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1. LAS FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. CONCEPTO Y

JERARQUIA

El problema de las fuentes del derecho se plantea en derecho administrativo de manera
similar a la de otras disciplinas juridicas. Por ello, para referirnos a esta problematica debemos
remitirnos a la Teoria General del Derecho, a la parte general de Derecho Civil y sobre todo al
Derecho Constitucional, porque en los ordenamientos modernos la norma sobre fuentes es Unica
y esta regulada por completo por normas estatales.

No obstante lo anterior, el tema de las fuentes del derecho tiene en Derecho Administrativo
una importancia muy superior a la que tiene en otras disciplinas juridicas.

La primera razon estriba en que la Administracion no es Unicamente un destinatario
obligado por las normas juridicas, sino que ademas es un sujeto creador de tales normas.

Esto se manifiesta por tres circunstancias:

a) Por la participacion de la Administracion en la funcién legislativa del Parlamento

mediante la elaboracion de los proyectos de ley, remision de los mismos al legislativo
y la retirada de los mismos, en su caso.

b) Por la participacion directa del Gobierno en la propia funcion legislativa elaborando

normas con valor de ley (decretos-leyes y decretos legislativos).

c) Mediante la elaboracion de los reglamentos, que si bien cualitativamente, tienen valor

inferior a la ley, cuantitativamente, constituyen el sector mas importante del
ordenamiento.

Como segunda especialidad, debe destacarse el distinto valor que en Derecho
Administrativo tienen las normas no escritas (costumbre y principios generales del derecho).

Viene siendo tradicional su regulacion en el articulo 1 del Cédigo Civil, cuyo contenido, tras
la reforma del Titulo preliminar de 1973-74, es el siguiente:

1.
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Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho.

. Careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior.

. La costumbre sélo regira en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a

la moral o al orden publico y que resulte probada.

Los usos juridicos que no sean meramente Interpretativos de una declaracion de
voluntad tendran la consideracion de costumbre.

. Los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin

perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico.

. Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no seran de

aplicacién directa en Espafia en tanto no hayan pasado a formar parte del
ordenamiento interno mediante su publicacion integra en el Boletin Oficial del Estado.
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7. La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de
modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la
costumbre y los principios generales del derecho.

8. Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los
asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido.

Esta clasificacion de las fuentes en ley, costumbre y principios generales del derecho no se
corresponde con la realidad del ordenamiento actual (Ej. los reglamentos no se citan).

Debemos entender que el término ley que emplea el Codigo Civil hace referencia no a su
concepto formal (normas con rango de ley) sino al material (normas escritas, cualquiera que sea
el 6rgano del que emanen). Por otra parte, la citada regulacion de las fuentes del derecho debe
estar subordinada a las normas constitucionales. El actual sistema de fuentes es mucho mas
complejo que cuando se redacto el Codigo Civil en base al valor de la Constitucion como norma
juridica, la aparicién de las leyes organicas, el reconocimiento de las Comunidades Autonomas
como una nueva instancia de produccion del derecho y la entrada de Espafia en las Comunidades
Europeas. A todo lo anterior, debemos afiadir una serie de particularidades del Derecho
Administrativo con respecto al tratamiento de las fuentes en Derecho Civil:

1. El Derecho Administrativo es un derecho “estatutario”, por dedicarse a las singulares
especies de sujetos que se agrupan bajo la denominacion de Administracion Publica.

2. El Derecho Administrativo tiende a agotar la normativa de las materias que regula,
que se manifiesta en la importancia fundamental de las normas escritas e importancia
secundaria de la costumbre (norma no escrita) y el valor destacado de los principios
generales del derecho.

3. Las normas administrativas se caracterizan por su contingencia y variabilidad frente
a la estabilidad de la actividad legislativa en otros sectores del ordenamiento.

4. La Administracién Publica es, ademas de sujeto obligado por el derecho, sujeto con
potestad normativa (reglamentos).

5. La Administracion Publica engloba una pluralidad de entes publicos (Administracion
del Estado, de las Comunidades Auténomas, Local), constituyendo cada uno de estos
entes el centro de verdaderos ordenamientos.

La relacion entre las diferentes fuentes del Derecho esta basada en gran medida, aunque
no exclusivamente, en el principio de jerarquia, consagrado por la Constitucion en su articulo 9.3,
junto a los de legalidad, publicidad de las normas e irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, entre otros principios. La
jerarquia de las fuentes determina el orden de aplicacion al caso concreto (sélo en ausencia de
fuente superior se aplica la inferior). Ademas, determina la invalidez de la norma inferior que
contradiga lo dispuesto por la superior (articulo 1.2 del Cédigo Civil).

El Cadigo Civil consagra la primacia de la norma escrita, sobre las otras fuentes directas, al
establecer que “la costumbre solo regira en defecto de ley aplicable” (articulo 1.3) y que “los
principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre” (articulo 1.4). A su
vez, dentro del concepto genérico de norma escrita se incluye la Constitucion, norma suprema
del ordenamiento juridico, a la que se subordina la Ley en sus diversas formas. Dentro de la Ley
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no existe una gradacion jerarquica entre las diferentes clases de normas con este rango. Las
relaciones entre Ley estatal y Ley autonémica o entre Ley ordinaria y Organica derivan del
principio de competencia. Todas se situan en un mismo nivel jerarquico. Finalmente el
Reglamento se subordina jerarquicamente a la Ley, y dentro de la genérica categoria si existe a
su vez una gradacién jerarquica, como se vera. Otros principios que, junto al de jerarquia,
determinan las relaciones entre las diferentes fuentes del ordenamiento son los de competencia
(cada tipo de fuente formal emana de una concreta fuente material y puede regular un ambito
material determinado), ley posterior (articulo 2.2: “Las leyes soOlo se derogan por otras
posteriores”) y reserva de ley.

De todo lo expuesto resulta que no se puede arbitrar el sistema de fuentes Unicamente en
base al principio de jerarquia, sino que es necesario acudir también al principio de competencia.
El principio de competencia o distribucién por materias implica la atribucion a un érgano u ente
concreto de la potestad de regular determinadas materias o de dictar cierto tipo de normas con
exclusién de los demas, para lo cual la Constitucion establece ordenamientos o sistemas juridicos
autdonomos que se corresponden con la atribucion de autonomia a determinadas organizaciones.
Asi, existen subsistemas juridicos al margen del principio de jerarquia: los reglamentos
parlamentarios propios de las Camaras legislativas, los estatutos de los Colegios Profesionales,
leyes y reglamentos de las Comunidades Autonomas, reglamentos y bandos de las
Corporaciones locales.

Este principio supone una proteccién de las normas frente a las normas de igual o superior
nivel, que no pueden modificar ni derogar aquellas, salvo si se trata de la misma norma atributiva
de competencia u otra de igual naturaleza. (Ej. El reglamento del Congreso solo puede ser
modificado por el Congreso o por una reforma constitucional).

Esquematicamente, podemos enumerar las fuentes en los siguientes términos:

Fuentes directas primarias, ordenadas jerarquicamente:

» La Constitucion.
» Leyes organicas y ordinarias, y disposiciones del Gobierno con valor de ley.
* Reglamentos y disposiciones administrativas.

Fuentes directas subsidiarias:

¢ Costumbre
» Principios generales del derecho.
Otras fuentes:

+ Tratados internacionales.
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2. LALEY: CONCEPTO Y CLASES

Es una norma escrita emanada del Parlamento como expresion de un mandato soberano.
Después de la Constitucion, tiene el mayor rango prevaleciendo sobre cualquier otra norma
juridica escrita. Pueden considerarse caracteres de las Leyes los siguientes:

a) La supremacia: se sitlua en la posicion mas elevada en el sistema normativo y sus
mandatos han de ser modificados o alterados en virtud de actos de idéntica
naturaleza.

b) Su elaboracion por los Parlamentos, o que nos lleva al concepto formal de Ley.
¢) Su contenido general.

d) La fuerza de la Ley: su caracter irresistible, que implica no la imposibilidad de discutir
su contenido (por ejemplo ante el Tribunal Constitucional) sino la imposibilidad de
negarse a su aplicacion o cumplimiento.

e) El valor de la Ley: su enjuiciamiento en exclusiva ante el Tribunal Constitucional.

Un concepto fundamental es la reserva de ley. Significa el establecimiento constitucional
de una serie de materias que solo pueden ser reguladas por una norma con rango de Ley,
materias en las que el Reglamento no puede entrar a regular. Algunos ejemplos son el Articulo
984 0el 103.3.

Se pueden identificar varios tipos de leyes estatales, atendiendo a diferentes criterios.

Las leyes estatales pueden agruparse esencialmente como leyes ordinarias y leyes
organicas. Aquéllas constituyen el tipo residual general de las leyes que no son organicas, por lo
que nos limitaremos al analisis de éstas. La ley organica se define por su procedimiento de
aprobacion y por las materias reservadas a su regulacion. Son Leyes organicas, de acuerdo con
el Articulo 81 de la Constitucion Espafola (en adelante CE), “las relativas al desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de
Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la Constitucion”. No hay una
superioridad jerarquica de las Leyes organicas sobre las ordinarias. El Tribunal Constitucional ha
llegado a decir, en Sentencia de 6 de noviembre de 1986, que "las leyes organicas y ordinarias
no se situan, propiamente, en distintos planos jerarquicos". La relacion entre ambas se basa mas
bien en el principio de competencia: cada una regula las materias que le son propias. Por lo que
se refiere al procedimiento de aprobacion, se abre con la expresa calificacion de tal caracter que
pueda expresar la Mesa del Congreso a los proyectos o proposiciones correspondientes. Por lo
demas el procedimiento no difiere del ordinario, pero la aprobacién, modificacion o derogacion
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de estas leyes exige el voto favorable de la mayoria absoluta del Congreso, en una votacion final
sobre el conjunto del texto de la ley (Art.81 CE).

Como leyes estatales derivadas del Estado Autonémico encontramos:

1. Estatutos de Autonomia: Son leyes organicas que tienen el doble caracter de norma
estatal y autondmica, pues en su elaboracion intervienen ambas voluntades. El
Articulo 147.1 de la Constitucion establece que "los Estatutos seran la norma
institucional basica de la Comunidad Autéonoma y el Estado los reconocera y
amparara como parte integrante de su Ordenamiento Juridico". Ademas, para ser
modificados requieren unos quérum reforzado y, en su caso, un referéndum (en el
supuesto de las Comunidades que accedieron a la autonomia por la via del Articulo
151 de la Constitucion). La Constitucion (Articulo 147.2) establece, ademas, un
contenido minimo o necesario de los Estatutos:

a) Ladenominacién de la Comunidad que mejor corresponda a su identidad historica.
b) La delimitacion de su territorio.
c) La denominacion, organizacién y sede de las instituciones autonomas propias.

d) Las competencias asumidas dentro del marco establecido en la Constitucion y las
Bases para el traspaso de los servicios correspondientes a las mismas.

2. Legislacion basica: Se encuentra prevista por ejemplo en el Articulo 149.17 de la
Constitucion, que establece que el Estado podra dictar normas basicas o reguladoras
de las bases sobre determinadas materias (asi, Seguridad Social, proteccién del
medio ambiente...). Las Comunidades Autdnomas deberan respetar estas bases en
su desarrollo ya que son reflejo del orden de distribucion constitucional de
competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas. Son Leyes que
pretenden fijar un régimen juridico uniforme y de vigencia general. Responden, en
definitiva, a una comparticion de la competencia legislativa entre el Estado y las
Comunidades Autonomas.

3. Leyes marco, leyes de transferencia o delegacion y leyes de armonizacion: vienen a
completar o cerrar el sistema de distribucion de competencias previsto por la
Constitucion. Se regulan en el Articulo 150, que establece que las Cortes Generales,
en materias de competencia estatal, podran atribuir a todas o a alguna de las
Comunidades Autonomas la facultad de dictar, para si mismas, normas legislativas en
el marco de los principios, bases y directrices fijados por una ley estatal. Sin perjuicio
de la competencia de los Tribunales, en cada ley marco se establecera la modalidad
del control de las Cortes Generales sobre estas normas legislativas de las
Comunidades Auténomas. El Estado podra transferir o delegar en las Comunidades
Autonomas, mediante ley organica, facultades correspondientes a materia de
titularidad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o
delegacion. La ley prevera en cada caso la correspondiente transferencia de medios
financieros, asi como las formas de control que se reserve el Estado. El Estado podra
dictar leyes que establezcan los principios necesarios para armonizar las
disposiciones normativas de las Comunidades Auténomas, aun en el caso de materias
atribuidas a la competencia de éstas, cuando asi lo exija el interés general.
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Corresponde a las Cortes Generales, por mayoria absoluta de cada Camara, la
apreciacion de esta necesidad.”

4. Leyes de las Comunidades Auténomas: se trata de la maxima expresion de la
autonomia politica y no solo administrativa que la Constitucion reconoce a las
Comunidades Autonomas. La potestad legislativa de las Comunidades Auténomas,
esta reconocida indirectamente por la Constitucion, por ejemplo en los Articulos
152.1y 153.a), cuando habla de la "Asamblea Legislativa" de la Comunidad Auténoma
y cuando remite al Tribunal Constitucional el control de la "constitucionalidad de sus
disposiciones normativas con fuerza de Ley". La relacién con las leyes estatales no
es de jerarquia, sino que cada una debe regular unas materias determinadas, en
funcion del reparto constitucional de competencias entre ambas instancias y lo
previsto en cada Estatuto de Autonomia. En el nivel autonémico se reproduce la
existencia de Leyes ordinarias estatales: de Pleno; de Comisidn; de Presupuestos; de
Acompafamiento; de iniciativa legislativa popular. Y figuras mas o menos
equivalentes: los Reglamentos Parlamentarios de las Asambleas Legislativas.

Por otro lado, tendiendo al procedimiento de elaboracion, se puede distingue entre leyes
de Pleno y de Comisién, previstas éstas ultimas en el Articulo 75 del texto constitucional, segun
el cual las Camaras podran delegar en las Comisiones Legislativas Permanentes la aprobacion
de proyectos o proposiciones de Ley. El Pleno podra, no obstante, recabar en cualquier momento
el debate y votacién de cualquier proyecto o proposicién de Ley que haya sido objeto de esta
delegacion. Quedan exceptuados de lo dispuesto en el apartado anterior la reforma
constitucional, las cuestiones internacionales, las Leyes organicas y de bases y los Presupuestos
Generales del Estado. El procedimiento ordinario de elaboracion de las leyes se regula,
fundamentalmente, en el Capitulo Segundo del Titulo Il de la Constitucion, y se desarrolla en los
Reglamentos del Congreso y el Senado.

La Ley anual de Presupuestos Generales del Estado es una norma que tiene un
procedimiento especifico de tramitacion, una duracion limitada de vigencia temporal y una
materia concreta a tratar: ingresos y gastos.

Las especialidades de procedimiento y contenido de esta Ley se regulan en el Articulo 134
de la Constitucion.

En relacion al procedimiento de iniciativa legislativa, la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del
Gobierno de Andalucia, el articulo 21, modificado por el Decreto Ley 26/2021, de 24 de octubre,
en el que se regulan las atribuciones de las personas titulares de las Consejerias como integrantes
del Consejo de Gobierno, ha incorporado un nuevo apartado 6 en el que se establece como una
de sus competencias el “Declarar la urgencia en los procedimientos de iniciativa legislativa y de
elaboracion de reglamentos, de conformidad con el articulo 45 bis”, competencia o potestad que
hasta la fecha ejercia el Consejo de Gobierno, a través del hoy derogado articulo 27.4 del citado
cuerpo legal.
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Por otro lado, el procedimiento de iniciativa legislativa en si mismo se regula en el articulo
43 de la citada Ley 6/2006, en el que se dispone que:

“1. El Consejo de Gobierno ejercera la iniciativa legislativa prevista en el Estatuto de
Autonomia para Andalucia mediante la aprobacion y posterior remision de los proyectos de ley
al Parlamento de Andalucia.

2. Con caracter previo a la elaboracion del anteproyecto de ley, se sustanciara una consulta
publica en los términos establecidos en la normativa basica estatal y en la Ley 7/2017, de 27
diciembre, de Participacion Ciudadana de Andalucia. (afadido por Decreto Ley 26/2021)

3. El procedimiento de elaboracion de los proyectos de ley se iniciara en la Consejeria
competente mediante la elaboracién del correspondiente anteproyecto, que ira acompanado por
una memoria justificativa, los estudios e informes sobre la necesidad y oportunidad del mismo, la
memoria sobre impacto por razén de género de las medidas que se establezcan, una memoria
econdmica que contenga la estimacion del coste a que dara lugar y su forma de financiacion v,
cuando proceda, una valoraciéon de las cargas administrativas derivadas de la aplicacion de la
norma para la ciudadania y las empresas.

4. La Consejeria proponente elevara el anteproyecto de ley al Consejo de Gobierno, a fin
de que este lo conozca y, en su caso, decida sobre ulteriores tramites, sin perjuicio de los
legalmente preceptivos.

5. En todo caso, los anteproyectos de ley deberan ser informados por la Secretaria General
Técnica respectiva, el Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y demas érganos cuyo informe
o dictamen tenga caracter preceptivo conforme a las normas vigentes, a excepcion de lo previsto
en el articulo 45 bis. Finalmente, se solicitara dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia.

6. Cuando un anteproyecto de ley afecte a los derechos e intereses legitimos de la
ciudadania, la Consejeria proponente podra acordar la realizacion del tramite de audiencia en los
términos previstos en la letra d) del apartado 1 del articulo 45 de la presente ley.

No obstante, el Consejo de Gobierno decidira sobre la realizacién de este tramite cuando
lo aconsejen razones de urgencia debidamente acreditadas en el expediente.

7. Una vez cumplidos los tramites a que se refieren los apartados anteriores, la persona
titular de la Consejeria proponente sometera el anteproyecto de ley de nuevo al Consejo de
Gobierno para su aprobacion como proyecto de ley y su remisiéon al Parlamento de Andalucia,
acompafnandolo de los antecedentes necesarios para pronunciarse sobre él.”

Por ultimo, debemos traer a colacion el nuevo articulo 45 bis introducido por el Decreto Ley
26/2021, aplicable tanto a los procedimientos de elaboracién y aprobacién de anteproyectos de
ley, como a los proyectos de reglamentos, en el que se dispone:

Articulo 45 bis. Tramitacién de urgencia

“1. La persona titular de la Consejeria a la que corresponda la iniciativa normativa podra
acordar la tramitacién urgente del procedimiento de elaboracién y aprobacién de anteproyectos
de ley y de los proyectos de reglamentos en alguno de los siguientes supuestos:

a) Cuando sea necesario para que la norma entre en vigor en el plazo exigido para la
transposicion de directivas comunitarias o el establecido en otras leyes o normas de
Derecho de la Unién Europea.
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b) Cuando concurran otras circunstancias extraordinarias que, no habiendo podido
preverse con anterioridad, exijan la aprobacion urgente de la norma.

2. La tramitacién urgente implicara que:

a) Los plazos previstos para la realizacion de los tramites del procedimiento de elaboracion,
establecidos en esta o en otra norma, se reduciran a la mitad de su duracion.

b) No sera preciso el tramite de consulta publica previo, sin perjuicio de la realizaciéon de
los tramites de audiencia publica o de informacidn publica cuyo plazo de realizacion sera
de siete dias habiles.

c) Solo tendra caracter preceptivo el dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia, en lo
que se refiere a los informes de dérganos colegiados consultivos de la Comunidad
Auténoma.

d) La falta de emisién de un dictamen o informe preceptivo en plazo no impedira la
continuacion del procedimiento, sin perjuicio de su posterior incorporacion y
consideracion cuando se reciba.

3. Las circunstancias que motivan la tramitacién urgente del procedimiento constaran
debidamente justificadas en el acuerdo de inicio.”
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3. DISPOSICIONES DEL EJECUTIVO CON FUERZA DE LEY

Dentro de este apartado destacan los Decretos-Leyes y los Decretos Legislativos.

Los Decretos-Leyes son disposiciones legislativas provisionales que el Gobierno puede
dictar en caso de extraordinaria y urgente necesidad (Art. 86 CE). La apreciacion de tal necesidad
corresponde, en primer lugar, al propio Gobierno, pero posteriormente sera valorada por el
Parlamento y en caso de existir el correspondiente recurso, también por el Tribunal
Constitucional.

El Decreto-Ley no puede afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a
los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo |, al régimen de las
Comunidades Autonomas, ni al Derecho electoral general. Los Decretos-Leyes deberan ser
inmediatamente sometidos a debate y votacién de totalidad al Congreso de los Diputados,
convocado al efecto si no estuviere reunido, en el plazo de los treinta dias siguientes a su
promulgacion. El Congreso habra de pronunciarse expresamente dentro de dicho plazo sobre su
convalidacion o derogacion, para lo cual el Reglamento establecera un procedimiento especial
y sumario. Durante el plazo establecido en el apartado anterior, las Cortes podran tramitarlos
como proyectos de ley por el procedimiento de urgencia.

Los Decretos Legislativos son también normas del Poder Ejecutivo con valor de ley, en este
caso resultado de la colaboracién en la produccion normativa entre el Parlamento y el Gobierno.
Se elaboran siempre sobre la base de una previa delegacion parlamentaria en el Gobierno, que
tiene su ambito natural en el campo de la legislacion compleja. El Parlamento se limita a
establecer las pautas que deben desarrollarse por el Gobierno al aprobar estas normas. La
delegacion legislativa tiene el limite de no poder comprender materias incluidas en el ambito
material de las leyes organicas (Art. 82.1 CE). Asi este articulo determina: “La delegacién
legislativa debera otorgarse mediante una ley de bases cuando su objeto sea la formacion de
textos articulados o por una ley ordinaria cuando se trate de refundir varios textos legales en uno
solo” (Art. 82.2).

La delegacion legislativa habra de otorgarse al Gobierno de forma expresa para materia
concreta y con fijacion del plazo para su ejercicio. La delegacion se agota por el uso que de ella
haga el Gobierno mediante la publicacion de la norma correspondiente. No podra entenderse
concedida de modo implicito o por tiempo indeterminado. Tampoco podra permitir la
subdelegacion a autoridades distintas del propio Gobierno” (Art. 82.3).Las leyes de bases
delimitaran con precision el objeto y alcance de la delegacion legislativa y los principios y criterios
que han de seguirse en su ejercicio” (Art. 82.4). El Articulo 83 impone dos limites a su contenido.
Asi, no pueden:

» Autorizar la modificacion de la propia ley de bases.
» Facultar para dictar normas con caracter retroactivo.

Por otro lado, la autorizacion para refundir textos legales determinara el ambito normativo
a que se refiere el contenido de la delegacion, especificando si se circunscribe a la mera
formulacién de un texto unico o si se incluye la de regularizar, aclarar y armonizar los textos
legales que han de ser refundidos (Art. 82.5).Sin perjuicio de la competencia propia de los
Tribunales, las leyes de delegacion podran establecer en cada caso formulas adicionales de
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