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TEMA 5

LA ADMINISTRACION PUBLICA: CONCEPTO. PRINCIPIOS CONTITUCIONALES INFORMADORES.
ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y ACTIVIDAD POLITICA. GOBIERNO Y ADMINISTRACION.
LA ADMINSITRACION, LAS FUNCIONES Y LOS PODERES DEL ESTADO

1. LA ADMINISTRACION PUBLICA

1.1.CONCEPTO

La Administracidn publica puede ser considerada desde una doble perspectiva:
- Objetiva, o como actividad o funcién (actividad administrativa)
- Subjetiva, o como organizacidn (organizacién administrativa)

Este es el concepto adoptado por la legislacién vigente (articulos 97 y 103 CE). El Gobierno dirige
la actividad politica, y la Administracidon desarrolla una actividad administrativa, subordinada al
primero, pero, al mismo tiempo, actla independientemente, sujeta Unicamente al
ordenamiento juridico.

Asi, el articulo 97 de la CE sefala: “El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la
Administracion civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcién ejecutiva y la potestad
reglamentaria de acuerdo con la Constitucién y las leyes.” Por su parte el articulo 103 de la
Norma Fundamental enuncia: “1. La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses
generales y actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacidn,
desconcentracién y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho. 2. Los drganos
de la Administracién del Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo con la ley. 3. La
ley regulard el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién publica de acuerdo
con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a
sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio
de sus funciones.”

De acuerdo con el art. 2.3 de la Ley 40/2015 en la Administracidén Publica en Espafia deben
distinguirse:
- Administracion General del Estado
- Administraciones de las CCAA
- Entidades que integran la Administracién Local
- Cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes de las anteriores.

GARCIA DE ENTERRIA sefiala como caracteristica fundamental de la Administracién que se
constituya como una persona juridica Unica recogido en el art. 3.4 de la Ley 40/2015, que sefiala
gue “Cada una de las Administraciones Publicas del articulo 2 actua para el cumplimiento de sus
fines con personalidad juridica Unica”.

La Administracién es el brazo ejecutor de los fines del Estado; el propio Estado en accién.
Consecuentemente, la Administracién entabla relaciones con otras personas,
fundamentalmente con los ciudadanos, y por este motivo necesita estar dotada de personalidad
juridica. Por eso su actividad se conoce como “actos administrativos”, y estos actos deben
producirse siempre siguiendo un procedimiento para garantizar que los mismos se producen en
ejecucion de la ley y para proteger los derechos de los ciudadanos. Asi, el Derecho
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Administrativo serd la regulacién de los privilegios, prerrogativas y potestades de la
Administracidn, asi como el control de su uso por parte de la jurisdiccién para evitar el uso
irregular, excesivo, o sencillamente ilegal de estas potestades. El articulo 106 de la CE atribuye
el control de la potestad reglamentaria, la legalidad de la actuacidn administrativa, asi como el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican a los Tribunales de Justicia.

1.2.REGIMEN JURIDICO

La Administracién se recoge en la CE en el Titulo IV “Del Gobierno y de la Administracién”, en
cuyo primer articulo, el 97, se establece el principio de direccién politica de la Administracion
por parte del Gobierno. En este precepto esta implicita la diferenciacion entre Gobierno y
Administracidon; la Administracidn seria un aparato instrumental bajo la direccion del Gobierno,
a quien corresponde seleccionar en el marco del ordenamiento juridico, las opciones politicas
pertinentes.

Segun el art. 149.1.18 CE, las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas son
competencia exclusiva del Estado. Ejerciendo dicha competencia, el Estado ha regulado tales
bases en la Ley 40/ 2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Esta ley NO
tiene caracter basico y se aplica exclusivamente a la Administracion General del Estado y al
sector publico estatal lo previsto en: b) El Titulo | relativo a la Administracion General del Estado.
(DF 142 Ley 40/2015).

1.3.NIVELES DE ADMINISTRACION PUBLICA

Por otro lado, Espafia es un Estado politica y administrativamente descentralizado. Ello supone
que coexisten diferentes niveles de Administracién publica: la AGE, la de las CCAA y de las
Entidades Locales (EELL), ademds de las Administraciones institucional, corporativa e
independiente.

El articulo 2 de la Ley 40/2015 sefiala:

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

a) La Administracion General del Estado.
b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.
c¢) Las Entidades que integran la Administracion Local.

d) El sector publico institucional.

2. El sector publico institucional se integra por:

a) Cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes
de las Administraciones Publicas.

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

c) Las Universidades publicas que se regiran por su normativa especifica y supletoriamente por
las previsiones de la presente Ley.
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3. Tienen la consideracién de Administraciones Publicas la Administracién General del Estado,
las Administraciones de las Comunidades Auténomas, las Entidades que integran la Administra-
ciéon Local, asi como los organismos publicos y entidades de derecho publico previstos en la letra
a) del apartado 2.

2. LA ADMINISTRACION PUBLICA: PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Los principios constitucionales de la Administracién Publica se contienen, fundamentalmente,
en los arts. 103 y 106, y pueden clasificarse en principios de organizacién y principios de
actuacion.

El art. 103.1 CE sefiala que “La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses
generales y actla de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién,
desconcentracién y coordinacidn, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”, y el art. 106 CE
“l. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién
administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican. 2. Los particulares,
en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que
la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.”

2.1. PRINCIPIOS DE ORGANIZACION

Se recogen en el art.103 CE.

2.1.1. PRINCIPIO DE JERARQUIA

Este principio, aplicable en el ambito interno de cada Administracion, consiste en ordenar los
drganos con competencias sobre una misma materia conforme a una estructura piramidal, en
la que la subordinacion de los érganos inferiores a los superiores es estricta.

La jerarquia implica la posibilidad de dirigir, impulsar y fiscalizar a los inferiores; dictar érdenes
y fijar criterios para la ejecucidon de sus subordinados, por ejemplo mediante circulares e
instrucciones; atribuciones de sancidn derivadas de las de fiscalizaciéon; posibilidad de llevar a
cabo los nombramientos de los inferiores, cuando esté previsto por la Ley; resolucion de los
conflictos que surjan entre los érganos inferiores; posibilidad en ocasiones de anular o reformar
los actos dictados por los inferiores, de delegar en ellos el ejercicio de funciones, de avocar para
si funciones, etc.

Sin embargo, sefiala SANCHEZ MORON que la rigida jerarquizacidn de la estructura administrativa
se ha reducido en muchos sectores de la accién administrativa tanto por causa de la
descentralizacion funcional como por la introduccidon de técnicas organizativas de la nueva
gestidn publica, que valoran en mayor medida el trabajo en equipo y la corresponsabilidad de
los resultados.

2.1.2. PRINCIPIO DE DESCENTRALIZACION

El principio de descentralizacion consiste en atribuir mayores competencias (y recursos) a las
Administraciones publicas de ambito territorial mas reducido y también a entidades
administrativas especializadas. La descentralizacién puede ser, por tanto, territorial o funcional.
- Descentralizacion territorial. Derivado del reconocimiento constitucional de distintivos
niveles territoriales de gobierno (estatal, autondmico y local) dotados de autonomia, dando
lugar a un reparto del poder politico y la atribucién de la responsabilidad del ejercicio de
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actividades administrativas y de la prestacion de servicios publicos. Descentralizacion politica y
administrativa. (Principio aplicable a la organizacidn territorial del Estado: CCAA y EELL)

- Descentralizacion funcional. Consiste en atribuir a determinados entes u organismos
publicos con personalidad juridica propia el ejercicio de actividades administrativas o la gestién
de ciertos servicios. Descentralizacion exclusivamente administrativa o de gestién. (Principio
aplicable al Sector Publico Institucional).

2.1.3. PRINCIPIO DE DESCONCENTRACION

Este principio aplicable al ambito interno de cada Administracién consiste en atribuir mayores
competencias a los érganos o unidades inferiores y periféricos de una Administracion, en
descargo de los érganos superiores y centrales. (La organizacién periférica de la AGE se basa en
este principio; asi se distinguen los Delegados del Gobierno, Subdelegados de Gobierno y
Directores Insulares).

Tiene numerosas manifestaciones en la legislacidn, como el art. 8.3 de la Ley 40/2015 segun el
cual “si alguna disposicion atribuye competencia a una Administracion sin especificar el érgano
que debe ejercerla, se entenderda que la facultad de instruir y resolver los expedientes
corresponde a los érganos inferiores competentes en razén de la materia y del territorio y, de
existir varios de éstos, al superior jerarquico comun”.

2.1.4. PRINCIPIO DE COORDINACION

Es otro elemento de cohesidn en la actuacion de las Administraciones publicas. Pero mientras
el principio de jerarquia actda Unicamente entre los érganos de un mismo ente, este principio
puede aplicarse tanto en el interior de una misma organizacién como en sus relaciones con
administraciones distintas. Segun el TC, la coordinacién persigue “la fijacion de medios y de
sistemas de relacidon que hagan posible la informacion reciproca, la homogeneidad técnicay la
accidn conjunta” de autoridades y unidades administrativas (SSTC 32/1983, 42/1983 etc.).

2.1.5. OTROS PRINCIPIOS

Es preciso aludir a otros principios relacionados con la existencia de una pluralidad de

Administraciones publicas en un Estado descentralizado:

- El art. 3 de la Ley 40/2015 (aunque no se recoge expresamente en ningun precepto
constitucional), recoge el principio de cooperacion, colaboracidén y coordinacién entre las
Administraciones y los principios de buena fe y confianza legitima y lealtad institucional.

- Dicha ley recoge igualmente el deber de colaboracién en el art. 140, segun el cual las
Administraciones publicas, en el desarrollo de su actividad y en sus relaciones reciprocas,
deberan:

e Respetar el ejercicio legitimo por las otras Administraciones de sus competencias

e 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

e Facilitar a las otras Administraciones la informacidn que precisen sobre la actividad que
desarrollen en el ejercicio de sus propias competencias

e Prestar, en el ambito propio, la cooperaciéon y asistencia activas que las otras
Administraciones pudieran recabar para el eficaz ejercicio de sus competencias.

- Por dltimo, la CE alude en los articulos. 2, 138.1 y 158.1 al principio de solidaridad, por
referencia a los distintos territorios y Administraciones territoriales, que tiene consecuencias
organizativas ademas de econdmicas y financieras.

2.2, PRINCIPIOS DE ACTUACION
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2.2.1. LA ADMINISTRACION PUBLICA COMO INSTITUCION AL SERVICIO DE LOS INTERESES
GENERALES

Segun el art.103 CE la Administracion Publica sirve los intereses generales, por lo tanto, es una
institucion servicial o vicarial. No tiene, juridicamente hablando, intereses propios y no puede
perseguir intereses particulares o privados.

El servicio a los intereses generales define la esencia de la Administracién Publica determinando
su estructura y su actividad debiendo articularse de la forma mas adecuada para alcanzar su fin.

2.2.2. OBIJETIVIDAD

Segun el art. 103 CE, la Administracion sirve a los intereses generales con objetividad. La

objetividad de la Administracion queda recogida también en el articulo 9.3 CE mediante la

interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, asi como en el propio articulo 103.3, al
requerir que el estatuto de los funcionarios prevea determinadas garantias para la imparcialidad
en el ejercicio de sus funciones. La objetividad exige la concurrencia de un doble requisito:

- que la actividad publica sea fiel a los fines que el sistema normativo atribuye a la potestad
concreta que se ejerce, que persiga éstos y no otros distintos (de donde el vicio de desviacion
de poder es, ante todo, una ausencia de objetividad en la actuacion)

- que la actividad se desarrolle mediante una exacta ponderacién de todos los intereses en
juego que la Ley ordena proteger en cada caso.

2.2.3. SOMETIMIENTO A LA LEY Y AL DERECHO: PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Segun el art.103 CE “la Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales...con

sometimiento pleno a la ley y al Derecho”. Dos son los contenidos a los que alude la norma:

- En primer lugar, la CE impone que el sometimiento de la Administracién a la ley sea pleno,
es decir, completo y sin excepciones. Esto supone la completa juridicidad de la accion
administrativa; significa que el Derecho es un parametro constante de toda la actuacion de
la Administracién Publica: nada puede hacerse en la Administracion al margen del Derecho.

- En segundo lugar, la CE distingue entre ley y Derecho. En este contexto, la ley es la norma
juridica escrita aprobada por el Parlamento o Asamblea Legislativa (salvo excepcion). Pero la
ley no agota el Derecho, pues existe una pluralidad de fuentes de produccién normativa.

También cabe sefialar el art. 9.1 CE que afirma que “los poderes publicos estdn sometidos a la
Constitucién y al resto del ordenamiento juridico” y el art. 9.3 que recoge el principio de
legalidad. La Administracién debe respetar también el resto del ordenamiento juridico,
empezando por la Constitucion (art.9.1 CE), de conformidad con el principio de jerarquia
normativa (art.9.3 CE).

Dentro del ordenamiento habra que incluir, por tanto, ademas de la ley, la Constitucion, las
normas del Gobierno con fuerza de ley, las normas que emanan de la propia Administracion (los
reglamentos), la costumbre, los principios generales del Derecho, el Derecho de la UE y los
tratados y convenios internacionales.

Se plantea igualmente la cuestidn del tipo de vinculaciéon que la Administracion tiene a la ley y
al Derecho (vinculacién negativa/vinculacion positiva). Como sefiala GARCIA DE ENTERRIA
actualmente el principio de legalidad de la Administracién opera en la forma de una cobertura
legal de toda la actuacién administrativa: sélo cuando la Administraciéon cuenta con esa
cobertura legal previa su actuacidon es legitima (vinculacion positiva). La legalidad otorga
facultades de actuacién, definiendo sus limites. Toda accién administrativa se presenta, por
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tanto, como ejercicio de un poder atribuido previamente por la Ley, ya que sin una atribucién
legal previa de potestades la Administracién no puede actuar.

2.2.4. EFICACIA

La Administracion debe actuar con eficacia para alcanzar sus fines (art.103 CE). Ello explica que
se le otorguen los poderes y prerrogativas que le permiten cumplir su fin: la potestad de adoptar
decisiones unilaterales de obligado cumplimiento, la de ejecutar forzosamente sus propios
actos, las potestades expropiatoria, sancionadora, tributaria, etc.

2.2.5. PARTICIPACION DE LOS CIUDADANOS

La participacion de los ciudadanos en el dmbito administrativo es una manifestacion del
principio general establecido en el art.9.2 CE “corresponde a los poderes publicos facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”.

Sin embargo, SANTAMARIA PASTOR considera que el principio de participacién no constituye una
verdadera directriz constitucional de alcance general y sefala que la CE se ha mostrado
sumamente cauta a la hora de referirse a este principio, que no aparece mencionado en el art.
103 ni en ningln otro precepto con cardcter general, sino meramente aludido en relacién con
ambitos organizativos concretos de las Administraciones Publicas, asi:

e el articulo 105 establece que la ley regulara:

- “a) la audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboracién de las
disposiciones administrativas que les afecten”

- “c) el procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos,
garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado.”

e El articulo 129 menciona que “La ley establecera las formas de participaciéon de los
interesados en la Seguridad Social y en la actividad de los organismos publicos cuya funcidn
afecte directamente a la calidad de la vida o al bienestar general”.

e El articulo 131 se refiere a la participacion representativa de empresarios y trabajadores
en una eventual planificacién de la actividad econdmica.

e Y, ademas el articulo 20.3 regula la participacidn de los grupos sociales y politicos mas
significativos en relacién con los medios de comunicacidn social y de cardcter publico.

2.2.6. TRANSPARENCIA

La CE recoge en el art.105 b) que la ley regulard el acceso de los ciudadanos a los archivos y
registros administrativos. Otra manifestacién del principio de transparencia es la publicidad de
las normas juridicas (art.9.3 CE). También se recogen diversas manifestaciones en la Ley
39/2015, como el derecho de cualquier interesado a conocer el estado de tramitacién de los
procedimientos que le afecten y a obtener copias de los documentos que contengan (art. 53),
la informacion al publico sobre proyectos de decisién (planes, proyectos de obras, etc.) que
tengan trascendencia social, etc.

2.2.7. PRINCIPIO DE TUTELA JUDICIAL

La vigencia del principio de legalidad impone la existencia de un conjunto de mecanismos de

control a través de los cuales pueda asegurarse eficazmente el sometimiento de la

Administracidn al sistema normativo. La CE consagra este principio en 2 preceptos:

- Vertiente objetiva, en el art. 106.1, segun el cual “Los Tribunales controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta
a los fines que la justifican”.



Primer Ejercicio del Proceso Selectivo para ingreso en la Escala de Titulados Superiores del
Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, O.A., M.P. (INSST). V. septiembre 2022.

- Vertiente subjetiva, en el art. 24, que lo concibe como un derecho fundamental, al sefialar
gue “todas las personas tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y
Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso,
pueda producirse indefension”. Tutela que opera, por lo tanto, también frente a la
Administracion.

La CE sujeta, por tanto, toda la actuacién administrativa a control jurisdiccional, a diferencia de
tiempos pasados. Dicho control corresponde ante todo a jueces y Tribunales que integran el
Poder Judicial y puede llevarse a cabo por los diferentes érdenes jurisdiccionales.

2.2.8. PRINCIPIO DE GARANTIA PATRIMONIAL

Vinculado a la existencia de un Estado de Derecho, equivale al derecho de los particulares a
mantener la integridad del valor econdmico de su patrimonio frente a las privaciones singulares
de que éste pueda ser objeto por parte de los poderes publicos. La CE ha incorporado las
garantias a través de dos técnicas:

- la expropiacidn, en el art. 33.3“ nadie podra ser privado de sus bienes o derechos sino por
causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente
indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por las leyes”.

- la responsabilidad patrimonial de los entes publicos, art. 106.2, que dispone que “los
particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesidn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesidon sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”.
Esta responsabilidad patrimonial es objetiva y cubre todo tipo de actividad de la
Administracidn, como se recoge en los arts. 32 y siguientes de la Ley 40/2015.

3. ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y ACTIVIDAD POLITICA

El Titulo IV de la CE de 1978 no sélo define al Gobierno, sino que, como su mismo enunciado
indica, comprende también la Administracién.

La Administracidn Publica constituye la organizacion burocratica del poder ejecutivo, dirigida y
sometida al Gobierno. Si éste representa la cabeza rectora de dicho poder, la Administracién
representa su brazo ejecutor, y como tal, subordinado al mismo.

El articulo 103.1 de la Constitucién sefala que la Administracion publica sirve con objetividad
los intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracién y coordinacidon, con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho.

La Ley 40/2015 establece que dentro de la organizacién de la Administracion publica pueden
distinguirse:
— La Administracidon General del Estado.

Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.

Las Entidades que integran la Administracién Local.

El sector publico institucional.

A su vez, dentro de la Administracidon general del Estado se puede distinguir una organizacidn
central, una periférica y también la Administracién en el exterior.
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Expuesto el régimen juridico que rige la actuacién del Gobierno y la Administracién, se puede
afirmar que Gobierno y Administracion son dos érganos distintos, aunque estrechamente
vinculados, segun se desprende de la rdbrica del citado Titulo IV. Tal impresién se refuerza por
los arts. 98 y 103 CE, que establecen, el primero, la composicion del Gobierno, el segundo, la
remisién a la Ley para la de la Administracion. Y, en efecto, distintas leyes regulan, ademas, uno
y otro 6rgano: la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, y la Ley 40/2015 del Régimen
Juridico del Sector Publico, que deroga la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado.

A tenor de la diccidn constitucional (art. 97 CE), el Gobierno "dirige... la Administracidn civil y
militar", pero de esta redaccidon no puede entenderse, sin mas, que si el Gobierno dirige, la
Administracion obedece; o, dicho de otro modo, que al Gobierno corresponde desarrollar una
actividad politica, principal, y a la Administracidn una actividad administrativa o subordinada. Y
ello por varios motivos:

1.- En primer lugar, porque desde un punto de vista organico, se produce una cierta
identificacién entre el Gobierno y los altos cargos de la Administraciéon, que son ministros,
Secretarios de Estado, Subsecretarios y Secretarios Generales con rango de Subsecretario. El
Gobierno y sus componentes constituyen, pues, el vértice de la piramide administrativa

2.- Por otro lado, desde un punto de vista funcional, también el Gobierno -y no sdlo la
Administracion- produce actos administrativos, y se encuentra sometido, por tanto, en cuanto
a éstos, a la revision de la jurisdiccidn contencioso-administrativa.

Por su parte, el art. 106.1 CE establece que “Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria
y la legalidad de la actuacidn administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la
justifican”.

Asi, el TC ha tenido ocasién de decir en el FJ 2 de la STC 45/1990, de 15 de marzo, lo siguiente:
«...no toda la actuacién del Gobierno, cuyas funciones se anuncian en el art. 97 del texto
constitucional, estd sujeta al Derecho Administrativo. Es indudable, por ejemplo, que no lo est3,
en general, la que se refiere a las relaciones con otros érganos constitucionales, como son los
actos que regula el Titulo V de la Constitucién, o la decisidon de enviar a las Cortes un proyecto
de Ley, u otras semejantes, a través de las cuales el Gobierno cumple también la funcidn de
direccion politica que le atribuye el mencionado art. 97 CE. A este género de actuaciones del
Gobierno, diferentes de la actuacion administrativa sometida a control judicial, pertenecen las
decisiones que otorgan prioridad a unas u otras parcelas de la accién que le corresponde, salvo
que tal prioridad resulte obligada en ejecucién de lo dispuesto por las leyes».

En el mismo sentido el FJ 5 de la STC 196/1990, de 29 de noviembre, que afiade: “Quiere decirse
con ello que en tales casos el Gobierno actia como érgano politico y no como drgano de la
Administracion, no ejerce potestades administrativas ni dicta actos de esta naturaleza y, por lo
mismo, su actuacién no puede calificarse como "administrativa" cuyo control
corresponda ex arts. 106.1 CE y 8 LOPJ a los Tribunales de Justicia”.

Por lo tanto, aunque no siempre sea facil la distincidén entre la actividad material del Gobiernoy
la Administracion, desde un punto de vista formal puede decirse que el problema se limita al
Gobierno entendido como Consejo de Ministros en el que coexiste la doble faceta de érgano
maximo de la Administracién, y, como tal, controlable jurisdiccionalmente en todos sus actos, y
de d6rgano constitucional, cuyos actos dictados en esta condicidn no estarian, como regla,


http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/leyes_espa/l_050_1997.pdf
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/leyes_espa/l_006_1997.pdf
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sometidos a control judicial por no ser actos de la Administracion sujetos al Derecho
Administrativo. Esos actos serian los que ejemplificativamente sefalan las Sentencias citadas.

4. EL GOBIERNO Y LA ADMINISTRACION PUBLICA
4.1. INTRODUCCION

De acuerdo con el principio de separacidon de poderes, el Poder Ejecutivo es encomendado al
Gobierno y la Administracion. Asi se diferencian dos niveles fundamentales: por un lado, el nivel
superior, representado por el Gobierno, que actia como cabeza rectora de todo ese poder, v,
por otro, el nivel inferior, consistente en la Administracién Publica, mucho mas extenso y sujeto
firmemente a la direccidn del primero. El Gobierno posee un perfil fundamentalmente politico.
En cambio, la Administracién tiene (o debe tener) una configuracion esencialmente neutra.

Por tanto, la primera cuestién que debe abordarse consiste en la delimitacion entre los
conceptos de Gobierno y Administracién, en la medida en que el primero desarrolla una
actividad politica y la segunda una actividad administrativa.

La actividad politica consiste en introducir los principios generales, las directrices y en adoptar
las decisiones de mayor relevancia. También le corresponden otras actividades completamente
separadas de la Administracion, tales como actos constitucionales, iniciativa legislativa,
declaracién de los estados de alarma, excepcién o sitio, la prerrogativa de gracia. También los
actos internacionales.

Sin embargo, la actividad administrativa, desempefiada en el marco de los principios y
directrices politicas del Gobierno, tiene como principal funcidn realizar los objetivos marcados
por el Gobierno, pero con eficacia, neutralidad e independencia politicas.

La segunda cuestidn que debe abordarse seria la relativa a la articulacién entre estas dos
funciones. Esta es posible porque existen érganos que son al mismo tiempo politicos y
administrativos. En nuestro ordenamiento juridico estos drganos son los ministros, y su doble
naturaleza aparece plasmada claramente en la legislacion, que se ocupa de la vertiente politica
de los ministros en la Ley del Gobierno (Ley 50/1997) y de su vertiente administrativa en la Ley
40/2015, 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico.

El ministro cumple la funcién de bisagra, que pone en relacién el Gobierno con la organizacion
administrativa, permitiendo la canalizacién de la informacidn y de las demandas en ambos
sentidos. Cumple, ademads, una serie de funciones de relacién entre la Administracion y el
Parlamento; entre su Departamento y el Gobierno, y entre la opinién publica y la realidad.
Cabe mencionar, ademas una serie de principios que a la luz del texto constitucional han de regir
las relaciones Gobierno-Administracion:

e Neutralidad politica de la Administracion, que queda recogida en:

- Art. 103.1: la Administracién sirve con objetividad a los intereses generales.

- Art. 103.3: garantia de imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

- Art 105.1: audiencia del interesado en el procedimiento de elaboracién de las
disposiciones que le afecten.

- Articulo 105.2: acceso a los archivos y registros administrativos (salvo en lo que
afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacidon de los delitos y la
intimidad de las personas).

- Articulo 105.3: sometimiento del actuar de la Administracion al procedimiento
administrativo, garantizando la audiencia de los interesados.
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e Neutralidad administrativa del Gobierno: El articulo 103.3 de la CE dispone a este respecto
que la ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién publica de
acuerdo a los principios de mérito y capacidad.

e Principio de eficacia indiferente: el talante ha de ser un talante de eficacia, esto es, el
funcionamiento debe ser eficaz, tanto si perjudica como si favorece a la politica del partido
en el poder.

e  Sometimiento del actuar administrativo a la ley y al derecho. El articulo 106.1 atribuye a los
tribunales (a tenor del art. 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa, tribunales contenciosos) el control de la potestad
reglamentaria (del Gobierno y de la Administracidn) y la legalidad de la actuacion
administrativa, asi como el sometimiento de esto a los fines que lo justifican.

e  Responsabilidad de la Administracién, a que hace referencia el articulo 106.2 de la CE: Los
particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrédn derecho a ser indemnizado
por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos.

4.2, EL GOBIERNO
4.2.1. CONCEPTO

Como dice PEREZ SERRANO, con la palabra gobierno se puede hacer alusién:

- Unas veces, el complejo de érganos e instituciones en que se encarna la actividad del Estado.
- Otras, toda la estructura estatal, con excepcion del poder constituyente.

- En ocasiones, el conjunto del Poder Ejecutivo.

- Mas comunmente, el Consejo de Ministros.

4.2.2. REGIMEN JURIDICO

Constituyen el régimen juridico del Gobierno el Titulo IV “Del Gobierno y de la Administracion”
(art. 97 a 107) de la CE, la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno modificada en parte
por la ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, y la Ley
3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la AGE.

4.2.3. PRINCIPIOS BASICOS DEL REGIMEN JURIDICO DEL GOBIERNO

El Titulo IV de la CE 1978 establece los principios y pilares basicos que deben presidir el régimen
juridico del Gobierno, siendo su articulo 97 el precepto clave en la determinacidn de la posicién
constitucional del mismo al disponer que “El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la
Administracion civil y militar y la defensa del Estado, ejerce la funcién ejecutiva y la potestad
reglamentaria, de acuerdo con la Constitucién y las leyes”.

Los principios de actuacién del Gobierno estan recogidos en la Exposicidon de Motivos de la Ley

50/1997 y pueden resumirse en cuatro:

1. Elprincipio de direccién presidencial, que otorga al Presidente del Gobierno la potestad para
configurar toda la vida y actuacion del Gobierno en torno a la figura del Presidente (no sélo
la potestad de fijar las directrices politicas que debera seguir el Gobierno y cada uno de los
Departamentos). Queda asi configurado, como sefiala SANCHEZ AGESTA, como algo mds que
un primus inter pares.

2. La colegialidad y consecuente responsabilidad solidaria de sus miembros: Es un érgano
colegiado de composiciéon constitucionalmente determinada, que delibera y adopta
acuerdos colectivamente. En este sentido, el art. 108 CE establece que “El Gobierno
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responde solidariamente (de forma conjunta) en su gestion politica ante el Congreso de los
Diputados.”

3. El principio departamental que otorga al titular de cada Departamento una amplia
autonomiay responsabilidad en el ambito de su respectiva gestion. Esta competencia propia
tiene como consecuencia la responsabilidad directa de los ministros en su gestion (Art. 98.2
CE).

4. Principio de legalidad. Tal y como se desprende del mencionado articulo 97 CE, el Gobierno
debe actuar de acuerdo con la Constitucion y las leyes.

La Constitucidn consagra la hegemonia politica del Gobierno mediante tres medios:

1. Su origen parlamentario, con una votacién de investidura de su presidente en el Congreso,
que le otorga una legitimidad democratica indirecta y exige el compromiso expreso de las
fuerzas parlamentarias que le apoyan.

2. La estabilidad politica, derivada de la dificultad de llevar a la practica los mecanismos de
responsabilidad politica.

3. Laimportancia de sus funciones constitucionales. Segun el articulo 97, el Gobierno dirige la
politica interior y exterior, la Administracién civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la
funcion ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucién y las leyes, de
modo que queda configurado como un auténtico érgano de direccidn politica.

5. LA ADMINSTRACION, FUNCIONES Y LOS PODERES DEL ESTADO

Teniendo en cuenta la consideracion histdrica de la Administracién y su doble condicién de
organizacidén-actividad, es obligado un cierto analisis del proceso de nacimiento y consolidacion
al hilo de la evolucién el Estado.

5.1. FUNCIONES

Para el logro de sus fines, las comunidades de ciudadanos se fueron organizando politicamente,

en lo que hoy se conoce bajo la denominacion de Estado, cuya accidn se manifiesta en formas

diversas:

e Establecimiento por via general de normas a las que deben ajustarse las conductas de los
miembros de la comunidad politica. Es lo que se identifica como funcién legislativa.

e Ejecucidon de medidas adecuadas para satisfacer las necesidades que plantea la vida en
comun. Es la funciéon ejecutiva y por derivacion la administrativa.

e Decisidn en los casos de existencia de conflictos de intereses que se plantean entre los
miembros o entre estos y la propia comunidad organizada. Se corresponde con la funcién
jurisdiccional.

5.2. LOS PODERES DEL ESTADO

Por otra parte, se denominan poderes del Estado las facultades de los érganos constituidos para
ejercer las citadas funciones estatales, ya que el poder del Estado, como tal, debe entenderse
como unico.

En los Estados organizados democraticamente, tal unicidad debe matizarse en el sentido
derivado de la doctrina de la “divisién de poderes”. El principio de la divisién de poderes tiene
su origen en LOCKE y en MONTESQUIEU, y se manifiesta en una separacién atenuada de poderes (a
través de mecanismos de colaboracion y contrapeso entre ellos), destacando sélo la
independencia del poder judicial. En este sentido, se distinguen, al menos, cuatro criterios de
distribucién del poder en nuestra Constitucién:
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La divisidn entre el poder constituyente y el poder constituido, divisién que se hace efectiva
no sélo en el momento de elaborar la Carta Magna, sino que se sigue manifestando a dia de
hoy. Su principal manifestacién es la creacion de un Tribunal Constitucional (Titulo 1X),
dedicado, entre otras cosas, a velar porque los poderes constituidos (poder legislativo,
ejecutivo y judicial) actien dentro del marco y de los limites establecidos por la decisién del
constituyente (STC 76/1983).

La relacidon Estado-Sociedad, o, en otras palabras, la divisién entre poder estatal y los
derechos vy libertades del individuo y el grupo social. Al igual que el anterior, este principio
gueda garantizado por la existencia del Tribunal Constitucional.

La division horizontal de poderes, es decir, la distribucién de competencias atribuidas a
o6rganos de un mismo rango dentro del érgano constitucional. En este sentido, la
Constitucién divide el poder del Estado entre varios titulares: el Poder Legislativo recae en
las Cortes Generales (articulo 66), el Ejecutivo en el Gobierno (articulo 97), y el Judicial, en
los Jueces y Magistrados (articulo 117). Una vez mas, esta division horizontal queda
asegurada por el Tribunal Constitucional.

La divisidn vertical de poderes, o, lo que es igual, la distribucion de competencias entre los
poderes centrales del Estado y los de las Comunidades Auténomas. Y, desde luego, tal
division queda también amparada por la labor del Tribunal Constitucional.

Para terminar de perfilar el concepto de Administracién Publica es preciso tener en cuenta el
modelo de Estado contemplado por la Constitucidon Espafiola de 1978; asi la organizacién
territorial del Estado se encuentra regulada en el art. 2 CE que establece que “La Constitucion
se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién espafola, patria comun e indivisible de
todos los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y
regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas”

Esta regulacion es desarrolla en el Titulo VIII CE “De la organizacion territorial del Estado”,
estableciendo unos principios generales que articulan el Estado de las Autonomias:

Autonomia: Segun lo dispuesto en los arts. 2 y 137 CE, la autonomia se predica respecto de
los distintos niveles de organizacidn politico-administrativa, si bien la naturaleza de su
alcance no es igual, distinguiéndose: la autonomia local y la autonomia de las nacionalidades
y regiones.

Solidaridad: La solidaridad de las nacionalidades y regiones que integran la Nacién espafiola
estd consagrada en el articulo 2 CE y desarrollada en el 138.1 CE, donde se establece que el
“Estado garantiza la realizacién efectiva del principio de solidaridad, velando por el
establecimiento de un equilibrio econémico adecuado y justo entre las diversas partes del
territorio espaiol, atendiendo en particular a las circunstancias del hecho insular.”
Igualdad: entre las Comunidades Autdonomas y entre los ciudadanos. En el articulo 138.2 CE
se recoge que las diferencias entre los Estatutos de las distintas Comunidades Auténomas
no podran implicar, en ningln caso, privilegios econdmicos o sociales. Y el articulo 139.1
establece que todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier
parte del territorio del Estado. Ademas, el articulo 139.2 CE establece que ninguna autoridad
podrd adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacién
y establecimiento de las personas y la libre circulacién de bienes en todo el territorio
espafiol.

Unidad: La Unidad de la Nacién espafiola esta establecida desde el Titulo Preliminar de la
Constitucién, en su articulo 2, donde establece que la propia Constitucion se fundamenta
en la indisoluble unidad de la Nacién espafiola, patria comun e indivisible de todos los
espanoles. A la vista de esta mencidn, y en general, de toda la Constitucion, ninguno de los
poderes territoriales puede invocar una legitimidad originaria para abandonar el Estado.
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e Cooperacién: Aunque este principio no aparece constitucionalizado, el TC ha reconocido
que se halla implicito en la propia esencia de |la organizacidn territorial del Estado, debiendo
presidir las relaciones entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Asi la peculiaridad del modelo espanol radica en que la CE no define la forma de organizacion
territorial, sino que remite al resultado del ejercicio de este derecho vy, este resultado, todavia
no cerrado, tampoco responde a alguno de los modelos conocidos en el derecho comparado.
Segun Pérez Tremps, Espafia se organiza territorialmente en un estado de las autonomias,
siendo un estado descentralizado que se aproxima en su estructura a los Estados federales.

Por eso, junto a la AGE hay que distinguir la Administracién de las Comunidades Auténomas, las

entidades que integran la Administracion Local, asi como la Administracion Institucional y la

Corporativa recogido en el art. 2.3 de la Ley 40/2015; asi en la Administracion Publica en Espafia

deben distinguirse:

- Administracién General del Estado.

- Administraciones de las CCAA.

- Entidades que integran la Administracion Local.

- Cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes
de las anteriores.
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