Curso OCW

ucdm | Universidad Carlos il de Madrid Instituciones Basicas del Derecho Administrativo

LECCION 6
LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA Y DEL SECTOR PUBLICO; SUS
PRINCIPIOS RECTORES!

Tomas de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad Carlos IIT de Madrid

Sumario:
6.1. Las orgamizaciones del sector piiblico.
6.2. El Derecho administrativo de la organizacion y sus premisas constituctonales.
0.3. La potestad de organizacion. Los principios organizativos.
6.4. La estructura interna de las organizaciones administrativas; en especial, el drgano
admanistrativo.
6.5. La competencia.
6.6. Las técnicas de flexibilizacion del proceso de determinacion normatwa de las competencuas.
6.7. Las técnicas de clarificacion y concrecion de la competencia.

6.1. LAS ORGANIZACIONES DEL SECTOR PUBLICO

La Administracion

como sujeto y como § 93. Sien las lecciones anteriores la aproximacion a las instituciones basicas del
tividad
o Derecho Administrativo se ha centrado en el Derecho Administrativo en si mismo
considerado, ahora se analizara 1a Administraciéon Pablica en cuanto organizacion.
Debe tenerse en cuenta que adoptamos ahora una perspectiva subjetiva
relativa a ese sujeto, la Administracion Publica (en mayuscula) en cuanto institucion
individualizada dentro de la organizacion estatal, que es distinta de la dimension
objetiva referida a su actividad propia que es la de administrar (administracion en
minuscula) que constituye una de las funciones propias del Estado en el que se inserta.
Sin embargo, estos dos planos no se encuentran separados, ya que la Administracion
Publica es tanto organizacion como actividad, y ambas dimensiones son precisamente
el objeto del Derecho Administrativo.
En todo caso, en la presente Leccion y las siguientes, el analisis se centrard en
la dimensién organizativa de la Administracion Puablica, para identificar tanto sus

caracteristicas en cuanto sujeto, como las particularidades de la normativa que se las

atribuye.

I Revisado en marzo 2023.



Diversidad de las
Administraciones
Publicas

El sector publico

§ 94. Estamos hablando de organizacion de la Administracion Pablica y ya
hemos precisado que en realidad debe sobreentenderse que hablamos de
Administraciones Puablicas en plural ya que a cada nivel territorial corresponde
su propia Administraciéon Pablica. Como ya se ha dicho, ademas de la del Estado,
tenemos la de las CCAA y las Administraciones Locales a que se refieren los articulos
137, 140 y 141 de la Constitucion.

Pero, ademas de ellas, se habla también, en cada uno de los distintos niveles
territoriales, de entidades de derecho publico (como organismos autébnomos, entidades
publicas empresariales a nivel estatal) y de entidades privadas (sociedades y
fundaciones publicas) que forman parte del sector pablico.

Por lo tanto, y como primera aproximacién, se hace necesario tratar de
ordenar y clasificar todos estos sujetos para poder distinguir su naturaleza y situarlas

dentro de la estructura del Estado.

§ 95. En primer lugar, debe tenerse en cuenta que, en esta Leccion, se hace
referencia a la organizacion administrativa y del sector publico, por lo que se
adopta una perspectiva que va mas alla de las Administraciones Publicas al incluir a
sujetos que no son tales, pero tienen vinculacion con éstas y, por ello, se incluyen en el
denominado sector publico.

Esta perspectiva es la que precisamente adopta la Ley 40/2015, de | de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico (LRJSP) que, va mas alla del régimen
de las Administraciones Puablicas, a la que se limitaba la normativa precedente?. En
efecto, el articulo 1 de la LRJSP identifica en el sector publico tanto
Administraciones Pablicas —en concreto, la Administracién General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Auténomas, las Entidades que integran la
Administraciéon Local, y los organismos publicos y entidades de derecho publico

vinculados o dependientes aquellas— como entidades de derecho privado (sociedades

2 En concreto, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que se limitaba a las
Administraciones Pablicas definidas como la Administracion General del Estado, las Administraciones
de las Comunidades Auténomas, las Entidades que integran la Administracién Local, y las Entidades
de Derecho Puablico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Pablicas.



Ciriterios para
distinguir a las
Administraciones

mercantiles, fundaciones, asociaciones, etc.) vinculadas o dependientes de las
Administraciones.

Por lo tanto, las Administraciones Pablicas forman parte del sector pablico
pero no lo agotan, ya que dentro de éste se incluyen también sujetos con personalidad
juridico-privada que estan bajo control ptablico y forman parte del denominado “sector
publico institucional”. Pero, ademas de los sujetos privados, también existen otros
sujetos con personalidad juridico-publica dentro de ese “sector publico institucional”
como son todos los organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes de las Administraciones Publicas, que son considerados igualmente
Administraciones Pablicas.

También habria que tener en cuenta a las Universidades publicas, con
personalidad juridico-publica pero que no son consideradas expresamente
Administraciones Publicas, aunque quedan sometidos a su régimen juridico. Y
también las Corporaciones de Derecho Pablico (como son los Colegios Profesionales,
las Camaras de Comercio, etc.) que el articulo 2.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas (LPACAP)
identifica dentro del sector publico, pero remite a su normativa especifica cuando

ejerzan funciones publicas.

§ 96. Esta multiplicidad de Administraciones Publicas que se refleja en la
LRJSP y LPACAP hace necesario tener en cuenta unos criterios de ordenaciéon
de las mismas que se han venido usando tradicionalmente y que permiten una mejor
comprensiéon. Uno de los criterios de ordenacion de las distintas Administraciones es
el que distingue entre Administraciones territoriales o no territoriales. Las
Administraciones territoriales (las del Estado, de las Comunidades Auténomas o de las
Corporaciones Locales) son las mas importantes. El nombre de territorial que se les da
no proviene de ninguna especie de apropiacion del territorio por la correspondiente
Administracion, sino del hecho de que las citadas Administraciones se caracterizan por
tener una universalidad de fines derivada del hecho de que son Administraciones que
sirven los intereses generales de la comunidad humana que existe sobre el territorio de
que se trata. Esa universalidad de fines determina que puedan ejercer las mas
importantes potestades, incluida la expropiatoria, puesto que estan en condiciones de
tener en cuenta la totalidad de los intereses en presencia y no solo los intereses

sectoriales propios de una Administracion de este Gltimo caracter sectorial.



Por el contrario, las Administraciones no territoriales tienen a su cargo
funciones sectoriales que no afectan al conjunto de intereses de una comunidad
humana. Un Colegio profesional de médicos o abogados, por ejemplo, ejerce funciones
publicas limitadas en relacién con los profesionales y el ejercicio de la profesion, pero
no tiene, en absoluto, la universalidad de fines que tienen las Administraciones
Territoriales en cuanto gestionan los intereses generales de una comunidad de
personas en su integridad. Lo mismo ocurre con un Organismo Auténomo u otro tipo
de con personalidad juridica propia que, por lo general, cumplen con el desempefio
de funciones en ambitos especificos (por ejemplo, el Instituto de la Mujer con el
desarrollo de las politicas relacionadas con la mujer).

Otro criterio de clasificaciéon de las Administraciones es el que atiende al
sustrato de cada Administraciéon. Hay asi Administraciones de base corporativa,
cuando su sustrato es personal —es el caso de las Corporaciones Locales que son
Instituciones publicas representativas de la poblacion — o mientras otras son
Administraciones de base fundacional o institucional —es el caso del Boletin Oficial del
Estado como Agencia Estatal, o el Parque Movil del Estado como Organismo
Auténomo que son entes con personalidad y en que lo relevante es la existencia de un
patrimonio y una organizaciéon para la consecucioén de un fin concreto dentro de la
organizacion del Estado y no las personas que trabajan en esas instituciones—.

Finalmente, otro posible criterio de clasificaciéon es el que atiende al
principio democratico o burocratico que estd presente en cada tipo de
Administracion. Asi las Administraciones locales responden al principio democratico
en cuanto que Alcaldes y Concejales, que integran los Ayuntamientos, y que
desarrollan funciones de Gobierno y administracion son elegidos por los vecinos; ello
sin perjuicio de que pueda haber, segin el mayor o menor tamano de cada
Ayuntamiento, una organizacién administrativa integrada por empleado publicos no
electivos (funcionarios o contratados). Por el contrario, la Administracion del Estado
o de las CCAA no tienen esa vinculacién directa con el principio democratico, sino
que responde mas bien al principio institucional-burocratico, aunque estan vinculadas
con el principio democratico, en cuanto dependen del respectivo Gobierno cuyo

Presidente ha sido investido en votacién parlamentaria



Distincién entre
Administraciones y
sujetos privados del
sector publico

§ 97. Ademas de las diversas Administraciones Pablicas, en el sector publico se
enmarcan sujetos del ambito privado como son todas las entidades de derecho privado
vinculadas o dependientes de las Administraciones Pablicas.

Se trata de sociedades mercantiles, fundaciones y cualquier otro sujeto que
tenga personalidad juridico-privada pero que se encuentre “en mano puablica”. Esto
quiere decir que son sujetos privados constituidos conforme al régimen comin como
cualquier otra empresa, fundacion, etc. pero que el sujeto que esta detras y que los
domina es una Administraciéon Publica, por lo que actian de forma distinta, aunque
se someten al régimen juridico-privado en su actividad.

En este punto debe tenerse en cuenta —y para hacer mas dificil la distinciéon—
que el dato de la personalidad puablica o privada deberia permitir distinguir con
claridad el régimen al que se someten unos y otros sujetos, ya que seria el Derecho
Administrativo en el caso de las Administraciones y el Derecho privado (Derecho Civil,
Laboral, etc.) en el caso de los sujetos privados. Pero la cuestion dista mucho de ser tan
sencilla ya que podemos encontrar Entidades de Derecho Publico (que son
Administraciones Puablicas) que se rigen por el Derecho Privado excepto en
determinados aspectos (como es el caso de las entidades publicas empresariales) y, por
el contrario, nos encontramos que entidades de derecho privado vinculadas o
dependientes de las Administraciones Puablicas (que son sociedades mercantiles y
fundaciones) se someten al Derecho Administrativo cuando ejercen potestades
administrativas, en los procedimientos de contratacion o cuando adjudican ayudas o
subvencion.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que este esquema del sector publico se
reproduce a nivel estatal, autonémico y local, con escasas variaciones. Es decir, existe
un sector publico estatal, autonémico y local que sigue en el Estado, en cada CCAA'y
en cada provincia y municipio, que tiene su propia existencia autonoma bajo los
elementos comunes dispuesto en la LRJSP.

Como puede comprobarse el panorama del sector publico no es nada sencillo
ya que los sujetos son heterogéneos y se someten a un régimen juridico que tampoco
es homogéneo, ya que, aunque exista una LRJSP, esta dispone un tratamiento distinto

para los diferentes sujetos.



La Teoria de la
Organizacion

6.2. EL DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA ORGANIZACION Y SUS
PREMISAS CONSTITUCIONALES

§98. Como se ha puesto de manifiesto en la definicion del Derecho
Administrativo, éste no se entiende sin la presencia y referencia constante a un sujeto,
pues se trata del Derecho, propio, peculiar y autbnomo de dicho sujeto, que no es otro
que la Administracion Pablica —o las Administraciones Pablicas pues hay mas de
una—. FEsta se encuentra, ademas, en nuestro ordenamiento juridico, dotada
formalmente de personalidad juridica, pero como toda persona juridica no deja de ser
una persona ficticia (“persona ficta”), no una persona fisica. En defecto de tal sustrato
material la persona juridica, y, en general, las organizaciones dotadas de alguna forma
de subjetividad, dependen de las personas fisicas que toman decisiones y expresan la
voluntad de la persona ficticia que carece por si misma de toda posibilidad de tener tal
voluntad, pues no tiene siquiera existencia en el mundo fisico.

A continuacién, vamos a hablar de la organizacion y sus principios en un plano
mas general y abstracto; es decir, no conectandola necesariamente con una concreta
organizaciéon (de la Administracion General del Estado, de las Comunidades
Auténomas y de las Administraciones Locales, asi como de las Administraciones
mstrumentales en cada uno de los niveles territoriales), como vamos a hacer a partir
de la Leccion Séptima. En definitiva, vamos a hacer una aproximaciéon a la
organizaciéon desde el punto de vista mas tedrico sin referirnos a una concreta
organizacion.

En este sentido la Teoria de la Organizacion se ocupa de explicar los
mecanismos juridicos a través de los cuales la voluntad —las decisiones— de
determinadas personas fisicas son consideradas decisiones de la persona juridica (se le
imputan a ésta); el modo como se determina quién o quiénes son las personas fisicas
que pueden actuar en nombre o haciendo querer a la persona juridica y cudl es el
alcance del poder de estas personas fisicas para “imputar” sus actos a la persona
juridica de tal forma que se consideren actos de la persona juridica; cual es el
mecanismo técnico-juridico que permite y explica esa imputacion de actuaciones a la
persona juridica siendo asi que provienen de una persona fisica.

La Teoria de la Organizacion también trata de explicar, desde la perspectiva
constitucional, si es tarea del constituyente —y de la propia Constitucion— la regulacion

de esos aspectos atinentes a la organizacion de la Administracion (de igual modo que



Otras
aproximaciones a
la organizacion

lo hace en relacion con todos los poderes —legislativo, ejecutivo y judicial y con los
demas 6rganos de relevancia constitucional— en lo que se ha llamado la parte organica
de las Constituciones relativa a la organizacion del Estado y que siempre esta presente
junto a la parte dogmatica sobre reconocimiento de derechos y libertades basicamente)
o si es tarea que corresponde al Legislador o incluso al propio Poder Ejecutivo, en
trance de ejercer sus poderes domésticos de organizar la Administraciéon como aparato
dependiente de dicho Poder Ejecutivo.

En esa perspectiva surge el debate acerca de los limites del Poder legislativo —
de la Ley formal en definitiva— para determinar, en todo o en parte, todo lo relativo a
la organizaciéon de la Administracion Publica. En esta cuestion la organizacion
administrativa no ha quedado sustraida a las concepciones dominantes en cada
momento histérico relativas al principio de separaciéon de poderes, al principio
monarquico en algunos momentos del siglo XIX en Alemania (con alguna resonancia
en Espana en la teoria de la Constitucion interna que luce en la mayor parte de las

Constituciones del XIX) o al alcance del principio de legalidad y de la reserva de Ley.

Como se ve, la Teoria General de la Organizacion, que nos ha de servir para
explicar el modelo diseniado por nuestra Constitucion en este punto, tiene un marcado
caracter juridico- publico; pero esa aproximacion juridica a la organizacidon

administrativa no es la tnica posible.

§ 99. En efecto, ademas de la perspectiva juridica propia del Derecho Publico
—Administrativo y Constitucional— existen otras formas de abordar el fenémeno
organizatorio de una persona juridica y en general de cualquier colectivo.

Son conocidos los trabajos y teorias que en el mundo de las empresas se
esfuerzan por estudiar la mejor forma de organizarlas de cara a obtener un mayor
rendimiento. Tales modelos pueden ser aplicados también a la Administracién y en
ellos lo que preocupa es el rendimiento y no tanto los aspectos juridicos antes
sefialados. El maquinismo o teoria de la maquina y sus manifestaciones en el
taylorismo (administracion cientifica), el fayolismo (teoria clasica) o el modelo
weberiano (modelo burocratico) son modelos clasicos de organizacion aplicables a las
empresas o a la Administracion.

Los mismos son de gran interés para la Administracion Publica y de ellos se

ocupa la Ciencia de la Administracion y no tanto el Derecho Administrativo.



El Derecho
Administrativo de
la Organizacién

Tales aproximaciones no juridicas tienen en todo caso gran importancia para
el Derecho desde el momento en que el principio de eficacia luce en el articulo 103.1
de la Constitucion y, por tanto, a la hora de establecer una determinada organizacién
administrativa debe tomarse en cuenta el modelo de organizaciéon que respondiendo
mejor al principio de eficacia (y aqui juegan su papel las Ciencias de la Administracion)
sirvan también a los demas principios a que debe responder la organizacién

administrativa.

§ 100. Destacada la importancia de las Ciencias de la Administracién y dada
cuenta de la existencia de otras importantes aproximaciones no juridicas a la
organizaciéon administrativa, debemos centrarnos, sin desdenar las demas
aproximaciones a las que se aludird cuando sea necesario, en la perspectiva
juridico-publica que es la propia del Derecho Administrativo y que es, ademas, la
que en ultimo término permite cohonestar todas las exigencias a las que debe
responder la Administracion. Esta en efecto, deberfa funcionar como una empresa
eficiente, que normalmente tiene una direccion fuerte, centralizada, justificada y
legitimada por la propiedad de la misma en manos de una persona o un grupo.

En el caso de la Administracion Publica ésta debe, sin embargo, responder,
ademas, a otros requerimientos constitucionales, aparte de al de eficacia y esos otros
requerimientos pueden entrar en conflicto con la eficacia. En efecto, la Administracion
debe servir con objetividad los intereses generales —que no suelen coincidir con criterios
de rentabilidad inmediata—, debe ser sometida a controles juridicos y politicos que
aseguren su objetividad y transparencia, debe reclutar sus empleados publicos o
contratar respetando el principio de mérito y capacidad, etc. En suma, la organizacién
administrativa se encuentra sometida a requerimientos contradictorios: eficacia,
igualdad de oportunidades, transparencia, servicio al interés general, etc. En esas
condiciones sigue siendo necesaria una organizaciéon que garantice el principio de
eficacia, pero lo debe hacer respetando también otros principios a los que
normalmente no se somete el particular duefio de una empresa.

Se hace necesaria, por esa y por las demas razones que se iran diciendo, una
aproximacién juridica que tenga en cuenta la totalidad de los requerimientos
dispuestos a nivel normativo a que debe atender la organizacion administrativa. Ese

conjunto de normas que inciden en la configuraciéon de la Administracién y en su



La Administracion
en la Constitucion

ordenacién interna conforman el denominado Derecho Administrativo de la

Organizacidn, que parte necesariamente de lo dispuesto por la propia Constitucion.

§ 101. Nuestra Constitucion se ocupa en varios articulos de la
Administraciéon Publica, si bien una buena parte de ellos o al menos los que mas
especificamente se refieren a los principios que inspiran la actuacién administrativa y
su organizaciéon lo hacen por relacion a la Administracion del Estado® —que
llamaremos en lo sucesivo la Administracion “General” del Estado, término que se
viene utilizando en las dltimas décadas para dejar a un lado la expresion
Administracion “Central” del Estado que no es compatible con un sistema politico
como el actual que ha acabado con la centralizacion politica y ha establecido el Estado
de las Autonomias de corte mas bien federal—.

Esa referencia predominante a la Administraciéon General del Estado no
significa que los principios del articulo 103.1 que inspiran la Administraciéon Pablica
estatal no sean comunes a todas las Administraciones, tal y como reconocié la STC
85/1983 de 25 de octubre, ya que estos responden a una idea de la Constitucion sobre
el papel y la mision de la Administraciéon Pablica que, por fuerza, ha de ser la misma
en todos los niveles territoriales. Esto al margen de los concretos 6rganos que se
establezcan en cada nivel territorial o la asignacion de las potestades organizatorias
que se haga en estos niveles.

De entre los articulos que se refieren a la organizacion de la Administracion
pueden asi citarse el articulo 97 de la Constitucion que atribuye al Gobierno (de la
Nacion) la direccion de la Administracion civil y militar; o el articulo 149.1.18 que
reserva al Estado la competencia sobre las bases del Régimen juridico de las
Administraciones publicas, en plural en tanto esta suponiendo la necesaria existencia
de mas Administraciones que la General del Estado (estas son, las Administraciones de
las CCAA y las Administraciones Locales). En todo caso, debe recordarse que el Titulo
VI de la Constitucion hace referencia al nivel estatal, y con respecto a éste proyecta el

articulo 97 y los articulos 103 a 106 en que se establecen los principios, funciones y

3 De hecho, el propio Titulo IV denominado “Del Gobierno y de la Administracién” se refiere
al Gobierno de la Nacién y a la Administracién General del Estado como puede deducirse de su
contenido, aunque los articulos referidos especificamente a la Administracién hacen una menciéon
genérica a la “Administracion Publica” y se redactan pensando en cualquier Administraciéon
independientemente de su nivel territorial.



La organizacién
como cuestion
juridica de rango
constitucional

controles de la Administracién, aunque se proyecta genéricamente con respecto a
todas ellas.

A estas otras Administraciones se refiere también la Constitucién, al caso de
las autonémicas se refiere el citado articulo 149.1.18 que presume su existencia al
atribuir al Estado la competencia sobre las bases de su régimen juridico, y el 147.2 c)
cuando dispone que los Estatutos de Autonomia deben contener, entre otras
cuestiones, “la denominacion, organizaciéon y sede de las instituciones auténomas
propias”. También se refiere la Constitucion de forma maés especifica a la
Administracion Local, a la que dedica especificamente el Capitulo II del Titulo VIII
de la Constitucion, en el que configura algunos de sus elementos, incluidos los relativos
a la organizacion (al indicar que los Ayuntamientos estaran integrados por los Alcaldes
y los Concejales; o que las Diputaciones provinciales son corporaciones de caracter
representativo)..

Todos estos articulos se refieren de una forma u otra a la Administracion,
pero en unos casos lo hacen para establecer la Administracion misma o darla por
supuesta, en otros para establecer quién puede decidir la organizacion de las
Administraciones publicas o cuales son los principios rectores de su funcionamiento,

su papel y sus formas de control.

§ 102. Antes de entrar en las previsiones constitucionales sobre la potestad
organizatoria o sobre los principios rectores de la misma conviene subrayar el hecho
mismo de que sea la Constitucion la que se ha ocupado del tema organizatorio. Con
ello pone de manifiesto la importancia que concede a la organizacién en el momento
de aprobar la Carta Magna de nuestro pais y de alguna forma soluciona los problemas
que durante décadas han ocupado a los juristas sobre la naturaleza de la organizacién
y su caracter juridico o no. La Constitucién, como norma suprema, ha establecido los
principios basicos de la organizacion y ha reducido al terreno del Derecho positivo las
discusiones tradicionales sobre la naturaleza de la organizacion y las consecuencias de
la misma. Se trata ahora de aplicar la Constitucion y sus principios relativos a quién
tiene el poder para organizar la Administraciéon y a qué principios debe responder

dicha organizacion.
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Reserva relativa de
Ley de la potestad
organizatoria

§ 103. En primer lugar, y en lo que hace a la potestad organizatoria —y dejando
a salvo las decisiones organizatorias mismas que establece directamente la
Constitucion?—, el principio fundamental es el de la reserva relativa de Ley que se
recoge en el articulo 103.2 CE al prever que los 6rganos de la Administracion del
Estado son creados, regidos y coordinados “de acuerdo con la Ley”, principio que ha sido
incorporado también en los Estatutos de las Comunidades Auténomas a los que el
articulo 147.2 CE encomienda precisamente la misiéon de recoger la organizacion de
las Instituciones autbnomas propias y, entre ellas, una de las mas relevantes son los
Ejecutivos autonémicos de los que dependen las respectivas Administraciones.
Reserva de Ley relativa porque no se dice que la organizacion se haga por la
Ley, sino de acuerdo con la Ley. Esa formulacién deja un amplio margen al legislador
—estatal o autonémico— para reconocer el papel determinante que el Ejecutivo ha
de tener en la organizaciéon del aparato administrativo; para entregar a la potestad
reglamentaria del Ejecutivo la determinacion concreta de la organizacion. Ahora bien,
esa reserva relativa de Ley, no impediria tampoco al legislador, al dictar sus Leyes,
hacerlo con la profundidad, extension y densidad que desee; en tal caso esa regulacion
legal limitaria las potestades del Gobierno para establecer la organizaciéon que quisiera.
No obstante, en la practica, el legislador no ahoga el espacio decisional del
Ejecutivo en materia de organizaciéon. Y no lo hace, no por reverencia al principio
monarquico que reconocia al Ejecutivo la facultad de hacer todo lo que no interfiriera
con la libertad y la propiedad de los ciudadanos reservadas al legislador —materias
que no parecian quedar afectadas por la potestad organizatoria del monarca,
concebida como doméstica o de ordenacién de su propia casa— sino porque, por
razones practicas, ha de ser el Ejecutivo el que tome la mayor parte de las decisiones
concretas —numero de ministerios o consejerias, atribuciones, etc.— vy, por otra parte,
la propia légica constitucional y el principio mismo de separacion de poderes lleva a
que, st ha de ser el Gobierno el que dirija la Administracion civil y militar y ejerza la
potestad reglamentaria (articulo 97 de la Constitucion), debera ser el Gobierno el que
tome las decisiones oportunas sobre los aspectos mas inmediatos y ejecutivos que no le

pueden, asi, ser sustraidos por el legislador sin poner en cuestion en cierto modo la

* Asi en el caso de la Administracién Local es la propia CE la que prevé en el articulo 140 que
el Gobierno y Administracion de los municipios corresponde a sus respectivos Ayuntamientos
integrados por el Alcalde y los Concejales.
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Los principios
generales de la
organizacion

separacion misma de poderes y la atribucion de competencias que hace la misma
Constitucion. Por eso mismo, la Constitucion se limita a establecer que la organizacion
administrativa se hace de acuerdo con la Ley y no por la Ley misma; con ello se le esta

dejando un espacio normativo al Poder ejecutivo.

§ 104. En segundo lugar y en lo que hace a los criterios mismos de
organizacion el articulo 103.1, ademas de sentar los principios generales a los que
ha de atenerse la actuaciéon administrativa (objetividad en el servicio a los intereses
generales, por ejemplo) con sometimiento pleno a la Ley y el Derecho —principios que
influyen a la hora de disenar la organizaciéon de la Administracion misma—, sienta
también principios de marcado caracter organizatorio: principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion.

Dado que se va a ver con mas detalle en el apartado siguiente lo relativo a la
potestad de organizacion, conviene detenerse algo mas en los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacién, desconcentraciéon y coordinacion.

En su sola formulacion pueden parecer contradictorios y sin embargo no lo
son.

A) El principio de eficacia constituye una referencia constitucional
inevitable que debe contribuir a acabar con la idea de que la Administracion puede no
ser eficaz porque por algin tipo de maldicion del «vuelva Vd. manana» de LARRA
entra en la naturaleza de las cosas que la Administracion sea ineficaz. Pues bien, ello
no puede ser asi, ni es asi —~como tampoco lo es que la empresa privada per se sea eficaz
por naturaleza (unas son eficaces y otras no)— y es la propia norma suprema la que se
encarga de recordarlo, por mas que las Administraciones publicas, a diferencia de las
empresas privadas, estan sujetas a requerimientos que les pueden hacer perder agilidad
por razén de atender otros valores. El principio de igualdad, el control del gasto
publico, etc. hacen que una Administracién no pueda encargar una obra publica a
quién quiera, como haria un empresario particular, sino que tiene que aprobar un
proyecto, determinar la necesidad de la obra y sacar un concurso ptblico con anuncios
en Boletines oficiales, incluso el comunitario, y con motivaciéon de las decisiones de
adjudicacion. Todo eso no se le exige a una empresa particular. Y todo eso entra en
tension con el principio de eficacia que, sin embargo, ni es ni puede ser absoluto.

B) En buena medida el principio de eficacia encuentra desarrollo en los

demas principios que invoca el articulo 103.1 CE: jerarquia, descentralizacion,
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desconcentracion y coordinacion. En efecto todos ellos pueden ser vistos como formas
de encontrar la eficacia en la Administraciéon. La jerarquia implica el poder de
mando de quién esta en la caspide de la jerarquia y de cada uno de los que, en
escalones inferiores a esa caspide, estan sucesivamente por encima de los demas. La
jerarquia se opone a un régimen asambleario en el que no hay una cabeza responsable
lo que puede conducir a la ineficacia. La jerarquia es asi un principio que potencia la
eficacia de una organizacion.

C) Por otra parte, no es un principio que esté refido con los de
descentralizacion y desconcentracion que son manifestaciones del principio de
especializaciéon que se aplica con éxito en cualquier organizacion privada para
conseguir la eficacia, siempre que no se lleve al paroxismo que criticaba CHAPLIN en
«Tiempos modernos». Tales principios tratan de conseguir que no todo el poder de
decision esté en la ctspide de la organizacion, en una sola mano, pues ello paralizaria
la marcha de la ingente cantidad de tareas, funciones y resoluciones que ha de tomar
diariamente la Administraciéon Pablica. Por ello, el mantenimiento del principio de
jerarquia en sus aspectos mas relevantes no es incompatible con la posibilidad de
descentralizar funciones y materias unitarias especializadas, asignando competencias
a oOrganos (desconcentracién) o a organizaciones dotadas de personalidad juridica
(descentralizacion) —que generan las Administraciones instrumentales como la Agencia
Tributaria o el Instituto Nacional de Estadistica— para que bajo su responsabilidad
inmediata y sin mengua del poder de direccién politica del Gobierno o del Ministro
(direccién que muestra la permanencia, siquiera sea mas limitada, del principio de
jerarquia), desarrollen el dia a dia de las tareas y funciones administrativas. Lo mismo
ocurre con la desconcentraciéon —la atribucion a 6rganos no dotados de personalidad—
de funciones y competencias bajo la direcciéon de otros 6rganos superiores. Es también
un medio de evitar que la hipertrofia del principio de jerarquia se vuelva en contra de
su eficacia misma. Los empleados ptblicos y 6rganos que estan dentro de un Ministerio
y bajo la direccion del Ministro no son puros ejecutores sin iniciativa alguna a la espera
de las instrucciones que reciban del Ministro. Si las cosas ocurrieran asi no habria
eficacia alguna. Por el contrario, en cada Departamento o Ministerio se establecen
distintos 6rganos jerarquicamente ordenados entre si con autonomia para gestionar
areas de actividad especializadas del correspondiente departamento o consejeria.

D) Finalmente, el principio de coordinaciéon trata de cohonestar y

superar las dificultades que el reparto material de funciones y tareas entre distintas
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La concrecion de
la reserva de Ley
a nivel estatal y
autonémico

Potestad de
organizacién en
la AGE

organizaciones u organos especializados puede suscitar por razén de que no siempre
es posible que el reparto de funciones sobre el papel evite que en una misma actividad
concurran competencias de varios organos. También ocurre que la propia
Administracion puede pretender evitar que todos los 6rganos sean autosuficientes para
desempenar sus tareas por el mayor coste que ello supondria y en su lugar se trata de
que en sus actuaciones se coordinen para aprovechar las sinergias y especializaciones

de cada uno.

6.3. LAPOTESTAD DE ORGANIZACION. PRINCIPIOS RECTORES

§ 105. Ya se ha visto en el apartado anterior como uno de los problemas
fundamentales en toda organizacién es la de saber quién tiene el poder para
establecerla. Ese problema queda resuelto con la reserva relativa de Ley que luce en el
articulo 103 de la Constitucion. Pero queda por saber cual ha sido la decision misma
del legislador general del Estado o de los legisladores autonémicos para saber hasta
donde llega ese «de acuerdo con la Ley» que parece dejar entregada a ésta la fijacion de
sus propios limites no obstante las consideraciones que mas arriba se han hecho al

respecto. A ese respecto debemos referirnos a la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,

del Gobierno (LG) y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector

Publico (LRJSP) a nivel estatal. En el ambito autonémico se puede destacar, por
ejemplo, la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno y Administracién de la
Comunidad de Madrid.

§ 106. Pues bien, en el ambito de la Administracion General del Estado
debe tenerse en cuenta que ésta depende del Gobierno de la Nacién que se
compone del Presidente, de los Vicepresidentes en su caso y de los Ministros que son
nombrados por aquél (art. 98.1 y 100 CE y 1.2. LG). Por lo tanto, es el Presidente, en
cuanto cabeza del Ejecutivo, el que establezca los Ministerios y sus érganos superiores.
De acuerdo con esto, y en desarrollo de la reserva de Ley relativa establecida en la
propia Constitucion, la LRJSP en su articulo 57.3 atribuye al Presidente del Gobierno
la determinacién del ntimero, denominaciéon y ambito de competencias de los
Ministerios y Secretarias de Estado. Por su parte, la LG (art. 2.2. j) insiste en ello al

atribuir al Presidente la competencia para «crear, modificar y suprimar, por Real Decreto, los
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Departamentos Mainisteriales, ast como las Secretarias de Estado». 'También le corresponde la
aprobacion de la estructura organica de la Presidencia del Gobierno.

Por tanto, en los niveles organicos superiores [articulo 55.3 a) LRJSP] —los
departamentos ministeriales a cuya cabeza se encuentran los Ministros y las Secretarias
de Estado— la competencia para su creacion corresponde al Presidente del Gobierno.
En la actualidad es el Real Decreto 139/2020 el que establece el nimero y la estructura
de los Departamentos Ministeriales.

En lo que se refiere a los demas 6rganos el articulo 59 LRJSP—y el articulo 5
de la LGob— atribuye la competencia al Consejo de Ministros mediante Real Decreto
a iniciativa del Ministerio interesado y a propuesta del Ministro de Administraciones
Publicas (cuyas competencias corresponden ahora al Ministerio de Politica Territorial
y Funcion Publica). Conforme a esta exigencia en el mencionado Real Decreto
13972020 establece en la actualidad la estructura organica basica de todos los
departamentos ministeriales hasta el nivel de subdirector General, si bien debe tenerse
en cuenta para cada Departamento o Ministerio cuenta con su propio Real Decreto
de desarrollo de esa estructura organica basica. Por lo tanto, estos Reales Decretos
especificos desarrollan su estructura entrando en los detalles de las competencias y
funciones de cada 6rgano (asi en el caso del Ministerio de sanidad es el Real Decreto
753/2020, de 10 de marzo, el que desarrolla la estructura organica basica del mismo
hasta el nivel de subdirector general).

Por debajo de subdirector general cabe la posibilidad de que existan otros
organos —lo cual no suele ser habitual, ya que de ellos dependen las denominadas
unidades administrativas—, en cuyo caso se crean modifican y suprimen por Orden del
Ministro respectivo, previa aprobacion del Ministro de Administraciones Puablicas
(articulo 59.2 LRJSP)

Por su parte, las unidades administrativas que no tengan la consideracion de
organos se crean, modifican y suprimen a través de las relaciones de puestos de trabajo
(articulo 59.3 LR]JSP).

Tal es, por tanto, la concrecién legal de la potestad de organizacion a nivel
estatal. Su realizaciéon concreta corresponde ya a cada uno de los 6rganos antes
sefialados a través de los Reales Decretos correspondientes y de las correspondientes

Ordenes ministeriales.
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§ 107. En lo que se refiere a las CCAA y tomando s6lo como referencia la
Comunidad de Madrid, por no citar las 17, hay que tener en cuenta el articulo 37.2
de su Estatuto de Autonomia que atribuye a la Asamblea la aprobacién de la Ley que
establezca el régimen juridico de la Administracion regional. Esta es la Ley 1/1983,
13 de diciembre, y plantea una configuracién del Gobierno y de la Administracion
autonémica en términos muy similares a la LRJSP, aunque con sus particularidades.
Asi, el articulo 19 comienza enumerando las Consejerias (un total de 10), aunque
admite que puedan ser modificadas por el Presidente de la Comunidad al inicio de la
legislatura e, igualmente, que el propio Consejo de Gobierno, mediante decreto, pueda
variar la denominacién y el nimero de dicha Consejerias.

Por lo que hace a la estructura organica de las Consejerias el articulo 21 de la
citada Ley en su letra u) le atribuye al Consejo de Gobierno la facultad de «Aprobar, a
propuesta del Consejero respectivo, previo dictamen preceptivo de la Conseeria de Hacienda, la
estructura orgdnica y plantilla orgdnica de las diferentes Conseerias y la creacion, modificacion o
supresion de las Subdirecciones Generales».

De acuerdo con el articulo 48 de la citada Ley las unidades inferiores a

Subdirecciones Generales se aprueban por las relaciones de puestos de trabajo.

§ 108. Con caracter general, e independientemente de su denominacion
concreta del instrumento que se emplee (Real Decreto, Orden) y del 6rgano
responsables (Presidente, Consejo, Ministro) o del nivel territorial (Estado, CCAA o
Entidades Locales) la potestad organizatoria se articula, por lo general, a través de
reglamentos. De hecho, la potestad organizatoria ha sido considerada como una
manifestacion de la potestad normativa (en toda su extension, esto es, constitucional,
legislativa y reglamentaria) cuando se ejerce para crear, estructurar, modificar y
extinguir organizaciones administrativas. Esto es asi, con caracter general, de modo
que decretos y 6rdenes ministeriales que determinan la estructura y el funcionamiento
del aparato organizativo son verdaderos reglamentos. Dicha naturaleza juridica se
deriva del hecho de que se trata de decisiones que se integran e innovan el
ordenamiento juridico y, por ello mismo, no se agotan o consumen por su
cumplimiento o ejecucion. Por lo tanto, se trata de reglamentos producto del ejercicio

de la potestad organizatoria que, si bien son elaborado a través de un procedimiento
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especifico, siguen el régimen comun de las normas reglamentarias por lo que respecta
a su aplicacion y revision judicial.

Mas alla de estas normas estructurantes de la organizaciéon administrativa, la
potestad organizatoria también puede ejercerse a través de actos, como es el caso de
las decisiones de delegacion de competencias, de avocacion o de sustitucion, entre otras
técnicas de flexibilizacion de las competencias atribuidas que se analizaran en los dos

ultimos apartados de la Leccion.

6.4. LA ESTRUCTURA INTERNA DE LAS ORGANIZACIONES
ADMINISTRATIVO; EN ESPECIAL, EL ORGANO ADMINISTRATIVO

§ 109. La organizaciéon de la Administracion Pablica se construye con
diversos elementos o piezas de los que el mas simple es la unidad administrativa, para
pasar después al 6rgano y llegar, en el caso de que se decida asi, a atribuir y dotar de
personalidad juridica a una organizacién que no seria ya un o6rgano dentro de la
organizacion de una persona, sino, ella misma, una persona juridica que, a menudo,

se identifica como ente o entidad.

§ 110. La unidad administrativa es la unidad mas elemental de una

organizacion como dice el articulo 56 LRJSP. Dentro de los 6rganos éstas comprenden

puestos de trabajo o dotaciones de plantilla vinculados funcionalmente por razon de
sus cometidos y organicamente por una jefatura comun, pudiendo existir unidades
administrativas complejas, que agrupen dos o mas unidades menores.

Las unidades administrativas se integran en los correspondientes 6rganos (de
las Subdirecciones General o de las Direcciones General en el caso de que las primeras
no existan) que constituyen asi el elemento basico de la Administracién. Son ocupadas
por empleados publicos (funcionarios de carrera aunque también personal laboral) que
llevan a cabo un desempeno profesional de sus funciones. Aunque la estructura y
denominacién varian segun las relaciones de puestos de trabajo que las disponen,
aunque la mas tradicional es la que responde (de abajo arriba) negociado, seccion,

servicio y area.
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Los 6rganos
administrativos

§ I11. Por su parte el érgano es definido en el articulo 5.1 LRJSP como la

unidad administrativa a la que se le atribuyen funciones y que tienen efectos juridicos
frente a terceros o cuya actuaciéon tenga caracter preceptivo. Su caracteristica
fundamental es esa eficacia frente a terceros —o ese caracter preceptivo y necesario de
su intervencion que también puede ser exigido por terceros— que hace del 6rgano una
parte de la persona juridica capaz de expresar la voluntad o hacer declaraciones con
contenido diverso imputables a la persona juridica.

El 6rgano es una pieza conceptualmente necesaria en toda organizacion
especialmente cuando tal organizacion esta dotada de personalidad como es el caso de
la Administraciéon General del Estado o la de las CGCAA o las Corporaciones locales.
La falta de sustrato material real de las personas juridicas se suple con una organizacion
evocando la idea antropomorfica de érgano (como los 6rganos del cuerpo humano)
que sirve para repartir las tareas que hacen las diferentes unidades; unidades mas
complejas a las que se les encomiendan misiones y funciones distintas. Asi se habla de
organos para subrayar las distintas funciones que pueden tener encomendadas las
distintas unidades cuando su actuacion es preceptiva o tienen efectos juridicos frente a
terceros. La alusion antropomorfica es expresiva pues los distintos 6rganos del cuerpo
humano (0jos, manos, piernas u érganos internos) hacen, cada uno de ellos, funciones
distintas y necesarias para la supervivencia, el mantenimiento y el logro de los deseos
y objetivos de una persona fisica; y lo hacen dentro de la unidad de sentido que a cada
una de las funciones les procura su integracion y atribuciéon a una tnica persona fisica
a cuyo servicio estan. Del mismo modo en el seno de la personalidad juridica, cada
organo desarrolla frente al exterior tareas especializadas que se imputan a la persona
unica de la Administracion. Esas tareas son las competencias que el ordenamiento les
atribuye. Sobre el concepto de competencia se tratara en la leccion siguiente.

El 6rgano es el elemento clave de la organizacion administrativa. Son muchos
los tipos de 6rganos. En primer lugar, por lo que respecta a su composicion, los 6rganos
pueden ser unipersonales o colegiados. Los 6rganos unipersonales se componen de una
sola persona fisica que lo ocupa y manifiesta a través de su voluntad la del 6rgano. Por

lo que respecta a los 6rganos

os estan compuestos por mas de una persona siendo su nimero, por lo general, impar.

En tanto la manifestacion de la voluntad de los 6rganos colegiados exige la
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concurrencia de mas de una persona fisica se disponen unas normas especificas
dirigidas a regular su ordenamiento con caracter general que se contienen en el
Seccion 3* Capitulo II del Titulo Preliminar de la LRJSP. Por otra parte, en cuanto a
su posicion con respecto a su alcance territorial en el ejercicio de sus funciones los
organos pueden ser centrales o periféricos. Los organos centrales desarrollan sus
funciones para la totalidad del territorio en el que acttia la Administracion de que se
trate y a ellos se reservan las funciones y competencias esencias (por ejemplo, el
Ministro del Interior). Los érganos periféricos tienen limitada su accién a un ambito
de ese territorio y sumados constituyen la red a través de la que se lleva la accién
administrativa a la totalidad del mismo (por ejemplo, el Subdelegado del Gobierno en
Huesca). Por lo que respecta a sus funciones los 6rganos pueden ser activos, consultivos
o de control. Los 6rganos activos son aquellos que cuyas funciones son sustantivas de
caracter declarativo o resolutiva que inciden en las posiciones juridicas de sus
destinatarios, es decir, adoptan decisiones mientras que los érganos consultivos (por
ejemplo, los informes del Consejo de Estado en los procedimientos de responsabilidad
patrimonial de la Administracion de Justicia) se limitan a formular se parecer dentro
del desarrollo de un procedimiento a través de un informe para contribuir a la mejora
de la decision de los 6rganos activos (por ejemplo, la Direccion General de Relaciones
con la Administraciéon de Justicia en el Ministerio de Justicia que decide sobre las
solicitudes de responsabilidad patrimonial de la Administracion de Justicia en base a
los informes del Consejo de Estado). Por otra parte, los 6rganos de control ejercen una
revision de la actuacion administrativa en términos de legalidad, eficiencia,
econémico, etc. (es el caso de la Intervencion General del Estado o del Tribunal de
Cuentas).

Por otra parte, debe distinguirse entre el 6rgano y su titular. La Direccion
General de Transporte Terrestre, por ejemplo, es el 6rgano creado por el articulo 16
del Real Decreto 645/2020 en el seno de la Secretaria General de Transportes y
Movilidad del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana; pero dicho
o6rgano puede ser ocupados por distintas personas a lo largo del tiempo. Una cosa es,
pues, el organo y otra su titular que es nombrado y cesado por el Consejo de Ministros.

La creacion de cualquier 6rgano administrativo exige el cumplimiento de los

siguientes requisitos (art. 5.3 LRJSP):

a) Determinacion de su forma de integracion en la Administracion Pablica

de que se trate y su dependencia jerarquica.
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b)  Delimitacion de sus funciones y competencias.

c¢) Dotacién de los créditos necesarios para su puesta en marcha y

funcionamiento.

No podran crearse nuevos organos que supongan duplicaciéon de otros ya
existentes si al mismo tiempo no se suprime o restringe debidamente la competencia
de estos.

Dentro de las diferentes clases de oérganeos, debe tenerse en cuenta, la
distincion entre organos unipersonales y organos colegiados, en tanto, para éstos
ultimos se dispone un régimen juridico comun que contiene peculiaridades

organizativas y de funcionamiento contenido en el Seccion 3% del Capitulo II del Titulo

I LRJSP. Dentro de este régimen destacan las reglas esenciales para la formacion de
la voluntad de los 6rganos colegiados, que son las que afectan a la convocatoria de los
miembros componentes de tales 6rganos, las que se refieren a la elaboracion y ulterior
comunicaciéon del orden del dia, las que establecen un determinado quérum de
asistencia y votacion, las que comprenden el sentido preciso de la deliberacion de los
distintos asistentes, y las que determinan la concreta composicion del respectivo 6rgano
colegiado®.

A partir de este marco comun, cada Administracion Pablica cuenta con su propio
régimen crear, modificar y suprimir 6rganos y, asimismo, para designar a sus titulares,
que se contienen en sus respectivas normas de organizaciéon y funcionamiento

administrativo (Titulo I de la LR]JSP, Leyes Autonémicas, LBRL). En el caso de la

Administracion General del Estado y de las Administraciones autonémicas, el disefio de
su organizacion suele cambiar peribdicamente cada cuatro anos (al menos), como
consecuencia de la formacion de un reestructura los departamentos ministeriales o las
consejerias, y el Consejo de Ministros o de Gobierno autonémico, a propuesta de cada
uno de sus miembros, establece su estructura organica basica. A nivel local se produce
algo equivalente con la designacion por el Alcalde los miembros de la Junta de Gobierno

Local y la atribucion a sus concejales de areas determinadas de gobierno.

5 STS de 23 de febrero de 2013 (rec.5412/2007) que remite a las SSTS de 15 de marzo de 1991 y 19
de febrero de 2008.
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§ 112. La atribuciéon de personalidad es un estadio mas en el proceso de
diferenciacion en el seno de la organizacion administrativa. Esa atribucion de
personalidad implica un plus de diferenciacion respecto del resto de la Administracion
mediante la creaciéon de una nueva persona juridica u erganismeo (Ente, Entidad, o
Administracion) a la que se le asignan unas funciones a realizar con autonomia que se
subraya con esa atribucion de personalidad.

No debemos enganarnos acerca del alcance de esa atribucion de personalidad,
puesto que en la inmensa mayoria de los casos se trata de personalidades
instrumentales o si se quiere, para ser mas expresivos, de personas instrumentalizadas.
Se habla asi, incluso, de Administracién instrumental para subrayar la utilizacion de
la personalidad para conseguir determinados efectos positivos en la gestion de los
intereses publicos que podian hacerse perfectamente por un 6érgano mas dentro de la
Administracién correspondiente pero que pueden encomendarse a una persona

juridica distinta. Es el caso del Organismo Auténomo “Trabajo Penitenciario y

Formacion para el Empleo” cuyas funciones podria desempefar un érgano de la

Administracion General del Estado, como una Direccibn General dentro de la
Secretaria General de Instituciones Penitenciarias del Ministerio del Interior, pero que
se considera conveniente personificar y dotar de mas autonomia.

Ello no quita, sin embargo, que al final la dependencia de la Administracién
territorial correspondiente se ponga de manifiesto en muchos supuestos. Para empezar
en cuanto el nombramiento de los 6rganos de direccion de esos organismos con
personalidad depende habitualmente del Gobierno —o Consejo de Gobierno si
hablamos de una Comunidad Auténoma— con lo que estan bajo la dependencia
politica de la correspondiente Administracion territorial. Por otra parte, tales personas
se adscriben a un Ministerio o Consejeria que hace funciones de tutela, asi en algunos
supuestos contra los actos de los 6rganos de la persona juridica que agotan la via en

ese nivel se prevén recursos ante el Ministerio de tutela®.

6 Es el caso, por ¢jemplo, del Instituto Nacional de Estadistica cuyo actos que no agoten la via
administrativa —que son aquellas que no se trata del ejercicio de funciones estadisticas de caracter
técnico (por ejemplo, una la imposicién de una sancion—, son recurribles en alzada ante el ante el
Ministro de Economia y Hacienda, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley 12/1989,
de 9 de mayo, de la Funcién Estadistica Pablica y el articulo 15 del Real Decreto 508/2001, de 11 de
mayo, por el que se aprueba el Estatuto del Instituto Nacional de Estadistica.
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Finalmente, en el supuesto de la responsabilidad patrimonial de alguna de
estas Administraciones personificadas, la Administracion territorial de la que
dependen, puede acabar asumiendo la responsabilidad en que haya incurrido el
organismo personificado, si no contara con recursos suficientes para hacer frente a sus
responsabilidades.

Como se ve, la personalidad es un recurso instrumental que se emplea en la
organizacion sin que pueda decirse que la persona juridica responda a la realidad plena
de la independencia que la personalidad evoca.

No obstante, en algunos casos, la personalidad esta al servicio de una
independencia que se quiere que sea mayor. Es el caso de las Universidades, en las que
su personalidad responde, aparte de otras razones, al reconocimiento constitucional
de la autonomia universitaria. Es el caso también de algunas Administraciones

independientes como la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia a la

que se reconoce en el articulo 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, la posibilidad de
impugnar actos de las demas administraciones, pese a que la regla general, en
principio, es que ni un 6rgano, ni una organizacion personificada, pueden impugnar

los actos de la Administracion en la que se incardinan o a la que estan adscritas.

§ 113.Un tema clasico en la doctrina del Derecho Administrativo y, también,
del Derecho Privado, ha sido la explicacion técnica de cémo se produce la
imputacion a la persona juridica de un acto que, al fin y al cabo, tiene su origen en
una persona fisica.

Durante algin tiempo estuvo en boga la teoria de la representacion, en
virtud de la cual el acto del representante se imputa al representado, como si hubiera
sido adoptado por este en razon del otorgamiento de la representacion misma. Si el
representante ha actuado dentro de los limites de su poder, el acto se considera
adoptado por el representado directamente y tiene efectos en su esfera patrimonial con
todos los efectos.

Ahora bien, dicha teoria de la representacion presentaba el inconveniente de
que en la relacion representado-representante aquel tiene una voluntad propia y en
virtud de la misma ha decidido nombrar un representante y darle o no instrucciones
sobre como debe actuar en su nombre.

El problema en el caso de las personas juridicas consiste en que el supuesto

representado — la persona juridica— no tiene voluntad alguna, puesto que ni siquiera
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tiene existencia fisica. No seria posible representar a una persona que no tiene voluntad
ni sustrato fisico.

La teoria de la representacion ha sido abandonada por la teoria organica:
no se trata de representar a nadie, sino de crear los 6rganos de la persona que le hacen
querer a ésta. La decision del 6rgano —que en realidad es la decision de la persona
mvestida como titular del 6rgano— es directamente imputada a la persona, no en virtud
de representacion alguna, sino porque es emanacion del 6rgano de la persona a la que
el ordenamiento de la institucion le da el poder de expresar la voluntad de la persona.

La decisiéon del érgano se considera directamente resolucion de la persona

juridica en la que el 6rgano se incardina.

6.5. LA COMPETENCIA

§ 114. La especializacién de funciones es una necesidad insoslayable de cualquier
organizacion publica en cuanto sea un poco amplia y compleja que obliga a poner en pie,
para ser eficaz, multitud de entes y érganos para el desarrollo y realizacion de las misiones
y funciones puablicas. En realidad, el principio de especializacion existe también en
cualquier organizacion privada, a poco que tenga cierta complejidad. Pero en el ambito
de la organizacion de los poderes publicos la especializacion adquiere un especial
significado en tanto sirve para concretar una de las dimensiones del principio de
legalidad que fundamenta toda intervencion publica por los sujetos y 6rganos concretos
alos que se ha atribuido unas determinadas funciones, limitadas precisamente por razén
del criterio de la especializacion.

La especializacion comporta asi, necesariamente, el reparto y distribucion de las
diferentes funciones y tareas entre los distintos 6rganos de una organizacioén o bien su
asignacion a organismos o entidades creadas especificamente para su desempenio. Ese
reparto se hace con criterios que toman en cuenta en la mayor parte de los casos los
distintos ambitos materiales de actividad (seguridad, carreteras, empleados publicos,

industria, sanidad, deportes, agricultura, etc.)” que se van dividiendo y subdividiendo en

7 En ocasiones el reparto no se hace en funciéon de ambitos materiales de actividad, sino en
funcion del territorio, de forma que un érgano es competente para desarrollar determinadas funciones
en un ambito territorial determinado (una provincia, por ejemplo) y otro lo es para desarrollar las
mismas funciones en un territorio distinto (otra provincia); en tales casos en que el territorio es un
elemento en la delimitacién de las funciones, no deja de estar presente un reparto en funciéon de la
materia (la Jefatura Provincial de Trafico de Cadiz y la Jefatura Provincial de Trafico de Pontevedra,
desarrollan sus funciones en territorios distintos, desde luego, pero desde el punto de vista material es el
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un proceso sucesivo de concrecidon que permite asignar a cada organo o entidad
determinados poderes o potestades sobre cada uno de dichos ambitos.

A partir de la descripcion esbozada en los parrafos anteriores se podria abordar
una definiciéon de competencia, aunque debe advertirse que, siendo un concepto de
empleo generalizado y uso comun, no siempre se utiliza con el mismo sentido y ni siquiera
los especialistas lo hacen con el mismo alcance ni siempre hacen las oportunas precisiones
sobre el sentido en que lo utilizan.

En realidad, 1a competencia es el conjunto de potestades y funciones que, en
relacion con un ambito determinado de la accién u organizacion publica, se reconocen a
un 6rgano o entidad®. La competencia no consiste, asi, en los ambitos concretos en si sino
en las funciones y potestades? que en relaciéon con los mismos se atribuyen a un 6rgano o
entidad pablica. Por lo tanto, la competencia es un requisito y un presupuesto previo que
habilita y legitima la actuaciéon administrativa.

Asi, atin cuando es frecuente decir, sin mayores precisiones, que las Jefaturas
Provinciales de Trafico tienen competencia en materia de trafico y circulacion de
vehiculos a motor, en realidad, su competencia consiste en el conjunto de potestades
concretas que las normas les reconocen para intervenir en materia de trafico y circulacién

de vehiculos a motor (autorizar -permisos conducir-, sancionar infracciones, etc.).

§ 115. Como puede comprenderse cada 6rgano o entidad tiene asignadas unas
competencias por el ordenamiento juridico —mas abajo se verda cuales son los
mecanismos normativos de asignaciéon de competencias— y se trata, ahora, de
contemplar los distintos tipos de competencias que puede haber con la finalidad
de tener una idea sistematica de las clases de competencia existentes.

A efectos de una clasificacion de la competencia se puede tomar en cuenta:

- el criterio de asignacion de la competencia,

trafico lo que delimita, ademas del territorio, sus poderes). En otras ocasiones sobre la base de un mismo
ambito material a un 6rgano o Entidad se le asignan funciones normativas y a otros, en cambio,
ejecutivas. O uno tiene las bases de una materia y otros puede tener el desarrollo. Finalmente, y sin
animo de agotar los supuestos, puede ocurrir, también, que se empleen criterios temporales, de forma
que un 6rgano puede intervenir para hacer determinadas funciones, siempre que otro 6rgano no las
haya hecho en su momento.

8 Debe repararse que estamos tratando aqui de la competencia administrativa, esto es, dentro
del Poder Ejecutivo por lo que las potestades y funciones son estrictamente ejecutivas otorgadas a sujetos
administrativos, al margen de la competencia legislativa o judicial.

9 Por ejemplo, la potestades normativas, resolutorias, consultivas, inspectoras, instructoras,
expropiatorias, planificadoras, sancionadoras, etc.
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- la modalidad de ejercicio, en funcién de si se ejercen con caracter exclusivo,
concurrente o compartido,
- laposicion del 6rgano titular de la competencia en el seno de la organizacion,

- el caracter original o derivado de la asignacién.

§ 116. En primer lugar, en atenciéon al criterio de asignacion de la
competencia se puede llevar a cabo la siguiente clasificacion:

A)  Las competencias se consideran de caracter material cuando el
criterio de asignacion de las competencias es la materia, que sirve para delimitar las
potestades y funciones concretas que se asignan. El reparto de competencias entre los
distintos departamentos ministeriales en el Estado, o consejerias en las CCAA, se hace
de acuerdo con este criterio material (educacion, sanidad, agricultura, industria, etc.).
Y lo mismo ocurre en el proceso de desconcentracion de competencias en los 6rganos
inferiores dentro de un mismo departamento ministerial o consejeria.

Asi, en el Ministerio de Cultura, hay una Secretaria General de Cultura:
dentro de ésta hay tres Direcciones Generales (D.G. del Libro y Fomento de la Lectura;
D.G. de Industrias Culturales, Propiedad Intelectual y Cooperacion; y D. G. de Bellas
Artes), dentro de las cuales hay distintas subdirecciones generales. El reparto y
distribucion de competencias se hace, asi, con criterios materiales acotando
sucesivamente la materia educacion.

B)  Cuando el criterio de asignacion tiene que ver con el territorio se puede
hablar de la competencia territorial para determinar el espacio fisico sobre el que se
ejerce la competencia. La competencia territorial sucle concurrir, previamente,
con un ambito de competencias delimitado a su vez con criterios materiales (es el caso
de la Jefatura Provincial de Trafico de Cadiz a que antes se ha hecho referencia) por
lo que en realidad coinciden dos criterios de asignaciéon de competencia: uno material
y otro territorial.

El criterio material y territorial son los principales a la hora de asignar las
competencias por lo que las resoluciones de un 6rgano que carece de competencias
desde el punto de vista material o territorial constituyen un vicio de nulidad de los
actos administrativos (art. 47 b) LPACAP).

C)  El criterio de asignaciéon puede ser también funcional. Asi puede
entenderse que ocurre con la Subsecretaria del Ministerio Cultura o con la Secretaria

General de Cultura. En este caso la competencia funcional de la Subsecretaria no se
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distingue de las de las de la Secretaria de Estado citada porque cada una tenga una
competencia material propia y diferenciada en el ambito de la educacién, sino porque
dentro del Ministerio la primera realiza funciones de apoyo de los demas 6rganos, asi
como de gestion interna del propio Ministerio (jefatura del personal, inspecciéon de los
servicios, etc.), mientras que la segunda se encarga de la elaboracién, ejecucion y
coordinacion de la politica en materia de cultura.

D)  Otro criterio secundario de asignacion de la competencia puede ser el

temporal mediante el que se asignan las competencias en funcién del tiempo.

§ 117. Conforme a la modalidad de su ejercicio, en funciéon de la
exclusividad mayor o menor con la que se ejerce la competencia, puede hablarse de
competencias exclusivas, competencias concurrentes o competencias compartidas.

A)  La competencia es exclusiva cuando la misma pertenece a un solo
organo o entidad con exclusion de los demas. Esa competencia exclusiva no impide
que, en ocasiones, haya zonas de solapamiento de unas competencias con otras, que
son frecuente causa de conflictos competenciales a los que luego aludiremos. Tales
conflictos se pueden dar en el seno de una misma Administracién (conflicto de
atribuciones) o entre dos Administraciones de distinto nivel territorial (conflictos de
competencias).

B) La competencia es concurrente cuando varios érganos o entidades
pueden intervenir sobre una misma materia desplazando la intervenciéon de uno la
intervencion de los demas. En general las competencias, salvo casos, singulares, no son
concurrentes sin mas, sino que se ajustan a unas reglas de concurrencia.

a) Asi en ocasiones la concurrencia es complementaria, lo que supone que
un o6rgano o una Administracion pueden intervenir de forma
complementaria en materias que son competencia de otra. Es el caso del
fomento de la cultura que es una competencia asumida por los distintos

Estatutos de Autonomia pero, asimismo, puede desarrollada por el Estado

conforme a los dispuesto en el articulo 149.2 CE.

b) En otros casos la competencia concurrente solo puede ser ejercida si se
dan algunas circunstancias predeterminadas por la norma e implica la
sustitucion o la suplencia del 6rgano o entidad que debe ejercerla, por lo
que es un caso mas bien de concurrencia por sustitucion y sélo en los casos

en que la misma se prevé en el ordenamiento. Es el caso también del
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articulo 60 de la misma LBRL que prevé la posibilidad de sustituir a los
municipios que incumplieren gravemente las obligaciones impuestas por
la Ley en determinados casos. Corresponde segun los casos a la
Administracion del Estado o a la Administracion Autonémica adoptar las
medidas necesarias para el cumplimiento de la obligacion.

C) La competencia es compartida sobre la base de un reparto de
funciones a la hora de aprobar, por ejemplo, un plan de urbanismo. Asi, la LBRL
prevé en su articulo 22.2 ¢) como competencia del Pleno del Ayuntamiento en materia
urbanistica la aprobacién inicial del Planeamiento General, asi como la aprobacion
que ponga fin a la tramitaciéon municipal de los planes y demas instrumentos de
ordenacién previstos por la legislacion urbanistica. Ello supone que en determinados
supuestos —de acuerdo con la legislacion urbanistica de cada CCAA— se comparte la
competencia en materia de planeamiento entre los municipios y las CCAA, aunque
las funciones de cada Administracién sean diferentes. Cada Administracién —y dentro
de ella cada 6rgano que sea competente— realiza y ejerce una parte de las funciones y

potestades necesarias para aprobar el Plan correspondiente.

§ 118. En atencién a la posicion del 6rgano en el seno de la Administracion
puede ocurrir que la competencia que corresponde a un 6rgano inferior no impida que
el 6rgano superior acabe revisando las resoluciones adoptadas en ejercicio de la misma
y dictando en su lugar una nueva resoluciéon sobre la misma materia en trance de
resolver un recurso de alzada contra la resolucion del inferior. O cabe también que el
superior avoque la competencia como luego se vera.

Asimismo, cabe que el inferior dicte un acto para el que no tiene competencia
pero, dado que, en cambio, si la tiene el superior, éste puede convalidarla.

En todos estos supuestos la jerarquia acaba incidiendo en el ejercicio de las
competencias iniciales de cada 6rgano y determinando la coexistencia de competencias

de eventual ejercicio sucesivo.

§ 119. En atencion al origen de la competencia, ésta puede ser propia o puede
ser ejercida por delegacion o avocacion.
La competencia propia es la que ejerce un 6rgano al que directamente se la

atribuye el ordenamiento juridico.
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En cambio, se ejerce por delegaciéon, como luego veremos, cuando por
decision del 6rgano titular de la competencia, se cede a otro su ejercicio o el superior

avoca la competencia del inferior.

6.6. LAS TECNICAS DE FLEXIBILIZACION DEL PROCESO DE
DETERMINACION NORMATIVA DE LAS COMPETENCIAS

§ 120.La atribucién de competencias sc¢ hace a través de distintos
mstrumentos. En general son las normas reglamentarias —reglamentos de organizaciéon—
las que atribuyen las competencias concretas. Sin embargo, no puede olvidarse que la
atribucion concreta de competencias a través de los reglamentos organizativos tiene lugar
conforme a un complejo bloque normativo que condiciona el proceso de atribucion de
competencias; complejo cuyo fundamento tltimo esta en la Ley.

Antes de continuar con el analisis de los mecanismos mediante lo que se lleva a
cabo la atribuciéon de competencia, éstos deben distinguirse de los mecanismos que
condicionan su ejercicio. Las competencias, una vez atribuidas, son ejercidas por el
organo titular de las mismas, lo que no impide que existan mecanismos que permiten que
sean otros 6rganos distintos los que acaben ejerciéndolas flexibilizando su ejercicio sin

que se derive una alteracion de las competencias originariamente atribuidas.

§ 121.Para la atribucion de competencias a un oOrgano concreto debe
partirse de las competencias que son propia de la Administracién Pablica de que se trate,
lo que viene determinado por las normas fundamentales en las que se produce la
asignacion genérica de competencias. A nivel estatal las competencias ejecutivas
se derivan de la propia Constitucion y tienen un alcance general, limitado tnicamente
por las competencias propias de las CCAA y de las Entidades Locales. En el caso de las
CCAA es la Ley Organica por la que se aprueba un Estatuto de Autonomia la que
atribuye competencias ejecutivas a la Comunidad Auténoma, cuyo ejercicio

corresponderd a la Administraciéon autonémica; a lo que pueden sumarse las Leyes

Organicas de transferencias previstas en el articulo 150 CE que permite el traspaso de
facultades a las CCAA. En el caso de las Entidades Locales, también por Ley se atribuyen
competencias de forma genérica como es el caso de la LBRL —en concreto el articulo

7.2 de la LRBRL o el articulo 25 de la misma norma que reconoce las competencias que
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corresponden a los municipios— o las normas autonémicas sobre régimen local.

Sin embargo, en todos estos casos se trata de una atribucién genérica de
competencias que no se asignan a un 6rgano concreto de la Administraciéon del Estado,
de la Comunidad Auténoma o de la Entidad Local. Esta asignaciéon pormenorizada a
6rganos concretos se produce en un momento posterior conforme a las reglas generales
de la organizacién administrativa correspondientes a cada instancia territorial.

Por lo tanto, debe tenerse en cuenta el bloque legal de relevancia para la
atribucion de competencias que es el relativo a la organizacién administrativa, y
que condiciona el proceso en tanto determina los elementos organizativos (“piezas”) con
las que se cuentay a las que se van a asignar las competencias. En concreto, a nivel estatal,
la atribucién de competencias se ajusta a la LRJSP!0 que establece de forma genérica
cudles son los 6rganos de la AGE y qué tipo de competencias pueden asumir (no es lo
mismo una Secretaria de Estado que una Subsecretaria, etc.). En el caso de las CCAA la
atribucion concreta de competencias tiene en cuenta también los Estatutos y las normas
de gobierno y organizacion propia de cada Comunidad y se acaba realizando mediante
normas reglamentarias. Por ultimo, en el caso de las Corporaciones Locales, debe
seguirse lo dispuesto en la LBRL con respecto a la organizaciéon municipal —como son
las reglas basicas (articulo 20) o las atribuciones de 6rganos especificos como son el

Alcalde y el Pleno (articulos 21 y 22 sin perjuicio de otras que les puedan atribuir las

Leyes)—, asi como en el resto de normativa estatal y autonémica en materia de régimen
local, a lo que se suman los reglamentos organicos cuya aprobacion corresponde al Pleno

de la Entidad de acuerdo con el articulo 22.2 d) de la LBRL. Conforme a este marco

normativo de rango legal de caracter general y permanente, tiene lugar la creacion,
modificacién y supresion de 6rganos, asi como la concrecion de sus competencias a través
de reglamentos de organizacion especificos.

Sin embargo, la atribucién de competencias no se agota en la normativa organica
de rango legal de caracter general, sino que se complementa por la normativa
sustantiva relativa al ambito especifico de que se trate. En efecto, la normativa sectorial

puede, a través de las distintas Leyes y reglamentos, atribuir competencias y concretar las

10 Debe tenerse en cuenta que la LRJSP contiene tanto articulos que responden al titulo
competencial estatal sobre bases del régimen juridico de las Administraciones Pablicas como articulos
referidos exclusivamente al nivel estatal, como se puede comprobar en su disposicion final decimocuarta

de la LRJSP.
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ya atribuidas de forma detallada a entidades u 6rganos concretos en la materia especifica

que regulan.

§ 122. Tal y como se ha indicado, para cada Administracion, la atribucién
concreta de competencias s¢ hace normalmente de acuerdo con el marco legal
descrito, por las normas reglamentarias —los reglamentos de organizaciéon— que son las
que asignan las competencias concretas a cada 6rgano.

En el caso del Estado, y en relacion con los érganos superiores (Ministerios y
Secretarias de Estado), ya vimos como, de acuerdo con la LRJSP yla LGob, correspondia
al Presidente del Gobierno la determinacion del nimero, denominacion y competencias
de tales 6rganos superiores, mediante Real Decreto. Pues bien, en ese Real Decreto se
procede, precisamente, a atribuir competencias a dichos 6rganos superiores!!.

Ahora bien, esos érganos superiores se organizan internamente a su vez en otra
serie de 6rganos directivos (Subsecretarias, Secretarias Generales, Direcciones Generales,
etc.) pero la determinacion de cuantos y cudles son esos Organos directivos y las
competencias de cada uno, no la puede hacer el Presidente del Gobierno, ya que las Leyes
citadas atribuyen esa facultad respecto de los 6rganos directivos al Consejo de Ministros.
Por eso mismo se dictan Reales Decretos que establecen la estructura organica basica de
los 6rganos superiores, que a su vez son desarrollados por otros Reales Decretos que
concretan dicha estructura de cada ministerio!?.

Por debajo de los 6rganos directivos es el Ministro respectivo el que por Orden
aprueba las competencias de los 6rganos de nivel inferior a Subdireccion General.

La meodificaciéon de esa estructura organica y de las competencias de cada
organo se lleva a cabo por el mismo procedimiento seguido para su creacion y atribucion,
esto es, empleando las normas reglamentarias del mismo rango y procedentes del mismo

titular de la potestad reglamentaria que aprobd la norma que se trata de modificar!s.

11 En la actualidad, es el Real Decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que se establece la
estructura organica basica de los departamentos ministeriales. el que establece los 6rganos superiores
(Ministerios y Secretarias de Estado).

12 El Real Decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que se establece la estructura organica
basica de los departamentos ministeriales, establece en la actualidad los 6rganos superiores y directivos
de forma conjunta. A partir de éste, son otros Reales Decretos los que se desarrollan la estructura
organica basica de los distintos Ministerios que contienen de forma pormenorizada las atribuciones de
funciones a los distintos 6rganos superiores y directivos de cada uno de ellos, por ejemplo, en el caso del
Ministerio de Sanidad el Real Decreto 735/2020.

13 Es el caso del Real Decreto 1182/2020, de 29 de diciembre, por el que se modifica el Real
Decreto 139/2020 por el que se establecié la estructura organica basica de los departamentos
ministeriales. Este Real Decreto 1887/2011 fue asimismo modificado por los Reales Decretos
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Esto por lo que respecta al Estado, ya que en las CCAA las cosas suceden de
manera semejante tanto para la atribucion de competencias como para su modificacion.
En cuanto a las Administraciones Locales, es el reglamento organico dictado por
cada entidad el que, dentro de las previsiones de la LBRL y en el marco de las Leyes
autonomicas de Régimen Local, establece la organizacion local.

Las competencias originariamente estan sometidas a una constante
redistribucion en funcién de que se considere necesario para ajustar la organizaciéon a

las exigencias que se plantean en cada momento.

§123. Una vez atribuidas, tales competencias atribuidas son

irrenunciables e instransmisible, por lo que deben ejercerse precisamente por

los 6rganos administrativos que la tengan atribuida como propia (articulo 8 LRJSP),
sin perjuicio de que se prevean mecanismos que flexibilizan su ejercicio a través de la
delegacion, avocacion y otros supuestos previstos en las Leyes.

Esa prevision del articulo 8 LRJSP se complementa en el segundo parrafo de

ese mismo articulo con la invocaciéon de otros mecanismos como la encomienda de
gestion, la delegacion de firma y la suplencia —a los que se puede anadir también la
delegacion y la avocaciéon, aunque no se mencionan— de los que se dice que no
suponen alteracion de la titularidad de la competencia, que sigue siendo del
organo que la tiene atribuida, aunque si de los elementos determinantes de su ejercicio.
La competencia permanece en manos de 6rgano que la tiene atribuida que, sin
renunciar a ella, puede delegar su ejercicio, en cuyo caso las resoluciones
administrativas que se adopten por delegacion indicaran expresamente esta
circunstancia y se consideraran dictadas por el 6rgano delegante.

Los mas importantes son, sin duda, la delegacion y la avocacion. Todos los
mecanismos se regulan en los articulos 9 a 13 LRJSP con bastante precision, y se
aplican de forma genérica a todas las Administraciones Publicas, por lo que debe

atenderse a posibles requisitos adicionales que se dispongan para cada Administracion.

146/2021, 147/2021. También el Real Decreto 2/2020 del Presidente del Gobierno fue modificado
por el Real Decreto 722/2020.
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§ 124. La delegaciéon de competencias prevista en el articulo 9 LRJSP se
refiere a la delegacion del ejercicio de la competencia en otros 6rganos de la misma
Administracién, aun cuando no sean jerarquicamente dependientes, o en los
Organismos publicos o Entidades de Derecho Publico vinculados o dependientes de
aquéllas!'*.

La delegacion no puede ejercerse de manera incondicionada sino que existen
unos limites y exigencias para su ejercicio. Por una parte, no pueden delegarse
determinadas competencias por razon de su relevancia y especificidad de su naturaleza
que obligan a que sean ejercidas por el 6rgano que la tiene atribuida. En el nimero
del articulo 9 se senalan como competencias indelegables las siguientes:

a)  Asuntos que se refieran a relaciones con el Jefe del Estado, Presidencia

del Gobierno, Cortes, etc.

b)  La adopcion de disposiciones de caracter general.

c)  La resoluciéon de recursos en los 6rganos administrativos que hayan

dictado los actos objeto de recurso.

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

Una vez delegado el ejercicio de una competencia ésta no puede volver a ser
delegada por el 6rgano delegado, a menos que una Ley lo autorice expresamente.

La delegacion debe cumplir algunos tramites formales. Debe ser publicada en
los boletines o diarios oficiales del correspondiente nivel territorial. Asimismo, en cada
una de las resoluciones adoptadas por delegacion debe hacerse constar esta
circunstancia.

La delegacion es revocable en cualquier momento por el 6rgano que la
confirio, lo que debe publicarse igualmente en el boletin o diario oficial
correspondiente. Una vez revocada, el organo delegante recupera plena vy
permanentemente el ejercicio de dicha competencia, lo que no se debe confundir con
la avocacion ejercida en el caso de una competencia delegada a la que se hace

referencia mas adelante.

14 El articulo 150.2 de la Constitucion prevé la posible delegacion de facultades a favor de las
Comunidades auténomas. Es posible que leyes especiales prevean supuestos de delegacion entre
Administraciones como es el caso de los (arts 27 y 37 LBRL). En todos esos casos hace falta una Ley
formal que lo prevea.
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Avocacion

Encomienda de
gestion

Lo descrito hasta ahora es el régimen comun a todas las Administraciones
Publicas, que puede completarse con disposiciones especificas previstas en el propio
articulo 9 LRJSP. En el caso de la Administracion General del Estado se exige, ademas,
que la delegacion sea aprobada por el superior jerarquico del que dependa el 6rgano
delegante si el delegado esta subordinado al delegante. En el caso de que el delegado
no esté¢ subordinado al delegante debe autorizarlo el superior jerarquico comun a
ambos, si pertenecen al mismo Ministerio; y si no pertenecen al mismo Ministerio la
autorizacion debe proceder del superior del 6rgano delegado. Con esta exigencia se
pretende controlar algo el ejercicio de la delegacion o de la avocacion de forma que

no dependa s6lo del 6érgano delegante.

§ 125. En lo que se refiere a la avocacion (articulo 10 LRJSP) la misma
consiste en que los 6rganos superiores pueden reclamar para si el conocimiento de
asuntos cuya resolucion corresponda a los 6rganos dependientes de aquellos, ya sea de
forma ordinaria o por delegacion.

En verdad no supone un supuesto de alteraciéon permanente de la atribucion
de competencia sino mas bien de una excepcion que se aplica a supuestos concretos,
cuando circunstancias de indole técnica, econdémica, social, juridica o territorial lo
hagan conveniente. Por lo tanto, la avocacion no tiene efectos generales sino puntuales
para un supuesto concreto.

La avocacion debe motivarse y se notifica a los interesados en el procedimiento,
sin que quepa recurso contra la avocaciéon, aunque pueda impugnarse en el recurso
contra el acto que ponga fin al procedimiento.

Para el caso de la Administraciéon General del Estado la avocacion debe ser

puesta en conocimiento del superior jerarquico del 6rgano avocante.

§ 126. La encomienda de gestion (articulo 11 LRJSP) se caracteriza
porque en la misma no se cede la competencia propiamente, sino que se encomienda
a otro o6rgano de la misma Administracion o de otra Administracion la realizacion de
actividades de caracter material, técnico o de servicios de la competencia de los
organos o entidades encomendantes, cuando por razones de eficacia o cuando no se

posean los medios técnicos idoneos para su desempeno!®; por ello no se cede ni la

15 Asi sucede, por ejemplo, en el caso de la gestion de unas pruebas selectivas convocadas por
unos oOrganos (Subsecretaria del Ministerio de Presidencia) u organismos (Consejo de Seguridad
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Delegacion de
firma

titularidad de la competencia, ni los aspectos sustantivos de su ejercicio, siendo
responsabilidad del 6rgano o Entidad encomendante dictar cuantos actos o
resoluciones de caracter juridico den soporte o en los que se integre la concreta
actividad material objeto de encomienda.

La encomienda de gestion se formaliza documentalmente en un acuerdo
conforme a las reglas prevista para cada Administracion. En todo caso se exige que el
acuerdo se publique en el Boletin o Diario oficial correspondiente, y en el mismo se
especifique los requisitos necesarios para su validez que son, al menos, la expresa
mencion de la actividad o actividades a las que afecten, el plazo de vigencia y la
naturaleza y alcance de la gestion encomendada.

No se puede encomendar la gestion de competencias puablicas a personas
fisicas o juridicas sujetas a Derecho privado, ajustandose en dicho caso, en lo que
proceda, a la legislacion de contratacion publica, sin que puedan encomendarse a
personas o Entidades de esta naturaleza actividades que, segtn la legislacion vigente,
hayan de realizarse con sujecion al derecho administrativo. De este modo se evita que
la encomienda de gestion (que se decide discrecionalmente por el oOrgano
encomendante) sirva para el falseamiento de la normativa sobre contratacién ptblica

y, por otra parte, se impide la encomienda de funciones publicas.

§ 127. La delegaciéon de firma (articulo 12 LRJSP) —que no es posible en
resoluciones de caracter sancionador ni en los supuestos en que hemos visto que se
prohibe para la delegacion—, puede hacerse no sélo en titulares de 6rganos, sino
también en titulares de unidades administrativas.

La delegacion de firma presupone el ejercicio de la competencia por el titular
de la misma; lo inico que se delega es la firma de la resolucion que la sigue adoptando
el titular de la competencia, aunque no sea ¢l quien la firme fisicamente.

Al ser menores las implicaciones de esta técnica son menores los requisitos,
por lo que no es necesaria su publicacion para su validez. En las resoluciones y actos
que se firmen por delegacion, al margen de quien firme por delegacion, se hara constar

la autoridad de procedencia.

Nuclear) que carecen de los medios necesarios para desarrollarlas por lo que se suelen suscribir acuerdos
de encomienda de gestién con la Direccion General de la Funcion Pablica para el desarrollo material
de las pruebas (recepcion de solicitudes, revision de las mismas y propuesta de las listas de admitidos y
excluidos, propuesta de los miembros que han de formar parte de los érganos de seleccion de las pruebas
selectivas, gestion de la operativa necesaria para el desarrollo material de los ejercicios, etc.).
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Suplencia

Eficacia 'y
unidad de

accion

En el ambito de la Administracion General del Estado se exige la

comunicacion al superior jerarquico.

§ 128.La suplencia (articulo 13 LRJSP), por tltimo, se caracteriza por que el
6rgano competente que resuelve sigue siendo el titular de la competencia, pero por
razon de vacante, ausencia o enfermedad del titular de ese 6rgano, éste es suplido, por
quién se designe de acuerdo con las normas. En el caso del Estado la designacion
corresponde al 6rgano competente para nombrar al titular del 6rgano o, en su defecto,
al 6rgano del que dependa aquel cuyo titular ha de ser suplido!6.

No debe confundirse la suplencia, que afecta al titular del 6rgano, con la
sustitucion que afecta al 6rgano mismo. La sustitucion no esta prevista en la LRPAC
y se trata un mecanismo excepcional y de caracter temporal que supone el
desapoderamiento de la organizaciéon u 6rgano que tuviera atribuida originariamente
la competencia o atribucion, a favor de otra organizaciéon u 6érgano, que la ejerce

temporalmente!’.

6.7. LAS TECNICAS DE CLARIFICACION Y CONCRECION DE LA
COMPETENCIA

§ 129. Como sabemos son varias las Administraciones Pablicas existentes en
nuestro pais (estatal, autonémica y local) y dentro de cada una de ellas son muchos los
organos y organismos existentes. El principio de eficacia y especializacién determinan

esa complejidad dentro de cada Administracion puablica.

16 A diferencia de la suplencia que afecta al titular del érgano, la sustitucién afecta al érgano.
Son casos de sustitucion aquellos en que la inactividad de un 6rgano determina la competencia de otro.
Se han explicado mas arriba dentro de los supuestos de competencias concurrentes.

17 Se ha hecho mencién con anterioridad, al hilo de las competencias concurrentes, a como el
Estado puede sustituir a los municipios que incumplieren gravemente las obligaciones impuestas por la
Ley en determinados casos tal y como prevé el articulo 60 LBRL. Habria que anadir la posibilidad que
se reconoce al Estado para suspender los actos o acuerdos de las Corporaciones Locales gravemente
atentatorios al interés general de Espafia, previo requerimiento de anulacién al Presidente de la
corporacién correspondiente, y adoptar las medidas pertinentes para la proteccion del referido interés
(art. 60 LBRL). Otro supuesto similar con respecto a las GCAA es el previsto en el articulo 155 CE en
el que se prevé la posibilidad de que el Estado adopte las decisiones necesarias para obligar al
cumplimiento forzoso de las obligaciones o la proteccion del interés general, incluso dando instrucciones
a todas las autoridades autonémicas.
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Autonomia y
coherencia

Pero esa complejidad en el seno de cada Administracion, al servicio de obtener
todas las ventajas de la especializacion, no es incompatible con la necesaria unidad
dentro de cada una de ellas. El articulo 3.4 de la LRJSP establece asi como norma
basica de todas las Administraciones Publicas la de que cada una de ellas acttia con
personalidad juridica tnica para el cumplimiento de sus fines.

Hay, asi, el momento de la especializacion y el reparto y distribucion de
competencias entre todos los 6rganos y organismos de una Administracion, pero
también esta el momento de la unidad para que la actuacion de todos ellos responda
a objetivos y fines comunes. Una cosa es que los instrumentos de una orquesta sean
diversos, con funciones y sonidos distintos (viento, cuerda, percusion, etc.), y otra que
la funcién de la orquesta pueda llegar a cumplirse con una minima eficacia si cada uno
interpreta obras distintas y sin direccion alguna.

Los o6rganos directivos y superiores y en ultimo extremo el 6rgano colegiado
que es el Gobierno, que dirige cada Administracion, son los encargados de dar esa
coherencia y sentido a la accion de cada Administracion publica a través de las técnicas

que vamos a examinar.

§ 130. Por lo que respecta a la coherencia en la actuacion de las diversas
Administraciones existentes la cuestion es diferente, puesto que la existencia de
esa diversidad de Administraciones responde a otras exigencias distintas de la
especializacion. Las Administraciones autondémicas, por ejemplo, no son sino parte de
un disefio constitucional que pretende la descentralizacion politica y administrativa de
las CCAA. Esa autonomia politica comporta la capacidad de tomar decisiones propias
y diferenciadas, que se quiere que sean precisamente diferenciadas; en todo caso se
trata de la posibilidad de que cada Administracion implante politicas propias con sus
ventajas e inconvenientes. Lo cierto es que se busca romper la uniformidad.

Desde esta perspectiva se comprende que la unidad de accién o la identidad
organizativa de todas las Administraciones no so6lo es que no sea
constitucionalmente posible, sino que es contraria a la idea misma de descentralizacién
politica.

No obstante, la CE quiere que exista un minimo comun denominador en
el plano organizativo y en el plano de las politicas sectoriales. De ahi las competencias

exclusivas que al Estado reserva el articulo 149.1 de la CE. En el plano organizativo y

de funcionamiento esa regulacién comun corresponde al Estado en los términos del
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Principios de las
relaciones en el seno
de cada
Administraciéon
(intraadministrativas)

namero 18 de dicho articulo, cuando se le reserva la ordenaciéon de las bases del
régimen juridico de las Administraciones Pablicas y el procedimiento administrativo
comun. En el plano de los distintos sectores de la accion publica los distintos nimeros
del citado articulo 149.1 reservan al Estado competencias sobre las bases de una
materia —o sobre toda la materia— de forma que exista una cierta garantia de unidad
estatal, no incompatible con la descentralizacion del poder, en los aspectos que el
constituyente ha considerado esenciales.

También en relacion con las Corporaciones Locales, aunque de forma mucho
menos acusada, se da la circunstancia de que la unidad o uniformidad es incompatible
con la autonomia para la gestion de sus propios intereses que les reconoce la
Constitucion. Eso significa que pueden decidir sobre su propia organizacion y sobre
su propia politica local en el marco de la Ley. Ello no es incompatible con que en el
plano organizativo la LBRL —estatal— o, complementariamente, las Leyes autonomicas
de régimen local (segin establecié el Tribunal Constitucional) establezca las lineas
basicas de la organizacion de las Administraciones Locales; tampoco lo es con el hecho
de que las leyes sectoriales —estatales o autonémicas— de la accion publica establezca
la regulacion pertinente en cada materia que debe ser respetada por la Corporacion
Local. Todo ello permite que en lo organizativo y en lo funcional haya una cierta
coherencia en el conjunto de las actuaciones de la Corporaciones Locales.

Con esa perspectiva se trata de ver en los parrafos siguientes cuales son las
técnicas y principios organizativos que permiten dotar de unidad la organizacion
y el funcionamiento de la accién administrativa en el caso de los 6rganos de una
misma Administracion y —en el caso de diversas Administraciones—, de la coherencia
posible de la organizacion y el funcionamiento de las distintas Administraciones
publicas con el objetivo, en todo caso, de garantizar a los ciudadanos un tratamiento

comun ante ellas.

§ 131. Si nos referimos a las técnicas y principios de organizacion aplicables
en el seno de cada una de las Administraciones publicas es preciso remitirse

al articulo al articulo 103. 1 de la CE, asi como al articulo 3 LRJSP que establece como

principios generales basicos, y por tanto aplicables en todas las Administraciones
publicas, los siguientes principios:
a) Servicio efectivo a los ciudadanos.

b) Simplicidad, claridad y proximidad a los ciudadanos.
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c) Participacion, objetividad y transparencia de la actuacién administrativa.

d) Racionalizacion y agilidad de los procedimientos administrativos y de las
actividades materiales de gestion.

e) Buena fe, confianza legitima y lealtad institucional.

f)  Responsabilidad por la gestion publica.

g) Planificacion y direccion por objetivos y control de la gestion y evaluacion de
los resultados de las politicas publicas.

h) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados.

1) Economia, suficiencia y adecuacion estricta de los medios a los fines
institucionales.

j) Eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos pablicos.

k) Cooperacion, colaboraciéon y coordinaciéon entre las Administraciones

Publicas.

Debe notarse que hablamos de principios atinentes a la organizaciéon misma
si bien hay también principios de funcionamiento. Entre los primeros estan los de
jerarquia; descentralizacion funcional; desconcentracién; economia, suficiencia y
adecuacion de los medios a los fines; simplicidad, claridad y proximidad al ciudadano
y el de coordinacion. Entre los principios de funcionamiento se reconocen los de
eficacia; eficiencia; programacion y desarrollo de objetivos y control de la gestion de
los resultados; responsabilidad por la gestién; racionalizacién y agilidad de los
procedimientos; servicio efectivo al ciudadano y objetividad y transparencia.

No siempre es posible una separacion radical entre los principios de
organizacion y los de funcionamiento, pues los efectos de unos inciden en los otros,
pero su presentacion diferenciada en la LRJSP puede servir para ordenarlos y subrayar
la inclinacién de su centro de gravedad hacia lo organizatorio o lo funcional. En todo
caso principios como el de coordinacién pueden traducirse en la creaciéon de drganos
especificos de coordinaciéon o bien en el establecimiento de técnicas funcionales de
coordinacion (reuniones, informes, etc.) que no llegan a crear érgano alguno.

Si bien estos principios son aplicables a todas las Administraciones Publicas,
debe tenerse en cuenta que pueden concretarse para las Administraciones
autonomicas en sus respectivas Leyes de Gobierno o Administracién; y para las
Corporaciones locales, en lo dispuesto en la LBRL, las Leyes autonémicas de régimen

local y sus reglamentos de organizacion.
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Principio de
jerarquia

§ 132. El significado de dichos principios se ha visto, en parte, en la leccion
anterior por lo que no insistiremos en ésta salvo en relacion con el significado del
principio de jerarquia. El principio de jerarquia como principio de organizacion
se traduce en la necesaria estructura piramidal en la ordenacion de los 6rganos, de
forma que desde la ctspide de la organizacion Administrativa —en el Estado
representada por el Consejo de Ministros y por los 6rganos superiores— debajo de cada
organo se van estableciendo o desplegando otros 6érganos que estan subordinados a los
primeros de forma ramificada.

Ahora bien, esa dimensién organizativa del principio es inseparable de su
dimensién funcional que se traduce en las potestades de nombramiento, direccion,
supervision, ordenacion o sancion que detentan los superiores, que permiten dar cierta
unidad y coherencia a la actuaciéon de toda la accion administrativa.

No obstante, la jerarquia y la potestad de direccién tiene sus limites puesto
que la competencia es irrenunciable y corresponde al 6rgano que la tiene atribuida de
acuerdo con el articulo 8 LRJSP. Por tanto, por mas que un 6rgano esté subordinado
a otro, éste ultimo no puede imponerle, sin mas, las decisiones que el primero ha de
tomar.

Sin embargo, los superiores pueden dirigir la accién de los inferiores como
establece el articulo 6 LRJSP mediante instrucciones y o6rdenes de servicio; esas
instrucciones y ordenes de servicio despliegan su maxima eficacia cuando se trata de
cuestiones de organizacion o de la apreciacion de la oportunidad de desarrollar
determinadas politicas. Cuando se trata de la interpretacion del ordenamiento también
tienen su eficacia. No es posible que tales instrucciones pretendan imponer el
contenido concreto de una resolucion en la que no estan involucrados los aspectos
anteriores, como cuando tratan de dar respuesta a una peticion concreta de un
ciudadano que pide algo que esta regulado por las normas con precision (solicitud de
una licencia de construccion en la que el 6rgano competente debe verificar si la
peticion se ajusta a Derecho dados los elementos de hecho que concurren).

Sin embargo, esa potestad de direcciéon es muy importante para dotar de
coherencia a la accion de todos los 6rganos de la Administracion. Potestad que va

unida, ademas, a la de vigilar, controlar, nombrar y cesar al titular del 6rgano.
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Principios y técnicas
de las relaciones entre
Administraciéon
(interadministrativas)

§ 133.  En cuanto a los principios y técnicas que determinan las relaciones
interadministrativas ya se ha senalado su mayor complejidad por razon del
reconocimiento constitucional mismo de la autonomia politica de las CCAA y de la
autonomia local.

No obstante ello el Estado en su conjunto tiene una unidad de sentido y el
modelo constitucional con las reservas al Estado del articulo 149.1 pretende que exista
una cierta coherencia en la regulacion y la ejecucion de las materias que se han
considerado mas importantes. Todo ello debe conciliarse con el respeto a la
autonomia, pero ésta se desarrolla en el marco de la Constitucion, de los Estatutos de
autonomia y de la legislacion del Estado que pretende dotar de la coherencia
indispensable la accion publica.

En el plano de las distintas Administraciones publicas, en el que ahora se mueve
nuestra reflexion, ello se traduce en algunos principios que deben presidir las relaciones
administrativas y que vinculan a todas ellas por ser normas basicas del Estado recogidas
en el Titulo II de la LRJSP, dedicado precisamente, a las relaciones
interadministrativas.

El principio basico es el de lealtad institucional que se recoge en el articulo
140.1 a), y que concreta en el deber de colaboracién previsto en el articulo 141
LRJSP que implica las siguientes actuaciones:

a) Respetar el ejercicio legitimo por las otras Administraciones de sus
competencias.

b)  Ponderar, en el ejercicio de las competencias propias, la totalidad de los
intereses publicos implicados y, en concreto, aquellos cuya gestion esté
encomendada a las otras Administraciones.

c¢)  Facilitar a las otras Administraciones la informaciéon que precisen sobre la
actividad que desarrollen en el ejercicio de sus propias competencias o que
sea necesaria para que los ciudadanos puedan acceder de forma integral a
la informacion relativa a una materia.

d) Prestar, en el ambito propio, la asistencia que las otras Administraciones
pudieran solicitar para el eficaz ejercicio de sus competencias.

e)  Cumplir con las obligaciones concretas derivadas del deber de colaboracion

y las restantes que se establezcan normativamente.
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En los dltimos casos, cuando se trata de requerir la intervenciéon de otra
Administracion, se le habilita para solicitar cuantos datos, documentos o medios
probatorios se hallen a disposicion del ente al que se dirija la solicitud. Podran también
solicitar asistencia para la ejecucion de sus competencias que solo podra negarse
cuando el ente del que se solicita no esté facultado, no disponga de medios suficientes
para ello o cuando, de hacerlo, cause un perjuicio grave a los intereses cuya tutela tiene
encomendados.

Para llevar adelante las exigencias de este principio se ponen en pie diversas
técnicas de relaciéon. Unas de caracter organico —la creacion de o6rganos de
relacion, como la conferencia de presidentes o las conferencias sectoriales— y otras de
caracter funcional —convenios de colaboracion o planes y programas conjuntos—. La
multitud de relaciones que pueden establecerse se configuran, a veces sin distinguir
claramente unas figuras de otras, como relaciones de colaboracién, cooperacion y
coordinacion.

En cuanto a los instrumentos organicos, la Conferencia de
Presidentes c¢s el maximo o6rgano de cooperacion multilateral que retne al
Presidente del Gobierno y de las CCAA, asi como de las Ciudades Autonomas de
Ceuta y Melilla. Se trata de un 6rgano de caracter politico en el que se debaten al
maximo nivel las principales lineas de las politicas puablicas, definiendo e impulsado el
contenido de las mismas'®. Los acuerdos que se adoptan tienen la consideracion de
compromiso politico. Su régimen se contiene en un reglamento interno aprobado por
la propia Conferencia y publicado mediante Orden TER/3409/2009, de 18 de
diciembre.

Otros 6rganos mas especificos para articular la cooperacion interadministrativa
son las Conferencias Sectoriales previstas en el previstas en el articulo 147
LRJSP!. Se trata de 6rganos creados de forma especifica por la Administracion del
Estado y de las CCAA para la cooperacion. Las conferencias sectoriales son 6rganos

de composicion multilateral (retinen a la AGE junto a todas o algunas CCAA, junto a

18 Desde la primera Conferencia en 2004, se han celebrado 23, por lo que se va asumiendo
como un mecanismo su normal de funcionamiento (ver mas).

19 Las Conferencias Sectoriales deben distinguirse de otros o6rganos propios de la
Administracion General del Estado, creados por la misma para el ejercicio de sus competencias, en los
que pueden participar las CCAA porque asi lo decide la Administracién estatal. Entre los 6rganos
colegiados de la AGE con participacion de las CCAA se encuentra el Consejo Nacional del Agua, el
Consejo Espafiol de Turismo, etc. (ver cuadro general)
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las Entidades Locales cuando afecte a sus competencias que participan a través de la
asociacion de ambito estatal que las representa —la FEMP—) y de ambito sectorial
(de educacion, consumo, igualdad)?’. Las Conferencias Sectoriales se crean mediante
acuerdo voluntario del titular del Ministerio y de las Consejerias correspondientes y se
dispone un reglamento interno para su funcionamiento, aunque éste no es
imprescindible y no todas lo tienen aprobado. En el seno de las mismas se adoptan
acuerdos denominados Convenios de Conferencia Sectorial que vinculan solamente a
los firmantes. Las Conferencias Sectoriales no son los tinicos érganos de cooperacion
ya que existen las Conferencias Bilaterales?!, y otros 6rganos especificos constituyan la
Administracién General del Estado y las Administraciones de las CCAA que retinan a
responsables de determinadas materias.

Un dltimo 6rgano de colaboracion son les consorcios que pueden surgir de
los convenios a los que se hace referencia mas adelante. Los consorcios tienen
personalidad juridica propia (publica o privada —incluso pueden ser una sociedad
mercantil-) en la que participan distintas Administraciones o entidades para prestar
determinados servicios?2. Su régimen juridico general se encuentra en el Capitulo VI
del Titulo II de la LRJSP, y se concreta en sus respectivos estatutos que disponen su
régimen organico, funcional y financiero. Su régimen dispone la forma de su

constitucion, separacion de miembros y liquidacion, y se afladen mecanismos para

20 Existen en la actualidad 35 Conferencias constituidas, aunque sélo 25 han desarrollado en
los Gltimos anos una actividad regular. Su ritmo de funcionamiento y la naturaleza e importancia de los
temas que tratan son desiguales. En todo caso puede sefialarse que el nimero anual de reuniones
celebradas por estas conferencias, a partir del afio 2001, suele oscilar entre 60 y 75 cada afio. (ver mas
informacién)

21 Ademas de las Conferencias Comisiones Bilaterales en las que participan la AGE con una
Comunidad. Estas intervienen con caracter previo al planteamiento de los conflictos de competencia
entre el Estado y las CCAA conforme a lo previsto en el articulo 33 LOTC. La mayor parte de los
nuevos Estatutos de Autonomia regulan por extenso la cooperaciéon bilateral, fundamentalmente a
través de Comisiones Bilaterales. Los Estatutos de Catalufia, Andalucia, Aragon y Castilla y Le6n crean
nuevas Comisiones Bilaterales de Cooperaciéon como 6rganos permanentes de cooperacion de caracter
general. Ademas, los Estatutos de Cataluiia, Illes Balears, Andalucia, Aragoén y Extremadura crean otras
Comisiones Bilaterales con competencias en materias econémico-fiscales. Debe tenerse en cuenta que
la cooperacion bilateral de ambito general es complementaria de la cooperacién multilateral para el
desarrollo de politicas de caracter sectorial, que se articula a través de las conferencias Sectoriales.

22 Aunque tienen un régimen especifico cada uno de ellos, destacan entre los consorcios, a nivel
estatal, los que gestionan las zonas francas portuarias (Barcelona, Vigo, Valencia, etc.) y en el participan
representantes de distintas Administraciones. A nivel autonémico del Consorcio Regional de
Transportes de Madrid organismo publico que concentra las competencias en materia de transporte
regular de viajeros en la Comunidad de Madrid en el participan representantes de la AGE, la
Administracion de la Comunidad de Madrid y las Administraciones Locales de dicha Comunidad. A
nivel local son muy numerosos y tienen objeto de caracter general para colaborar entre Ayuntamientos
(Consorcio As Marinas) o especificos (Consorcio Asturiano de Servicios Tecnolégicos, etc.).
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garantizar un control sobre los mismos ya que se habian convertido en unos sujetos
instrumentales muy utilizados (especialmente en el ambito local) que se movian en una
gran inseguridad juridica.

Por lo que respecta a los instrumentos de caracter funcional para la
cooperacion interadministrativa destacan los convenios de colaboracién a los que se
refiere el Capitulo VI del Titulo Preliminar de la LRJSP. Los convenios de
colaboracion implican a la Administraciéon General del Estado (y a sus Organismos
publicos) y a las Administraciones de las Comunidades Auténomas en el ambito de sus
respectivas competencias. Estos convenios tienen por finalidad articular la accion
conjunta de las distintas Administraciones territoriales sobre la base de unas
contraprestaciones —por lo que podria definirse como una especie de “contrato” entre
Administraciones—. Los convenios abordan cuestiones muy diversas relacionadas, por
lo general, el desarrollo material de funciones y con la prestacion de servicios (para el
desarrollo de la industria cinematografica, para la atenciéon a menores extranjeros no
acompafiados, etc.); pero cuando ese contenido es muy genérico y se limitan a
establecer pautas de orientaciéon politica o a fijar el marco general y la metodologia
para el desarrollo de la colaboracion quedan fuera siendo considerados Protocolos
Generales. Los convenios tienen cada vez una importancia mayor?® por lo que se le
dedica una regulacion detallada para evitar que se convierta en un instrumento de
elusion de la normativa sobre contratacion publica, ya que se admiten la posibilidad
de que se celebre también con personas juridico-privadas ajenas a las
Administraciones. Los convenios se formalizan por escrito especificando los 6rganos
que los celebran, la competencia que ejerce cada Administracion, su financiacion, las
actuaciones que se acuerden desarrollar, la necesidad o no de establecer una
organizacion para su gestion, su plazo de vigencia y otras posibles causas de extincion.
Para los requisitos de validez de los convenios, su contenido y las condiciones en que
se produce su extincion y los efectos de su resolucion vienen detallados en los articulos
48 a 52 LRJSP. Es comtn que para su cumplimiento se prevea la creaciéon de un

6rgano mixto de vigilancia y control que se encarga de resolver los problemas de

23 Para valorar la importancia que ha adquirido la actividad convencional como forma de
relaciéon entre las Administraciones Pablicas, cabe sefialar que, solamente entre el Estado y las CCAA,
existen 25.420 convenios que figuran en a Base de Datos de Convenios con las Comunidades
Auténomas. Se puede consultar mas informacion en los Boletines Anuales que elabora el Ministerio de
Politica Territorial y Funcion Publica: https://www.mptfp.gob.es/portal/politica-
territorial/autonomica/coop_autonomica/Convenios Colaboracion.html,.
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interpretaciéon y cumplimiento que puedan plantearse. Este debe distinguirse de la
organizacién comun que puede crearse para el desarrollo material del Convenio que
puede adoptar la forma de consorcio dotado de personalidad juridica o sociedad
mercantil a los que se ha hecho referencia anteriormente. Por lo que se refiere a sus
efectos los convenios (sea de Conferencia sectorial o de colaboracién) en ningin caso
suponen la renuncia a las competencias propias de las Administraciones intervinientes,
obligan a las Administraciones intervinientes desde el momento de su firma, y se
pueden hacer valer a través de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Al margen de estos instrumentos de cooperacion previstos en la LRJSP, deben
tenerse en cuenta otros especificos, como es el caso de los previstos para la

Administracién Local en los articulos 10 y 55 a 62 LBRL, entre otros, en los que se

adelant6 la importancia de la regulacion de las relaciones entre Administraciones.

En definitiva, las relaciones de cooperacion cobran especial importancia en un
Estado descentralizado e incorporado a la Uniéon Europea por cuanto las competencias
del Estado y de las CCAA —también de las Administraciones Locales— no pueden
ejercerse por las respectivas Administraciones sin coordinarse, cooperar o colaborar
con las demas Administraciones. No es posible que las ejerzan con la pura invocacién
de las competencias exclusivas de cada cual y con indiferencia a las competencias de
los demas y a su concreto ejercicio. El principio de lealtad institucional con todas sus

manifestaciones se impone para una actuacion eficaz del conjunto?*.

§ 134. Hasta aqui se han explicado las técnicas de clarificacion y concrecion
de las competencias, pero estas pueden no ser eficaces y pueden producirse conflictos
de competencia.

La competencia es un concepto que se aplica en todas las Administraciones
Publicas, pero también es un concepto general de la organizaciéon que se proyecta mas

alla del campo administrativo?®. Asi la competencia resulta esencial en la organizacién

24 Piénsese, por e¢jemplo, con ocasion de la pandemia de la gripe A, una eventual actuacion
descoordinada del Estado y de las CCAA ante un fenémeno que no conoce de fronteras administrativas.
Las reuniones en los tltimos meses de la conferencia sectorial de Sanidad es una respuesta organica ante
una necesidad en que sin poner en duda las competencias de cada cual debe haber una respuesta cuando
menos coordinada para que sea eficaz.

2> A continuacion, se analizan los conflictos de competencia en el plano de la organizaciéon
territorial. Pero debe tenerse en cuenta que también la competencia es relevante en la distribucion
horizontal del poder en lo que respecta a la atribucion de funciones a cada uno de los 6rganos
constitucionales (Congreso, Senado, Gobierno, Consejo General del Poder Judicial) o autonémicos que
pueden ser motivo de conflictos que se someten al Tribunal Constitucional (Capitulo III del Titulo IV
LOTCQ); cuando el conflicto se produce entre la Administracion y el Poder Judicial se aplica otro
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territorial del Estado, referida no ya a las potestades o funciones ejecutivas atribuidas
a oOrganos administrativos sino también a potestades y funciones legislativas que

corresponden a las Cortes Generales o a los parlamentos autonémicos. En concreto,

la Constitucion habla en el articulo 149.1 CE de las competencias exclusivas del Estado
entre las cuales se distinguen competencias legislativas que corresponden a las Cortes
Generales, y competencias ejecutivas que corresponden al Gobierno de la Nacion y a
la Administracién General del Estado. Ello pone de manifiesto que estamos ante una
categoria de uso general en el ambito de la organizacion.

Los conflictos de competencias?® pueden surgir entre el Estado y las
CCAA a proposito de quién es competente para legislar sobre una materia®’, pero
también de quién lo es para la ejecucion a través de disposiciones de caracter general
(reglamentos) o de la resoluciéon administrativa de un determinado asunto (mediante
un acto) 8.

En esos casos cuando se trate de conflictos constitucionales sobre la titularidad
de la competencia el conflicto puede resolverse por el Tribunal Constitucional

conforme a lo previsto en el Capitulo II del Titulo IV de la Ley Organica 2/1979, de

3 de octubre, del Tribunal Constitucional®. De forma alternativa, si lo que se discute

mecanismo de resolucién distinto previsto en la Ley Organica 2/1987. de 18 de mayo, de Conflictos
Jurisdiccionales. Por otra parte, también la competencia es una cuestion esencial en la organizacién
interna de otros poderes distintos del Ejecutivo como es el caso del Poder Judicial ya que sirve para
determinar tanto las cuestiones que caen dentro de cada orden jurisdiccional (civil, penal, contencioso-
administrativa, militar), como las que corresponden a cada Juez o Tribunal.

26 Para comprobar el nivel de conflictos existente en este sentido puede consultarse el Boletin
Mensual de Conflictividad del Ministerio de Politica Territorial y Funcién Publica:
https://www.mptfp.gob.es/portal/politica-territorial /autonomica/regimen_juridico.html

27 Cuando se trata de normas con rango de Ley, los conflictos entre el Estado y las CCAA o las
CCAA entre si se resuelven por el Tribunal Constitucional a través del recurso de inconstitucionalidad
que puede ser promovido por el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta Diputados
o Senadores y los Gobiernos y Parlamentos autonémicos, o bien por la cuestién de inconstitucionalidad
promovida por Jueces o Tribunales. Es el caso, por ¢jemplo, de la STC 15/2021, de 28 de enero de
2021 que declara inconstitucional el articulo 3.4 de la Ley del Parlamento Vasco 3/1998, de 27 de
febrero, general de proteccién del medio ambiente del Pais Vasco por vulnerar las competencias
estatales sobre legislacion procesal al incluir a nivel autonémico la acciéon publica en via jurisdiccional.

28 Es el caso, por ejemplo, del conflicto que se planted entre el Estado y la Comunidad
Auténoma de Cataluna que resuelve la STC 114/2019, de 16 de octubre, en el conflicto positivo de
competencia planteado por el Gobierno de la Generalitat de CGatalufia en relaciéon con diversos
preceptos del Real Decreto 310/2016, de 29 de julio, por el que se regulan las evaluaciones finales de
educacion secundaria obligatoria y de bachillerato.

29 Los contflictos de competencias pueden enfrentar al Estado con una comunidad auténoma o
a estas entre si. El conflicto positivo de competencias se produce —al margen de la aprobacion de una
Ley o disposicion con fuerza de Ley— con la adopcién de una disposicion, resolucién o acto (conflicto
positivo). Si se trata de una CCAA, el Gobierno puede formalizar el conflicto de competencia ante el
TC dentro del plazo de dos meses desde su notificaciéon, publicacion o conocimiento —su formulacion
produce la suspension de la disposicion o resolucion recurrida hasta que el Tribunal resuelva ratificarla
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es el concreto ejercicio de la competencia el conflicto debe llevarse ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa que se pronunciara sobre el caso concreto®.

Lo mismo ocurre con las Corporaciones Locales, aunque en este caso el
Tribunal Constitucional s6lo conoce de los supuestos en que los que éstas consideren
que una Ley o una disposicion con rango de Ley estatal o autonémica viola su derecho
a la autonomia y a tal efecto promueven un conflicto en defensa de la autonomia local

en los términos previstos en los articulos 75 bis a 75 quinquies de la Ley Organica del

Tribunal Constitucional. En caso de que las Corporaciones Locales consideren que
una disposicion reglamentaria o un acto adoptado por la Administraciéon estatal o
autonémica vulnera sus competencias —o a la inversa—, el conflicto debera plantearse

a través de un recurso contencioso-administrativo3!.

§ 135. Pero, ademas de esos conflictos entre Administraciones de distintos
niveles territoriales, se pueden producir conflictos de atribuciones en el seno de
una misma Administracion.

Dado que no es posible que esas dudas o controversias queden sin resolver o

generen inseguridad juridica a los ciudadanos, la LRJSP en su articulo 14 contiene las

o levantarla en plazo no superior a cinco meses, salvo que, con anterioridad, hubiera dictado sentencia
(art. 161.2 CE y 77 LOTC)—. En el caso de que sea el Gobierno de una Comunidad Auténoma el que
considera que una disposicion, resolucion o acto estatal o de otra Comunidad vulnera sus competencias,
debera dirigir a su autor un requerimiento de incompetencia dentro del plazo de dos meses, que debera
responder en plazo de un mes, transcurrido el cual se considera rechazado y permite plantear el conflicto
ante el TC.

El conflicto negativo de competencias tiene lugar cuando un érgano de la administracion del
Estado o de una CCAA declina su competencia para resolver cualquier pretension deducida ante el
mismo por persona fisica o juridica, por entender que la competencia corresponde a otras instancias.
En dicho caso, el interesado, tras haber agotado la via administrativa mediante recurso ante el ministerio
o consejeria correspondiente, podra reproducir su pretensiéon ante el Gobierno de la Nacién o de la
Comunidad Auténoma que la resolucién declare competente. Si esta segunda se inhibe o no responde
en plazo de un mes el interesado podra acudir al Tribunal Constitucional.

30 Resulta complejo diferenciar el conflicto de competencias ante el Tribunal Constitucional y
el recurso contencioso-administrativo. El Alto Tribunal ha sehalado que la finalidad del conflicto es
interpretar y fijar el orden de competencias, mas alla del caso concreto, por lo que su objeto s6lo puede
referirse al orden de competencias. Si lo que se discute no es la titularidad sino su ejercicio no procede
el conflicto de competencias ante el TC sino el recurso contencioso-administrativo (STC 88/1989).
Debe tenerse en cuenta que cuando se plantea un conflicto de competencias con motivo de una
disposicion, resolucién o acto cuya impugnacioén estuviese pendiente ante cualquier Tribunal, este
suspendera el curso del proceso hasta la decision del conflicto constitucional ante el TC (art. 61. 2
LOTC)

31 De forma directa o previo requerimiento previo (art. 65 LBRL), previéndose un régimen
especial para la suspensiéon del mismo (art. 66 LBRL). En el caso de que el conflicto se plantee con
respecto a otra entidad local sera resuelto por la Administraciéon de la Comunidad Auténoma o por la
Administraciéon del Estado, previa audiencia de las CCAA afectadas, segin se trate de entidades
pertenecientes a la misma o a distinta Comunidad, y sin perjuicio de la ulterior posibilidad de impugnar
la resolucion dictada ante la Jurisdiccion contencioso-administrativa (art. 50 LBRL).
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técnicas que permiten su solucion con caracter general para todas las
Administraciones Pablicas, disponiendo que el érgano que se considere competente se
dirjja al que esté conociendo de un asunto que estima que es de la competencia del
primero; o bien que el 6rgano que se considere incompetente remita las actuaciones al
que considere competente, ya sea de la misma o de distinta Administraciéon. También
los particulares que son parte de un procedimiento pueden dirigirse al érgano que
consideran incompetente para que decline su competencia y remita las actuaciones al
organo que estiman competente, o directamente a éste para que requiera la inhibicion
de aquél.

A partir de esa actuacion, y segun la respuesta del 6rgano requerido o remitido,
se puede suscitar un conflicto positivo (los dos se consideran competentes) o negativo
(ninguno se considera competente) que se resuelve de acuerdo con las leyes de
organizacion propias de cada Administracion territorial.

En el caso del Estado debe tenerse en cuenta la disposicion adicional

undécima LRJSP asi como el articulo 2.2 1) de la LGob. De acuerdo con este tltimo

precepto la cuestion la resuelve el Presidente del Gobierno cuando el conflicto de
atribuciones se suscita entre dos Ministerios. Cuando se trata de conflictos
intraministeriales, la disposicion adicional undécima LRJSP dispone que resuelven
por el superior jerarquico comun.

Por otra parte, y con respecto a los conflictos entre la Administraciéon General
del Estado y sus entes instrumentales, la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de

la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del arbitraje

institucional en la Administraciéon General del Estado cre6 un procedimiento de
resolucion supuestamente arbitral®? de los conflictos o controversias juridicas que no
necesariamente tienen que ser de competencias, sino que podrian tener otra dimension

atinente no so6lo a la competencia sino a otros aspectos®3. En todo caso los eventuales

32 Supuestamente arbitral porque lo caracteristico del arbitraje es su caracter voluntario, en
tanto que el procedimiento que se prevé no es voluntario, sino que no hay otro posible dado que el
articulo 20. ¢) de la LRJCA no reconoce legitimacién alguna a las Entidades de Derecho publico
dependientes del Estado, Comunidades Auténomas o Corporaciones Locales. No obstante, supone un
paso adelante respecto de la situaciéon anterior.

33 Dicho procedimiento podra tener utilidad en los casos tal vez de Entidades independientes,
si bien debera examinarse el régimen de cada Ente por si hubiera alguna regla especial pero tal vez
tenga menos en el caso de las Entidades instrumentales, dado que no parece facil suponer que las mismas
lleguen a suscitar en la mayor parte de los casos un conflicto al Departamento del que dependen sin
contar con la previa anuencia siquiera informal de su titular, que sera quien normalmente ha propuesto
su nombramiento.
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conflictos se ponen en conocimiento de la Comisiéon Delegada del Gobierno para la
Resolucion de Controversias Administrativas®* que crea la Ley 11/2011, que es la que
resuelve de forma inapelable?>.

En el mismo sentido las GCAA tienen sus propias normas sobre tales

conflictos, y en el caso de las Corporaciones Locales el articulo 50 de la LBRL

regula el procedimiento para solventar el conflicto de atribuciones?®.

NORMATIVA DE REFERENCIA:

- Constitucion Espanola.

- Estatutos de Autonomia.

- Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn de

las Administraciones Pablicas.
- Ley40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico.
- Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

- Leyes del Gobierno y/o de la Administraciones Ptblicas autonémicas.

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

LECTURAS COMPLEMENTARIAS:

34 Dicha Comisién estara presidida por el Ministro de la Presidencia y tendran la consideracion
de vocales natos el Ministro de Economia y Hacienda y el Ministro de Justicia, correspondiendo también
a éste designar dentro de su ambito al 6rgano que ejerza la secretaria de la Comision. Se integraran en
la Comisién el Ministro o Ministros de los Departamentos afectados por la controversia, en los términos
que se determine reglamentariamente.

35 El mecanismo de arbitraje institucional se aplica a las controversias juridicas relevantes que
se susciten entre la Administracion General del Estado y cualquiera de los organismos, las Entidades
Gestoras de la Seguridad Social u otras entidades de Derecho publico, asi como con las sociedades
mercantiles estatales y las fundaciones del sector publico estatal. Son consideradas cuestiones juridicas
relevantes las que generen o puedan generar un elevado nimero de reclamaciones, que tengan una
cuantia econémica de al menos 300.000 euros o que, a juicio de una de las partes, sea de esencial
relevancia para el interés publico.

El conflicto lo resuelve la Comision Delegada del Gobierno para la Resolucion de
Controversias Administrativas —presidida por el Ministro de la Presidencia y compuesta por el Ministro
de Economia y Hacienda y el Ministro de Justicia, junto al Ministro o Ministros de los Departamentos
afectados por la controversia. La Comisién Delegada del Gobierno para la Resolucion de Controversias
Administrativas dictara resolucion estableciendo de forma vinculante para las partes las medidas que
cada una de ellas debera adoptar para solucionar el conflicto o controversia planteados. La resolucion
de la Comision Delegada no sera recurrible ante los Tribunales de Justicia por las partes en conflicto.

36 Los conflictos de atribuciones que surjan entre 6rganos y entidades dependientes de una
misma Corporacion local se resuelven, o bien, por el Pleno, cuando se trate de conflictos que afecten a
organos colegiados, miembros de éstos o entidades locales de las previstas en el articulo 45 LBRL. En
el resto de los supuestos los resuelve el Alcalde o Presidente de la Corporacién
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