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RESUMEN

Este trabajo realiza una aproximacion critica a los puntos centrales de las leyes de
régimen juridico del sector piiblico y del procedimiento administrativo comiin aprobadas
en el aiio 2015. En particular, presta especial atencion a sus efectos sobre la autonomia
local garantizada constitucionalmente.

PALABRAS CLAVE: Sector ptiblico, régimen juridico, procedimiento adminis-
trativo.

[. UN PRIMER JUICIO GLOBAL

Es mas que probable que una de las consecuencias de la impotencia
de las fuerzas politicas resultantes de las tltimas elecciones generales de

* Catedratico de Derecho Administrativo. Universidad Carlos ITI de Madrid.
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diciembre de 2015 para formar Gobierno va a ser la entrada en vigor de
las Leyes 39 y 40 de 2015, reguladoras, respectivamente, del procedimien-
to administrativo comuan (en adelante LPAC) y el régimen juridico de las
Administraciones publicas (en adelante LRJAP). Por varias y bien solidas
razones, ésta no es precisamente una buena noticia. No puede olvidarse
que el objeto de los textos legales es la Administracion publica que, en su
doble e inescindible condicidén de organizacion y actividad, forma parte
de las estructuras y funciones constitucionales, bien como prolongacion
necesaria de la ejecutiva (y, por tanto, con relevancia constitucional: arts. 97,
103.1, 105 y 106 CE), bien como pieza basal de articulacién democratico-
representativa de la gestion de los asuntos publicos en el escalon de la
convivencia social inmediata (arts. 137, 140 y 141, en relacién con el art.
23, todos CE). Estas Leyes son, por tanto, no ya troncales, sino esenciales
para el funcionamiento del actual Estado social y democratico de Derecho
que, integrado en la Unioén Europea (cuyo ordenamiento es, esencialmente,
juridico-publico y, mas concretamente, administrativo), adquiere progresi-
vamente la coloracién de Estado regulador y garante de la dacidn de bienes
y la prestacion de servicios que, ain entregados a la légica del mercado,
tienen dimension publica.

Por de pronto y sin perjuicio de alguna mejora concreta (los ejemplos
al propio tiempo mis significativos y practicamente Gnicos: las regulaciones
de los convenios entre Administraciones y de los consorcios), no hay en
los nuevos textos legales progreso real digno de ser resenado y si, por el
contrario, mis de una regresion (y deficiencia técnica'). Lo que es especial-
mente visible en las regulaciones referidas a la actuacion administrativa, en
particular la formalizada procedimentalmente. Aunque las enfaticas apela-
ciones a la “better” y “smart” “regulation” hubieran podido hacer esperar
(en un pais pionero en ella) un paso adelante, un avance significativo en
la materia, una regulacion a la altura del tiempo vy, por ello, desde la con-

! Es ya casi lugar comtn sefialar como tal el articulo 37.2 LPAC que, referido a la inderogabi-
lidad de los reglamentos, retine las prescripciones de los articulos 52.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre (“Las resoluciones administrativas de caricter particular no podrin vulnerar lo establecido
en una disposicién de caracter general, aunque aquéllas tengan igual o superior rango a éstas”),y 23.4
de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (“Son nulas las resoluciones administrativas
que vulneren lo establecido en un reglamento, aunque hayan sido dictadas por 6rganos de igual o
superior jerarquia que el que lo haya aprobado”) en un nuevo precepto (pasando aquéllas a constituir
sendos apartados de ésta) y afiadiendo a la procedente de la Ley del Gobierno, como inciso final: “asi
como aquéllas que incurran en alguna de las causas recogidas en el articulo 47”. Pues los términos
en que se lleva a cabo la operacidn descrita (en particular: la suma innecesaria de las prescripciones
de la Ley 30/1992 y 50/1997 a los efectos de la determinacion del supuesto de la inderogabilidad
singular, la consecuente descontextualizacién de la segunda y la vinculacion de la consecuencia de la
incursion en derogacién singular (dictado por el érgano con competencia reglamentaria de decision
que “excepciona” una norma existente para un caso concreto) con el régimen de nulidad de los ac-
tos produce la apariencia de la contemplacién de aquella derogacion singular como nuevo supuesto
de nulidad de cualesquiera actos infractores de reglamentos (y, con ello, una inadmisible diferencia
de trato de tales actos respecto de los infractores de Leyes formales) que podria haberse evitado
simplemente con una redacciéon mas depurada técnicamente, sin provocar la necesidad actual de un
proceso interpretativo que despeje el malentendido, con el consecuente riesgo de interpretaciones
no consecuentes con las instituciones implicadas.
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sideracion de la accidn administrativa y su procedimiento como proceso
decisional y de accién para la correcta definicidn y realizacion del interés
general (entendido éste, en términos constitucionales y, por tanto y en todo
caso, como no contrapuesto por principio al privado) bajo la direccidon-
programacion de la Ley y en el contexto de la mision principal de realiza-
ci6n del orden sustantivo constitucional (el definido conjuntamente por los
derechos-libertades publicos y los principios rectores de la politica social y
econdémica), lo cierto es que lo constatable es mas bien 1) la confusion de
“mejor” con “menor” (desde una visiéon claramente reduccionista “econo-
mica”) Administracion y ii) la opcidn por lo aparente en detrimento de lo
real, por lo instrumental (lo digital, electrénico, que tampoco es nuevo?)
en detrimento de lo sustantivo-finalista, por lo detallado-reglamentario en
detrimento de lo legal-principial (sin huir de lo innecesariamente compli-
cado; ejemplo: el régimen de las notificaciones), pero, ademas, iii) el recurso
a la alternativa de técnica legislativa mas discutible: la de separar lo hasta
entonces unido sin ganancia o ventaja apreciable alguna y en términos ne-
cesariamente arbitrarios (como prueba que en cada uno hay elementos que
deberian estar en el otro y viceversa). En definitiva, la operacion legislativa
resulta, en su conjunto y como renovaciéon completa del régimen juridico
de la Administraciéon publica y su actuacion, poco comprensible, salvo qui-
zas desde la finalidad politica de la inclusién también de tal renovacion en
el paquete reformador comprometido con las instituciones europeas.

II. ;ES CORRECTA LA DETERMINACI()N DE LOS SUJETOS
CUYO REGIMEN JURIDICO SE ESTABLECE?

De cémo se aborda la regulacién de asunto tan importante como —en
términos del articulo 149.1.18 CE— el de las “bases” del régimen juridico de
todas las Administraciones publicas —es decir de las organizaciones que for-
man parte de las estructuras del Estado ejercientes de poder pablico consti-
tuido— de manera que, en todo caso, garanticen un tratamiento comun ante
ellas, da cuenta la determinacion de los sujetos comprendidos en el régimen
juridico constitutivo del objeto de la LRJAP desde una perspectiva parcial y
adjetiva, es decir, recurriendo a una suerte de sinécdoque dificilmente acorde
con el cometido de desarrollo constitucional basico que el texto legal cum-
ple’. Asi lo anuncia ya el empleo indistinto de los términos “Administracién
publica” (en singular, pero referido al conjunto de las Administraciones) y

2 El legislador se detiene en precisiones y detalles de caricter mas bien reglamentario, pero nada
significativo nuevo introduce respecto de lo dispuesto ya previamente en la Ley 11/2007, de 22
de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos (modificada por las Leyes
5/2009, de 12 de diciembre,y 15/2014, de 16 de septiembre).

3 La sinécdoque comentada en el texto trae causa del considerable y desordenado desarrollo
— junto al sector publico instrumental estatal y en funcion de la organizacién territorialmente des-
centralizada del Estado— de los sectores publicos autonémicos y locales (municipales e insulares y
provinciales), cuyas causas se han querido ver en i) la necesidad del recurso a la conocida “huida del
Derecho administrativo” (sujecion de actividades al Derecho privado); ii) la capacidad de endeuda-
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miento “fuera de balance”; iii) la creacién de sociedades instrumentales (creadas para un fin concreto
y determinado);y iv) la creacion de holdings autonémicos del tipo del desaparecido INT estatal.

El primer intento de clasificacion, es decir, de fijacion de criterios generales de organizacién del
proteico mundo empresarial pablico (que no, sin embargo, de establecimiento de un marco definito-
rio de un estatuto general), fue la Ley de entidades estatales autonomas de 28 de diciembre de 1958.
Este primer intento de ordenacién general, aparte de quedar frustrado por su propia prevision de
excepciones y la dinimica real del tipo de entidades de que se trata (caracterizada por la basqueda
siempre del estatuto singular y generadora de los organismos llamados, por ello, atipicos), inaugurd la
perspectiva que va a acabar por ahora predominando: la del control econémico-financiero. En este
contexto, la Ley 11/1977, de 4 de enero, general presupuestaria, profundizando la perspectiva parcial
econdmico-financiera, establecié una nueva clasificacién.

La Ley 7/1997, de 14 de abril, de organizacion y funcionamiento de la Administracion General
del Estado, supuso el segundo intento de introduccién de orden en la Administracién institucional
al margen de la linea de reduccién a disciplina de aquélla desde la perspectiva econdémico-financiera
inaugurada legalmente en 1977; intento realizado ya con el propdsito de adecuacién del sector pt-
blico empresarial al Derecho comunitario europeo, pero también igualmente frustrado por idénticas
razones al fracaso del de 1958. La incapacidad de la legislacion general de caricter organizativo para
imponer su filosofia se puso pronto de manifiesto con ocasién de la aprobacién de:1) la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de fundaciones, que generaliza la aplicacién a la gestion pablica de la figura
de las fundaciones en mano publica (rebautizadas luego como “del sector puablico estatal”) y ii) la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de las Administraciones pablicas, que —desde la
perspectiva que le es inherente— descansa en una clasificacion propia de entidades influida ya por la
legislacion general presupuestaria.

El predominio final de la disciplina econémico-financiera sobre la propiamente organizativa se
consumd en la vigente Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general presupuestaria, que:

— Consagré definitivamente la categoria “sector publico estatal”, integrando en ella —en lo
que aqui interesa— la Administracion General del Estado, sus organismos autobnomos y en-
tidades publicas empresariales (asi como las entidades de Derecho ptblico estatales distintas
a unos y otras), las sociedades mercantiles estatales, las fundaciones del sector publico y los
consorcios de caracter estatal, para su sometimiento al régimen econémico-presupuestario y
de controles de tal condicién en ella previstos.

— Dividi6 el aludido sector ptblico en tres subsectores: administrativo, empresarial y fundacional.

El aludido predominio se manifest6 ya en la decantacién final (para su ajuste al Derecho comuni-
tario) de la Ley de contratos justamente del sector puablico. El vigente texto refundido de dicha Ley,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, extiende, en efecto y al delimi-
tar el ambito subjetivo de aplicacién del texto legal, la 16gica de la legislacién general presupuestaria
a todo el sector publico, es decir, el de todas y cada una de las instancias territoriales del Estado.

La conversién de la perspectiva comentada en criterio organizativo general se produce en sede
de la LRJAP. El ambito subjetivo de aplicacion del régimen basico de todas las Administraciones
publicas que el texto establece se acota, en efecto, por relacion a la categoria de sector puablico (art. 2);
sector, que —ademas de las Administraciones publicas territoriales— incluye (sector ptblico dentro
del sector publico) el “sector puablico institucional”, integrado —a su vez y ademas de las Universida-
des publicas— por: i) organismos y entidades de Derecho publico vinculados o dependientes de las
Administraciones publicas (Gnicos que, dentro de este sector, tienen la consideracién de Administra-
ciones publicas); y ii) entidades de Derecho privado vinculadas o dependientes de éstas.

La Ley fia el cumplimiento de su ambicién sistematizadora del sector puablico:

a) En el esquema basico, a dos mecanismos: 1) el Inventario de Entidades del Sector Publico Es-
tatal, Autonémico y Local (art. 82), en el que deben inscribirse obligatoriamente la creacién,
modificacion y extincién de cualquier entidad integrante del sector; inscripciéon que, signifi-
cativamente, es requisito para la obtencién del nimero de identificacion fiscal definitivo de la

Agencia Estatal de Administracion Tributaria; y 2) el establecimiento y funcionamiento pre-
ceptivos en cada Administracion territorial de un sistema de supervision continua de sus en-
tidades dependientes, que conlleve la formulacion periddica de propuestas de transformacion,
mantenimiento o extincién (art. 81.2).

b) Y, en la regulaciéon de la Administracién General del Estado, especificamente a: 1) la supresiéon
de especialidades propiciadoras de la excepcion de la aplicacion de los controles administra-
tivos, es decir, la famosa huida del Derecho administrativo, y el establecimiento de dos tipos
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“sector ptblico” en el preAmbulo del texto legal* y lo confirma su articulo
2, en el que todas las Administraciones territoriales, que en la Ley 30/1992
eran aun Administraciones publicas (a diferencia de las organizaciones ins-
trumentales, que Gnicamente tenian “la consideracidon” de tales), pasan a ser
elementos del “sector ptblico”, el cual —por falta de riqueza del léxico em-
pleado— integra en su seno, a su vez, un “‘sector publico institucional”. Se
consuma asi, sin justificacion objetiva y apartindose innecesariamente del
planteamiento que se habia seguido en 1997 para la organizacion de la Ad-
ministracion General del Estado (de forma perfectamente compatible con el
Derecho comunitario europeo), la victoria final —bajo la influencia decisiva
del sistema europeo de cuentas (SEC 99)— de la perspectiva econémico-
financiera y presupuestaria en la determinacion del poder pablico adminis-
trativo®. Victoria que refleja la importancia entre nosotros (para mantener la
disciplina de lo ptblico) de lo instrumental, lo contable, frente a lo sustantivo.
La consecuencia es, en cualquier caso, que, aun declarando el articulo 1 LR-
JAP que su objeto es el establecimiento y la regulacion de las bases del régi-
men juridico de las Administraciones publicas, la acotacién del ambito sub-
jetivo del texto legal se produce por relacion a la expresada nocidn de sector
publico (aunque ciertamente enumerando dentro de él las Administraciones
territoriales) y con la precision, mas que sorprendente, chocante (apdo. 2 del
art. 2) de que dichas Administraciones “tienen la consideracién de Adminis-
traciones publicas” [en el mismo plano ya que las entidades del sector ptiblico
institucional, en el que quedan comprendidas incluso entidades de Dere-
cho privado vinculadas o dependientes que, paraddjicamente quedan sujetas
—ademas de por entero a la Ley cuando ejerzan potestades administrativas—
a los principios generales tipicos de las Administraciones segin el articulo 3
de la propia LRJAP]. Queda ahora, pues, sin correspondencia en su sede pro-
pia la identificaciéon que de las organizaciones juridico-administrativas (por su

de control: la supervisiéon continua (a cargo del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Pablicas; art. 85.3); 1i) la evaluacion de la eficacia o cumplimiento de objetivos (a cargo del
Departamento competente, que no enerva el de la gestiéon econémico-financiera por la In-
tervenciéon General del Estado; art. 85.2); y iii) la prohibicién tanto a la Administracion Ge-
neral del Estado, como a las entidades integrantes del sector publico institucional estatal, del
ejercicio de control efectivo, directo o indirecto, sobre ningtin otro tipo de entidad distinta,
cualquiera que sea su naturaleza (art. 84.2).

* El empleo indistinto de los términos prosigue en el texto articulado. Asi utilizan el de “sector
publico”: las denominaciones del Titulo preliminar y de su CapituloV, del Titulo IT y su Capitulo I, asi
como la de los Capitulos VII y VIII, y los articulos 38, 48, 52, 81, 82, 83,84, 85, 86, 87, 90, 95, 96, 107,
111,112,114,117,118, 127,128, 129, 130, 131, 132, 133, 134, 135, 136 y 137. Se emplean las expre-
siones “Administraciones publicas”,*“Administracién puiblica” o “administracién General del Estado” en
las denominaciones del Capitulo II del Titulo Preliminar y de su Seccién 3.% del Capitulo IV y de su
Seccidn 2.* y del Capitulo IV del Titulo I,y en los articulos 7, 8,9, 11,13 14,15, 16, 17, 19, 20, 21, 22,
23,25,28,29,32,33,35,36,37,38,39,40, 41, 42,43, 44,45, 46,47, 48,49, 50, 54, 55,59, 61,73,75, 81,
85,88,106,107,109,111,112,114,115,118, 120, 121, 122,123,124, 126, 127,128, 129, 134,135, 137,
140,141, 142,143, 144,145,147,148,151, 152,153,154, 155,156,157 y 158. Como se ve, el legislador,
cuando se ve precisado a aludir a la organizacién o las organizaciones administrativas territoriales lo
hace por su condiciéon de Administraciones y no de componentes del sector pablico.

5> Al punto de que la disposicién final octava LRJAP modifica el articulo 2 de la Ley General
Presupuestaria para sintonizarlo con su propio articulo 2.
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condicion y de todas ellas, incluidas las instrumentales) hace la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, la
cual —aunque igualmente general y troncal— la efectia obviamente solo “a
estos efectos” (art. 1.2), es decir, a los del control judicial (la acotaciéon del am-
bito de conocimiento del orden jurisdiccional contencioso-administrativo).

Huelga decir que este modo de proceder del legislador no priva a las
territoriales de su condicion de Administraciones publicas, pero habria sido
sin duda preferible, mas claro y riguroso, asi como desde luego mas confor-
me con el objeto regulado, que hubiera mantenido la determinaciéon que
realizaba la Ley 30/1992, en tanto que habria bastado —para conseguir el
objetivo buscado— con el anadido a ella de la precision de tener todas las
organizaciones correspondientes “la consideraciéon” —ahora si— de “sec-
tor publico”.

1. ;ESVERDADERAMENTE BASICO TODO EL REGIMEN
JURIDICO DEL LLAMADO SECTOR PUBLICO?

La LRJAP se dicta en todo caso (disp. final 14.?) al amparo no solo del
apartado 18 (bases del régimen juridico de las Administraciones publicas),
sino también de los apartados 13 (bases y coordinacién de la planificacion
de la actividad econdémica) y 14 (Hacienda publica general) del articulo
149.1 CE. Establece, por ello, una regulacién que se califica ciertamente de
basica®, pero cuyos alcance y densidad aparecen reforzados por los dos tlti-
mos titulos competenciales (desde la interpretacidon generosa de que, sobre
todo el econémico, han sido objeto por parte del Tribunal Constitucional),
si bien su pertinencia al objeto del texto legal es cuando menos dudosa (al
menos por lo que hace a la coordinacion de la actividad econémica, que
aqui no esta ni directa, ni sustantivamente en juego). La sospecha de exceso
en alcance y densidad reguladora que se desprende, asi, de su contenido
prescriptivo minucioso se acenttia con la ambigua habilitacion que para su
desarrollo sin mas contiene a favor del Consejo de Ministros y los Ministros
de Presidencia y Hacienda y Administraciones Pablicas (pues el inciso aco-
tador de tal habilitacion al “ambito de sus competencias” no aparece referi-
do, como deberia haberlo sido, a la instancia general del Estado, ofreciendo
soporte, asi y por su ubicacion, a la interpretacion de su alusion solo a las
respectivas competencias de aquellos 6rganos que no a la constitucional
estatal en la materia)’. A lo que se suma el mandato de adaptacién, en un

© Salvo por lo que se refiere a las prescripciones directamente referidas a la Administraciéon Ge-
neral del Estado y el sector ptblico institucional estatal y, por supuesto, las disposiciones adicionales
de modificacién de Leyes estatales.

7 La disp. final 15.* dispone literalmente: “Se faculta al Consejo de Ministros y a los Ministros
de Presidencia y de Hacienda y Administraciones Publicas, en el dmbito de sus competencias, para
dictar cuantas disposiciones reglamentarias sean necesarias para el desarrollo de la presente Ley, asi
como para acordar las medidas necesarias para garantizar la efectiva ejecucién e implantacion de las
previsiones de esta Ley”.
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ano (a contar desde la entrada en vigor de la Ley), de las normas estatales y
autondmicas incompatibles con el texto legal (disp. final 16.%).

No es posible realizar ahora el analisis que requeriria la confirmacién o
no de la expuesta sospecha. A los efectos que ahora importan ésta es sufi-
ciente, sin embargo, para sostener que en los dos textos legales se pone una
vez mas de manifiesto la escasa sensibilidad mostrada en la Gltima legislatura
por el legislador estatal para con los requerimientos que la circunscripciéon
competencial a lo basico impone la organizacion territorial del Estado.
Y esa falta de sensibilidad si puede comprobarse desde el criterio de la
garantia constitucional de la autonomia local. Pues a este respecto puede
decirse que la LRJAP se sittia, junto con la LPAC, en la misma linea de
la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizaciéon y sostenibilidad
de la Administracion, desde luego por lo que hace al incremento y cen-
tralizacion del control econémico-financiero, aunque ciertamente con un
menor impacto (pero, por ello mismo, menos comprensible) en el estatuto
de aquella Administracién. Veamos ese impacto con mas detalle en las si-
guientes materias.

3.1. Organizacion
En materia de organizacidn, la LRJAP:

1)  Aunque mantiene (disp. ad. 21.%) la inaplicabilidad de las reglas legales
a los organos de gobierno de las entidades locales (equiparandolos
asi a los estatales y de las Comunidades Auténomas, lo que hacia ya
la disp. ad. 1.* de la Ley 30/1992), establece una serie de reglas (arts.
15 a 18) aplicables a todos los 6rganos colegiados (especialmente im-
portantes en la Administracién Local por razones obvias) de todas las
Administraciones publicas sin respetar enteramente la doctrina sentada
en la STC 50/1999, de 6 de abril. Sin perjuicio de que sus efectos no
sean necesariamente negativos, estas reglas inciden claramente, en la
potestad de autoorganizacién local en forma no siempre compatible
con la coletilla general del “sin perjuicio de las peculiaridades de las
Administraciones publicas” correspondientes y, por tanto, de la local,
que encabeza aquellas reglas.

i) Consolida y profundiza (arts. 81 y ss.) el proceso de “normalizacién”
que del sector publico local —por el rasero del modelo del estatal y
con afeccidn de la potestad de autoorganizacion de las entidades loca-
les— habia iniciado la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, sujetandolo
a un régimen juridico basico que, presidido por determinados prin-
cipios y capaz de extenderse hasta el escaléon reglamentario, desplaza
a lugar secundario la normativa local, la cual se relega incluso a una
funcién de mera supletoriedad en el caso de los consorcios, y supone,
ademais, la imposicidn del deber de establecimiento de un sistema de
supervision continua de las entidades dependientes para comprobar:
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1) la subsistencia de los motivos que justificaron la creacién, y 2) la
sostenibilidad financiera; sistema que debe incluir la formulacién ex-
presa de propuestas sobre mantenimiento, transformacién y extinciéon
de las correspondientes entidades instrumentales. La regulacion de los
consorcios constituye, por contraste y en si misma, una novedad sin
duda positiva, pues, comportando la derogacidén directa de los articulos
87 de la 7 /1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen
local, 110 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por
el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vi-
gentes en materia de régimen local y 37,38, 39 y 40 del Decreto de 7
de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios
Locales; y ello, porque, entre otros extremos aclara el instrumento de
creacidn (el convenio) y la naturaleza de los consorcios (entidades de
Derecho publico con personalidad), acota con amplitud sus miembros
y objeto posibles, establece la prohibicién del animo de lucro (en caso
de participacién de sujetos privados) vy, sobre todo, aporta solucidén al
supuesto —de suma importancia en el mundo local— de incumpli-
miento de sus obligaciones por alguno de los miembros (no obligaciéon
de aportacion al fondo patrimonial o de la financiacién anual en caso
de no realizacion por otros de la totalidad de sus aportaciones dine-
rarias correspondientes a ejercicios anteriores; disp. ad. 10.%), asi como
también al de abandono por un municipio del servicio consorciado
(permitiendo su separacion del consorcio). Pero junto a esta vertiente
podria decirse que beneficiosa para la Administracién local, la regula-
cién presenta otra menos amable para con la autonomia local. De un
lado, la importante regla de la adscripcién del consorcio a la Admi-
nistracidén que ostente su presidencia (a consignar en los estatutos) se
enturbia y complica luego (con mas que previsibles negativos efectos
en la Administracién local) con la imposicién de la determinacion
anual (por ejercicio presupuestario y segun la situacién a 1 de enero)
de la presidencia (lo que, ligado a la recogida en los estatutos de cual-
quier cambio de adscripcidn, obliga a la modificacion de cada vez de
aquéllos) y conforme, por el orden de su enunciacién, a criterios en
modo alguno proclives al mundo local: mayores votos en 6rganos de
gobierno; facultad de nombramiento y destitucion del mayor nime-
ro de miembros de 6rganos ejecutivos; facultad de nombramiento y
destituciéon de la mayoria de personal directivo; mayor control sobre
la actividad, financiacién en mas del 50% o, en su defecto, en mayor
medida; mayor participacién en el fondo patrimonial; mayor nimero
de habitantes o extension territorial en funcién de los fines (servicios
personales o territoriales).Y, de otro lado, no solo relega a la legisla-
ci6n basica de régimen local a una funcién supletoria al establecer el
régimen de los consorcios, sino que suprime tal funcién (siquiera sea
a través de los estatutos) en la integracidon de posibles lagunas sobre
separacion, disolucién, liquidacién y extincidn.
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ii1) Extiende, ademas, esa postergacién de la legislacion basica de régimen
local a la funcién de mera supletoriedad al dmbito de las relaciones
interadministrativas, planteando asi no sélo la cuestion menor (por
ausencia de sustancial incompatibilidad con los establecidos en el art.
140.1 LRJAP) del juego de los principios consagrados en aquélla, sino
la de mayor porte de sus reglas sobre los conflictos con las Administra-
ciones general del Estado y autondmica, siquiera sea en el terreno de
la cooperacion organica (articulada en las Comisiones Territoriales co-
rrespondientes), a la vista de la remisién —a efectos del cumplimiento
de los acuerdos de dichas Comisiones— a la Ley reguladora de la
jurisdiccién contencioso-administrativa (con la consecuencia, ademas,
del surgimiento del interrogante de la posible aplicabilidad al respecto,
ademas del art. 44 de dicha Ley procesal, del art. 29 de la misma).
A todo lo anterior se suma el distinto y mis restrictivo tratamiento que
a la Administracién local reserva la LPAC en punto a: 1) la organiza-
ci6n del registro electronico de apoderamientos (art. 6.4, in fine), pues
—a diferencia de lo que sucede para las Comunidades Auténomas—
el régimen a observar alcanza a los modelos de poderes inscribibles
fijados por Orden del Ministerio de Hacienda y Administraciones Pa-
blicas; 2) la lengua de los procedimientos (art. 15.2), que ha de ajus-
tarse también a lo dispuesto en la legislacidén autondémica incluso en
las Comunidades que no cuenten con lengua propia cooficial (lo que
carece de justificacion desde el punto de vista del tratamiento coman
ante las Administraciones publicas que la legislaciéon bésica debe ase-
gurar); 3) la determinacion de los 6rganos competentes para la decla-
raciéon de lesividad de los actos viciados (art. 107.5), pues a diferencia
de la que se hace para la Administracién General del Estado y las de
las Comunidades Auténomas (el que sea competente sin mas), se pre-
cisa que lo son solo, en el caso de la Administracién local, el Pleno o,
en defecto de éste, el drgano colegiado superior; determinacién ésta
que, aparte de responder a una mala técnica, es contradictoria en todo
caso con la salvedad general de las especialidades organizativas de las
Administraciones y carece de verdadera justificacion al tratarse de una
competencia que ha de ejercerse en términos estrictos de legalidad; y
4) la regulacion de la sustitucion de los recursos de alzada y facultativo
de reposicion (art. 112.2), ya que, ademas de representar (la reserva
a la Ley de la sustitucion) una nueva manifestacion de la rigidez de
los términos en que el legislador trata la relacidon Ley formal-norma
local, insiste en el limite (importante aqui solo para la reposicién) de
que la férmula sustitutiva no desconozca las facultades resolutorias de
organos electos representativos que en la actualidad debe entenderse
superado, no sélo porque tal féormula solo puede incluir cuestiones de
estricta legalidad (que no de oportunidad), sino porque la actual orga-
nizacién de las entidades locales incluye 6rganos colegiados ejecutivos
con analoga legitimacién democritica indirecta que los 6rganos de las
Administraciones estatal o autondmica.



46

Luciano Parejo Alfonso

1.2. Potestad normativa

En cuanto a la atribucién y determinacion del régimen de la potestad
normativa, la LPAC (arts. 128 y 133, fundamentalmente) conjuntamente
con la LRJAP (principalmente en el art. 25):

i)

Dispone que el ejercicio de la potestad reglamentaria corresponde,
ademas de al Gobierno de la Nacién (conforme a la Constitucién) y a
los 6rganos de gobierno de las Comunidades Autéonomas (de acuerdo
con los respectivos Estatutos de Autonomia), a los 6rganos de gobier-
no locales a tenor de la Ley bésica de régimen local. Obviamente nada
hay que objetar a la calificacién genérica (lo hace también el art. 4.1, a)
de la aludida Ley basica local) de la potestad normativa de la entidades
locales como reglamentaria. Pero si es objetable su “normalizacién”
total y sin modulacién alguna por el rasero de la de las instancias terri-
toriales general y autonoémica. Pues de 1985 a hoy la referida potestad
local se ha depurado y perfilado mucho, lo que deberia haber tenido
reflejo en las Leyes analizadas. Como tengo dicho en otro lugar®, las
normas emanadas por instituciones dotadas constitucionalmente de
autonomia, sea territorial o funcional —cuyo modelo son las Orde-
nanzas y los Reglamentos Organicos (pero también las normas de
los planes urbanisticos) de las entidades basicas locales (Municipios
y Provincias) no son subsumibles sin mas en la categoria estricta de
los reglamentos (aunque reciban esa denominacién formal). Pues la
garantia institucional expresada en los articulos 137, 140 y 141 CE
comprende la potestad normativa, que es asi originaria, aunque —al
igual que el entero poder local— limitada, por circunscrita al marco
determinado por la Ley (general y autonémica, concurrentemente).
La especificidad, pues, de las normas locales consiste en que son re-
sultado de una potestad normativa originaria, se producen en el seno
de un ordenamiento territorial autbnomo, es decir, con logica propia
y articulado con los ordenamientos superiores Gnicamente a través de
la Ley (mas precisamente el bloque de legalidad formado por aquélla
y su desarrollo reglamentario), de suerte que las normas locales no
son desarrollo de los textos legales y, en su caso, reglamentarios, sino
traduccidn de opciones locales que deben respetar los limites externos
o negativos que les fijan dichos textos. Son, pues, normas singulares no
identificables con los Reglamentos en sentido estricto, al estar caracte-
rizadas por dos notas: contar con un campo propio, aunque delimitado
por la Ley formal (la cual es, asi, no directriz positiva, sino solo limi-
te externo delimitador del referido campo) y expresar decisiones de
configuracion social propias (la Ley no representa, pues, el programa a
precisar “en linea de continuacién”). De ahi que les convenga mas la

8 L. PAREJO ALFONSO, Lecciones de Derecho Administrativo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 8. ed.,

pp- 155 y ss.
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denominacién de normas estatutarias, en alusién a que son fruto de
una cierta capacidad de autoordenacién en el seno del ordenamiento
del Estado’.

La principal cuestidon que sigue planteando, asi, la potestad normativa
local es —como refleja la STS de 29 de septiembre de 2009— la de
su relacién con la reserva constitucional en favor de la Ley (y, por
tanto, del Parlamento) de espacios decisionales, pues es claro que, con
el reconocimiento de la potestad local, la Constitucién no ha podido
querer una vulneracién de dicha reserva. Desde este punto de vista,
la necesaria actualizacién del concepto clasico de reserva de Ley (y,
en su contexto, de la divisidon funcional y territorial del poder), pasa
indudablemente por la revalorizaciéon del principio de Estado demo-
cratico y su conexién con la idea de la gradacién de la importancia
de las decisiones politicas. Precisamente la combinacion de aquel
principio con el de autonomia territorial lleva a la idea de que la
reserva de Ley, cuando esta implicada la organizacidn territorial des-
centralizada del Estado, no estd referida necesariamente por el orden
constitucional al legislador parlamentario, en la totalidad de su con-
tenido y con la misma intensidad que cuando se trata de la division y
el equilibrio funcionales entre poderes dentro de un mismo ordena-
miento territorial. Hasta el momento la doctrina constitucional solo
ha llegado a admitir la flexibilizacion de la reserva de Ley en favor
de la expansién de la normacién local (por todas STC 132/2001, de
8 de junio —si bien en sendos votos particulares se llega mas lejos al
sefalar que las normas locales no son reglamentos burocraticos sino
normas con legitimacién democritica propia—; en la misma linea
las SsTS de 11 de mayo de 1998, 8 de febrero de 1999 vy, sobre todo,
la ya citada de 29 de septiembre de 2009). Sin embargo, la actualiza-
ci6n de la reserva de Ley que impone la implicaciéon de la autono-
mia territorial local debe tener mayor alcance, si se tiene en cuenta
que la instancia local —basicamente la municipal— es representativa
directamente y también, para determinados asuntos, de forma mas
concreta que ninguna otra y la asamblea de su sistema de gobierno
interno es equiparable a estos efectos a la parlamentaria propia de las
instancias politicas superiores. Pues en términos constitucionales, el

% La conceptuacién de la potestad normativa local como propia y que juega en el marco de la
Ley se deduce, aunque ciertamente con una interpretacion favorable o extensiva del margen del le-
gislador para la definicion de tal marco, de las SSTC 179/1985, de 19 de diciembre; 19/1987, de 17
de febrero; y 214/1989, de 21 de diciembre. Pero estd hoy reconocida por la mas reciente y progre-
siva jurisprudencia contencioso-administrativa: las SsTS de 7 y 10 de octubre de 2009 y 10 de abril
de 2014, que, continuando la linea iniciada por las de 21 de mayo de 1997 y 30 de enero de 2008,
sostienen que hoy en dia no es la concepcion del principio de legalidad como vinculacidon positiva
la que mejor se acomoda a una interpretacion de las normas reguladoras del régimen competencial
de la Administracién local que respete la Carta Europea de Autonomia Local, siendo mds correcto
su entendimiento como vinculacidon negativa, el cual permite a las entidades locales actuar (incluso
mediante ordenanza) sin previa habilitacién legal en toda materia que sea de su competencia, si al
hacerlo no contradice ni vulnera la legislacion sectorial que exista en la materia.



48

Luciano Parejo Alfonso

Ayuntamiento Pleno (y, por extension, los 6rganos homoélogos pro-
vinciales e insulares) es, al igual que los Parlamentos de las instancias
territoriales superiores, una representacion de primer grado capaz de
cumplir —en el seno del ordenamiento territorial al que pertenece
y, por tanto, de la correspondiente esfera competencial— la funcién
de formacién de la voluntad general y, por tanto, de adopcién de las
decisiones relativas a los asuntos de mayor relevancia, de modo que
en sus decisiones normativas se cumple el principio de disposicion
de la correspondiente colectividad sobre si misma. Puede decirse,
pues, que la corporacién representativa local cumple, en su ambito
y en términos en todo equiparables a como lo hacen en las suyas los
Parlamentos, las funciones de mediaciéon de la legitimacién demo-
cratica; de aseguramiento del debate, la transparencia y la publicidad
en los procesos de toma de decisiones; y, sobre todo, de control de la
funcién ejecutiva.Y ello conduce a la conclusion de que el régimen
de la norma local debe ser, pues, especifico, sin que al mismo puedan
trasladarse sin mas las reglas relativas a la habilitacién legal y la cola-
boracién Ley-Reglamento en términos de complemento necesario
y suficiente. Asi pues, incluso la interpretacidén constitucional mis
restrictiva posible, aunque postula la reserva de Ley como limite a la
competencia normativa local, justifica y al propio tiempo demanda
una modulacién especifica de su alcance cuando de la delimitacién
de las esferas competenciales —por razén de la distribucién territo-
rial del poder— de los legisladores formales de las instancias terri-
toriales superiores y de la corporacién representativa local se trata.
La consecuencia no es otra que la de que la reserva de Ley ha de ser
objeto de una aplicacién absolutamente estricta, dejando expedito el
mayor campo de actuacién posible a la norma local.

Dicho esto, la regulacion que el apartado 2 del articulo 128 LPAC hace
de los limites de los reglamentos y las disposiciones administrativas (y,
por tanto, también de las normas estatutarias locales) es merecedor de
critica severa. Por de pronto, no es ya solo el tratamiento indiferencia-
do de las normas locales, sino sobre todo la deficiente determinacién
del ambito de la reserva de Ley al prohibir a las normas reglamentarias
“...regular aquellas materias que la Constituciéon o los Estatutos de
Autonomia reconocen de la competencia de las Cortes Generales o
de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas”. Pues ;a
qué reconocimiento de la competencia parlamentaria se refiere el pre-
cepto legal? La duda surge porque —al establecer reservas a favor de
la Ley— ni la Constitucion, ni los Estatutos “reconocen” competencia
alguna (ya que la legislativa de los 6rganos parlamentarios es universal,
pudiendo ocupar cualquier materia, incluso las de acceso compartido
con otras funciones constitucionales o estatutarias), circunscribiéndose
justamente a “acotar” determinadas materias en defensa de la facultad
primera del legislativo para regularlas frente a la normativa secundaria
de que dispone el ejecutivo). El resultado de esta inexplicable im-
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ii)

iii)

precision técnica es devastador, en todo caso, para la integridad de la
potestad normativa local. La evoluciéon de ésta dentro del orden cons-
titucional queda asi en todo caso “frenada” por circunscrita la flexibi-
lizacién de la reserva local a la ya formalizada en la legislacion basica
de régimen local y recogida ahora en el articulo 25 LRJAP (limitada
al ambito del Derecho sancionador). Pero, mas alla de lo dicho, la au-
sencia de todo atisbo de singularizacién de la norma local hace que
el limite consistente en “no vulnerar las Leyes” implique igualmente
un claro riesgo para la autonomia local, en la medida en que deja sin
despejar, siquiera principialmente, los términos especificos de la rela-
ci6n de la norma local con la Ley (que es en ella limite y nunca como
programa-directriz simplemente a desarrollar o complementar). Luce
igualmente lo indebido de este encorsetamiento en el régimen general
de los reglamentos en la prohibicién final de .. .tipificar delitos, faltas
o infracciones administrativas, establecer penas o sanciones, asi como
tributos, exacciones parafiscales u otras cargas o prestaciones persona-
les o patrimoniales de caracter publico”, si bien afortunadamente este
limite debe entenderse flexibilizado gracias a la remision que al Titulo
XI de la Ley basica de régimen local se hace en otro lado (en el art.
25.1 de la siamesa LRJAP).

Impone positivamente a las entidades locales, ademas (arts. 129, 130,
132 y 133): 1) la observancia (de necesaria justificaciéon en los pream-
bulos o motivaciones) de un elenco de principios de buena regulacién
(necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia
y eficiencia) en el ejercicio de la potestad normativa y la cuantificacién
y valoracién de sus repercusiones y efectos (ademas de la supeditacion
a los requerimientos de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad fi-
nanciera) cuando afecte a los gastos o ingresos publicos presentes o
futuros, cuya incidencia en la autonomia local no es enteramente ino-
cua; y, sobre todo, 2) deberes, primero de planificar anualmente (pu-
blicando el correspondiente plan) las iniciativas normativas a aprobar
en el ano siguiente, y, luego, de revisar periédicamente su normativa
en vigor para adaptarla a los principios de buena regulacién y para
comprobar la medida en que las normas en vigor han conseguido los
objetivos previstos y si estaba justificado y correctamente cuantifica-
do el coste y las cargas impuestas en ellas, asi como de plasmar en un
informe el resultado de la evaluacién y hacerlo puablico (deberes, que
confirman la incidencia en la autonomia local).

Establece directamente nuevos tramites del procedimiento de apro-
bacion de normas locales, concretamente los de 1) consulta previa (a
la elaboracién de la norma) y putblica de los sujetos y las organiza-
clones mas representativas potencialmente afectados; y 2) audiencia
(cuando vaya a afectar derechos e intereses legitimos de personas) e
informacién publica para recabar aportaciones adicionales por otras
personas y entidades, asi como, facultativamente, de las organizaciones
o asociaciones reconocidas por Ley que agrupen o representen a las
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personas cuyos derechos o intereses legitimos puedan verse afectados
por la norma y cuyos fines guarden relacidn directa con el objeto de
la misma. El régimen de estos tramites es, por de pronto, confuso e
impreciso (por plagado, en todo caso, de conceptos juridicos indeter-
minados): puede prescindirse de los mismos solo en el caso de normas
presupuestarias u organizativas y de aquéllas en que concurran razones
generales de interés ptublico que lo justifiquen, pero con la especialidad
de que,ademis, cabe prescindir también, aunque ahora solo del trimite
de consulta previa, cuando las Gltimas de las referidas normas carez-
can de impacto significativo en la actividad econdémica, no impongan
obligaciones relevantes o regulen aspectos parciales de una materia. A
la inseguridad en la aplicacién de los supuestos que autorizan a pres-
cindir de los tramites, se anade un considerable impacto en el ejercicio
de la potestad normativa local (y, por tanto, en la autonomia local), que
se agrava por el desconocimiento de la heterogeneidad de las normas
locales y la singularidad de algunas de ellas (como, especialmente, de
los planes de urbanismo, cuyo procedimiento es ya de por si complejo
por sobrecargado de tramites, de modo que el impacto eventual de los
nuevos tramites es, de considerarse éstos aplicables, imprevisible, pero
sin duda agravador de la deficiente situacion actual).

IV. ES COMUN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
QUE SE REGULA?

A pesar de su objeto central —el procedimiento coman a todas las Ad-
ministraciones publicas (art. 1.1), como obliga el titulo competencial ejerci-
tado: el del apartado 18 del articulo 149.1 CE, el preambulo de la LPAC no
contiene referencia alguna al decisivo caracter “comun” de las previsiones
procedimentales que establece; previsiones que son también, al igual que
las de la LRJAP, de apreciable alcance y densidad!’. La cuestién no es baladi
obviamente. La regulacion del procedimiento administrativo se ha caracte-
rizado histéricamente por la tension entre la generalidad y la especialidad,
ya que si bien su codificacion por la Ley de Procedimiento Administrativo
de 1958 supuso el establecimiento de una regulacion general y abstracta v,
por tanto, comun para toda la actividad administrativa, ésta se manifiesta
necesariamente en procedimientos concretos organizados en funcién de
las potestades ejercidas y del ambito sectorial-material en el que éstas se
ejerciten. De este modo, el procedimiento administrativo hoy caracterizado

10 Solo una pequefia parte (el titulo VI) se ampara también en los titulos de los apartados 13 y 14
del articulo 149.1 CE.Y menos preceptos atn (arts. 92, parr. 1.°, 111, 114.2 y DT. 2.7), se declaran
aplicables solo a la Administracién General del Estado.

Y la disposicién final 6. faculta de la manera mas amplia al Consejo de Ministros y al Ministro de
Hacienda y Administraciones Publicas, en el ambito de sus competencias, para dictar cuantas dispo-
siciones reglamentarias sean necesarias para el desarrollo de la Ley, asi como para acordar las medidas
necesarias para garantizar la efectiva ejecucion e implantacién de sus previsiones.
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constitucionalmente como comun se actualiza necesariamente, en tltimo
término, en procedimientos concretos como pueden ser, por ejemplo, el
de otorgamiento de una licencia de armas o una beca, el de imposicion de
una sancion, o el de expropiacion.Y estos Gltimos, los procedimientos con-
cretos, pueden ser objeto, a su vez, de encuadramiento —en el marco, en
todo caso, del procedimiento comin— de regulaciones procedimentales o
“procedimientos” mas o menos generales.

La dialéctica entre la generalidad y la especialidad inherente al procedi-
miento administrativo se desarrolla y resuelve, asi, en la actualidad confor-
me a la l6gica que impone la distribucién de la competencia normativa re-
sultante de la organizacion territorial del Estado, por lo que entra en juego
la tension entre unidad y autonomia que se corresponde con la que media
entre el reconocimiento de un tnico elenco de derechos y deberes cons-
titucionales con la diversidad regulatoria propia de la pluralidad de centros
de gestion de los intereses publicos. A este respecto, el articulo 149.1.18 CE
busca el equilibrio entre ambos términos reservando a las instituciones ge-
nerales-estatales la competencia plena para definir el procedimiento comtin
a todas las Administraciones, sin perjuicio de las especialidades derivadas de
la organizacién propia de las Comunidades Auténomas. Tal procedimien-
to comun no puede consistir obviamente en el establecimiento de uno o
varios procedimientos generales, sino en la determinacion de las institu-
ciones comunes a la totalidad de las actuaciones derivadas del desarrollo de
la actividad formalizada de cualesquiera Administraciones; determinacion
que es, asi, compatible con la existencia de una pluralidad de ordenaciones
procedimentales, es decir, de procedimientos especificos (recuérdese que,
conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, lo procedimental es
accesorio de lo sustantivo, acompanando asi —dentro de los limites de lo
comun y como su sombra— a la competencia sobre la correspondiente
materia). Y ello, dentro de cualesquiera de los ordenamientos territoriales
del Estado —general-estatal, autonémico y locales—, en el seno de los cua-
les pueden establecerse, asi, procedimientos generales o especiales, que se-
ran todos ellos especificos o concretos desde la perspectiva de la ordenacion
procedimental comtn (véase al respecto la STS de 19 de mayo de 2011).

Por lo tanto y segtn el orden constitucional, el régimen juridico de
todos los procedimientos administrativos parte del procedimiento comun,
conforme al cual se articulan (sea a nivel estatal, autonémico o local), tanto
procedimientos generales como especiales (por lo general, en funcién de las
materias de que se trate). Esta 16gica ya experimenté una notable quiebra
con la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, pues —ademas de su enfoque
inadecuado de la ordenaciéon procedimental que establecia— excluyé la
aplicacién de la misma (disp. ad. 5.%,7.%, 8.* y 11.7), al menos directamente,
en los siguientes ambitos: tributario, sancionador de infracciones del orden
social, liquidacion de cuotas de la Seguridad social, régimen disciplinario
de los empleados publicos y actuaciones ante misiones diplomaticas o con-
sulares.
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La LPAC no solo se mantiene en la perspectiva de la Ley 30/1992 por
lo que hace a la regulacion procedimental que establece, mas propia de un
procedimiento general, que de las instituciones comunes a toda actuaciéon
administrativa procedimentalizada, sino que insiste en y agrava ain mas
la exencién que de aquella regulacién para si misma establece la instancia
general llamada a dar ejemplo de su respeto: la general del Estado. Lo que
redunda en perjuicio de la efectividad de la posicién basica de igualdad de
los ciudadanos en sus relaciones con el poder publico administrativo (en
términos, desde el régimen juridico de dicho poder, de tratamiento asi-
mismo comun ante ¢€l). Segiin el apartado 2 de la disp. ad. 1.7, en efecto, se
rigen por su normativa especifica (con relegacion de la LPAC a la supleto-
riedad) las actuaciones y los procedimientos siguientes: 1) los de aplicacidon
de los tributos en materia tributaria y aduanera, asi como su revision en
via administrativa; 2) los de gestion, inspeccion, liquidacidn, recaudacion,
impugnacion y revision en materia de Seguridad Social y desempleo; 3)
los sancionadores en materia tributaria y aduanera, en el orden social, en
materia de trafico y seguridad vial y en materia de extranjeria;y 4) los de-
sarrollados en materia de extranjeria y asilo.

Ocurre, ademas, que ni siquiera la ordenacidn general “del” procedi-
miento que se establece es efectivamente general, pues:

— Se prevé (art. 1.2), por de pronto y sin limitaciones, la posibilidad del
establecimiento, mediante Ley (cualquier Ley), de trimites adiciona-
les o distintos a los contemplados en la LPAC, asi como, por simple
reglamento, de especialidades del procedimiento (referidas a: 6rganos
competentes, plazos, iniciacién y terminacién e informes).

— La aplicacidn solo supletoria de la LPAC [arts. 2.2,¢) y 2.4] a Univer-
sidades publicas y Corporaciones de Derecho ptblico.

— Y, por si ello fuera poco, la autorizacion de la regulacién por Leyes
especiales de la exclusion de alguno de los tramites previstos en la
LPAC o de la previsiéon de tramites adicionales o distintos a los de ésta,
es decir, de procedimientos especificos atenidos solo a dichas Leyes
especiales (disp. ad. 1*.1).

V. ESTA A LA ALTURA DE LOS TIEMPOS LA REGULACION
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO?

Se entiende asi que el modelo de procedimiento que, definido en su
preambulo, consagra la LPAC no pueda ser mas clasico (y, por tanto, supe-
rado, no por obsoleto, sino por excesivamente parcial e insuficiente para la
realidad actual). El modelo, descansa, en efecto, en:

— La separacién de los dmbitos ad intra y ad extra (distincion solo relati-
vamente util) como realidades susceptibles de tratamiento normativo
limpiamente separado, refiriendo al ambito externo el procedimiento,
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si bien en la LRJAP se residencian: 1) la regulacion de las relaciones
interadministrativas [arts. 140 y ss.|; relaciones que exceden del fun-
clonamiento interno —especialmente en punto a las transmisiones de
datos propios de los ciudadanos y de suscripcion de convenios en los
que participen sujetos privados—; ii) algunas prescripciones sustanti-
vas, como los principios de: la intervencién de las Administraciones en
la actividad sujetos ordinarios (art. 4); la potestad sancionadora (arts. 25
y ss.); la responsabilidad patrimonial de las Administraciones (arts. 47 y
ss.); y ii) algunas prescripciones que guardan intima conexién con las
de la LPAC, como las relativas al archivo electrénico de documentos
(art. 46). A la inversa, la LPAC incluye en su objeto (como elemento
diferenciado del procedimiento) el régimen de validez y eficacia de
los actos administrativos cuya ubicacién preferente parece que deberia
haber sido en la LRJAP.

El mantenimiento de la opcién de la Ley 30/1992 (regulacién con-
junta del régimen juridico y el procedimiento, de un lado, y sepa-
racion de la organizacién y funcionamiento (para su regulacion en
cada instancia territorial, ademas de, en todo caso, en la Ley basica de
régimen local, por lo que hace a la instancia basal), por mas que desde
luego discutible, habria evitado cuando menos los entrecruzamientos
expuestos, favoreciendo la claridad.

— EI tratamiento mas que insuficiente de las relaciones con los ciudada-
nos no encuadradas en un procedimiento y el desconocimiento puro
y simple de las derivadas de la actuacién administrativa no formalizada,
con dedicaciéon de la atencidn solo a la actuaciéon unilateral juridica-
mente relevante, en el contexto del prototipo de procedimiento bi-
lateral que traba la Administracién potentior personae con uno o varios
sujetos ordinarios. Con la consecuencia de la contemplacién del pro-
cedimiento exclusivamente desde el prisma de la garantia, es decir, la
defensa de los derechos e intereses de los destinatarios o afectados por
la actuacién administrativa.

Acoge el legislador, pues y en la dimensiéon procedimental, la concepcidn tra-
dicional objetiva del Derecho administrativo, en la que éste descansa en la idea
de la sujecion al poder publico y su ejercicio, centrandolo, por ello, en el acto
administrativo y la garantia —en altimo término judicial— frente a las decisiones
del poder pablico administrativo'!. La recrecida importancia, la gran amplitud del
radio de accion y la heterogeneidad de los objetos de la actividad administrativa,

' Esta concepcién luce en la utilizacidn a lo largo de todo el texto legal del término “expe-
diente” y la definicién convencional y “clasica” de éste —en el art. 70.1 que encabeza el capitulo
dedicado justamente a la “ordenacion del procedimiento” y no obstante la novedad de la formali-
zaci6én electrénica— como “...el conjunto ordenado de documentos y actuaciones que sirven de
antecedente y fundamento a la resolucion administrativa, asi como las diligencias encaminadas a
ejecutarla” (definicidén que, por cierto y dada la continuidad entre proceso decisional y ejecucién de
la decision, parece independizar, paraddjicamente, el concepto de expediente del de procedimiento,
en cuanto la toma de la decisiéon y su ejecucion se produce en procedimientos de logica diferente v,
por tanto, distintos).
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pero especialmente el reconocimiento progresivo de derechos subjetivos frente al
poder publico (incluso en el ambito denominado interno) que ha culminado en
la actual posicién constitucional del ciudadano (articulada sobre la libertad y los
derechos fundamentales de ella derivados), ha ido facilitando, sin embargo, una
vision del ordenamiento juridico-administrativo también como sistema de rela-
ciones juridicas, con consecuente declinacidon del papel central tradicionalmente
desempefiado por el acto administrativo. La razén es obvia: el modelo clasico de la
actuacion administrativa basado en la idea de la supraordenacion general del poder
publico en que descansaba (y en parte sigue reposando) el instituto del acto ha ido
siendo desplazado (aunque no suprimido) al compis de la evolucién misma de la
sociedad y el Estado; evolucidn, que ha caminado en el sentido de la extension de
la actuacion puablica no acompanada necesariamente de imperium en una linea que
va desde el Estado social, al preventivo, cooperativo y regulador meramente garan-
te de las prestaciones. Pues la Constitucion funda no tanto un status libertatis (en
el sentido de G. Jellinek) cuanto una relacién juridico-constitucional, la cual abre
la perspectiva para la necesaria superacidon de la idea de la superioridad general
del Estado (con correlativa subordinacion general a él del individuo) y, con ella, la
concepcidn organicista de aquél'®. En la relacion juridico-constitucional, en efec-
to, los poderes-funciones basicos estatales, aun teniendo un titular determinado,
carecen aun de destinatario(s) concreto(s). Asi sucede paradigmaticamente con la
potestad de legislar que, si bien tiene a todos los titulares de derechos fundamen-
tales como destinatarios potenciales, solo experimenta determinacién y encuentra
limites a propdsito de 1) un preciso proceso normativo y ii) en caso de conflicto
con, es decir, afectacion de concretos derechos fundamentales. Esta diferenciacion
de dos momentos sucesivos en la potestad legislativa (existencia en la norma cons-
titucional y determinacion ulterior con ocasion del ejercicio) se corresponde jus-
tamente con la distincién entre las relaciones juridicas calificadas como generales
y las conceptuadas como especiales (en concreto las juridico-administrativas). Pues
solo en estas Gltimas surge la reciprocidad de posiciones activas y pasivas concretas
que son totalmente prescindibles en la general constitucional, dado que en ella
solo se trata de establecer las posiciones (potestades) fundamentales o basicas de
los poderes publicos constituidos en el contexto de la relacion generada por el
propio orden constitucional; potestades que expresan ciertamente la idea unitaria
basal de un poder publico regulador capaz de imponerse, es decir, del fenémeno
de establecimiento y ejecucidn unilaterales del Derecho, que se expresa en nuestro
ordenamiento juridico de manera fuerte en el articulo 9.2 CE.

Estando pues habilitado el Estado para establecer unilateralmente re-
gulaciones juridicas, la referencia de las correspondientes potestades a re-
laciones de la vida social muestra las formas en que la regulacion de éstas
puede tener lugar vy, entre ellas, las de su constituciéon por acto, convenio
o contrato administrativos en el contexto de la relacion juridico-adminis-
trativa, entendida ésta como la que une a uno o varios ciudadanos con la
Administracién publica que: 1) determina, excediendo el plano de lo factico

12 Sobre este extremo, véase L. PAREJO ALFONSO, “Estado y procesos de cambio. Del Estado pres-
tacional al garante de la prestacién”, en esta misma Revista, nim. 33 (2015), pp. 73 y ss.
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y siendo estructurada por potestades (ejercidas en el marco de las corres-
pondientes competencias y atribuciones), reciprocos derechos y deberes; i)
trasciende lo puntual o momentaneo y en cierto modo casual y tiende a
una cierta duracidn;y iii) escapa a su encaje en la clasificacién dicotémica
de los campos administrativos (interno y externo) y se ofrece impregnada
por el modo de ser, la dinamica y la configuracién de la Administracion
actuante, asi como la amplitud, complejidad e intensidad de su accion.

Es claro que las relaciones se dan también en el seno del poder puablico
administrativo (produzcan o no efectos para los ciudadanos), pero las que
se entablan con ciudadanos, o en las que éstos se hacen presentes, tienen
especial trascendencia en cuanto implican el terreno del encuentro cuali-
ficado de aquéllos y la Administracion, en la medida en que ésta cumple
—via relacion juridico-administrativa— una buena parte de la misiéon de
proteccion y realizacion de los derechos fundamentales.

De esta suerte en la relacion juridico-administrativa 1) los fines de la
Administracion y los derechos fundamentales (interpretados ius-adminis-
trativamente) y 1i) las competencias y las diferentes formas de actuacién de
la Administracion y los derechos de libertad de los ciudadanos forman un
entramado en interés de a) la realizacidon 6ptima de los derechos fundamen-
tales y b) del cumplimiento dinamico-procesal de las funciones adminis-
trativas. El “asunto” propio de la Administracion (la realizacion del interés
general o publico) se revela asi como “asunto” igualmente del ciudadano y
a la inversa, pues Administracion y ciudadano hacen de la relacidon “asunto
comuan” (al contrario de lo que sucede partiendo de la concepcién tradi-
cional del acto administrativo o de la llamada relacién de sujecion especial).
Solo la relacién juridico-administrativa puede asi 1) permitir la superacion
dogmatica en positivo, desde la perspectiva del ciudadano y para la realidad
propia del Estado actual, del dualismo Administracién interventora-presta-
dora y del “puntualismo” del pensamiento basado en el acto administrativo;
y ademas 11) posibilitar —gracias a la dinamica propia de las figuras dogma-
ticas— una mayor claridad por lo que hace a los fines y objetivos.

La relacion juridico-administrativa se determina asi por su cualidad:
la de servir de vehiculo de confluencia e interacciéon de los intereses de
los sujetos ordinarios y los servidos por la Administracion. La peculiaridad
de la relacién juridico-administrativa deriva, pues, de la singularidad de la
funcion constitucional de la Administracion, que modula de cada vez y
de modo diverso la encomienda que dicha funcién supone con caracter
general respecto de la ciudadania segtin las peculiaridades que presenten la
materia y las circunstancias. Es, por ello, un instrumento variable y préoximo
a la realidad para el cumplimiento —bajo la direccién y programacion de
la Ley— del encargo constitucional a la Administracion de servir el interés
general.Y es, ademas, idoneo, pues —de un lado— proporciona el campo
adecuado para el despliegue de la dinamica y la accidon de configuraciéon
social de la Administraciéon y —de otro lado y desde el punto de vista del
ciudadano— potencia sus intereses, asegurando su articulacion con los ges-
tionados por aquélla.
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Aunque sus formas de constituciéon (por norma, acto juridico, acto real,
convenio, contrato) y sus contenidos puedan ser y sean diversos, la relacion
juridico-administrativa presenta la nota comun de conectar de modo espe-
cial ciudadano y Administracién al servicio de los fines de interés general
que la determinan. Esta conexidn presenta, a su vez y desde la perspectiva
del ciudadano, una doble dimension: la juridico-material o sustantiva de-
terminada por los derechos fundamentales y libertades ptblicas y la formal
de garantia de participacion (que, en caso contencioso, se torna procesal y
por tanto de defensa).

Es ésta nueva vision, presidida por la relacion juridico-administrativa, la
que se echa de menos en la LPAC; vision, que habria conducido sin duda al
legislador a una regulacion cabalmente de las instituciones esenciales y, por
tanto, comunes a toda actuaciéon administrativa relevante juridicamente ca-
paz, por ello, de disciplinar juridicamente la vertiente procedimental de las
heterogéneas relaciones sustantivas trabadas con los ciudadanos vy, por ello
mismo, forzosamente diversa. Lo que, de un lado, no solo habria supuesto
la superacion de la tension —indispensable en todo caso ya desde la pers-
pectiva de la distribucion territorial del poder ptblico y mal resuelta (como
evidencian las excepciones admitidas ya en el seno de la instancia gene-
ral del Estado)— entre el procedimiento general (es decir, que de comin
solo tiene el servir de modelo) y los procedimientos reales, necesariamente
especiales (como a la postre reconoce igualmente el legislador, desautori-
zando su propia solucién), sino que, de otro lado, habria permitido poner
en valor la verdadera y hoy decisiva funcién de todo procedimiento: la de
articulaciéon del proceso decisional en términos que conduzcan, gracias a
la correcta determinacidn y articulacion de todos los bienes e intereses en
presencia, a la mas acertada identificacion de lo reclamado en cada caso por
el interés general a la luz de la programacion legal pertinente.





