización de la actuación del órgano en los supuestos en el que la persona titular no ocupe su lugar por determinados motivos.

Los motivos por los cuales se produce son las situaciones transitorias que establece el apartado 1 del art. 13, es decir en caso de vacante, ausencia o enfermedad, así como en los casos, introducidos por la LRJSP, en que haya sido declarada su abstención o recusación. Sino concurren, por tanto, las circunstancias determinantes de la suplencia previstas en la norma no se podrán producir (Sentencia núm. 504/2006, de 14 de marzo de la sala de lo contencioso-administrativo de la AN y STS de 3 de junio de 2004).

En la terminología común, se suele confundir esta figura con la substitución, definida como la subrogación temporal de un órgano en las funciones de otro. Este supuesto, al contrario de la suplencia, afecta el órgano y no su titular: en la suplencia es el mismo órgano que actúa aunque con un titular provisional.

Siendo el mismo órgano el que actúa no se producirán alteraciones de la competencia del órgano y los actos dictados ejerciendo la suplencia tendrán la misma forma, el mismo régimen de impugnación y producirán los mismos efectos que si hubieran sido dictados por el titular del órgano.

En cuanto a la previsión del apartado 2 del art. 13, de que la suplencia no implicará alteración de la competencia, el Tribunal Constitucional afirma que esta «afecta al ejercicio de la competencia de los órganos administrativos y, por ello mismo, tiene incidencia directa sobre la relación de las Administraciones públicas y los administrados» (STC 6873/1999, de 6 de abril de 1999).

Por lo que se refiere a los aspectos formales, la norma establece que para la validez de la suplencia no será necesaria su publicación. Generalmente la designación del suplente es expresa, aunque la norma no lo prevé; al contrario, establece que, si no se designa suplente, la competencia del órgano administrativo se ejercerá por quien designe el órgano administrativo inmediato superior de quien dependa. Además, la doctrina coincide en que la designación no tiene que ser nominativa, teniendo que referirse genéricamente al titular del órgano suplente. Objeto de la suplencia serán todas las competencias, propias y ejercidas por delegación, a menos que el titular no limite expresamente las materias afectadas por suplencia. Sin embargo, no será posible acordar la suplencia para un caso concreto (Sentencia núm. 3863/2004 de 3 de junio, de la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo).

Si no se prevén requisitos formales para la designación del suplente, en las resoluciones y actos que se dicten mediante suplencia, será necesario hacer constar esta circunstancia, especificar el titular del órgano en cuya suplencia se adoptan y quien efectivamente está ejerciendo esta suplencia, para salvaguardar los derechos de los interesados (art. 13.4 LRJSP)

En cuanto a la falta de especificación de la causa de suplencia en la resolución, el Tribunal Supremo considera que esto no puede llevar a afirmar que el acto sea nulo de pleno derecho por haber sido dictado por órgano manifiestamente incompetente «(…) pues es claro que no nos encontramos en un caso de incompetencia manifiesta sino, a lo sumo, ante una anomalía —la falta de especificación del hecho determinante de la suplencia—, cuya concurrencia no priva al acto de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin y que, por tanto, solo tendría relevancia invalidante si hubiese producido indefensión al interesado» (STS de 25 de enero de 2008).

Al tratarse de una medida temporal, la suplencia se extinguirá automáticamente cuando cesa la causa que la produjo, es decir cuando el titular del órgano regresa a su puesto.

El art. 13 LRJSP en el apartado tercero dicta disposiciones sobre la suplencia en el ámbito de la Administración general del Estado. En concreto se establece que la designación de suplente podrá efectuarse:


	
a)  En los reales decretos de estructura orgánica básica de los Departamentos Ministeriales o en los estatutos de sus Organismos públicos y Entidades vinculados o dependientes según corresponda.

	
b)  Por el órgano competente para el nombramiento del titular, bien en el propio acto de nombramiento bien en otro posterior cuando se produzca el supuesto que dé lugar a la suplencia.



Artículo 14  Decisiones sobre competencia




1. El órgano administrativo que se estime incompetente para la resolución de un asunto remitirá directamente las actuaciones al órgano que considere competente, debiendo notificar esta circunstancia a los interesados.

2. Los interesados que sean parte en el procedimiento podrán dirigirse al órgano que se encuentre conociendo de un asunto para que decline su competencia y remita las actuaciones al órgano competente.

Asimismo, podrán dirigirse al órgano que estimen competente para que requiera de inhibición al que esté conociendo del asunto.

3. Los conflictos de atribuciones sólo podrán suscitarse entre órganos de una misma Administración no relacionados jerárquicamente, y respecto a asuntos sobre los que no haya finalizado el procedimiento administrativo.



CONSIDERACIONES PREVIAS

El art. 14 de la LRJSP, intitulado «Decisiones sobre competencia», recoge la disciplina de las decisiones sobre las competencias, ya presente en el art. 20 LRJPAC. Sin embargo, respecto al antiguo precepto, se añade la obligación de notificar a los interesados la remisión, que deberá llevarse a cabo aun cuando se trate de órganos de administraciones diferentes.


Concordancias

— Arts. 8, 9, 10, 11, 12 y 13 LRJSP, vid. ante.

— Art. 116 a) LPAC, en relación a las causas de inadmisión de recursos.

— Art. 2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, en relación con los conflictos interministeriales.

— Art. 50 LRBRL, en relación con los conflictos de atribuciones a la administración local.

— Título IV de la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del TC, en relación con los conflictos de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas y entre estos y los Entes Locales.

— Art. 222 Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, en relación con los conflictos de atribuciones y competencias.

— Sentencia núm. 635/2019, de 26 de noviembre de 2019, sección cuarta de la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

— Sentencia núm. 306/2020, de 3 de marzo de 2020, sección cuarta de la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

— Sentencia núm. 1061/2021, de 23 de marzo de 2021, sección sexta de la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.



COMENTARIO

El art. 14 LRJSP funciona como norma de clausura a la regulación de los artículos de 8 a 13 LRJSP en tema de competencia. Aunque la ley se esfuerce en organizar y delimitar las competencias de las administraciones y de los órganos, resulta muy difícil separar de manera neta las competencias de cada entidad, así que los conflictos competenciales serán inevitables a cualquier nivel.

Los conflictos, pueden surgir entre dos o más órganos bien porque se consideren igual de competentes para conocer un mismo asunto (conflicto positivo), o bien porque se consideren incompetentes (conflicto negativo).

Los dos están justificados por el principio, establecido en el art. 8 LRJSP de la irrenunciabilidad de la competencia, que, leído en otra perspectiva, fija también la obligación del órgano a realizar la defensa de sus atribuciones frente a la injerencia de cualquier otro órgano (Cosculluela Montaner).

De esta manera, si un órgano estima que no tiene la competencia para la resolución de un asunto deberá remitir directamente la actuación al órgano que considere competente (conflicto negativo). El apartado 1 del art. 14 LRJSP ha eliminado el inciso, presente en la redacción del art. 20 LRJPAC, si este pertenece a la misma Administración Pública, entendiendo que la remisión será obligatoria, aunque el órgano que se considere competente no pertenezca a la misma administración.

Sin embargo, la remisión puede actuar de oficio, por el órgano que se considere incompetente, o a solicitud del interesado bien al órgano competente para que requiera la abstención del órgano incompetente, bien al órgano que se encuentre conociendo un asunto para que decline su competencia y remita las actuaciones al órgano competente. El art. 14 LRJSP además añade que la remisión de las competencias tiene que ser notificada a los interesados, para que estos puedan ejercer sus derechos.

Por ello, el Tribunal Supremo para evitar la negación de la tutela judicial efectiva de los particulares que se produciría si el órgano administrativo incompetente dejara de trasladar la solicitud al órgano competente impidiendo la producción del acto impugnable, afirma que: «(…) el único presupuesto exigible para el ejercicio de la potestad de juzgar es que el órgano competente haya tenido la oportunidad de conocer la queja, agravio o reclamación del interesado y de pronunciarse sobre la cuestión, por lo que, en principio, de entender el Ministerio que la decisión correspondía al Consejo de Ministro debió trasladar a este la solicitud. Ahora bien, el mandato que se recoge en el art. 14.1 de la Ley 40/2015, "El órgano administrativo que se estime incompetente para la resolución de un asunto remitirá directamente las actuaciones al órgano que considere competente, debiendo notificar esta circunstancia a los interesados", y del que podríamos derivar los efectos antes anunciados, pasa necesariamente porque el órgano administrativo se estime incompetente, en este caso, ya se ha dicho, era el Ministerio de Hacienda el competente para resolver la acción de revisión de las liquidaciones, art. 217.5 de la LGT, si a ello unimos la confusión que introduce la parte recurrente en su solicitud, lo equívoco de la petición formulada, y la contradicción que supone solicitar la nulidad de unas liquidaciones por la nulidad de la norma de cobertura y, al parecer y al mismo tiempo, ante un órgano que no es competente solicitar el inicio de un procedimiento de revisión respecto de la disposición cuya nulidad es la que alega para anular las liquidaciones, no era jurídicamente exigible al Ministerio la remisión de la solicitud al Consejo de Ministros para derivar los efectos del silencio administrativo en cuanto productor de un acto impugnable, en tanto que el creador de la causa torpe no puede alegar está a su favor» (STS de 11 de marzo de 2020).

Pero la obligación de remisión es solo al órgano competente de modo que no es una carga indiscriminada de envío de las actuaciones a cualquier órgano administrativo relacionado con el asunto, «ni siquiera al órgano autor del acto administrativo originario, sino que la remisión ha de ser al órgano que considere competente (artículo 14 de la Ley 40/2015, para resolver ese asunto, insistiendo que el recurso deberá remitirse al órgano competente (artículo 116 a) de la Ley 39/2015)» (STS 1635/2019, de 26 de noviembre).

En el momento en el que el órgano haya declinado su competencia y remitido las actuaciones al órgano que estime competente, puede ocurrir, bien que el órgano reconozca que tiene la competencia, y en tal caso no llega a plantearse el conflicto de competencias, bien que no se reconozca competente sobre el asunto, planteándose de tal manera el conflicto negativo de competencia.

De igual manera, si el órgano estima que tiene competencia sobre un asunto del que conoce otro órgano, de oficio o a solicitud del interesado, requerirá la inhibición al órgano, que podrá aceptar o rechazar el requerimiento. En función de una o de otra se planteará o no el conflicto positivo de atribuciones.

En cuanto al acceso a la información pública, si se declara la inadmisión a trámite de la solicitud por la causa prevista en el art. 18.1 d) de la Ley 19/2013, porque la solicitud se dirigía a un órgano en cuyo poder no obre la información cuando se desconozca el competente, el Tribunal Supremo considera que el órgano que acuerda la inadmisión: «deberá indicar en la resolución el órgano que, "a su juicio", es competente para conocer de la solicitud (artículo 18.2). De modo que en estos casos de desconocimiento basta con aventurar una conclusión lógica sobre qué órgano sea el competente. Y, de otro, cuando, una vez admitida la solicitud, se repara que esta se refiere a información que no obra en poder del órgano al que se dirige, que lo "remitirá al competente", si lo conociera, e informará de tal circunstancia al solicitante (artículo 19.1 de la misma Ley 19/2013). De manera que, la remisión directa solo se produce en este segundo caso. Como se ve, en ninguno de los dos casos la Ley obliga al solicitante una búsqueda, localización y remisión de información. La Ley, según los casos vistos, obliga al órgano ante el que se presenta la solicitud a indicar quien es, a su juicio, el órgano competente, o bien a remitirlo al competente» (STS 306/2020, de 3 de marzo de 2020).

Por lo que se refiere a la resolución de conflictos en el ámbito de la Administración del Estado, la disposición adicional undécima recoge cuanto establecía la disposición adicional decimocuarta de la ya derogada Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado (LOFAGE) sobre las resoluciones de conflictos de competencias intraministeriales, es decir cuando el conflicto sea entre dos o más ministerios. Los conflictos interministeriales, en cambio, se plantearán por el ministro y serán resueltos por el presidente del Gobierno, de acuerdo con el art. 2.2 l) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

De acuerdo con el art. 14.3, los conflictos de atribuciones solo podrán suscitarse entre órganos de una misma Administración no relacionados jerárquicamente, y respecto a asuntos sobre los que no haya finalizado el procedimiento administrativo. En realidad, se pueden originar conflictos de atribución también entre órganos del mismo nivel jerárquico, aunque en este caso no se llega a formalizar el conflicto ya que la cuestión se remite al órgano superior que decide. En la disposición adicional undécima se establece que los conflictos positivos o negativos de atribuciones entre órganos de un mismo Ministerio se resolverá por el superior jerárquico común en el plazo de diez días, sin que quepa recurso alguno.

En ámbito local, el art. 50.1 LRBRL dispone que los conflictos de atribuciones que surjan entre órganos y Entidades dependientes de una misma Corporación local se resolverán por el Pleno, cuando se trate de conflictos que afecten a órganos colegiados, miembros de éstos, diputados provinciales o concejales y por el Alcalde o Presidente de la Corporación, en el resto de los casos (art. 222 Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, Reglamento de organización, funcionamiento y régimen jurídico de las Entidades locales).

De todos los conflictos de competencias, cabe destacar en particular los conflictos entre Estado y Comunidades Autónomas y de estas entre ellas, regulados en el Capítulo II del Título IV de la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del TC (LOTC) y los conflictos «en defensa de la autonomía local» entre Administraciones del Estado o de las Comunidades Autónomas y las entidades locales, regulados en el Capítulo IV del Título IV de la LOTC.

Los conflictos entre Estado y Comunidades Autónomas o de estas entre sí podrán ser positivos o negativos: para instar a conflictos positivos, que se caracterizan como se han visto por una extralimitación de competencias, solo estarán legitimados el Gobierno y los órganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Autónomas, mientras que los conflictos negativos podrán ser instados al TC también por las personas físicas o jurídicas interesadas.

El segundo tipo de conflictos prevé un procedimiento bastante complejo según el cual las entidades locales legitimadas (art. 75 ter LOTC) podrán acudir al TC contra las normas del Estado con rango de ley o las disposiciones con rango de ley de las Comunidades Autónomas que lesionen la autonomía local constitucionalmente garantizada (art. 75 bis LOTC). Cuando, en cambio, se trata de conflictos que se originan por disposiciones generales o actos administrativos, la resolución de estos será a través de la Jurisdicción Contenciosa-Administrativa (Parada Vázquez).
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Sección 3.ª Órganos colegiados de las distintas administraciones públicas






Subsección 1.ª Funcionamiento


 Artículo 15  Régimen




1. El régimen jurídico de los órganos colegiados se ajustará a las normas contenidas en la presente sección, sin perjuicio de las peculiaridades organizativas de las Administraciones Públicas en que se integran.

2. Los órganos colegiados de las distintas Administraciones Públicas en que participen organizaciones representativas de intereses sociales, así como aquellos compuestos por representaciones de distintas Administraciones Públicas, cuenten o no con participación de organizaciones representativas de intereses sociales, podrán establecer o completar sus propias normas de funcionamiento.

Los órganos colegiados a que se refiere este apartado quedarán integrados en la Administración Pública que corresponda, aunque sin participar en la estructura jerárquica de esta, salvo que así lo establezcan sus normas de creación, se desprenda de sus funciones o de la propia naturaleza del órgano colegiado.

3. El acuerdo de creación y las normas de funcionamiento de los órganos colegiados que dicten resoluciones que tengan efectos jurídicos frente a terceros deberán ser publicados en el Boletín o Diario Oficial de la Administración Pública en que se integran. Adicionalmente, las Administraciones podrán publicarlos en otros medios de difusión que garanticen su conocimiento.

Cuando se trate de un órgano colegiado a los que se refiere el apartado 2 de este artículo la citada publicidad se realizará por la Administración a quien corresponda la Presidencia.



CONSIDERACIONES PREVIAS

La regulación previa en la LRJPAC no establecía ninguna especialidad respecto al funcionamiento electrónico de los órganos colegiados, manteniéndose también en esta materia la absoluta separación entre esta y la LAE, limitándose en su art. 45 a señalar que las AAPP impulsarán el empleo y aplicación de las técnicas y medios electrónicos, informáticos y telemáticos, para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competencias, con las limitaciones que a la utilización de estos medios establecen la Constitución y las Leyes.

Era preciso acudir a la LAE para conocer la escasa regulación existente, en su Disposición adicional primera, relativa a la reunión de órganos colegiados por medios electrónicos, disponiendo que podrán constituirse y adoptar acuerdos utilizando medios electrónicos, con respeto a los trámites esenciales establecidos en los arts. 26 y el 27.1 LRJPAC. Con la precisión en relación con los órganos colegiados de la AGE, las siguientes especialidades:


	
a)  Deberá garantizarse la realización efectiva de los principios que la legislación establece respecto de la convocatoria, acceso a la información y comunicación del orden del día, en donde se especificarán los tiempos en los que se organizarán los debates, la formulación y conocimiento de las propuestas y la adopción de acuerdos.

	
b)  El régimen de constitución y adopción de acuerdos garantizará la participación de los miembros de acuerdo con las disposiciones propias del órgano.

	
c)  Las actas garantizarán la constancia de las comunicaciones producidas así como el acceso de los miembros al contenido de los acuerdos adoptados.En el ámbito autonómico también se habían dado ya relevantes pasos, incluyendo la aprobación de instrumentos normativos ad hoc, como el Decreto 34/2009, de 28 de abril, por el que se regula la utilización de medios electrónicos por los órganos colegiados de la Administración de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha (DOCM de 4 de mayo de 2009). Esta norma contempla la utilización de los medios electrónicos para la constitución y la adopción de acuerdos de los órganos colegiados, de un modo diferente en función de la composición del órgano:


	
—  Órganos colegiados integrados en su totalidad por empleados públicos o representantes de la Administración regional y de sus organismos públicos vinculados o dependientes, utilizarán con carácter preferente los medios electrónicos.

	
—  Los órganos colegiados en los que concurra la circunstancia de que alguna de las personas que los integran no pertenezca o no sea representante de la Administración regional o de sus organismos públicos vinculados o dependientes, podrán, de acuerdo a su normativa aplicable, aprobar la utilización de medios electrónicos para su funcionamiento.







La mayor novedad respecto al funcionamiento de los órganos colegiados en la LRJSP radica en la regulación de su funcionamiento en clave electrónica, regulación que aparece recogida en los artículos 15 a 18 LRJSP, con carácter general, y específicamente, para los órganos de la Administración General del Estado, en los artículos 19 a 22. Generalización que tiene una importante excepción, pues la Disposición Adicional Vigésimo primera LRJSP, que excluye de la aplicación de estos preceptos a los órganos de gobierno de todas las Administraciones Públicas, tanto del Estado, como de las CCAA y también la local, en el que afectaría, en principio, al Pleno de la Corporación y a la Junta de Gobierno Local.

No obstante, sobre esta realidad, como se explicará, ha venido a impactar la crisis generada por la Covid-19 que ha situado el canal digital como prioritario para el mantenimiento de la actividad en las condiciones de confinamiento social y de limitación de las relaciones en formato presencial.

En relación con esta cuestión y salvando las diferencias existentes entre el ámbito autonómico y el local, y el contexto aplicable a la sentencia, debe citarse la Sentencia del Tribunal Constitucional 45/2019, de 27 de marzo de 2019 (BOE núm. 99, de 25 de abril de 2019), dictada en Recurso de inconstitucionalidad 2533-2018, en cuanto aborda la dificultad de la utilización de los medios electrónicos cuando estamos ante órganos colegiados de gobierno.


Concordancias

— Art. 5. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público. Órganos administrativos.

— Arts. 19-22. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público. De los órganos colegiados de la Administración General del Estado.

— Disposición Adicional Vigésimo Primera, Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público. Órganos colegiados de gobierno.

— Arts. 47 y 48 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Nulidad de pleno derecho y Anulabilidad.

— Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ámbito social y económico para hacer frente al COVID-19, modificación del art. 46 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local.

— Sentencia 50/1999, de 6 de abril de 1999 del TC. Recursos de inconstitucionalidad 521/1993 y 547/1993 (acumulados). Anulación parcial del régimen jurídico de los órganos colegiados por invasión de competencias autonómicas.

— Sentencia del Tribunal Constitucional 45/2019, de 27 de marzo de 2019 (BOE núm. 99, de 25 de abril de 2019), dictada en Recurso de inconstitucionalidad 2533-2018.



COMENTARIO

El art. 15 se divide en 3 apartados, distribución que seguiremos a efectos expositivos para su análisis.

Apartado 1. Régimen jurídico

En cuanto a la noción de órgano colegiado debemos diferenciar entre órgano administrativo, que puede ser unipersonal o colegiado, y la regulación concreta del funcionamiento de cada uno de ellos, en este caso, los órganos colegiados.

En relación con los órganos administrativos conforme a lo dispuesto en el art. 5 LRJSP tendrán esta consideración las unidades administrativas a las que se les atribuyan funciones que tengan efectos jurídicos frente a terceros, o cuya actuación tenga carácter preceptivo, corresponde a cada Administración Pública delimitar, en su respectivo ámbito competencial, las unidades administrativas que configuran los órganos administrativos propios de las especialidades derivadas de su organización.

La creación de cualquier órgano administrativo exigirá, al menos, el cumplimiento de los siguientes requisitos:






OEBPS/images/im0001811481.jpg
Comentarios

a la Ley 40/2015

de Regimen Juridico
del Sector Publico

2.2 Edicion

Directora

Concepcion
Campos Acuna

3 Wolters Kluwer





OEBPS/content/NcxToHtml.html














































		Autor

		Presentación a la 1.ª Edición

		Presentación a la 2.ª Edición

		Artículos comentados - autores

		Abreviaturas

		Título Preliminar Disposiciones generales, principios de actuación y funcionamiento del sector público		Capítulo I Disposiciones generales		Artículo 1 Objeto

		Artículo 2 Ámbito Subjetivo

		Artículo 3 Principios generales

		Artículo 4 Principios de intervención de las Administraciones Públicas para el desarrollo de una actividad





		Capítulo II De los órganos de las Administraciones Públicas		Sección 1.ª De los órganos administrativos		Artículo 5 Órganos administrativos

		Artículo 6 Instrucciones y órdenes de servicio

		Artículo 7 Órganos consultivos





		Sección 2.ª Competencia		Artículo 8 Competencia

		Artículo 9 Delegación de competencias

		Artículo 10 Avocación

		Artículo 11 Encomiendas de gestión

		Artículo 12 Delegación de firma

		Artículo 13 Suplencia

		Artículo 14 Decisiones sobre competencia





		Sección 3.ª Órganos colegiados de las distintas administraciones públicas		Subsección 1.ª Funcionamiento		Artículo 15 Régimen

		Artículo 16 Secretario

		Artículo 17 Convocatorias y sesiones

		Artículo 18 Actas





		Subsección 2.ª De los órganos colegiados en la Administración General del Estado		Artículo 19 Régimen de los órganos colegiados de la Administración General del Estado y de las Entidades de Derecho Público vinculadas o dependientes de ella

		Artículo 20 Requisitos para constituir órganos colegiados

		Artículo 21 Clasificación y composición de los órganos colegiados

		Artículo 22 Creación, modificación y supresión de órganos colegiados









		Sección 4.ª Abstención y recusación		Artículo 23 Abstención

		Artículo 24 Recusación









		Capítulo III Principios de la potestad sancionadora		Artículo 25 Principio de legalidad

		Artículo 26 Irretroactividad

		Artículo 27 Principio de tipicidad

		Artículo 28 Responsabilidad

		Artículo 29 Principio de proporcionalidad

		Artículo 30 Prescripción

		Artículo 31 Concurrencia de sanciones





		Capítulo IV De la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas		Sección 1.ª Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas		Artículo 32 Principios de la responsabilidad

		Artículo 33 Responsabilidad concurrente de las Administraciones Públicas

		Artículo 34 Indemnización

		Artículo 35 Responsabilidad de Derecho Privado





		Sección 2.ª Responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de las Administraciones Públicas		Artículo 36 Exigencia de la responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de las Administraciones Públicas

		Artículo 37 Responsabilidad penal









		Capítulo V Funcionamiento electrónico del sector público		Artículo 38 La sede electrónica

		Artículo 39 Portal de internet

		Artículo 40 Sistemas de identificación de las Administraciones Públicas

		Artículo 41 Actuación administrativa automatizada

		Artículo 42 Sistemas de firma para la actuación administrativa automatizada

		Artículo 43 Firma electrónica del personal al servicio de las Administraciones Públicas

		Artículo 44 Intercambio electrónico de datos en entornos cerrados de comunicación

		Artículo 45 Aseguramiento e interoperabilidad de la firma electrónica

		Artículo 46 Archivo electrónico de documentos





		Capítulo VI De los convenios		Artículo 47 Definición y tipos de convenios

		Artículo 48 Requisitos de validez y eficacia de los convenios

		Artículo 49 Contenido de los convenios

		Artículo 50 Trámites preceptivos para la suscripción de convenios y sus efectos

		Artículo 51 Extinción de los convenios

		Artículo 52 Efectos de la resolución de los convenios

		Artículo 53 Remisión de convenios al Tribunal de Cuentas









		Título I Administración General del Estado		Capítulo I Organización administrativa		Artículo 54 Principios y competencias de organización y funcionamiento de la Administración General del Estado

		Artículo 55 Estructura de la Administración General del Estado

		Artículo 56 Elementos organizativos básicos





		Capítulo II Los Ministerios y su estructura interna		Artículo 57 Los Ministerios

		Artículo 58 Organización interna de los Ministerios

		Artículo 59 Creación, modificación y supresión de órganos y unidades administrativas

		Artículo 60 Ordenación jerárquica de los órganos ministeriales

		Artículo 61 Los Ministros

		Artículo 62 Los Secretarios de Estado

		Artículo 63 Los Subsecretarios

		Artículo 64 Los Secretarios generales

		Artículo 65 Los Secretarios generales técnicos

		Artículo 66 Los Directores generales

		Artículo 67 Los Subdirectores generales

		Artículo 68 Reglas generales sobre los servicios comunes de los Ministerios





		Capítulo III Órganos territoriales		Sección 1.ª La organización territorial de la Administración General del Estado		Artículo 69 Las Delegaciones y las Subdelegaciones del Gobierno

		Artículo 70 Los Directores Insulares de la Administración General del Estado

		Artículo 71 Los servicios territoriales





		Sección 2.ª Los Delegados del Gobierno en las Comunidades Autónomas		Artículo 72 Los Delegados del Gobierno en las Comunidades Autónomas

		Artículo 73 Competencias de los Delegados del Gobierno en las Comunidades Autónomas





		Sección 3.ª Los Subdelegados del Gobierno en las provincias		Artículo 74 Los Subdelegados del Gobierno en las provincias

		Artículo 75 Competencias de los Subdelegados del Gobierno en las provincias





		Sección 4.ª La estructura de las delegaciones del gobierno		Artículo 76 Estructura de las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno

		Artículo 77 Asistencia jurídica y control económico financiero de las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno





		Sección 5.ª Órganos colegiados		Artículo 78 La Comisión interministerial de coordinación de la Administración periférica del Estado

		Artículo 79 Los órganos colegiados de asistencia al Delegado y al Subdelegado del Gobierno









		Capítulo IV De la Administración General del Estado en el exterior		Artículo 80 El Servicio Exterior del Estado









		Título II Organización y funcionamiento del sector público institucional		Capítulo I Del sector público institucional		Artículo 81 Principios generales de actuación

		Artículo 82 El Inventario de Entidades del Sector Público Estatal, Autonómico y Local

		Artículo 83 Inscripción en el Inventario de Entidades del Sector Público Estatal, Autonómico y Local





		Capítulo II Organización y funcionamiento del sector público institucional estatal		Artículo 84 Composición y clasificación del sector público institucional estatal

		Artículo 85 Control de eficacia y supervisión continua

		Artículo 86 Medio propio y servicio técnico

		Artículo 87 Transformaciones de las entidades integrantes del sector público institucional estatal





		Capítulo III De los organismos públicos estatales		Sección 1.ª Disposiciones generales		Artículo 88 Definición y actividades propias

		Artículo 89 Personalidad jurídica y potestades

		Artículo 90 Estructura organizativa en el sector público estatal

		Artículo 91 Creación de organismos públicos estatales

		Artículo 92 Contenido y efectos del plan de actuación

		Artículo 93 Contenido de los estatutos

		Artículo 94 Fusión de organismos públicos estatales

		Artículo 95 Gestión compartida de servicios comunes

		Artículo 96 Disolución de organismos públicos estatales

		Artículo 97 Liquidación y extinción de organismos públicos estatales





		Sección 2.ª Organismos autónomos estatales		Artículo 98 Definición

		Artículo 99 Régimen jurídico

		Artículo 100 Régimen jurídico del personal y de contratación

		Artículo 101 Régimen económico-financiero y patrimonial

		Artículo 102 Régimen presupuestario, de contabilidad y control económico-financiero





		Sección 3.ª Las entidades públicas empresariales de ámbito estatal		Artículo 103 Definición

		Artículo 104 Régimen jurídico

		Artículo 105 Ejercicio de potestades administrativas

		Artículo 106 Régimen jurídico del personal y de contratación

		Artículo 107 Régimen económico-financiero y patrimonial

		Artículo 108 Régimen presupuestario, de contabilidad y control económico-financiero









		Capítulo IV Las autoridades administrativas independientes de ámbito estatal		Artículo 109 Definición

		Artículo 110 Régimen jurídico





		Capítulo V De las sociedades mercantiles estatales		Artículo 111 Definición

		Artículo 112 Principios rectores

		Artículo 113 Régimen jurídico

		Artículo 114 Creación y extinción

		Artículo 115 Régimen de responsabilidad aplicable a los miembros de los consejos de administración de las sociedades mercantiles estatales designados por la Administración General del Estado

		Artículo 116 Tutela

		Artículo 117 Régimen presupuestario, de contabilidad, control económico-financiero y de personal





		Capítulo VI De los consorcios		Artículo 118 Definición y actividades propias

		Artículo 119 Régimen jurídico

		Artículo 120 Régimen de adscripción

		Artículo 121 Régimen de personal

		Artículo 122 Régimen presupuestario, de contabilidad, control económico-financiero y patrimonial

		Artículo 123 Creación

		Artículo 124 Contenido de los estatutos

		Artículo 125 Causas y procedimiento para el ejercicio del derecho de separación de un consorcio

		Artículo 126 Efectos del ejercicio del derecho de separación de un consorcio

		Artículo 127 Disolución del consorcio





		Capítulo VII De las fundaciones del sector público estatal		Artículo 128 Definición y actividades propias

		Artículo 129 Régimen de adscripción de las fundaciones

		Artículo 130 Régimen jurídico

		Artículo 131 Régimen de contratación

		Artículo 132 Régimen presupuestario, de contabilidad, de control económico-financiero y de personal

		Artículo 133 Creación de fundaciones del sector público estatal

		Artículo 134 Protectorado

		Artículo 135 Estructura organizativa

		Artículo 136 Fusión, disolución, liquidación y extinción





		Capítulo VIII De los fondos carentes de personalidad jurídica del sector público estatal		Artículo 137 Creación y extinción

		Artículo 138 Régimen jurídico

		Artículo 139 Régimen presupuestario, de contabilidad y de control económico-financiero









		Título III Relaciones interadministrativas		Capítulo I Principios generales de las relaciones interadministrativas		Artículo 140 Principios de las relaciones interadministrativas





		Capítulo II Deber de colaboración		Artículo 141 Deber de colaboración entre las Administraciones Públicas

		Artículo 142 Técnicas de colaboración





		Capítulo III Relaciones de cooperación		Sección 1.ª Técnicas de cooperación		Artículo 143 Cooperación entre Administraciones Públicas

		Artículo 144 Técnicas de Cooperación





		Sección 2.ª Técnicas orgánicas de cooperación		Artículo 145 Órganos de cooperación

		Artículo 146 Conferencia de Presidentes

		Artículo 147 Conferencias Sectoriales

		Artículo 148 Funciones de las Conferencias Sectoriales

		Artículo 149 Convocatoria de las reuniones de las Conferencias Sectoriales

		Artículo 150 Secretaría de las Conferencias Sectoriales

		Artículo 151 Clases de decisiones de la Conferencia Sectorial

		Artículo 152 Comisiones Sectoriales y Grupos de trabajo

		Artículo 153 Comisiones Bilaterales de Cooperación

		Artículo 154 Comisiones Territoriales de Coordinación









		Capítulo IV Relaciones electrónicas entre las Administraciones		Artículo 155 Transmisiones de datos entre Administraciones Públicas

		Artículo 156 Esquema Nacional de Interoperabilidad y Esquema Nacional de Seguridad

		Artículo 157 Reutilización de sistemas y aplicaciones de propiedad de la Administración

		Artículo 158 Transferencia de tecnología entre Administraciones









		Disposiciones Adicionales		Disposición Adicional Primera Especialidades por razón de materia

		Disposición Adicional Segunda Adhesión de las Comunidades Autónomas y Entidades Locales a las plataformas y registros de la Administración General del Estado

		Disposición Adicional Tercera Notificación por medio de anuncio publicado en el «Boletín Oficial del Estado»

		Disposición Adicional Cuarta Oficinas de asistencia en materia de registros

		Disposición Adicional Quinta Actuación administrativa de los órganos constitucionales del Estado y de los órganos legislativos y de control autonómicos





		Disposiciones transitorias		Disposición transitoria primera Composición y clasificación del sector público institucional

		Disposición transitoria segunda Entidades y organismos públicos existentes

		Disposición transitoria tercera Procedimientos de elaboración de normas en la Administración General del Estado

		Disposición transitoria cuarta Régimen transitorio de las modificaciones introducidas en la disposición final novena





		Disposición derogatoria		Disposición derogatoria única Derogación normativa





		Disposiciones finales		Disposición final primera Modificación de la Ley 23/1982, de 16 de junio, reguladora del Patrimonio Nacional

		Disposición final segunda Modificación del Real Decreto-Ley 12/1995, de 28 de diciembre, sobre medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera

		Disposición final tercera Modificación de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno

		Disposición final cuarta Modificación de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones

		Disposición final quinta Modificación de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal

		Disposición final sexta Modificación de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas

		Disposición final séptima Modificación de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones

		Disposición final octava Modificación de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria

		Disposición final novena Modificación del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre

		Disposición final décima Modificación de la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2013

		Disposición final undécima Modificación de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenación, supervisión y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras

		Disposición final duodécima Restitución o compensación a los partidos políticos de bienes y derechos incautados en aplicación de la normativa sobre responsabilidades políticas

		Disposición final decimotercera Referencias normativas

		Disposición final decimocuarta Título competencial

		Disposición final decimoquinta Desarrollo normativo de la Ley

		Disposición final decimosexta Precedencias en actos oficiales

		Disposición final decimoséptima Adaptación normativa

		Disposición final decimoctava Entrada en vigor















OEBPS/images/im0001809236.jpg
3. Wolters Kluwer






OEBPS/images/im0001809235.jpg
= ELCONSULTOR

DE LOS AYUNTAMIENTOS





