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RESUMEN

El propósito del artículo es reconstruir las aportaciones normativas que han realizado sobre la opinión 
pública algunos de los principales teóricos de la Administración, desde Wilson a Bozeman. Compartiendo 
con Lasswell la idea de que en democracia la relación entre opinión pública y políticas públicas debe 
ser bidireccional, las preguntas centrales desde esta perspectiva serían: ¿cuál debe ser el papel de la 
opinión pública en relación con la administración y las políticas públicas? y ¿hasta dónde es legítimo 
que desde las instituciones públicas se intente gestionar la opinión pública? Las respuestas ofrecidas 
podrían agruparse en una escala cuyo primer peldaño circunscribiría la opinión pública al papel de 
crítica autorizada que vigila el proceso de formación de las políticas, sin inmiscuirse en los asuntos 
cotidianos de la gestión; el segundo, estaría dirigido a sondear la opinión para definir estrategias y 
planes que garanticen el apoyo del público a las políticas, las regulaciones y los servicios; finalmente, el 
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ciudadano, asumiría un papel más relevante y cotidiano, participando directamente e incluso eligiendo 
a los productores de los servicios públicos. La gestión de la opinión con fondos públicos podría 
considerarse legítima y necesaria, siendo de aplicación las herramientas de investigación de la opinión 
y de la comunicación institucional.

PALABRAS CLAVE

Marketing público; política pública; sondeos de opinión.

ABSTRACT

This article reconstructs the normative contributions that some of the main theorists of the Administration 
have made about public opinion from Wilson to Bozeman. We agree with Lasswell that in a democracy the 
relationship between public opinion and public policies should be bidirectional. From this perspective, the 
central questions to be answered would be: what should be the role of public opinion in relation to public 
administration and policies? And to what extent is it legitimate for public institutions to try to manage public 
opinion? The answers offered could be grouped into a scale whose first step would circumscribe public 
opinion to the role of authoritative criticism that would oversee the process of policy formation without 
interfering in the day-to-day management issues; the second, would be aimed at probing opinion to define 
strategies and plans that guarantee public support for policies, regulations and services; finally, the citizen, 
would assume a more relevant and daily role participating directly and even choosing the producers of 
public services. The management of the opinion with public funds could be considered legitimate and 
necessary, with the application of opinion research and institutional communication tools.

KEYWORDS

Marketing government; opinion polls; public policy.

SUMARIO
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CIÓN PÚBLICA. 1.1. WILSON Y LA OPINIÓN PÚBLICA COMO CRÍTICA AUTORIZADA QUE VIGILA LAS 
GRANDES FUERZAS DE LA FORMACIÓN DE LAS POLÍTICAS PÚBLICAS. 1.2. WHITE Y LA FUNCIÓN 
DE INTERPRETAR Y DEFENDER LAS POLÍTICAS PÚBLICAS Y EL PROBLEMA DE LA GESTIÓN DE 
LA OPINIÓN PÚBLICA DESDE LOS ORGANISMOS OFICIALES. 1.3. LASSWELL Y EL APOYO DE LA 
OPINIÓN PÚBLICA A LA DEMOCRACIA: EL INTERCAMBIO ABIERTO ENTRE OPINIÓN PÚBLICA Y PO-
LÍTICA PÚBLICA COMO SEÑA DE IDENTIDAD DE LAS DEMOCRACIAS. 1.4. LA OPINIÓN PÚBLICA Y 
EL APOYO A LAS ORGANIZACIONES GUBERNAMENTALES EN SIMON, SMITHBURG Y THOMPSON: 
LAS TÁCTICAS PARA OBTENER EL APOYO Y LOS SONDEOS DE OPINIÓN COMO INSTRUMENTO 
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REPRESENTANTES Y EL PAPEL DEL MARKETING PÚBLICO PARA INCREMENTAR EL APOYO POLÍ-
TICO A LAS POLÍTICAS. 1.9. BOZEMAN: LA AUTORIDAD POLÍTICA DE LAS POLÍTICAS, LA IDENTI-
FICACIÓN DE LOS VALORES PÚBLICOS DE LAS POLÍTICAS Y LOS FALLOS PÚBLICOS. 2. CONSI-
DERACIONES NORMATIVAS SOBRE LA RELACIÓN ENTRE OPINIÓN PÚBLICA Y ADMINISTRACIÓN 
PÚBLICA. 2.1. ¿CUÁL DEBE SER EL ALCANCE DE LA INFLUENCIA DE LA OPINIÓN PÚBLICA SOBRE 
LA ADMINISTRACIÓN Y LAS POLÍTICAS PÚBLICAS? 2.2. ¿HASTA DÓNDE ES LEGÍTIMO QUE EL 
GOBIERNO ACTÚE SOBRE LA OPINIÓN PÚBLICA?. 2.2.1. La interpretación y defensa de las políticas. 
2.2.2. La gestión de la opinión pública mediante recursos públicos. CONCLUSIONES. REFERENCIAS 
BIBLIOGRÁFICAS.

INTRODUCCIÓN

La cuestión de la opinión pública, y más concretamente el papel que esta deba desempeñar en la ad-
ministración de un sistema político democrático, es un tema sobre el que han reflexionado los estudiosos 
de la Ciencia de la Administración. Nunca ha constituido un tema central de la disciplina, pero las alusiones 
a la opinión pública son recurrentes en los textos clásicos de Administración y Política Pública, en particular 
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en Wilson, White, Lasswell o Simon. Con el paso del tiempo las reflexiones sobre este tema se hacen más 
esporádicas e indirectas, pero ello no impide que su observación pueda abordarse desde una perspectiva 
administrativa. El propósito de este artículo es, precisamente, reconstruir las aportaciones que sobre la opi-
nión pública han realizado algunos de los principales teóricos de la Administración y ofrecer un estado de la 
cuestión al respecto.

Desde sus orígenes los estudios de Administración Pública han sido sensibles al tema de la opinión 
pública planteándose preguntas normativas –incluidos sus detalles más prácticos– que permitieran orientar 
el comportamiento del directivo público: ¿Qué papel debe tener la opinión pública en la conducción de la Ad-
ministración? ¿A qué función del Estado debe corresponder el arte de influir en la opinión, a la Política o a la 
Administración? ¿Es legítimo que un organismo público intente gestionar la opinión pública? ¿Cómo deben 
ser las relaciones entre opinión pública y política pública? ¿A qué tipo de conocimientos profesionales recu-
rrir para gestionar la opinión pública? ¿Qué utilidad pueden tener los sondeos de opinión y la investigación 
de mercados en la formulación de estrategias y la planificación administrativa? ¿Qué opiniones nos deben 
interesar, las de los ciudadanos y sus representantes o las de los consumidores directos de los servicios? 
¿En qué medida los estudios de opinión pública nos informan sobre los valores públicos? ¿Es legítimo el 
uso del marketing en el sector público? ¿Qué limitaciones deben existir en el manejo de las herramientas de 
promoción en la administración?

Como se verá seguidamente, todas estas preguntas han sido abordadas por la teoría de la Administra-
ción desde sus orígenes hasta nuestros días y a ellas se intentará dar respuesta de forma sumaria en este 
trabajo. Para ello se ha optado por recopilar cronológicamente las principales referencias concernientes al 
tema de la opinión pública en los textos clásicos y en otros más recientes, desde Wilson a Bozeman, re-
cogiendo las aportaciones que en diferentes épocas y desde distintas escuelas se han ofrecido para esta 
cuestión 1. Nos hemos centrado en las reflexiones de carácter normativo y aplicado de mayor interés para 
los directivos públicos, dejando al margen los estudios que consideran el papel que de hecho ejerce la opi-
nión pública en la administración y la formación de las políticas. Además de la exposición cronológica, en 
la segunda parte del artículo se han conjugado todas esas reflexiones, dispersas a modo de teselas, en un 
mosaico que dé respuesta integrada a las preguntas planteadas en esta introducción.

1.  LAS REFERENCIAS A LA OPINIÓN PÚBLICA EN LA TEORÍA DE LA ADMINISTRACIÓN 
PÚBLICA

1.1.  Wilson y la opinión pública como crítica autorizada que vigila las grandes fuerzas 
de la formación de las políticas públicas

Wilson, en el que es considerado el trabajo seminal de este campo de estudios, “The Study of Admi-
nistration”, publicado en Political Science Quarterly en 1887, dedica varios párrafos a tratar el asunto. Este 
autor se plantea como uno de los problemas de la nueva disciplina de la Ciencia de la Administración el de 
abordar la pregunta de «¿qué parte debe tener la opinión pública en la conducción de la administración?». 
Su respuesta fue que «la opinión pública debe desempeñar el papel de crítica autorizada» (Wilson, 1887, 
pág. 214). Más adelante señala lo siguiente:

«El problema consiste en hacer que la opinión pública sea eficiente, sin el dolor de que sea 
entrometida. Ejercida directamente, en la supervisión de los detalles cotidianos y en la elección 
de los medios diarios del gobierno, la crítica pública es, desde luego, un verdadero fastidio, 
como un rústico al que se le confiara una maquinaria delicada. Mas, para vigilar las grandes 
fuerzas de la formación de la política [policy formation], tanto en la política [politics] como en la 
administración, la crítica pública es por completo segura y benéfica, a la par que indispensable. 
Permitamos que el estudio administrativo encuentre los mejores medios de otorgar este control 
a la crítica pública y ahuyentémosla de cualquier otra interferencia» (Wilson, 1987, pág. 215).

1 El lector encontrará lagunas importantes como Weber; sin embargo, las reflexiones de este autor sobre la opinión pública son 
escasas y no están vinculadas a la parte que más nos puede interesar sobre la sociología de la dominación y el tipo ideal racional legal 
con cuadro administrativo burocrático.
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No deja de resultar significativo que en un breve artículo en que intenta poner las bases de la Ciencia 
de la Administración dedique atención a la cuestión de la opinión pública. Al plantear este asunto, Wilson 
llama la atención sobre las características y complejidades de la administración en los sistemas políticos de-
mocráticos. Concretamente, cabría argumentar que considera más complejo administrar en una democracia 
que en otros sistemas políticos, debido precisamente al papel desempeñado por la opinión pública en la 
administración democrática.

En el terreno práctico, ya como presidente de los Estados Unidos, otorgó también especial importancia 
a la «gestión» de la opinión pública, desarrollando un considerable esfuerzo por comunicar sus políticas. 
Según White, fue Wilson quien introdujo las ruedas de prensa en Washington (White, 1955, pág. 200), en 
las que el propio presidente se dirigía directamente a la nación a través de las preguntas y respuestas a los 
corresponsales. Desde luego, era un presidente muy interesado en la opinión pública y tuvo entre sus ase-
sores al joven Lippman. Según describe este en su libro Public Opinion (1922, 2014), la Administración de 
Wilson llevó a cabo para la época un gigantesco esfuerzo de comunicación directa a la ciudadanía durante 
la Primera Guerra Mundial, una experiencia en la que se basaron los esfuerzos de propaganda y relaciones 
con el público que desarrollarán posteriormente tanto las empresas como la administración (Lasswell, 1941).

1.2.  White y la función de interpretar y defender las políticas públicas y el problema de la gestión 
de la opinión pública desde los organismos oficiales

La cuestión de la gestión de la opinión pública ha sido abordada por otros clásicos de la Ciencia de la 
Administración, planteándose el problema de si es legítimo o no intentar gestionar la opinión pública y, en su 
caso, a quién compete hacerlo y a través de qué medios. Así, Goodnow parte de la distinción entre dos tipos 
de funciones del Estado [government], Política y Administración: «La Política se relaciona con las políticas o 
las expresiones de la voluntad del Estado. La Administración con la ejecución de esas políticas» (Goodnow, 
1900, pág. 19), ubicando al arte de influir en la opinión pública en la esfera política.

Siguiendo esa misma estela de la dicotomía entre Política y Administración, White –a quien se atribuye 
el primer manual de Administración Pública, Introduction to the Study of Public Administration (1926, 1955)– 
asigna a la «función de línea en el nivel político» diversas funciones –distintas de las del nivel administrati-
vo–, entre las que se encuentra la de «interpretar y defender la política [policy] y sus operaciones» (White, 
1955).

Esta sería una función propia del líder del ejecutivo, de los responsables de los departamentos ministe-
riales y de sus gabinetes políticos, «resultando particularmente inadecuada en el caso de los funcionarios de 
carrera» (White, 1955). Las comparecencias y debates parlamentarios en los que participan el presidente y 
sus ministros, los discursos de investidura y del estado de la nación, las ruedas de prensa regulares tras los 
consejos de ministros, las declaraciones del presidente y de los miembros de su gabinete ante los medios 
de comunicación o en actos públicos recogidos por la prensa, serían las fórmulas a través de las que se 
lleva a cabo esta función. A ello podrían añadirse los contactos con los grupos de interés y las campañas 
electorales.

Estas actividades son consideradas legítimas en cualquier democracia; sin embargo, algunos pasos 
más allá en esta función pueden resultar más controvertidos planteándose:

«el problema de la gestión de la opinión mediante medios oficiales. Es importante para las au-
toridades del gobierno [government officials] conocer el estado de la opinión sobre su trabajo 
y sus organizaciones. Es inteligente, por parte de ellos, tratar de cultivar una opinión pública 
favorable y reducir la indiferencia o la hostilidad. Hasta dónde tienen derecho a llegar en la for-
mación y administración de la opinión pública, es materia sobre la cual hay grandes diferencias 
de criterio» (White, 1955).

White menciona distintos instrumentos empleados regularmente por los organismos públicos para son-
dear la opinión, entre los que destaca las encuestas sobre la opinión pública porque «proporcionan datos so-
bre cuestiones importantes de política pública», los referenda sobre temas específicos, el análisis de los pe-
riódicos y otro material impreso y el establecimiento de «puestos específicos de escucha para informarse».

Asimismo, añade que «es parte de la prudencia de todo organismo oficial, no simplemente saber cómo 
lo valora el público, sino también cultivar una disposición amistosa en quienes pueden afectar a su futuro». 
Con esta segunda apreciación se adentra en un tema más espinoso, cual es el de la formación y la gestión 
de la opinión mediante recursos públicos, ya sea a través de la publicidad o de cualquier otra fórmula de 
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promoción y comunicación institucional de las políticas públicas. Las posiciones varían desde quienes lo 
consideran ilegítimo o propio de sistemas políticos autoritarios que intentan imponer como única opinión la 
del propio gobierno; hasta quienes lo ven no solo como algo legítimo, sino también necesario. De hecho, 
es común que en los sistemas democráticos se establezcan regulaciones para evitar posibles abusos, en 
especial con la publicidad institucional, si bien, tanto en la época de White como en la actualidad suelen ser 
de escasa utilidad.

A modo de resumen White concluye:

«Baste decir que en el mundo contemporáneo las autoridades necesitan aquiescencia, que, 
por lo tanto, están interesados en el estado de la opinión acerca de su trabajo, que pueden ha-
cer, con toda propiedad, gestiones para pulsar la opinión, que tienen un interés personal y legí-
timo en ilustrarla, ofreciéndole información exacta sobre hechos, y que, en muchos casos, dan 
pasos positivos para contribuir a formar una opinión favorable al programa que ellos respaldan. 
Estas actividades figuran entre los aspectos básicos de la función de línea.».

1.3.  Lasswell y el apoyo de la opinión pública a la democracia: el intercambio abierto entre opinión 
pública y política pública como seña de identidad de las democracias

Lasswell, impulsor de los estudios de política pública, dedicó también especial atención a la cuestión de 
la opinión pública. En su libro Democracy Through Public Opinion (1941), hace depender la supervivencia 
de la democracia del apoyo proporcionado por la opinión pública a los fines y a los medios del gobierno de-
mocrático. Los fines, señala, tienen un carácter permanente y consisten en la práctica de la justicia mediante 
el gobierno de la mayoría. Los medios, en cambio, son provisionales, ajustados a las necesidades y opor-
tunidades del momento, y se concretan en demandas de políticas públicas que han de ser congruentes con 
los fines permanentes. Esta distinción entre fines y medios hace reparar en la necesidad de contar con una 
opinión pública que apoye tanto los procedimientos democráticos a través de los cuales se gobierna como 
las demandas sustantivas respecto de los temas centrales de política pública de cada momento histórico.

Cuando existe un alto grado de correspondencia entre los actos del gobierno y la opinión mayoritaria 
durante un cierto periodo de tiempo se produciría el «gobierno por la opinión pública». Aunque el ajuste entre 
política pública y opinión sea la situación óptima no siempre se produce, pudiendo existir periodos en que las 
políticas no respondan a las demandas sustantivas de los ciudadanos.

Para Lasswell, la relación entre el gobierno y la opinión pública en los sistemas políticos democráticos 
debe ser bidireccional. El gobierno actúa sobre la opinión y esta debe hacerlo a su vez sobre el gobierno, 
siendo «el intercambio abierto entre opinión y política [pública] la seña de identidad del gobierno del pueblo» 
(Lasswell, 1941). El que la comunicación sea bidireccional es característico de las democracias, puesto que 
según señala este autor, los regímenes autoritarios intentan influir en la opinión pública, pero en cambio evi-
tan recibir la influencia de la opinión, siendo la comunicación exclusivamente de una sola dirección.

Esta relación entre opinión pública y política pública da pie a que Lasswell plantee numerosas derivadas 
del problema, como son entre otras: el de los posibles efectos de la congruencia o no entre las políticas públi-
cas adoptadas por los gobiernos y las demandadas por los ciudadanos; la necesidad de que las sociedades 
dispongan de adecuados niveles de información en los que basar sus opiniones; el papel desempeñado 
por los científicos y periodistas para generar esa información –unos, descubriendo la verdad, y los otros 
clarificando los resultados de la investigación científica, haciéndolos accesibles y despertando el interés del 
público por estas cuestiones–; los riesgos que puede entrañar para la democracia que las noticias que leen, 
escuchan y ven los ciudadanos estén manipuladas por propagandistas, que puedan operar incluso en contra 
de la democracia aprovechando las libertades que esta ofrece; el papel fundamental que pueden desem-
peñar los expertos en relaciones con el público, como asesores de quienes adoptan decisiones de política 
pública, una especie de alter ego del decisor que le ayuda a adaptar las políticas al ambiente en el que han 
de operar, proyectándolas hacia el futuro y promocionándolas a través de la información, las relaciones con 
los medios, la publicidad y la propaganda.

Esa relación bidireccional entre opinión pública y política pública, propia de gobiernos receptivos a las 
demandas de los ciudadanos y de una ciudadanía bien informada que reacciona a las actuaciones de los go-
biernos, coloca a la opinión pública sobre las políticas públicas en un lugar central de los sistemas políticos 
democráticos. Al mismo tiempo, para que esta opinión pública opere a favor del interés general destaca el 
papel desempeñado por la generación de conocimiento científico sobre los problemas públicos y los medios 
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de comunicación en su difusión, así como las tareas de promoción y comunicación institucional que deben 
desarrollar los gobiernos para que los ciudadanos puedan hacerse una sólida opinión sobre las políticas 
públicas.

1.4.  La opinión pública y el apoyo a las organizaciones gubernamentales en Simon, Smithburg 
y Thompson: las tácticas para obtener el apoyo y los sondeos de opinión como instrumento 
para la planificación administrativa

Cuando Simon, Smithburg y Thomson escribieron Public Administration se propusieron elaborar un libro 
que reflejara el funcionamiento real del gobierno. A lo largo del texto se recogen reflexiones sobre la opinión 
pública, que intentaremos compilar y resumir, y que efectivamente permiten reconocer comportamientos 
reales, al menos de gobiernos receptivos a las necesidades y las demandas de los ciudadanos así como 
conscientes de la importancia de la opinión pública en una administración democrática.

Los autores consideran a las organizaciones gubernamentales como sistemas sociales que se mantie-
nen en un equilibrio dinámico. En ese sentido, tienen que adaptarse al mundo que les rodea estableciendo 
relaciones con diversos «participantes» externos. Esas relaciones tienen un carácter esencialmente político 
y en ellas se producen intercambios entre la organización y los participantes. Estos reciben de la organiza-
ción incentivos a cambio de las contribuciones que proporcionan a la organización. Entre los participantes 
con los que se relacionan las organizaciones gubernamentales se encuentran: la asamblea legislativa, el 
líder ejecutivo, otras organizaciones gubernamentales, los grupos a los que regula o sirve la organización 
(los grupos de clientes) y el público general.

Bajo el concepto de clientes se alude al grupo de la sociedad que está más directamente interesado 
en los programas de la organización. Si los clientes forman un grupo amplio, con intereses comunes y bien 
organizado ejercerán notable impacto sobre la asamblea legislativa; y su apoyo, o al menos su aquiescencia, 
será importante cuando no necesario para la supervivencia de la agencia administrativa en cuestión. Por 
otra parte, en el caso de que la organización al planificar o llevar a cabo sus programas requiera de la coo-
peración de segmentos del público o incluso del público en su totalidad, será importante también el apoyo 
de los grupos externos, entre otras cosas porque aquellos públicos a los que se regula deberán aceptar los 
programas, o al menos acceder a ellos.

Generalmente los grupos de presión ejercen más influencia que el público general, pues la opinión 
pública suele ser más vaga y puede carecer de coherencia general. Sin embargo, en la medida en que el 
público general vota puede convertirse en una fuente de apoyo o rechazo de la organización administrativa, 
de modo que la opinión pública deberá ser tenida en cuenta por el partido que está en el poder. En los casos 
en que los sondeos de opinión muestren una opinión de la mayoría y una opinión entusiasta de la gente, 
podrá contrarrestarse a los grupos de presión y podrán contribuir a abolir o modificar de forma sustancial 
cualquier programa gubernamental.

Los autores analizan también las tácticas de supervivencia que adoptan las organizaciones administra-
tivas para buscar el apoyo externo. En lo que respecta al apoyo público, las agencias administrativas deben 
asegurarse de que los ciudadanos poseen información adecuada de sus programas, ya sea porque les 
proporcionen servicios o porque regulen sus comportamientos. Si el público no conoce los servicios los fun-
cionarios fracasarán en sus intentos de ofrecerlos. Si no saben lo que tienen que hacer como consecuencia 
de una regulación no lo harán. Si no están de acuerdo con lo que se supone que tienen que hacer, muchos 
probablemente tampoco lo harán. Por tanto, las agencias administrativas tienen que dedicar un importante 
esfuerzo a actividades de educación del público. Para ello diseminan grandes volúmenes de información 
obtenida mediante la investigación; informan constantemente a los públicos de los servicios disponibles; e 
informan al público (o a partes de él) de sus obligaciones derivadas de las regulaciones.

Ello conlleva el desarrollo de actividades de información pública y propaganda –incluida la publicidad 
pagada y no pagada– y actividades de relaciones con el público en general. Con frecuencia, estas activida-
des van más allá de la mera información al público para pasar a la «venta» de sus programas, lo que puede 
generar reacciones adversas de las asambleas legislativas y de los grupos de interés hostiles a la agencia 
o a sus programas. Por ello se suelen producir regulaciones que limitan estas actividades. No obstante, es 
difícil distinguir las relaciones con el público legítimas e ilegítimas, con lo cual el impacto de estas regulacio-
nes es limitado.

Entre las técnicas de publicidad no pagada a las que recurren las organizaciones gubernamentales los 
autores mencionan a los gabinetes de prensa, la inclusión en programas de radio y de películas de una ima-
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gen favorable de la agencia, las declaraciones públicas de los administradores –planteándose la cuestión del 
control de estas declaraciones y la necesidad de «negros» que escriban los discursos e intenten prever las 
reacciones del público–, las filtraciones a la prensa y la formación del personal que está en contacto directo 
con el público. Es importante, recuerdan, que la propaganda se base en hechos.

Más útil que la propaganda es una buena planificación del programa y se mencionan expresamente las 
encuestas de opinión: mediante ellas se puede conocer lo que le gusta a la gente y lo que no y el por qué, y 
con esta información planificar. Entre otros extremos, son útiles para conocer el grado de aceptación de los 
programas y las regulaciones y, lo que es más interesante, para hacer un diagnóstico de la disconformidad, 
conociendo el grado de disconformidad de diferentes segmentos de población y en distintas partes del país 
y, quizá, las razones de la disconformidad. Esta información puede ayudar a decidir si intervenir o no y, en 
caso afirmativo, qué hacer, así como a las tareas de planificación, educación y propaganda.

Los estudios de opinión pública formarían parte de los sistemas de información y comunicación de las 
organizaciones, concretamente de las unidades de inteligencia encargadas de recabar la información que 
necesita la organización; más en particular, de las unidades de inteligencia externa, las cuales recopilan, 
analizan y distribuyen información que no forma parte de las operaciones cotidianas de la organización. La 
función de inteligencia del alto grupo ejecutivo consiste en recabar e interpretar la información sobre las re-
acciones de los grupos externos políticamente importantes para los programas de la organización, incluidos 
los clientes de la organización y el público en general, recopilando información sobre los impactos de los 
programas y sobre sus reacciones. Desde luego, una organización que planifique tomando en cuenta este 
tipo de información no solo tendrá más éxito en sus programas, sino que políticamente se encontrara en 
mejor posición para la lidiar con los restantes actores políticos.

En síntesis, ya no es solo la democracia la que puede depender de la opinión pública, sino también las 
organizaciones gubernamentales concretas, las cuales para lidiar con su entorno político y para planificar y 
gestionar sus programas necesitan investigar el estado de la opinión pública y recurrir a otros instrumentos 
de comunicación que ayuden a los gestores públicos en la prestación de servicios y para conseguir que se 
cumplan sus regulaciones.

1.5. Las preferencias individuales y la Administración Democrática de Ostrom

Las distintas Teorías de la Administración Pública que se desarrollan durante las décadas de 1970 y 
1980 tienen en común la crítica a la Administración Pública clásica, proponiendo «nuevos» modelos antibu-
rocráticos. Así sucede con la Administración democrática de Ostrom, las Nueva Administración Pública y el 
movimiento del Nuevo Management Público. Estas tres corrientes comparten también una especial preocu-
pación por uno de los valores democráticos clave, el de la receptividad, formulando propuestas a favor de 
una Administración receptiva, ya sea –respectivamente– hacia las preferencias de los individuos, las de los 
ciudadanos o las de sus clientes, según cada una de las teorías arriba señaladas.

En su libro The Intellectual Crisis in American Public Administration (1971, 1989) Ostrom propone un 
cambio en el objeto de estudio de la Administración Pública que gire en torno al concepto de bienes públicos, 
frente al de burocracia en el que se había basado la Administración Pública tradicional. Ello es especialmen-
te relevante pues:

«Cuando se considera que el problema principal de la administración pública es la provi-
sión de bienes y servicios públicos, podemos disponer de formas alternativas de organización 
distintas de la ampliación y perfeccionamiento de las estructuras burocráticas. Las estructuras 
burocráticas son necesarias, pero no suficientes para una economía de los servicios públicos 
receptiva y productiva» (Ostrom, 1971, 1989, pág. 17).

Al dar este giro conceptual se abre la puerta a muy diversas formas de intervención pública, en el 
entendido de que la fórmula elegida en cada caso concreto tendrá consecuencias respecto de los outputs 
de bienes y servicios públicos, tanto en términos de eficiencia como en cuanto a otros criterios con los que 
se pueda evaluar el rendimiento del mecanismo institucional elegido. De este modo, para los estudios de 
Administración Pública la pregunta fundamental que tratan de responder es «¿en qué situaciones es más 
eficiente y responde mejor a las preferencias de los individuos en distintos contextos sociales el recurso a 
fórmulas burocráticas u otros tipos de mecanismos organizativos?». El criterio de receptividad a las preferen-
cias de los individuos pasa así a ocupar un lugar central, compartiendo protagonismo con el más tradicional 
de eficiencia.
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Asimismo, cuestiona la centralización y la capacidad de los grandes sistemas administrativos «para 
dar respuesta a las diversas preferencias existentes entre los ciudadanos respecto de los bienes y servicios 
públicos», su flexibilidad para adaptarse a las condiciones del entorno e incluso su eficiencia. Al mismo tiem-
po, propone la fragmentación de la autoridad entre diversos centros de decisión, el desarrollo de múltiples 
jurisdicciones con diferentes escalas y el recurso a fórmulas de gobierno multiorganizativo.

Lo importante a nuestros efectos es que la propuesta de Ostrom no sólo pone el énfasis en generar 
una provisión y producción más eficiente de servicios, sino también en que esta sea más democrática. La 
preocupación por la receptividad del gobierno a las preferencias individuales está, como vimos, en el centro 
de su razonamiento. De hecho, los criterios que deben servir para elegir unidades de provisión priorizan que 
permitan abordar los problemas revelados por las preferencias de los ciudadanos, la equivalencia fiscal y la 
rendición de cuentas. Así, la fragmentación de la división municipal está justificada por la necesidad de que 
los individuos puedan escoger su lugar de residencia –esto es, que puedan votar con los pies– tomando en 
consideración el paquete de impuestos y servicios más acorde con sus necesidades dentro de los ofrecidos 
por los distintos gobiernos locales. El propio concepto de eficiencia en las unidades de provisión y de pro-
ducción es diferente: una unidad de provisión será eficiente en la medida en que revele y satisfaga adecua-
damente las preferencias de los ciudadanos, mientras que la eficiencia de una unidad de producción radica 
en transformar recursos en productos al menor coste posible. Ello explica que un gobierno pueda adoptar las 
decisiones de provisión y que, al mismo tiempo, en lugar de producir el servicio con una burocracia pública 
bajo su mando directo, lo haga contratando a una empresa, suscribiendo convenios con otros gobiernos o 
con organizaciones no gubernamentales o mediante cualquier otra fórmula.

Aunque no hemos encontrado en Ostrom ninguna referencia a la opinión pública o a la utilización de 
sondeos para conocer las preferencias –posiblemente porque su modelo, basado en el individualismo me-
todológico, le lleve a soslayar estas cuestiones–, sin embargo, al haber otorgado un énfasis especial a la 
cuestión de la receptividad, resulta conveniente tomarlo en consideración en esta revisión de las teorías de 
la Administración Pública.

1.6. La Nueva Administración Pública y la Gobernanza receptiva

Quizá la principal contribución de la Nueva Administración Pública haya consistido en incorporar el 
criterio de la equidad social a los objetivos clásicos de eficiencia y economía de la Administración Pública 
convencional, planteando la pregunta de si «¿este servicio mejora la equidad social?» (Fredericson, 1980). 
Cuando Frederickson emplea el concepto de equidad social lo hace para referirse a una amalgama amplia 
de valores, diseños organizativos y estilos de gestión que pretende promocionar, entre ellos el valor de la 
receptividad. Así, en el libro New Public Administration (1980) señala, entre muchos otros atributos, que «la 
equidad social hace hincapié en la capacidad de respuesta a las necesidades de los ciudadanos en lugar de 
a las necesidades de las organizaciones públicas».

Asimismo, atribuye a los ciudadanos un papel activo en su relación con la administración. Lejos de los 
planteamientos jerárquicos y autoritarios de la administración tradicional propone la participación de los 
clientes como uno de los conceptos antiburocráticos que caracterizan a la Nueva Administración Pública. 
Frente a la Administración Pública clásica, que está orientada hacia las instituciones, la Nueva Administra-
ción Pública está orientada hacia el impacto sobre sus clientes. Le interesa en particular el impacto que ejer-
ce la organización sobre sus clientes y viceversa, la influencia de estos en la organización. El compromiso 
con la receptividad y la equidad social lleva a la Nueva Administración Pública a promover la participación en 
el proceso de elaboración de las políticas públicas.

Considera a la administración pública como «el vehículo para implementar los valores o preferencias de 
individuos, grupos, clases sociales o sociedades enteras». Muchos de los valores que promocionan las orga-
nizaciones gubernamentales con frecuencia son incompatibles entre sí, siendo necesario establecer alguna 
priorización. La Nueva Administración Pública propone priorizar nuevos valores frente a los tradicionales, sin 
renunciar por ello a estos últimos:

«Los valores tradicionales de la administración pública –economía, eficiencia, eficacia, re-
ceptividad hacia las autoridades políticas, responsabilidad– nos han servido bien. Pero las ex-
periencias de la última década indican que otros valores –no necesariamente nuevos– son 
importantes para cualquier ética de servicio público. Ciertamente, la receptividad hacia los ciu-
dadanos, la participación de los trabajadores y de los ciudadanos en el proceso de decisión, la 
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distribución equitativa de los servicios públicos, la provisión de una variedad de opciones entre 
las que puedan elegir los ciudadanos y la responsabilidad administrativa por la eficacia de los 
programas son valores que se adaptan a nuestro tiempo. Si existe, o incluso debería haber, 
una ética de servicio público, estos valores son tan convincentes como lo son los compromisos 
mejor entendidos con los valores gerenciales» (Fredericson, 1980).

Cuando Frederickson piensa en qué mecanismos estructurales e instrumentos de gestión pueden 
coadyuvar a la promoción de los valores que propone priorizar, en ningún momento está considerando los 
sondeos de opinión u otras herramientas de conocimiento de la opinión pública que puedan utilizarse para 
hacer más receptiva y participativa a la administración. Está pensando, entre otras cuestiones, en consejos 
vecinales y otros procedimientos que permitan controlar a los «street level»; en el establecimiento de rutinas 
en las que los gestores interactúen con sus clientes y sus empleados; en potenciar la receptividad no solo 
hacia los políticos sino también hacia los grupos de interés y las minorías desorganizadas; en el derecho a 
que los trabajadores y los ciudadanos participen en los procesos de adopción de decisiones que les afectan 
directamente a sus vidas; etc.

Es decir, está pensando en la primera generación de instrumentos de participación ciudadana diseña-
dos para grupos de ciudadanos organizados –como los consejos de barrio, sectoriales, escolares, etc.– y en 
promover un tipo de democracia más avanzado, donde los ciudadanos no se limiten únicamente a remplazar 
a los gobernantes a través de las elecciones, sino que se impliquen de forma directa dentro de todo el pro-
ceso de elaboración de las políticas. Sin embargo, lo que nos importa más de su enfoque a efectos de este 
artículo es la prioridad que otorga a los valores de receptividad y participación.

1.7. La satisfacción del consumidor y el Nuevo Management Público

Una de las características del Nuevo Management Público reside en hacer «hincapié en la calidad del 
servicio y en la orientación al consumidor» (Pollitt, 2003). El ciudadano pasa a ser considerado como un 
«cliente» al que se ofrecen servicios diseñados a su mayor conveniencia, «prestando más atención a cómo 
satisfacer las demandas de los ciudadanos y a proporcionar servicios a través de organizaciones distintas 
de las burocracias públicas tradicionales» (Hood, 2002).

Según Aucoin (1990) estas ideas, junto a muchas otras de las formuladas por el movimiento del Nuevo 
Management Público, provienen de los estudios de Administración de Empresas, en particular del libro de 
Peters y Waterman In Search of Excellence: Lessons from America’s Best-run Companies. En este texto se 
identifica la «proximidad al cliente» como uno de los ocho atributos que caracterizan a las empresas sobre-
salientes:

«Estas empresas aprenden de las personas a quienes sirven. Ofrecen calidad sin igual, 
servicio y fiabilidad...consiguen diferenciar entre sí los productos más análogos. Muchas de las 
empresas tuvieron sus mejores ideas de los clientes, y eso se consigue a fuerza de escuchar 
con atención y de modo regular» (Peters y Waterman, 1992).

Se trataría de empresas orientadas hacia el cliente, al que escuchan mediante procedimientos formales 
e informales –incluida la investigación de mercados–, que buscan sus huecos de mercado en que puedan 
destacar frente a sus competidores, que segmentan a sus consumidores en grupos para proporcionarles 
servicios a su medida, que están preocupadas por la calidad del servicio y que miden la satisfacción de sus 
clientes (Peters y Waterman, 1982, 1992).

En uno de los textos más conocidos a favor del Nuevo Management Público, Reinventing Government: 
How the Entrepreneurial Spirit is Transforming the Public Sector de Osborne y Gaebler, se traducen al sector 
público estos planteamientos empresariales. Así, proponen un «customer-driven government» preocupado 
por las necesidades del cliente y no de la burocracia. Esta última, según su crítica, está más orientada hacia 
los grupos de interés que hacia los ciudadanos; ignora a sus clientes, pues no se financia directamente de 
ellos; es arrogante con sus consumidores tratándolos como públicos cautivos, cuando una proporción muy 
notable de la población está muy cualificada y demanda que se la trate como cliente; y ofrece servicios es-
tandarizados sin posibilidad de elección, a pesar de la heterogeneidad de la población.

Para Osborne y Gaebler la alternativa a la burocracia pasa porque las instituciones públicas se financien 
como las empresas, de modo que el ciudadano tome las riendas y pueda elegir. Ese será el camino más 
directo para que los gobiernos atiendan las necesidades de sus clientes. Para ello proponen el abanico de 
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mecanismos institucionales que había identificado la teoría de la elección pública, distintos de las burocra-
cias tradicionales, para permitir a los consumidores elegir a su proveedor 2. Paralelamente, sugieren recurrir 
a los métodos de la calidad total, ofreciendo al ciudadano servicios amigables, claros e integrales. Por último, 
reclaman de las organizaciones públicas que estén próximas al cliente, escuchándole mediante diferentes 
herramientas en las que se conjugan, entre otras, técnicas de investigación de mercado, métodos de partici-
pación ciudadana y sistemas de control de calidad: encuestas dirigidas a distintos universos (consumidores 
de servicios, antiguos usuarios, residentes de ciudades o comunidades), grupos de discusión, entrevistas en 
profundidad, consejos de usuarios y consejos vecinales, oficinas de atención al cliente y el establecimiento 
de la figura defensor del pueblo o del usuario, atención directa al público a cargo de altos funcionarios de for-
ma limitada pero con carácter periódico para entender mejor a los clientes, recepción y respuesta de correo 
electrónico por parte de los servicios de la administración, cursos de atención al público para funcionarios, 
cartas de servicios, inspecciones de servicios –recurriendo también al «comprador misterioso»–, buzones 
de quejas y sugerencias –incluidos números de teléfono de llamada gratuita para informar sobre atención 
inadecuada por parte de funcionarios–, comisiones de seguimiento de reclamaciones y traslado de informes 
de quejas a los empleados públicos afectados (Osborne y Gaebler, 1992).

1.8.  La creación de valor público: los deseos de los ciudadanos y sus representantes y el papel 
del marketing público para incrementar el apoyo político a las políticas

Moor, en su libro Creating Public Value: Strategic Management in Government, también reflexiona sobre 
estas cuestiones. Para este autor «el objetivo del trabajo gerencial en el sector público es crear valor público, 
al igual que el objetivo del trabajo gerencial en el sector privado es crear valor privado» (Moor, 1995). Sin 
embargo, llegar a determinar en qué consiste el valor público no es una tarea sencilla.

Según Moor el valor está enraizado en los deseos y percepciones de los individuos. Algunos de estos 
deseos los proporciona el mercado, otros en cambio no. A los gestores públicos les interesan únicamente 
aquellas aspiraciones de los ciudadanos respecto de bienes y servicios proporcionados por el Estado y 
que se expresan a través de las instituciones del gobierno representativo. En este sentido, los gestores 
públicos crean valor en la medida en que satisfacen las preferencias y deseos políticos de los ciudadanos. 
Los mercados a los que se dirigen son de dos tipos diferentes: los clientes o beneficiarios directos de los 
bienes y servicios públicos, y los ciudadanos y sus representantes –sería algo parecido a lo que sucede a 
los gestores de empresas que deben satisfacer al consumidor y a los accionistas–. Los «accionistas» en el 
sector público –los ciudadanos y sus representantes– demandarán no solo una producción y distribución de 
bienes eficiente, sino también justa. Las aspiraciones de los ciudadanos son cambiantes, lo cual obliga a los 
gestores a experimentar e innovar. Finalmente, señala que:

«Los ciudadanos y sus representantes (en contraposición a los clientes y beneficiarios de los 
programas) lo que “compran” a los administradores públicos es un relato de la empresa pública, 
una historia contenida en una política. En este sentido, una política es para el gestor del sector 
público lo que es un prospecto para un empresario privado. Vista la transacción desde la pers-
pectiva del gerente, este recibe una autorización para usar recursos para lograr fines públicos a 
través de medios concretos. Vista la transacción desde el lado del ciudadano, la autorización es 
la compra de una actuación agregada que promete crear valor. Es un acuerdo colectivo, político 
para resolver un problema (o explotar una oportunidad) de una manera particular. La política es 
la respuesta que una sociedad democrática liberal ha dado a la cuestión (analíticamente insolu-
ble) de qué cosas deben ser producidas para fines colectivos con recursos públicos».

Para generar valor público los gerentes deben diseñar lo que Moor denomina «triángulo estratégico», 
intentando responder a tres preguntas: si su visión de los propósitos que atribuye a la organización que di-
rige son de valor público; si conseguirá el apoyo político y legal necesario para llevarlos a cabo; y si serán 
factibles desde un punto de vista administrativo y operativo. Para que su estrategia prospere necesitará 
integrar estos tres componentes que afectan a los aspectos sustantivos de la política, a los políticos y a los 
administrativos.

2 La teoría de la elección pública, especialmente de la obra de NISKANEN, Bureaucracy and representative government (1971) 
constituye, según AUCOIN (1990), otra de las fuentes principales de las que se nutre el Nuevo Management Público.
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Para la gestión política señala varias técnicas a las que puede recurrir el gerente público: entre ellas 
menciona el marketing del sector público y la comunicación estratégica. Consciente de las dudas que pueda 
plantear el manejo de este tipo de herramientas en el sector público señala que «lo que es estratégico de la 
comunicación no es que esté diseñada para manipular, sino que está pensada para hacer progresar políticas 
concretas o estrategias organizativas haciéndolas comprensibles y alentando el apoyo y la cooperación de 
aquellos que deben trabajar juntos para producir el resultado pretendido». Concibe el propio marketing como 
un instrumento que incrementa la rendición de cuentas hacia los consumidores. Una orientación de mercado 
–como es la propuesta por el marketing actual– donde los administradores investiguen a través de encuestas 
y grupos de discusión los atributos de los productos que demandan los consumidores y que diseñe productos 
para satisfacer esas demandas, lejos de ser manipulador y debilitar a los ciudadanos se convierte en una 
forma de reforzar la rendición de cuentas hacia los ciudadanos y sus representantes. Por otra parte, la comu-
nicación es vital para hacer llegar la información a los ciudadanos y conseguir una movilización social para al-
canzar los objetivos que persigue la organización. Obviamente, debe tratarse de una comunicación «sincera, 
precisa y consistente con la misión general de la organización en lugar de engañosa, falsa y manipuladora».

1.9.  Bozeman: la autoridad política de las políticas, la identificación de los valores públicos 
de las políticas y los fallos públicos

Cuando Bozeman, en su libro Todas las organizaciones son públicas: tendiendo un puente entre las 
teorías corporativas privadas y públicas (1987, 1998), formuló su famosa proposición de que «algunas orga-
nizaciones son gubernamentales, pero todas las organizaciones son públicas» quiso llamar la atención sobre 
la existencia de dos fuentes de autoridad, la económica y la política, que influyen en el comportamiento de las 
organizaciones. Al mismo tiempo, quiso subrayaba la conveniencia de representar ambos tipos de autoridad 
como dimensiones, por lo que una organización no es totalmente «pública» o «privada», sino que es una u 
otra en mayor o menor grado (págs. 43-44 edición español). Asimismo, se refirió al concepto de «lo público» 
(publicness) para hacer referencia al grado en que una organización se ve afectada por la autoridad política.

Desde esta perspectiva, el estudio de la opinión pública sobre las políticas públicas nos informa tam-
bién sobre la autoridad política, concretamente respecto de lo que el autor denomina la «autoridad política 
primaria», esto es, la que emana directamente de los ciudadanos. «La autoridad primaria, aunque es difícil 
de sondear, tiene efectos sobre las valoraciones de: la legitimidad del Estado (State); el papel y alcance del 
Estado (government); y las políticas. Respecto a estas últimas influye sobre las valoraciones de las macro-
políticas [macropolicies] (opiniones centradas en clases generales de acciones de política [policy actions] y 
las de las micropolíticas [micropolicies] (opiniones de política pública concretas)» (pág. 69-71 edición inglés). 
Ello es relevante, entre otros motivos, porque tanto las organizaciones como las políticas se pueden ver 
afectadas en un grado u otro por la autoridad económica o por la autoridad política. Por regla general se da 
un mix de ambos tipos de autoridades. De este modo, los estudios de opinión pública podrían aproximarnos 
al conocimiento del grado de «publicness» de las políticas.

En un desarrollo posterior de esta misma teoría en su libro Public Values and Public Interest: Counterba-
lancing Economic Individualism, el autor intenta ofrecer una alternativa filosófica y práctica al individualismo 
económico. En el terreno práctico propone la gestión de lo público [managing publicness] como alternativa 
práctica a la privatización y al Nuevo Management Público. La gestión de lo público toma como punto de 
partida los valores públicos y el ideal del interés público es su objetivo final. Desde el punto de vista filosófico, 
recurre a un enfoque pragmático de la teoría del interés público –de carácter empírico y deliberativo– y a un 
modelo para entender el criterio de los valores públicos, un modelo para trazar los valores públicos [public 
value mapping model]) que pueda ayudar en la deliberación de las políticas. Concretamente, su modelo in-
tenta establecer criterios para ayudar a determinar el grado en que los valores públicos están teniendo éxito 
o están fallando. En última instancia, el «fallo de los valores públicos» se produce «cuando ni el mercado ni 
el sector público proporcionan los bienes y servicios necesarios para lograr los valores públicos».

Desde esta perspectiva, identificar los valores públicos que están en juego en una política será el punto 
de partida, tanto para deliberar sobre cómo debe ser esta hasta para evaluarla, y los estudios de opinión 
pública pueden ayudar en esta tarea.

Define el término valores públicos de una sociedad como:

«aquellos que proporcionan un consenso normativo sobre (a) los derechos, beneficios y pre-
rrogativas a los que los ciudadanos deberían (y a los que no deberían) tener derecho; (B) las 
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obligaciones de los ciudadanos con la sociedad, el Estado y entre sí; y c) los principios sobre 
los que deben basarse los gobiernos y las políticas».

Distingue entre valores públicos y valores públicos individuales. Estos últimos:

«son las preferencias concretas de cada individuo en lo que respecta, por una parte, a los 
derechos, obligaciones y beneficios a los que tienen derecho los ciudadanos y, por otra, las 
obligaciones que se esperan de los ciudadanos y sus representantes designados».

Los valores individuales son detectables a través de encuestas y otros instrumentos de revelación de 
preferencias, como las elecciones o los comportamientos de los consumidores. Más problemático resulta 
identificar los valores públicos de una sociedad y, aún en mayor medida, desarrollar acciones concretas –en 
particular políticas– que permitan alcanzarlos.

En cuanto a los valores públicos y la opinión pública, señala lo siguiente:

«¿Cómo difieren los valores públicos de la opinión pública? La línea no siempre es clara, 
porque las opiniones públicas son a menudo opiniones sobre los valores públicos. Pero la dis-
tinción es de duración temporal. Mientras que la opinión pública es altamente volátil, tanto en 
sus preocupaciones como en sus direcciones, los valores públicos son mucho más estables. 
Pueden entrar nuevos valores públicos y los viejos pueden salir, pero generalmente sólo des-
pués de un gran cambio social y el paso de generaciones.».

La identificación de los valores públicos se convierte así en una vara de medir con la que evaluar los 
fallos públicos y el horizonte normativo que guíe a los directivos públicos.

2.  CONSIDERACIONES NORMATIVAS SOBRE LA RELACIÓN ENTRE OPINIÓN PÚBLICA 
Y ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

De acuerdo con el plan de exposición esbozado en la introducción corresponde ahora juntar las piezas 
y construir el mosaico. Desde un punto de vista normativo hacemos nuestra la idea de Lasswell de que en 
una democracia la relación entre opinión pública y política pública es bidireccional: el gobierno actúa sobre la 
opinión y esta debe hacerlo a su vez sobre el gobierno, estableciéndose un intercambio abierto entre opinión 
y política pública. A partir de aquí cabe plantearse dos preguntas: ¿cuál debe ser el alcance de la influencia 
de la opinión pública sobre la administración y las políticas públicas? Y ¿hasta dónde es legítimo que el go-
bierno actúe sobre la opinión pública?

2.1.  ¿Cuál debe ser el alcance de la influencia de la opinión pública sobre la administración 
y las políticas públicas?

Respecto a la primera pregunta ¿hasta dónde debe influir la opinión pública sobre la administración y 
las políticas públicas? la teoría ha ofrecido diferentes respuestas que podrían ordenarse en una escala de 
menor a mayor influencia.

El primer peldaño de esa escala, el más elemental de todos y no por ello menos relevante, nos lo pro-
porcionaría Wilson al atribuir a la opinión pública un papel de «crítica autorizada» que controla las grandes 
fuerzas de la formación de las políticas. Desde esta perspectiva, la opinión pública bien pudiera proporcionar 
un marco, más o menos difuso, dentro del cual debieran desenvolverse las políticas, aunque en ocasiones 
quienes adoptan decisiones opten por elaborar políticas fuera de los límites de ese marco, ya sea porque 
sacrifiquen la receptividad ante la responsabilidad y compromiso con los valores públicos y el interés general 
o por otros motivos.

Un segundo peldaño, atribuiría a la opinión pública un papel más activo en el que la administración es-
cucharía a los ciudadanos como parte de su proceso de definición de estrategias y planificación, recurriendo 
entre otros instrumentos a técnicas de investigación de mercados. Así, si retomamos las ideas de Simon, 
Smithburg y Thomson los sondeos de opinión serían una herramienta administrativa que nos proporcionan 
información de inteligencia para planificar políticas, ajustar regulaciones y diseñar servicios. Moore, en esta 
misma línea, recomienda hacer uso del marketing para diseñar servicios e incluso la investigación de merca-
dos puede servir también para indagar los propósitos de las políticas y los valores públicos a promocionar en 



ESTUDIOS 18 

Juan Andrés Díaz Guerra / Manuel Tamayo Sáez / Ernesto Carrillo Barroso

La opinión pública en la teoría de la Administración Pública

GAPP. Nueva Época – N.o 22, noviembre-abril 2019 – ISSN: 1989-8991 – DOI: 10.24965/gapp.i22.10653 – [Págs. 6-23]

última instancia, en torno a los cuales los gerentes añadan valor público. Lasswell nos recuerda también que 
los expertos en opinión pública y comunicación a través de sus investigaciones pueden aportar información 
valiosa en todas las etapas del ciclo de las políticas públicas.

En el último peldaño, los ciudadanos adquieren un control mayor de la situación respecto a la adminis-
tración mediante diferentes vías: ya sea porque, como recomienda la Nueva Administración Pública, parti-
cipen directamente en los procesos de adopción de decisiones que les afectan; o bien, como propondría la 
teoría de la Elección Pública, porque se diseñen mecanismos institucionales de provisión y producción de 
servicios que permitan a los ciudadanos votar con los pies, esto es, elegir paquetes de servicios e impuestos 
que se ajusten mejor a sus preferencias individuales; finalmente, como sugiere esta misma teoría o la de la 
Nueva Gerencia Pública, porque cuando sea posible cada individuo pueda elegir su productor de servicios 
públicos.

Obviamente, estos escalones no son incompatibles entre sí y pueden recorrerse todos ellos. De he-
cho, forman parte de la práctica cotidiana de las administraciones públicas, aunque bien es verdad que las 
posibilidades técnicas de aplicación de cada uno de ellos varía en función del nivel de gobierno, el área de 
política pública y el tipo de bien o servicio. Asimismo, pueden llevar asociados concepciones distintas de la 
democracia y de la administración democrática.

2.2.  ¿Hasta dónde es legítimo que el gobierno actúe sobre la opinión pública?

La segunda pregunta que nos planteábamos era la de ¿hasta dónde es legítimo que el gobierno actúe 
sobre la opinión pública? Las teorías que hemos repasado y los propios comportamientos de las administra-
ciones nos pueden ayudar a contestar esta cuestión.

2.2.1. La interpretación y defensa de las políticas

La función de interpretar y defender las políticas públicas a la que alude White es aceptada, al menos 
cuando la llevan a cabo los miembros del gobierno y del área de dirección política de los distintos departa-
mentos del poder ejecutivo en determinados foros. Este sería el caso de los marcos institucionales de ren-
dición de cuentas, deliberación y decisión –en particular los parlamentos–; también en las comparecencias 
ante los medios de comunicación o en actos recogidos por estos; en los órganos en los que participan los 
grupos de interés y en las reuniones informales con estos; y durante las campañas electorales.

La «defensa de la política» (policy advocacy) entendida como «la investigación y búsqueda de argu-
mentos con el propósito de influir en la agenda de las políticas ya sea desde dentro o desde fuera del go-
bierno» (Parsons, 1995) es una de las formas que adquiere el análisis de políticas aplicado por los analistas 
que trabajan para los gobiernos o para los grupos de presión. De hecho, la argumentación y la comunicación 
de las políticas forma parte del proceso de elaboración y desarrollo de las políticas –ya sea de forma pros-
pectiva o retrospectiva respecto de la decisión–, y por medio de ellas se buscan argumentos con los que 
participar en los procesos de deliberación, persuadir a los actores y, en su caso, a la opinión pública, propi-
ciando el consenso, el apoyo político a la política o, al menos, intentando aminorar resistencias para hacer 
viable políticamente la política pública (Majone, 1989); hasta el punto de que el análisis de las políticas y su 
argumentación se convierte en un poderoso recurso en la lucha política en torno a las políticas. El enfoque 
de la construcción social de las políticas ha destacado en qué medida el diseño de la política y la forma en 
la que se delimitan los públicos objetivos de las políticas pueden ayudar a conformar la opinión pública (Sch-
neider y otros, 2014). En enfoques más recientes, como los desarrollados desde el marco de la Narrativa de 
las Políticas, se abunda en esta misma línea intentando descomponer la estructura narrativa de los relatos 
de las políticas y las estrategias de comunicación a las que recurren las coaliciones promotoras y opositoras 
de ellas, con objeto de ganarse el apoyo de la opinión pública y así favorecer o dificultar el cambio de las 
políticas (Jones y otros, 2014).

2.2.2. La gestión de la opinión pública mediante recursos públicos

Todas estas actividades son consideradas legítimas; más problemático puede resultar, en cambio, el 
gestionar la opinión mediante recursos públicos. En la gestión de la opinión cabe distinguir dos tipos de ac-
tividades: conocer el estado de la opinión y cultivar una opinión pública favorable.



ESTUDIOS 19 

Juan Andrés Díaz Guerra / Manuel Tamayo Sáez / Ernesto Carrillo Barroso

La opinión pública en la teoría de la Administración Pública

GAPP. Nueva Época – N.o 22, noviembre-abril 2019 – ISSN: 1989-8991 – DOI: 10.24965/gapp.i22.10653 – [Págs. 6-23]

2.2.2.1. Conocer el estado de la opinión

La primera de estas actividades, conocer el estado de la opinión, no debiera plantear objeciones. De 
hecho, algunos gobiernos crean organismos especializados para ello, como pueda ser en España el Centro 
de Investigaciones Sociológicas, o existen unidades organizativas que recaban sondeos de opinión para 
informar sobre el estado de la opinión a los líderes de los ejecutivos, como los Eurobarómetros encargados 
por la Dirección General de Comunicación de la Comisión Europea. Lo importante es la transparencia con 
la que se lleve a cabo esta actividad. En el caso de las encuestas que se financian con fondos públicos es 
razonable esperar que los datos obtenidos tengan una amplia difusión. En los sistemas más avanzados la 
información es accesible, estando a disposición del público en plazos breves desde que han sido recabados 
y depurados los datos, de forma gratuita o a precios asequibles y en formatos que permiten consultar tanto 
la información agregada como los microdatos. Ello no obsta para que puedan existir periodos de embargo 
de la información sin poner a disposición del público algunas variables o el conjunto del estudio durante un 
período razonable.

Las encuestas, con ser importantes, no son las únicas herramientas a las que recurren los gobiernos 
para conocer el estado de la opinión pública. Es frecuente que las administraciones públicas hagan uso de 
diversas técnicas de investigación de mercados como puedan ser: los buzones de quejas y sugerencias, 
los grupos de discusión, los paneles de encuestas, las entrevistas en profundidad, la observación directa, la 
investigación etnográfica, el comprador misterioso, el análisis de contenido de los medios de comunicación y 
de los documentos de los grupos de interés y otros actores involucrados en las políticas, el análisis de datos 
del comportamiento de los ciudadanos en relación con políticas y servicios o la investigación experimental. 
Cualquier técnica de investigación de mercados sirve para «escuchar» a los ciudadanos y puede ser consi-
derada a su vez como un instrumento de participación ciudadana.

Por otra parte, cualquier instrumento de participación puede servir como una herramienta de investi-
gación de mercados. Así sucede con los mecanismos de información a los ciudadanos que emplean las 
administraciones públicas, como los periodos de alegaciones a documentos o planes expuestos al público, 
las exposiciones en las que se muestran esos mismos planes en formatos asequibles, o los ruegos y pregun-
tas al final de las reuniones de los órganos de gobierno que se llevan a cabo en el ámbito local. Asimismo, 
son de utilidad para conocer la opinión los referenda y las consultas ciudadanas en las que los ciudadanos 
expresan sus preferencias sobre temas concretos. Finalmente, los espacios de intercambio entre la admi-
nistración y los ciudadanos, como los foros o consejos sectoriales y territoriales, las webs interactivas, los 
ejercicios de visión de futuro o los jurados ciudadanos, son herramientas de participación que ayudan a 
sondear la opinión.

Las redes de oficinas y sistemas de información directa al público, ya sean en formato físico o telemáti-
co, no solo cumplen una función de información y promoción directa de los servicios públicos, sino que tam-
bién pueden ser aprovechados por el contacto entre los empleados públicos que los atienden y los ciudada-
nos para recabar información de inteligencia que ayude a diseñar políticas y servicios. Los programas piloto, 
y cualquier tipo de prueba o incentivo utilizado por el sector público, permite escuchar a los ciudadanos y 
llevar a cabo una «prueba de mercado» de políticas y servicios públicos. La figura del defensor del pueblo o 
de los usuarios de los servicios es también una fuente importante para conocer las demandas ciudadanas.

Más recientemente, la observación de las redes sociales junto con los estudios de grandes cantidades 
de datos mediante las herramientas del análisis de redes nos ofrecen oportunidades adicionales para inda-
gar la opinión pública, especialmente ante temas concretos, incluso en espacios territoriales muy delimitados 
y comunidades específicas de usuarios de servicios. Utilizadas con prudencia, especialmente por los sesgos 
que contienen las muestras, ofrecen oportunidades adicionales de indagación en tiempo real de la opinión 
pública sobre políticas y servicios.

En definitiva, el dedicar recursos públicos para conocer el estado de la opinión pública –ya sea median-
te encuestas o con cualquiera de los mecanismos arriba mencionados– no debería resultar objetable. De 
hecho, todas estas herramientas son de uso común en el sector público y ayudan a escuchar la opinión de 
los ciudadanos.

2.2.2.2. La formación y administración de la opinión

La gestión de la opinión no solo implica llevar a cabo una adecuada investigación de mercados, sino 
también cultivar una opinión pública favorable hacia las instituciones, las políticas, los programas y los ser-
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vicios públicos. Es en este terreno donde entra de lleno el marketing público y las campañas de promoción 
y comunicación institucional, incluyendo las que recurren a la publicidad.

Una adecuada estrategia de marketing sin duda contribuye a generar una opinión pública favorable. 
Ahora bien, ¿hasta qué punto es legítimo el uso del marketing en el sector público? Nadie discute la pertinen-
cia del marketing político que desarrollan los partidos, pagado con sus propios fondos, con objeto de incidir 
en el comportamiento electoral. Sin embargo, puede resultar más dudosa su aplicación por parte del sector 
público una vez que se ha celebrado la fiesta de la noche electoral y llega la hora de gobernar.

El concepto de marketing tiene un perfil de imagen muy preciso. Con frecuencia se asocia a la venta y a 
intensas campañas de publicidad que tienen como propósito estimular el consumo e incluso la manipulación 
deliberada de la demanda. En este sentido, la aplicación de las herramientas de marketing al sector público, 
pagadas además con fondos públicos, sería inapropiada cuando no éticamente dudosa y poco profesional, 
no teniendo otro sentido que el de intentar manipular a la opinión pública con objeto de obtener un buen 
rendimiento electoral del partido o la coalición que se encuentre en el gobierno. Ahora bien, este perfil de 
imagen, que se ajusta muy bien a las organizaciones orientadas hacia la venta, poco tiene que ver con una 
concepción más avanzada del marketing.

El marketing puede ser considerado como la suma de una filosofía más un conjunto de herramientas 
para implantar esa filosofía. La filosofía podría sintetizarse en la idea de que la justificación de cualquier or-
ganización es satisfacer las necesidades de sus clientes (Crompton y Lamb, 1986). Si sustituimos la palabra 
organización por administración y la de clientes por ciudadanos –la justificación de cualquier administración 
es la satisfacción de las necesidades de los ciudadanos– obtenemos un concepto muy cercano al de la ad-
ministración receptiva, esto es, la de una administración que da respuesta e incluso se anticipa a las necesi-
dades y demandas de los ciudadanos. Una organización orientada hacia el marketing –o si se prefiere, una 
administración orientada hacia el mercado– lo primero que hace es indagar las necesidades de los distintos 
grupos de clientes –o segmentos de mercado–. Posteriormente, desarrolla programas o servicios que satis-
fagan las necesidades identificadas en la etapa anterior. Finalmente, hace un esfuerzo de promoción para 
informar a sus clientes de la existencia de dichos programas con objeto de que los utilicen. Una administra-
ción que opere con esa filosofía y que sea capaz de implementarla conseguirá no solo ser más eficiente, sino 
obtener notables niveles de apoyo de los públicos a los que se dirija. Por otra parte, nada cabe objetar a este 
modo de proceder pues, lejos de entrar en contradicción con los valores públicos, contribuye a reafirmarlos.

Para implantar esta filosofía se hace necesario desarrollar una serie de actividades de marketing. «El 
marketing consiste en el análisis, la planificación, la realización y el control de programas cuidadosamente 
formulados con objeto de efectuar intercambios voluntarios de valor con mercados-objetivo». Ello significa, 
sobre todo, «adecuar la oferta de la organización a las necesidades y deseos de los mercados-objetivo, y al 
uso eficaz de las técnicas de determinación de precio, de la comunicación y de la distribución para informar, 
motivar y servir al mercado» (Kotler y Lee, 2006).

El concepto de intercambio resulta central para el marketing. Desde esta perspectiva, el propósito del 
marketing público consiste en facilitar el intercambio entre la Administración y los ciudadanos. En este sen-
tido, la Administración elabora programas que satisfacen las necesidades materiales y simbólicas de los 
ciudadanos y a cambio la Administración obtiene de los ciudadanos su apoyo. Este se expresa de diversas 
maneras: a través de impuestos y otros instrumentos financieros, como tasas o precios públicos que el ciu-
dadano paga directamente a la administración; aportando diversos costes económicos para el ciudadano 
que son necesarios para la utilización del servicio o el cumplimiento de la regulación y que no percibe la 
administración –por ejemplo costes de desplazamiento hasta el punto donde se ofrece el servicio– y otros 
costes no monetarios –tiempo, energía, costes sicológicos, etc.– necesarios para consumir el servicio o 
cumplir la regulación. Asimismo, existen otras formas de expresión del apoyo que no implican costes para el 
ciudadano, como pueden ser determinados comportamientos observables –el consumo de servicios públi-
cos o el cumplimiento de las regulaciones– o a través de la expresión de actitudes o predisposiciones para 
actuar a favor de algo o alguien. Los sondeos de opinión nos ayudan a determinar en qué medida existen 
o no esas actitudes favorables, así como lo hacen también muchas de las formas de participación política, 
tanto convencionales como no convencionales.

Para facilitar el intercambio entre la Administración y el ciudadano, una administración orientada hacia 
el mercado desarrollará diversas actividades de marketing: recabará información de marketing (la investi-
gación de mercados tiene este propósito); establecerá la misión de la organización; diseñará estrategias de 
marketing; las implementará y las evaluará. La estrategia de marketing consistirá en el establecimiento de 
objetivos, la selección de públicos y segmentos de mercado que se quiera atender –incluida la asignación 
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de recursos para cada segmento– y la elaboración del mix o combinado de marketing. Este último consisti-
rá en tomar decisiones relativas a los programas que se proporcionarán, su distribución en el territorio y el 
tiempo, el precio monetario y no monetario que los ciudadanos deberán pagar y el sistema de promoción y 
comunicación más adecuado (Crompton y Lamb, 1986).

Si se observa con detenimiento esta relación de actividades de marketing, conciernen todas ellas a 
cuestiones sobre las que los gobiernos y administraciones deciden cotidianamente y nada hay que objetar. 
La peculiaridad del marketing es que las impregna de una filosofía –la orientación hacia mercado– y las pla-
nifica conjuntamente aprovechando las sinergias entre todas ellas 3.

No obstante, dentro del mix de marketing hay un punto, el de la promoción y la comunicación institucio-
nal, sobre el que puedan plantearse objeciones, especialmente cuando se recurre a campañas publicitarias. 
Veamos con detenimiento esta cuestión.

Las campañas de promoción y comunicación institucional pueden recurrir a uno o varios instrumentos 
de comunicación: la publicidad, la información directa, las pruebas o incentivos, la información de servicio 
público, la publicidad no pagada 4, las relaciones con los medios de comunicación y la participación en redes 
sociales 5. A todas estas herramientas recurre también la administración y, en general, la única cuestión so-
bre la que se plantean objeciones es cuando se emprenden campañas publicitarias con fondos públicos, el 
resto de elementos del mix de promoción suelen considerarse legítimos.

Pero incluso la publicidad financiada con fondos públicos puede ser aceptada en determinadas cir-
cunstancias. Desde la óptica del marketing la promoción es básicamente un ejercicio de comunicación. 
Consiste en facilitar los intercambios con los clientes actuales o potenciales mediante la información, la 
educación, la persuasión, y recordando los beneficios ofrecidos por la administración, sus programas o 
servicios (Crompton y Lamb, 1986). Los ciudadanos necesitan información básica sobre los servicios y 
regulaciones, incluidos datos de fechas, lugares en los que se pueda acceder a los servicios, importes de 
precios o tasas que deben pagar, etc. Asimismo, la administración con frecuencia debe desarrollar una 
labor pedagógica mostrando a futuros usuarios el valor de sus programas y servicios; e incluso para deter-
minadas cuestiones de interés social, intentará incidir en sus actitudes, creencias y valores para intentar 
influir en sus comportamientos posteriores. También deberá persuadir a los ciudadanos para que acudan 
a los servicios, cumplan las regulaciones o modifiquen comportamientos en su propio beneficio y/o en el 
del interés general. Finalmente, a aquellas personas que ya son consumidores de programas o servicios, 
o que cumplen las regulaciones, habrá que recordarles los beneficios que obtienen de ello para que en su 
caso lo sigan haciendo. Ninguna de estas metas es, en principio, objetable y de hecho observamos como 
la administración las procura de forma activa en multitud de áreas de política pública y de servicios públi-
cos. Más bien al contrario, si la administración no cuenta con una promoción y comunicación adecuadas 
los servicios y políticas públicas no funcionarán eficientemente y el cumplimiento de las regulaciones se 
resentirá.

Caso distinto es interpretar que las campañas han sido diseñadas para otros propósitos, como pueda 
ser la promoción de las autoridades en ejercicio en lugar de las instituciones que dirigen –lo que coloquial-
mente se denomina «autobombo»–, o el intento de influir en el comportamiento electoral, en particular cuan-
do se llevan a cabo en periodos cercanos a la campaña electoral. La promoción de políticas suele ser más 
problemática que la promoción de servicios y las campañas que intentan promover un cambio social sobre 
los valores y comportamientos pueden ser también cuestionadas en la medida en que no exista una amplio 
consenso social y político sobre ellos. Obviamente, aquellas campañas que no son rigurosas en cuanto a 
la veracidad de la información que trasmiten, engañosas y manipuladoras son poco tolerables en general 
y más cuando se llevan a cabo con fondos públicos. Hay también aspectos formales que se deben cuidar, 

3 La administración por lo común opera como una suerte de déspota ilustrado manteniendo una orientación hacia la producción 
–desarrolla los servicios o programas que considera oportunos, esperando que estos satisfagan las necesidades de los clientes– o 
hacia la venta –desarrolla sus programas y hace un intenso esfuerzo de promoción esperando que sus servicios satisfagan las necesi-
dades de sus clientes–, y no hacia el mercado –mediante la identificación de necesidades consultando a los propios ciudadanos, con el 
desarrollo de programas ajustados a esas necesidades e informando de la existencia de esos programas–. Asimismo, lejos de planificar 
de forma integrada el conjunto de las actividades de marketing, las gestiona todas ellas pero de manera inconexa.

4 La publicidad no pagada son noticias o comentarios editoriales sobre una organización y sus programas que se transmiten a 
través de medios de comunicación de masas sin cobro alguno para la administración.

5 Todas ellas, excepto la última, implican una forma de comunicación unidireccional que va de la administración al ciudadano –que 
puede estar mediada o no por los medios de comunicación de masas–. En cambio, la participación en redes sociales implica una co-
municación de carácter bidireccional y requiere para gestionarla adecuadamente un importante esfuerzo por parte de la administración.
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como son la pertinencia institucional de los contenidos o el evitar la aparición de autoridades en ejercicio en 
los materiales impresos o audiovisuales de las campañas.

En definitiva, con sus limitaciones, las campañas de publicidad disponen de una amplio espacio median-
te el que intentar gestionar la opinión pública con fondos públicos de una manera legítima.

Finalmente, hay una cuestión más desde el punto de vista normativo que merece ser tomada en con-
sideración: se refiere a quién compete la interpretación y defensa de las políticas y la gestión de la opinión 
mediante recursos públicos, tanto en lo que respecta a conocer el estado de la opinión como a la formación 
y administración de la opinión. Como vimos más arriba, para White esta era una función propia del nivel 
político, en particular de los líderes del ejecutivo, de los responsables de los departamentos y sus gabinetes 
políticos, «resultando particularmente inadecuada en el caso de los funcionarios de carrera» (White, 1926, 
1955). Desde luego la esfera política está claramente involucrada en estas cuestiones; ahora bien, tanto 
el tamaño del sector público, como su alcance funcional y la complejidad y especialización técnica que re-
quieren estas tareas en el siglo xxi poco tiene que ver con los de la época en que White escribió la primera 
edición de su manual. Hoy en día cualquier directivo público se encuentra involucrado en estas cuestiones y 
cuenta para ello con el apoyo de estructuras organizativas, empleados públicos, investigadores y empresas 
especializadas en conocer la opinión e intentar cultivar una opinión pública favorable.

CONCLUSIONES

La cuestión de la opinión pública es un asunto que ha recibido la atención de los autores clásicos de la 
Ciencia de la Administración debido, entre otros motivos, a los papeles que cabe atribuir a la opinión en la 
Administración Pública de un sistema político democrático. En la medida en que la deferencia hacia la Admi-
nistración y otras instituciones jerárquicas vaya en descenso, la competencia democrática de la ciudadanía 
continúe creciendo y la democracia representativa se vea complementada con fórmulas de democracia direc-
ta que supongan un incremento de la participación de los ciudadanos, se hará cada vez más necesario volver 
a reflexionar sobre la opinión pública desde una perspectiva administrativa. No solo en lo que atañe a su papel 
en el cambio profundo de las políticas que de cuando en cuando tiene lugar, sino también en otros procesos 
administrativos más comunes y cotidianos, incluida la planificación y gestión de las organizaciones y de los 
servicios públicos, o su participación directa mediante diferentes instrumentos de participación ciudadana.

Es importante destacar que la relación entre opinión pública y Administración es de intercambio, de in-
fluencia de la opinión sobre la Administración y de influencia también de la Administración sobre la opinión. 
La Administración no solo debe estar atenta a las demandas de los ciudadanos y ser receptiva a ellas, sino 
que también debe gestionar la opinión de forma responsable, promocionando con ello los valores públicos 
y el interés general. Los autores que hemos revisado aluden a ambos lados de la ecuación con lo que ello 
comporta del uso de múltiples herramientas para conocer la opinión pública e intentar influir sobre ella, de 
las que hemos hecho mención y que forman parte el repertorio cotidiano de instrumentos de gestión pública.

Desde una perspectiva convencional puede pensarse que el conocimiento y la gestión de la opinión pú-
blica son tareas que competen a la esfera política y que los empleados públicos profesionales deberían estar 
alejados de esas actividades. Si se mantiene una rígida separación entre política y administración y entre la 
formulación de las políticas y su implementación, debería de ser así. Sin embargo, la función ejecutiva actual 
poco entiende de rígidas separaciones entre política y administración o entre formulación e implementación 
de políticas, de modo que los directivos públicos, sean estos de nombramiento político o funcionarios profe-
sionales, con frecuencia están directamente involucrados en escuchar y gestionar la opinión. Por otro lado, 
el sondeo de la opinión y la gestión de esta se han vuelto tan complejos que requieren de unidades organiza-
tivas especializadas y de empleados públicos profesionales, cualificados en estos campos para atenderlas.

Al margen de las consideraciones normativas, la propia observación del comportamiento de las orga-
nizaciones públicas nos muestra como la opinión pública desempeña numerosos papeles no excluyentes 
entre sí, desde ejercer la crítica autorizada y el establecimiento de un marco dentro del cual se lleve a cabo 
la formación de las políticas, hasta otras más avanzadas que incluyan la participación directa de los ciuda-
danos, pasando por tener en cuenta la opinión pública en los procesos de definición de estrategias y la plani-
ficación administrativa. Además, observamos los importantes esfuerzos que mediante diversos mecanismos 
realizan los directivos públicos, tanto políticos como funcionarios, por conocer y tener en cuanta a la opinión 
pública; y como, al mismo tiempo, se dirigen a ella para informarla, intentar conformarla y hacer más eficaz 
y responsable la gestión de políticas y servicios públicos.
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RESUMEN

Con la nueva Ley de Contratos del Sector Público se ha pasado a utilizar la contratación pública para lograr 
fines públicos distintos de los inicialmente previstos, hasta el punto de generar un probable encarecimiento 
del precio del contrato, en un uso desconocido, en principio, en los servidores públicos. No lo es tanto, la 
obligatoriedad de la inclusión de las cláusulas ambientales, imperativas en virtud de normativa específica. 
En su conjunto se presenta una actividad de fomento distinta de la tradicionalmente empleada por la 
Administración Pública. Cuestiones que es inevitable abordar, sin perder de vista la disyuntiva acerca 
del posible incumplimiento del principio de eficiencia que debe revestir la actividad contractual de toda 
Administración.
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ABSTRACT

With the new Law of Contracts of the Public Sector it has passed to use the public contracting for 
achieving public ends different from the initially foreseen ones, up to the point of generating a probable 
increase of the price of the contract, in an unknown use, at first, in the public servants. It it is not so much, 
the obligatiry nature of the incorporation of the environmental, imperative clauses by virtue of specific 
regulation. In his set one presents an activity of promotion different from the traditionally used one for the 
Public Administration. Questions that it is inevitable to approach, without losing of sight the dilemma it 
brings over of the possible breach of the beginning of efficiency that must re-dress the contractual activity 
of any Administration.
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1. INTRODUCCIÓN

La nueva Ley de Contratos del Sector Público, pese a su juventud, ya está ampliamente comentada 
por la doctrina por citar algunos (Gimeno Feliú, et al., 2018), (Palomar Olmeda y Garcés Sanagustín et al., 
2018), luego no es objeto de este trabajo glosar la misma, ni en todo ni en parte, sino sólo analizar el texto 
legal desde la perspectiva del nudge. La Unión Europea, al aprobar las Directivas 2014/24/UE, 2014/25/UE, 
y 2014/23/UE, finalizó con la revisión y modernización de las normas sobre contratación pública, con los 
objetivos de incrementar la eficiencia del gasto, la participación de PYMES en la contratación pública, así 
como facilitar que los Poderes Públicos empleen la contratación en apoyo de objetivos sociales comunes, 
incluyendo una integración adecuada de requisitos medioambientales, más allá de aquellos que son impues-
tos por las normas vigentes sobe la materia.

En ese punto, diríamos que se persigue, que el control del cumplimiento de las disposiciones de Dere-
cho ambiental, social y laboral deba realizarse tanto cuando se apliquen los principios generales relativos 
a la elección de participantes y la adjudicación de contratos, como en la ejecución de éstos o al aplicar los 
criterios de exclusión o las disposiciones relativas a ofertas anormalmente bajas 1.

La Directiva 2014/24/UE destaca el carácter estratégico de la contratación pública como medio de 
consecución de políticas sociales y ambientales 2, siguiendo el principio de horizontalidad o transversalidad 
de la protección del medio ambiente, de acuerdo con el art. 11 del Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea –antiguo art. 6 TCE– 3. A estas referencias ambientales, ya incluidas en las Directivas de 2004, 
se añaden otras nuevas como el control de las obligaciones aplicables en materia medioambiental en la 
ejecución de los contratos, o la incorporación del coste del ciclo de vida de un producto 4, servicio u obra 
como criterio de adjudicación del contrato; criterios que han de estar relacionados con la prestación objeto 
del contrato, puesto que, en otro caso, podrían ser contrarios a la libre competencia y a la igualdad de trato.

Con la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público (LCSP en adelante) 5, por la que se 
trasponen las directivas comunitarias sobre la materia, se interiorizan los objetivos de las Directivas, tal como 
expresa su Exposición de Motivos (Apdo. II), al afirmar con claridad que los mismos son lograr una mayor 
transparencia en la contratación pública y conseguir una mejor relación calidad-precio, y para lograr éste últi-
mo, se añade, se establece la obligación de los órganos de contratación de velar por que el diseño de los crite-
rios de adjudicación permita obtener obras, suministros y servicios de gran calidad, concretamente mediante la 
inclusión de aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores vinculados al objeto del contrato.

1 Así se recoge en la propia Exposición de Motivos de la Directiva 2014/24/UE, en particular vid. apartados 37, 40, 41 y 99.
2 Precisamente es aquí donde se aprecia de forma directa la presencia de lo que se ha dado en denominar nudge, procurando así 

que la «nueva Administración» utilice todas las herramientas que posee, entre las que se incluye la contratación pública, para perseguir 
genéricamente el «buen gobierno» –llamado gobernanza– y procurar alcanzar una serie de resultados y tendencias entre las que, por 
supuesto, se incluyen las cuestiones ambientales y sociales.

3 Expresamente se determina que las exigencias de la protección del medio ambiente deberán integrarse en la definición y en la 
realización de las políticas y acciones de la Unión, en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible.

4 Este concepto sirve para positivar de forma rotunda otra de las novedosas exigencias comunitarias: la economía circular. Si 
con algo podemos poner en relación a esta figura, sin lugar a dudas es con la sostenibilidad, dado su principal objetivo, que no es otro 
que procurar que no se pierda el valor de los productos, materiales y recursos (agua, energía, etc.), de forma que éste, una vez que 
entra a formar parte del ciclo económico no salga del mismo, de modo que se reduce la generación de residuos a niveles aceptables. 
Esto es la génesis de una nueva economía, caracterizada por la pérdida del tradicional carácter lineal que ha revestido a esta. Así se 
apuesta decididamente por lo que se ha dado en denominar «cerrar el ciclo de vida» de productos, servicios, residuos, materiales, tan 
fundamentales algunos de ellos como puedan ser el agua y la energía, lo que además hace necesario amparar bajo el paraguas de una 
perspectiva medioambiental a esta nueva realidad económica. A modo de resumen, la economía circular podría definirse como el punto 
donde confluyen los aspectos ambientales con los económicos.

5 Debe tenerse en cuenta, en su caso, la incidencia puntual sobre el texto de la Ley de la Orden HFP/1298/2017, de 26 de di-
ciembre, por la que se publican los límites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratación del sector público a partir del 
1 de enero de 2018 (BOE del 29).
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2. CONTRATACIÓN PÚBLICA: «GREEN NUDGE» ¿LA NUEVA ACTIVIDAD DE FOMENTO?

Como es preciso todo sistema de contratación, algo que no desconoce el actual de la LCSP, se carac-
teriza necesariamente por tener que ser más eficiente, transparente e íntegro que el anterior, en aras de 
mejorar el cumplimiento de los objetivos públicos 6. Luego lo que vamos a observar es en el fondo una trans-
formación precisamente de estos objetivos públicos y de los medios para alcanzarlos, al menos de la forma 
de emplearlos, distinta de la tradicional.

Por otra parte, «nudge» es un término anglosajón cuya traducción libre equivale a «pequeño empujón», 
es decir, un «toque», un impulso que consigue, al menos lo intenta, producir efectos en el sentido deseado. 
Luego la nueva normativa de contratación, en un sentido cierto –medioambiental en el caso que nos ocupa–, 
no es más, tampoco menos, que una estrategia de intervención pública dirigida a orientar inercialmente las 
decisiones en la línea considerada correcta por el poder público y el establishment, sin recurrir a la coacción 
ni a los incentivos económicos 7. No se trata si no de encauzar los comportamientos hacia el logro de deter-
minados objetivos públicamente deseables, sin forzar la libertad ni la autonomía de las personas, ni de las 
instituciones (Almonacid Lamelas, 2013).

Dicho de otro modo, nos encontramos ante la ya conocida actividad de fomento de los poderes públicos, 
de antiguo definida como la acción de la Administración encaminada a proteger o promover aquellas activi-
dades, establecimientos o riquezas debidas a los particulares y que satisfacen necesidades públicas o se 
estiman de utilidad general, sin usar de la coacción ni crear servicios públicos (Jordana De Pozas, 1949: 41-
54) o por (Garrido Falla, 1952: 266) aquella actividad administrativa que se dirige a satisfacer indirectamente 
ciertas necesidades consideradas de carácter público protegiendo o promoviendo, sin emplear coacción, las 
actividades de los particulares o de otros entes públicos que directamente las satisfacen, pero alejada de los 
sistemas y mecanismos tradicionales de la misma.

En este punto nada nuevo parece que suponga la teoría del nudge de lo que a mediados del siglo XX 
ya apuntaba la doctrina administrativista patria. Ahondando en la otra de Thaler, el punto diferenciador lo en-
contramos, parcialmente, todo hay que decirlo, en el específico componente económico. En tanto que desde 
la perspectiva administrativista, se contemplaba la posibilidad, no siempre positivada, de intervención pública 
directa mediante aportaciones económicas tales como ayudas, becas, subvenciones, etc., algo que descarta el 
nudge, donde el poder público coadyuva pero siempre de forma indirecta, procurando que sea el sujeto privado 
el que cambie su comportamiento, ciertamente por tener en ciernes un resultado positivo, una recompensa, 
como pueda ser la adjudicación de un contrato, como consecuencia de un mayor grado de cumplimiento de 
medidas medioambientales, no obligatorias, o de otros comportamientos facultativos en ese mismo ámbito.

Esto lleva a plantearnos si la teoría del nudge no equivale a la búsqueda de un término medio entre 
la inhibición y el intervencionismo público, o lo que es lo mismo, acomodar la libertad de licitador al interés 
público a través de una influencia indirecta sobre su voluntad, para que quiera lo que conviene para la satis-
facción de la necesidad pública de que se trate 8.

Llámese fomento, en su concepción carente de intervención pública directa, o nominado como nudge, lo 
cierto es que la gobernanza va a encontrarse fuertemente influenciada por estos enfoques de influencia pú-
blica indirecta, que, sin duda alguna, van a innovarla. Empleando términos manidos, se persigue el siempre 
deseable «buen gobierno», como también se hace con otro tipo de actuaciones más concretas como pueda 
ser la implantación de la administración electrónica 9.

6 Vid. Exposición de Motivos –Preámbulo– Apartado II.
7 Como es bien sabido, la teoría nudge saltó a la fama mundial en 2008 con el lanzamiento del libro Nudge: Improving decisions 

about Healt, Wealth and Happiness, de RICHARD THALER y CASS SUNSTEIN, en su edición en papel de 2017, Taurus, editado con 
el título Un pequeño empujón (nudge): el impulso que necesitas para tomar las mejores decisiones en salud, dinero y felicidad. Tal ha 
sido el impacto. Pero lo más importante, sin duda alguna, ha sido el seguimiento y aplicabilidad de la teoría, desde un primer momento, 
inicialmente en Estados Unidos y Reino Unido, sobre todo dentro del sector privado y luego adaptado a la sanidad pública y campos 
afines, pero se ha terminado por imponer, cierto es que mayoritariamente en el ámbito político, para procurar la consecución de ob-
jetivos de política interna. Este concepto, teoría, se basa en que el refuerzo positivo y las sugerencias indirectas son medios eficaces 
para terminar logrando, sin acudir a la imposición del cumplimiento forzoso, influir en las motivaciones, incentivos y toma de decisiones 
de grupos e individuos por igual. Se abandona la idea de que la forma más eficaz de lograr un comportamiento es la orden directa, la 
legislación, o la propia ejecución de la decisión previamente adoptada sin influencia externa alguna.

8 DE LA CUETARA MARTINEZ, J. M.: “Revisión de la noción española del fomento”, en Revista Internacional de Ciencias Admi-
nistrativas, vol. XLV-1979, núm. 1, págs. 29-35.

9 La administración electrónica o «eGovernment» se define como la utilización de las tecnologías de la información y la comuni-
cación (TIC) en las administraciones públicas, asociada a cambios en la organización y nuevas aptitudes del personal. El objetivo es 
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Tradicionalmente se ha mostrado sumamente eficaz el empleo de técnicas pensadas para favorecer la 
superación de las tentaciones negativas que se presentan a los seres humanos en nuestros procesos de 
toma de decisiones. Nos vemos en la obligación de hacer nuestra la reflexión conforme la cual tendencias 
a las aproximaciones cortoplacistas, a la falta de establecimiento de prioridades, al despilfarro, etc., pue-
den ser atajadas más eficazmente si se utilizan mecanismos de autocontrol, apoyados en la filosofía del 
«empujoncito». La tendencia a reproducir comportamientos ajenos puede ser una ayuda, si enfatizamos 
los correctos. La gestión de la información en las organizaciones que componen el ámbito local puede ser 
determinante a la hora de implementar esos mecanismos de autocontrol. Junto a las rigurosas prohibiciones 
(pocas y muy cargadas de razón) hay que establecer mecanismos que garanticen que las buenas prácticas 
son puestas en el escaparate y las malas censuradas. La reflexión vale tanto para políticos como para fun-
cionarios (Almonacid Lamelas, 2013). Defectos que no se solucionan normativamente. Sirva de ejemplo el 
texto del Estatuto Básico del Empleado Público, que nunca se ha terminado por cumplir en su totalidad, aun 
reconociendo su buen hacer teórico, o la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio de alto cargo, 
por no decir la propia Ley 19/2013, de 9 de diciembre de Transparencia. Debemos dejar paso a los códigos 
éticos y, sobre todo a herramientas como la evaluación del desempeño, en lo que supone una aplicación 
directa del propio nudge, que precisamente permite ese salto del papel a la realidad.

Ya se manifestó acertadamente y se recordó (Rivero Ortega y Merino Estrada, 2013 a: 10 y ss., b: 10 y 
ss.) que una de las prácticas más rechazables generada en la etapa de «bonanza» y que actualmente irrita 
y deslegitima, es la de los gastos municipales «irracionales»: edificios faraónicos y gastos suntuarios. Aero-
puertos innecesarios o paradas de AVE en los terrenos del sobrino. No es cuestión de establecer rigurosas 
normas reguladoras, o ahondar en la potestad de control o policía de la Administración, al fin y al cabo, sería 
redundar en lo mismo. En definitiva, la norma, per se, no cambia conductas, como tampoco la licitación elec-
trónica conseguirá acabar con la contratación pública fraudulenta, aun cuando se cumpla escrupulosamente 
el nuevo procedimiento automático y transparente diseñado con tal fin 10.

Dado que las normas ni pueden, ni deben desaparecer, no cabe ningún reproche si afirmamos que el 
nudge se convierte en el complemento ideal de las mismas. Bien entendido, previene gastos injustificados, 
procura una contratación y un manejo de las partidas de gastos en base a prácticas deseables y trasparen-
tes, sin olvidar que dada la economía de escala en la que se nueve la Administración, casi siempre debería 
pagar menos que lo que pagaría un particular por el mismo producto.

Dicho esto, es difícil no entender que el nudge comprende un componente económico, lo que hace que 
se confunda, al menos hay riesgo de que así sea, con la tradicional actividad de fomento. Pagar más por el 
«mismo producto», puede verse sin duda alguna como un mecanismo de ayuda económica, aunque pueda 
considerarse indirecta dada la contraprestación de bienes y servicios existente.

No obstante, el componente económico del nudge hay que verlo y entenderlo desde la perspectiva 
de la eficacia y la eficiencia, ya que cuando hablamos de Administración y gasto público, no puede ser de 
otra manera. Como planteábamos al principio de este texto, pudiera parecer complicado defender que la 
Administración pague más por lo mismo. Prima facie, nos encontraríamos con la oposición frontal, no sólo 
de la opinión pública, si no muy probablemente de los órganos interventores del gasto público. Pero ambos 
conceptos, eficacia y eficiencia, también han sufrido considerables mutaciones en los últimos tiempos, no 
tanto en su conceptualización como en la aplicación efectiva de éstos a la realidad económica y social actual.

No debemos perder de vista que el medioambiente se ha terminado por convertir en un parámetro 
transversal de eficiencia, que cada área social debe cumplir para lograr satisfacer sus objetivos, por lo que 
debe concebirse de tal forma sus principios de protección y recomposición como el camino adecuado para 
poder hacer de las metas un hecho satisfactorio (Lucero Pantoja, 2018). Tradicionalmente, el derecho y la 
economía han sido las áreas más conscientes de esta realidad, transformándose continuamente para lograr 
satisfacer la armonía social en un sistema de intercambio mundial y condiciones de escases de recursos.

Aunque no siempre fue así, hoy todas las construcciones del modelo económico y jurídico evitan entrar 
en contradicción frente a los planteamientos ambientales, para así profundizar en el objetivo concreto que 

mejorar los servicios públicos, reforzar los procesos democráticos y apoyar a las políticas públicas. Vid. Comunicación de la Comisión, 
de 26 septiembre 2003, al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. El 
papel de la administración electrónica en el futuro de Europa [COM (2003) 567 final].

10 Sólo queremos apuntar aquí de forma muy somera, que el algoritmo cuando menos corre el riesgo de ser el nuevo «ente» 
corrupto, o al menos debería considerársele susceptible de serlo, debiendo merecer todos los desvelos regulatorios o de cualquier otro 
tipo que se puedan mostrar eficaces para evitar o corregir tal circunstancia.
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se persigue tras las estructuras en formación del derecho ambiental. Tanto es así que la sensibilidad hacia 
el medio ambiente impregna, prácticamente, sino toda Ley, aunque quizás la herramienta más destacable 
para su protección, claramente dirigida hacia la sostenibilidad, sea la inclusión de criterios ambientales en 
aquellos ámbitos donde imperan otros principios.

Esta transformación no es precisamente nueva. Los primeros sesgos de cambio los encontrábamos en 
la legislación sobre contratación aparecida tras la C. E., máxime tras la incorporación de España a la Unión 
Europea 11. La ímproba labor de la Comisión Interministerial para la Incorporación de Criterios Ambientales 
en la Contratación Pública, terminaría dando sus frutos 12, sobre todo a raíz de la Ley 30/2007, de 30 de oc-
tubre, de Contratos del Sector Público 13.

El siguiente salto cuantitativo, pero sobre todo cualitativo, lo da el Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos del Sector Público, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Este texto, según 
contiene su propio art. 1, entre otros fines, perseguía, asegurar una eficiente utilización de los fondos desti-
nados a la realización de obras, la adquisición de bienes y la contratación de servicios mediante la exigencia 
de la definición previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la selección 
de la oferta económicamente más ventajosa 14.

Por tanto, pagar más por lo mismo, no puede considerarse como una ayuda encubierta o indirecta, en 
el mejor de los casos, sino que se trata de una mera consecuencia del nudge, en tanto que lo que ocurre es 
que el cumplimiento de los fines que la Administración persigue por parte de los particulares va a encarecer 
el coste de un producto, sobrecoste que se va a trasladar al precio del mismo. Nada nuevo aportamos al 
decir que los productos ambientalmente sostenibles son más caros de producir que aquellos que no lo son. 
Pero a la vez, dado que los particulares adecúan su comportamiento a lo que la Administración previamente 
ha determinado como objetivos deseables, implica que ésta tenga que destinar menos recursos públicos 

11 Una primera pincelada la encontramos en la Ley 11/1997, de 24 de abril, de Envases y Residuos de Envases, que estableció 
para las Administraciones públicas la obligación de promover el uso de materiales reutilizables y reciclables en la contratación de obras 
públicas y suministros (Disposición Adicional 13.ª). Cuestión a la que, en el ámbito del Ministerio de Medio Ambiente, dio cumplimiento 
la Orden Ministerial de 14 de octubre de 1997, por la que se fijaban los criterios de modificación de los Pliegos de Cláusulas Administra-
tivas Particulares que habían de regir la contratación en el Ministerio de Medio Ambiente para incluir la valoración ambiental como exi-
gencia objetiva de resolución de los concursos que se convoquen (derogada por Orden MAM/2116/2007, de 10 de julio, sobre requisitos 
y criterios medioambientales a introducir en los pliegos de cláusulas administrativas que rijan en los contratos del Ministerio de Medio 
Ambiente y los Organismos Públicos de él dependientes). Por su parte, la Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos, vino a obligar a las 
Administraciones Publicas a promover el uso de materiales reutilizables, reciclables y valorizables, así como de productos fabricados 
con material reciclado que cumplan las especificaciones técnicas requeridas, en el marco de la contratación pública de obras y servicios 
(art. 26.2), y la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido, determinó que las Administraciones Públicas promoverán el uso de maqui-
naria, equipos y pavimentos de baja emisión acústica, especialmente al contratar las obras y suministros (Exposición de Motivos –IV–).

12 Tras su creación por Acuerdo de 22 de mayo de 2006, fue la sede en la que se gestó el Plan de Contratación Pública Verde 
de la Administración General del Estado y sus Organismos Públicos y las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, aprobado por 
Acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de enero de 2008, y publicado en la Orden PRE/116/2008, de 21 de enero.

13 Este nuevo texto legal tuvo por finalidad incorporar a nuestro ordenamiento la Directiva 2004/18/CE, incluyendo con normalidad 
los criterios ambientales en los procesos de contratación. Con carácter previo, ya en la STJUE de 17 de septiembre de 2002, conocida 
como Sentencia Concordia, comentada acertadamente por MARTÍNEZ PALLARES, 2004: págs. 161-171, se analizaba la validez de 
incluir entre los criterios de adjudicación del contrato la organización del empresario en materia de calidad y de medio ambiente (debían 
concederse puntos adicionales por un conjunto de criterios cualitativos y por un programa de conservación del medio ambiente acre-
ditados mediante certificación) y la reducción de las emisiones de óxido de nitrógeno o del nivel de ruido de los vehículos (criterios de 
naturaleza ecológica) se afirma que:

«(…), en el marco de un contrato público relativo a la prestación de servicios de transporte urbano en autobús, la entidad adju-
dicadora decide adjudicar un contrato al licitador que ha presentado la oferta económicamente más ventajosa, puede tener en cuenta 
criterios ecológicos, como el nivel de las emisiones de óxidos de nitrógeno o el nivel de ruido de los autobuses, siempre que tales 
criterios estén relacionados con el objeto del contrato, no confieran a dicha entidad adjudicadora una libertad incondicional de elección, 
se mencionen expresamente en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitación y respeten todos los principios fundamentales del 
Derecho comunitario y, en particular, el principio de no discriminación. 2) El principio de igualdad de trato no se opone a que se tomen en 
consideración criterios relacionados con la protección del medio ambiente, como los controvertidos en el asunto principal, por el mero 
hecho de que la propia empresa de transportes de la entidad adjudicadora sea una de las pocas empresas que pueden ofrecer unos 
vehículos que cumplan los criterios mencionados».

14 Todo ello directamente relacionado con la calidad del medio ambiente y, sobre todo, con el uso de los denominados recursos 
naturales. En definitiva, se procura dar una definición al producto, obra o servicio que el adjudicador quiere/necesita adquirir desde 
una perspectiva ambiental. Definición que estará caracterizada por la ausencia de influencias, siendo su único límite el respeto a los 
principios y normas, tanto comunitarias como nacionales, sobre la materia. En todo caso habrá que respetar la normativa sobre libre 
competencia y transparencia en los procedimientos de contratación; pero haciéndolo desde una perspectiva ambiental, de tal forma que 
quede vinculado el objeto del contrato con los criterios ambientales, utilizando conceptos y justificaciones relacionadas con el desarrollo 
sostenible y el medio ambiente. También sienta las bases de las prohibiciones de contratar relacionadas con el medioambiente, siendo 
pionera en incorporar cuestiones ambientales en relación con la capacidad y solvencia de los empresarios.
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directos al mismo fin. Por ello, habrá que elaborar un análisis que comprenda el sobrecoste de la nueva 
contratación y lo ponga en relación con el previsible ahorro inversor de la Administración en aquellos campos 
donde el nudge ha conseguido que los sujetos se adecuen «voluntariamente» a estándares o parámetros 
públicamente deseables. Sólo de esta manera podremos hablar realmente de eficiencia en el nudge.

Obviamente hay un riesgo que a simple vista a nadie se le debe escapar. Los números son empíricos y, 
cuando el sobrecoste sea mayor que el ahorro de inversión, cuestión aparte es lo complicado de determinar 
estos extremos y por tanto poder llevar a cabo la operación, será más que cuestionable poder hablar de 
eficiencia, debiendo basar el comportamiento público en otros principios.

3. LA TRANSVERSALIDAD AMBIENTAL EN LA LCSP, LA POSITIVACIÓN DEL NUDGE

Con todo, es mucho más profusa la redacción de la LCSP sobre la materia, al incluir a lo largo de todo 
su articulado referencias directas a este concepto, cierto es que sin nombrarlo, pero respondiendo per-
fectamente al tipo que hemos detallado. No hay más que detenerse en el propio art. 1, relativo al objeto y 
finalidad de la misma, que proclama rotundamente, conforme al Derecho europeo y la trascendencia actual 
de la cuestión –empujón mediante–, la incorporación legal de los aspectos medioambientales (y también de 
los sociales, aunque estos no son objeto de este trabajo), al precisar que, en toda contratación pública se 
incorporarán de manera transversal y preceptiva criterios medioambientales siempre que guarden relación 
con el objeto del contrato, en la convicción de que su inclusión proporciona una mejor relación calidad-precio 
en la prestación contractual, así como una mayor y mejor eficiencia en la utilización de los fondos públicos.

Precisamente el recurso a la transversalidad, uno de los conceptos más mencionados, pero menos 
comprendidos y abordados en los procesos de gestión social y ambiental 15, es lo que caracteriza el nuevo 
texto de contratación pública. A nuestro juicio, nudge y transversalidad son dos conceptos que indefectible-
mente han de ir de la mano. De poco sirve al legislador utilizar la contratación pública para logar ciertos fines 
mediatos de carácter ambiental, si ello no supone afectarla transversalmente en todos, o en la mayor parte, 
de sus aspectos, desde idéntica perspectiva.

No obstante, este es un tema que, por necesario que resulte, no va a carecer de complejidad. Dada la 
necesaria relación entre los criterios ambientales y el propio objeto del contrato, no podemos entender ésta 
sino es partiendo del hecho cierto de que ambos criterios (principalmente en cuanto se refiere a la adjudi-
cación de los contratos), no pueden ir en contra o suponer un obstáculo a los principios esenciales de la 
contratación pública-igualdad y no discriminación. Es el propio art. 1 LCSP el que se encarga de establecer 
esta premisa 16. La finalidad del principio de igualdad es favorecer el desarrollo de una competencia real y 
efectiva, por lo que impone que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular sus 
ofertas y que estas se sometan a las mismas condiciones para todos los licitadores 17; de ahí la necesidad 
de utilizar la incorporación de criterios ambientales en el objeto del contrato de forma positiva, nunca como 
obstáculos para la igualdad y la libre competencia 18.

De hecho, las Entidades del sector público valorarán, entre otras, la incorporación de consideraciones 
medioambientales y de innovación como aspectos positivos en los procedimientos de contratación pública, 

15 Contemplar el medio ambiente desde una perspectiva transversal implica que sus valores, principios y normas, contenidos 
tanto en instrumentos internacionales como, sobre todo, en la legislación interna de los Estados, nutren e impregnan por entero al 
ordenamiento jurídico.

16 Literalmente el art. 1.3 dispone que en toda contratación pública se incorporarán de manera transversal y preceptiva criterios 
sociales y medioambientales siempre que guarde relación con el objeto del contrato, en la convicción de que su inclusión proporciona 
una mejor relación calidad-precio en la prestación contractual, así como una mayor y mejor eficiencia en la utilización de los fondos 
públicos. Tampoco podemos olvidarnos del art. 132 LCSP, en la parte dedicada a la adjudicación de los contratos (teniendo en cuenta 
que en la Directiva 2014/24/UE se establecen en su art. 18 los principios aplicables a toda la contratación, como afirma la STJUE de 16 
de septiembre de 2013, T-2/07, España/Comisión).

17 Así pueden verse las Sentencias del TJUE de 12 de marzo de 2015, C-538/13, y de 14 de diciembre de 2016, C-171/15, entre 
otras muchas.

18 Tanto es así, que el propio texto del art. 18 de la Directiva 2014/24/UE, estipula que los Estados miembros tomarán las medidas 
pertinentes para garantizar que, en la ejecución de contratos públicos, los operadores económicos cumplen las obligaciones aplicables 
en materia medioambiental, social o laboral establecidas en el Derecho de la Unión, el Derecho nacional, los convenios colectivos o 
por las disposiciones de Derecho internacional medioambiental, social y laboral enumeradas en el anexo X. Es decir, el medioambiente 
no sólo sirve claramente como criterio de selección, entendiendo que quienes no cumplen las obligaciones ambientales vulneran pues 
las propias condiciones de igualdad entre licitadores, sino que afecta igualmente a la transparencia, en tanto que la contratación, en 
sus documentos (pliegos), tiene que contemplar expresamente el cumplimiento de la obligación ambiental para todos los licitadores.
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en los términos previstos en la propia Ley –vid. art. 28.2–. Ya se puso de manifiesto que es posible una 
contratación pública sostenible que combine adecuadamente criterios económicos con criterios sociales y 
ambientales, (Vara Arribas, 2008: 128), siendo reafirmada la idea posteriormente (Pernas García, 2012: 299-
323). Así se convierte el medio ambiente en un criterio estratégico para la contratación pública. Luego son 
tres los conceptos relacionados y presentes en la contratación pública: «green nudge», «transversalidad» y 
«uso estratégico».

También incide de manera importante en la capacidad del ofertante, al incluirse la cuestión ambiental en 
el contenido de los requisitos que ha de cumplir para poder ser contratista 19. En relación con la capacidad 
para contratar, la LCSP establece una serie de prohibiciones de contratar que impiden hacerlo a las perso-
nas en quienes concurran determinadas circunstancias, entre las que se incluyen: haber sido condenadas 
mediante sentencia firme por delitos relativos a la ordenación del territorio y el urbanismo, la protección 
del patrimonio histórico y el medio ambiente (prohibición que alcanza a las personas jurídicas que sean 
declaradas penalmente responsables, y a aquellas cuyos administradores o representantes, de hecho o de 
derecho, vigente su cargo o representación y hasta su cese, se encontraran en la situación mencionada), y 
haber sido sancionadas con carácter firme por infracción muy grave en materia medioambiental de confor-
midad con lo establecido en la normativa vigente 20.

Igualmente impide contratar, haber incumplido las cláusulas que son esenciales en el contrato, inclu-
yendo las condiciones especiales de ejecución establecidas de acuerdo con lo señalado en el art. 202, 
cuando dicho incumplimiento hubiese sido definido en los pliegos o en el contrato como infracción grave, 
concurriendo dolo, culpa o negligencia en el empresario, y siempre que haya dado lugar a la imposición de 
penalidades o a la indemnización de daños y perjuicios 21. Este precepto establece que los órganos de con-
tratación puedan determinar condiciones especiales en relación con la ejecución del contrato, siempre que 
estén vinculadas al objeto del contrato, no sean directa o indirectamente discriminatorias, sean compatibles 
con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitación y en los pliegos 22.

En cuanto a los efectos de las anteriores, el art. 72 señala que la prohibición de contratar por las causas 
previstas en el art. 71.1, a y b, se apreciará directamente por los órganos de contratación, cuando la senten-
cia o la resolución administrativa se hubiera pronunciado expresamente sobre su alcance y duración, subsis-
tiendo durante el plazo señalado en las mismas; en el caso de que la sentencia o la resolución administrativa 
no contengan pronunciamiento sobre el alcance o duración de la prohibición de contratar y en los supuestos 
del art. 71.2 el alcance y duración de la prohibición deberá determinarse mediante un procedimiento admi-
nistrativo instruido al efecto (regulado en el mismo precepto). En los casos en que por sentencia penal firme 
así se prevea, la duración de la prohibición de contratar será la prevista en la misma, si no se ha establecido 
plazo, esa duración no podrá exceder de cinco años desde la fecha de la condena por sentencia firme; en el 
resto de los supuestos, el plazo de duración no podrá exceder de tres años 23.

Sobre las prohibiciones de contratar y sus efectos, hay de distinguir entre aquellas cuya declaración 
corresponda al Ministro de Hacienda y Función Pública 24, que producirá efectos en todo el sector público 
(desde la fecha en que devinieron firmes la sentencia o la resolución), y las del art. 71.2 (cuyos efectos se 
producen desde la fecha de inscripción en el registro correspondiente), en las que la prohibición de contratar 
afectará al ámbito del órgano de contratación competente para su declaración (aunque pueden extenderse a 
todo el sector público correspondiente, según los casos). Prohibiciones de contratar que se comunicarán sin 
dilación para su inscripción al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Público o 
el equivalente en el ámbito de las Comunidades Autónomas; y su inscripción caducará a los 3 meses desde 
que termine su duración, debiendo procederse de oficio a su cancelación en dicho Registro.

19 En todo caso se deben cumplir los requisitos que se explicitan –art. 65 LCSP–, entre los que se incluyen que tengan plena 
capacidad de obrar, no estén incursas en alguna prohibición de contratar, y acrediten su solvencia económica y financiera y técnica o 
profesional (o, en los casos en que así lo exija la Ley, se encuentren debidamente clasificadas).

20 Art. 71.1, letras a) y b).
21 Art. 71.2.c).
22 Será obligatorio establecer en el Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares al menos una de las condiciones especiales 

de ejecución de entre, en especial, las relativas a consideraciones relacionadas con la innovación o de tipo medioambiental, entre otras. 
Las prohibiciones de contratar afectan también a aquellas empresas de las que, por razón de las personas que las rigen o de otras 
circunstancias, pueda presumirse que son continuación o que derivan, por transformación, fusión o sucesión, de otras empresas en las 
que hubiesen concurrido aquellas.

23 En todo caso, habrá que estar a lo dispuesto en el propio art. 72 en cuanto se refiere a plazos –art. 72.6–, competencia para 
declarar la prohibición –art. 72.4– y excepciones –art. 72.5–.

24 Vid. art. 73 LCSP.
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Corresponderá la carga de la prueba de no estar incurso en prohibición de contratar al empresario, pu-
diendo realizarse mediante testimonio judicial o certificación administrativa, según los casos (art. 85 LCSP). 
De hecho, entre la documentación que los empresarios interesados en la licitación han de acreditar –mediante 
declaración responsable– se incluye la de no estar incurso en ninguna prohibición de contratar (art. 140 LCSP).

Por otra parte, para poder contratar se exige a los empresarios acreditar solvencia técnica o profesio-
nal, o, si así se prevé, estar clasificados 25. Los medios para acreditar la solvencia del empresario varían en 
función del contrato concreto, haciendo referencia al medio ambiente algunos de los previstos. Así, en los 
contratos de obras y de servicios, se incluye la indicación de las medidas de gestión medioambiental que el 
empresario podrá aplicar al ejecutar el contrato (arts. 881.d) y 90.1.f); en el supuesto de contratos de sumi-
nistro se admiten los certificados expedidos por los institutos o servicios oficiales encargados del control de 
calidad, de competencia reconocida (art. 89.1.f), en los restantes contratos, se aplica la referencia a las me-
didas de gestión medioambiental que se podrán aplicar al ejecutar el contrato (art. 91). Los contratos de re-
gulación armonizada (art. 19), exigirán certificados de organismos acreditados para certificar el cumplimiento 
de las normas de gestión medioambiental, necesariamente referidos al Sistema Comunitario de Gestión y 
Auditoría Medioambientales (EMAS) de la Unión Europea 26, o a otros sistemas de gestión medioambiental 
reconocidos por esta u otras normas de gestión medioambiental basadas en normativa europea o interna-
cional (art. 94 LCSP) 27.

Quizá los términos nudge y uso estratégico son los más coincidentes, sin perjuicio de que este último 
puede atender también a otras definiciones, aunque aplicado a la materia ambiental en la contratación su-
pone emplear los contratos públicos para procurar objetivos ambientalmente deseables, lo que lo convierte 
en una auténtica actividad de fomento o nudge. Transversalidad, sin embargo es un concepto, obviamente 
con relación directa, pero sentido distinto. Más bien, hace referencia a que no se puede limitar la cuestión 
ambiental al mero objeto del contrato o al cumplimiento de ciertos requisitos por los licitadores, sino que, muy 
al contrario, ésta debe estar presente a lo largo de todo el proceso y todos los trámites de la contratación.

4. PERSPECTIVA AMBIENTAL EN EL OBJETO DEL CONTRATO

Transversalidad mediante, no podemos dejar de referir que una de las novedades más destacables de 
la LCSP en relación con la integración de las consideraciones ambientales en su texto, son los cambios pro-
ducidos en la regulación del objeto del contrato (cuya importancia para impedir que los criterios ambientales 
se consideren contrarios al principio de igualdad ya hemos subrayado). Como negar que el objeto de los 
contratos públicos es uno de sus elementos esenciales. Precisamente es el objeto, por referirse a aquello 
que ha de realizar el contratista (obras, suministros, prestación de servicios, etc.), lo que permite distinguirlos 
y establecer su régimen jurídico.

Como consecuencia, la LCSP (art. 99.1) establece que el objeto de los contratos del sector público, 
igual que en los privados, será determinado, pues las partes han de saber a qué se obligan. Por analogía, 
el Código Civil (arts. 1261 y 1271 a 1273) obliga a que el objeto de los contratos sea cierto, posible, lícito y 
determinado; exigencias que, por derivar del Ordenamiento en su conjunto, pueden aplicarse a los contratos 
públicos, pese a no mencionarse expresamente en la LCSP.

Pero la novedad más destacable introducida por la LCSP en cuanto al objeto del contrato es que se 
podrá definir en atención a las necesidades o funcionalidades concretas que se pretenden satisfacer, sin 
cerrarlo a una solución única. Especialmente, se definirán de este modo en aquellos contratos en los que 
se estime que pueden incorporarse innovaciones tecnológicas o ambientales que mejoren la eficiencia y 

25 Ex art. 65 LCSP.
26 El Registro EMAS es una herramienta de carácter voluntario, diseñada por la Comisión Europea para la inscripción y reconoci-

miento público de aquellas empresas y organizaciones que tienen implantado un sistema de gestión ambiental que les permite evaluar, 
gestionar y mejorar sus impactos ambientales, asegurando así un comportamiento excelente en este ámbito. Este reconocimiento, ya 
sean compañías industriales, PYMES, organizaciones del sector servicios, administraciones públicas, etc., acredita que tienen una po-
lítica ambiental definida, hacen uso de un sistema de gestión medioambiental y dan cuenta periódicamente del funcionamiento de dicho 
sistema a través de una declaración medioambiental verificada por organismos independientes. Con el logotipo EMAS, se garantiza la 
fiabilidad de la información dada por dicha empresa.

27 En estos supuestos, la acreditación de la gestión ambiental reconocida se acredita mediante el correspondiente certificado, no 
siendo necesario realizar ningún otro trámite adicional. Resumiendo, la obtención o distinción con un determinado logotipo terminará 
por servir de acreditación al respecto.
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sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se contraten. Precisamente es aquí donde se positiviza 
de forma expresa el green nudge en la contratación pública.

Al margen de las prohibiciones o restricciones en la contratación vinculadas a cumplimiento de condicio-
nes ambientales o a la ausencia de incumplimientos, la posibilidad por la que el Sector Público pueda actuar 
a favor de actuaciones sostenibles, de una manera transversal u horizontal, pero de forma directa, qué duda 
cabe, confiere carácter estratégico (green nudge) a la contratación pública, de acuerdo con las directrices 
de la Unión Europea.

Debe acentuar la consideración de los criterios de adjudicación de los contratos como verdadera ex-
tensión de la definición del objeto de éstos, de ahí que volvamos a encontrarnos con la trascendencia de 
las consideraciones ambientales como uno de tales criterios, y su estrecha relación con la igualdad de trato 
y la transparencia. Se logra con ello positivizar el manido concepto de economía circular al comprenderlo 
como una manifestación del green nudge. Al fin y al cabo, su objetivo no es otro que implementar una nueva 
economía, circular –no lineal–, basada en el principio de «cerrar el ciclo de vida» de los productos, los ser-
vicios, los residuos, los materiales, el agua y la energía, todo ello bajo el paraguas de una clara perspectiva 
medioambiental 28.

Viene dado que la contratación pública necesita de un procedimiento determinado, que por la propia 
naturaleza de la materia, necesariamente va a ser de cierta complejidad 29. No hay que olvidar que es preciso 
procurar la mejor solución para el interés general, apreciando el mismo desde la perspectiva más amplia 
posible, lo que exige tener en cuenta consideraciones ambientales. Así, entre aquellas actuaciones que 
resultan preciso para la preparación de los contratos al objeto de lograr la su adjudicación, se encuentren 
los pliegos de cláusulas. Tanto los PCAP como los PPT, son los documentos en los que se contienen las 
condiciones jurídicas, económicas y técnicas a las que ha de ajustarse la licitación, adjudicación y ejecución 
de los contratos públicos; es decir, fijan el contenido de los contratos afectando al objeto del contrato, en 
tanto que lo detallan, perfilan e incluso, condiciones ambientales mediante, pueden determinan como se ha 
de procurar por los licitadores.

5. LOS PLIEGOS: EL EJE DEL GREEN NUDGE

No cabe duda de que el principio de legalidad impera en la contratación pública, lo que no es óbice 
para que las Administraciones se beneficien del principio de libertad de pactos (art. 34 LCSP). Así visto, 
respetando el límite que supone el primero de los principios enunciados, los poderes públicos tienen cierta 
libertad para incluir en los contratos algunas condiciones 30. El imperio de lo público se plasma precisamente 
en estos documentos, pliegos de cláusulas, con la finalidad de poner a salvo a las Administraciones y demás 
entes de sorpresas e incertidumbres que podrían derivar de la asunción de la libertad del ámbito privado. La 
discrecionalidad sólo va a suponer poder elegir entre las herramientas legales a emplear para alcanzar el 
objetivo de satisfacer el interés público, nunca para ponderar otros fines ajenos al mismo.

La LCSP, como ya es tradicional, distingue entre los Pliegos de Cláusulas Administrativas Generales y 
Particulares, que de carácter jurídico, administrativo y económico, determinan los derechos y obligaciones 
del contrato 31.

28 En este sentido, el art. 145.1 LCSP, vincula la adjudicación de los contratos con el empleo de una pluralidad de criterios de 
adjudicación en base a la mejor relación calidad-precio. Entre ellos, siempre que se encuentre justificado en el expediente, los contratos 
se podrán adjudicar con arreglo a criterios basados en un planteamiento que atienda a la mejor relación coste-eficacia, sobre la base del 
precio o coste, como el cálculo del coste del ciclo de vida con arreglo al artículo 148. Este último, de forma expresa a la hora de deter-
minar la definición y cálculo del ciclo de vida de un producto, de forma específica, contempla la valoración de aquellos costes que sean 
imputados a externalidades medioambientales vinculadas al producto, servicio u obra durante su ciclo de vida. La única exigencia, con 
el fin de poder ponderar cuantitativa o porcentualmente los mismos y así poder tenerlos en cuenta a la hora de evaluar una oferta que 
los contenga, lo que supone previamente tener que incluirlos en los pliegos, es que su valor monetario pueda determinarse y verificarse; 
estos costes podrán incluir el coste de las emisiones de gases de efecto invernadero y de otras emisiones contaminantes, así como 
otros costes de mitigación del cambio climático. En todo caso, remite a la normativa comunitaria, siempre que ésta haga obligatorio un 
método común para calcular los costes del ciclo de vida, se aplicará el mismo a la evaluación de los citados costes.

29 Esto deriva, en la mayoría de los casos, de la importancia económica y social de este ámbito, y, en todo caso, es consecuente 
con el propio significado de todo procedimiento administrativo.

30 Esto no supone una aplicación, en el ámbito de la contratación pública, de la autonomía de la libertad que existe en el ámbito 
privado. Las Administraciones en este ámbito han de actuar siempre sobre modelos y marcos que garanticen el interés público.

31 Vid. arts. 121 y ss.
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Los Pliegos de Cláusulas Administrativas Particulares (PCAP) conforman el documento básico del contrato, 
en el que se establecen los pactos y condiciones que definen los derechos y obligaciones que asumirán las par-
tes del mismo, y a su contenido ha de ajustarse el propio contrato, considerándose las cláusulas parte integrante 
de propio contrato (art. 122), por lo que, siendo vinculantes para las partes, es frecuente que impropiamente se 
les considere como «la ley del contrato». Tienen carácter necesario y naturaleza contractual, en sentido de re-
sultar obligatorio su cumplimiento para las partes 32. En su contenido deben incluirse, entre otras cuestiones, las 
consideraciones ambientales que, como criterios de solvencia, de adjudicación o como condiciones especiales 
de ejecución se establezcan. Por otra parte, podrán establecer penalidades para los casos de incumplimiento o 
de cumplimiento defectuoso de la prestación que afecten a características de la misma, en especial cuando se 
hayan tenido en cuenta para definir los criterios de adjudicación, así como por incumplimiento de las obligacio-
nes ambientales exigibles en la ejecución de los contratos (previstas en el art. 211 LCSP).

En relación con el contrato de concesión de obras, la LCSP (art. 250.1.d.7.ª LCSP) prevé que, en re-
lación con el contenido de las proposiciones de los PCAP, los licitadores podrán introducir las mejoras que 
consideren convenientes, y que podrán referirse a características estructurales de la obra, a su régimen de 
explotación, a las medidas tendentes a evitar los daños al medio ambiente y los recursos naturales, o a me-
joras sustanciales, pero no a su ubicación.

En cuanto se refiere a los Pliegos de Prescripciones Técnicas (PPT), pueden ser generales, contienen 
instrucciones de orden técnico con arreglo a las cuales ha de ejecutarse la prestación objeto del contrato, 
y particulares, pliegos y documentos que contienen las prescripciones técnicas particulares prestación y 
definen sus calidades, sus condiciones sociales y ambientales, de conformidad con los requisitos que para 
cada contrato establece la Ley que hayan de regir la realización de la (art. 124). Tras una visión rápida de los 
pliegos, se puede observar que, tanto en la definición de las prescripciones técnicas como en las reglas para 
su establecimiento, se han de tener en cuenta los aspectos ambientales, configurándose esta figura como 
el auténtico motor de la contratación sostenible, lo que sin duda constituye una verdadera manifestación del 
green nudge aplicado a la contratación pública.

Las prescripciones técnicas se definen, en función de los contratos concretos 33. Así, en el contrato de 
obras, además de las características requeridas de un material, producto o suministro, que permitan caracte-
rizarlos de manera que respondan a la utilización a que se destine, se incluyen, entre otros, los procedimien-
tos de aseguramiento de la calidad, el impacto social, laboral, ambiental y climático de dichos materiales, 
productos o actividades que se desarrollen durante la elaboración o utilización de los mismos. En el contrato 
de suministros o de servicios, aquella especificación en la que se definan las características exigidas de un 
producto o de un servicio, como, puedan ser los niveles de calidad, los niveles de comportamiento ambiental 
y climático, y la evaluación de la conformidad, el rendimiento, la utilización del producto, su seguridad, o sus 
dimensiones, entre otras 34.

Por su parte, las reglas para establecerlos se determinan en el art. 126 LCSP, debiendo proporcionar 
a los empresarios un acceso en condiciones de igualdad al procedimiento de contratación y no tendrán por 
efecto la creación de obstáculos injustificados a la apertura de la contratación pública a la competencia.

Estas Prescripciones Técnicas podrán referirse al proceso o método específico de producción o presta-
ción de las obras, suministros o servicios requeridos, o a un proceso específico de otra fase de su ciclo de 
vida, ex art. 148 LCSP, incluso cuando dichos factores no formen parte de la sustancia material de las obras, 
suministros o servicios, siempre que estén vinculados al objeto del contrato y guarden proporción con el va-
lor y los objetivos de este. Al vincular las Prescripciones al ciclo de vida, se vinculan a uno de los procesos 
más destacables a favor de la sostenibilidad de las actividades.

Además, se prevé que, siempre que el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, las 
prescripciones técnicas se definirán aplicando criterios de sostenibilidad y protección ambiental, de acuerdo 

32 Pese a lo dicho, no es posible asimilarlas a las cláusulas contractuales al uso, ya que no hay ningún tipo de negociación, ni 
incluso en los contratos negociados o en los de diálogo competitivo, tampoco en el nuevo tipo del contrato de asociación para la inno-
vación, al no poder confundir la negociación para la determinación del objeto del contrato, con las propias prescripciones técnicas que 
están presentes en el contrato en sí mismo.

33 Vid. art. 125 LCSP.
34 Llegados a este punto, también debemos estar a lo dispuesto en el Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se 

aprueba el Código Técnico de la Edificación, incluyendo todas sus posteriores modificaciones y redacciones. Entre otras cuestiones, 
el Código Técnico es un instrumento para la transposición de directivas comunitarias. Así la Directiva 2010/31/UE, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 19 de mayo de 2010, relativa a la eficiencia energética en los edificios, que propone un endurecimiento de los 
requisitos mínimos hasta conseguir, objetivo 2020, edificios de consumo energético prácticamente nulo.
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con las definiciones y principios regulados en los arts. 3 y 4 del Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de 
diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Prevención y Control Integrados de la 
Contaminación 35.

Desde una perspectiva ambiental, las Prescripciones Técnicas se podrán formular, sin descartar otras 
fórmulas, en términos de rendimiento o de exigencias funcionales, incluidas las características medioam-
bientales, siempre que los parámetros sean lo suficientemente precisos para permitir a los licitadores de-
terminar el objeto del contrato y al órgano de contratación adjudicar el mismo (en cuyo caso, los órganos 
de contratación no podrán rechazar una oferta de obras, de suministros o de servicios que se ajusten a una 
norma nacional que transponga una norma europea, a un documento de idoneidad técnica europeo, a una 
especificación técnica común, a una norma internacional o a un sistema de referencias técnicas elaborado 
por un organismo europeo de normalización, con precisiones), o en relación con normas europeas o interna-
cionales de Organismos de normalización, con algunas precisiones.

Con el fin de salvaguardar el principio de igualdad, con la excepción de los productos con origen sos-
tenible, se establece que, salvo justificación por el objeto del contrato, las prescripciones técnicas no harán 
referencia a una fabricación o una procedencia determinada, o a un procedimiento concreto que caracterice 
a los productos o servicios ofrecidos por un empresario determinado, o a marcas, patentes o tipos, o a un 
origen o a una producción determinados, con la finalidad de favorecer o descartar ciertas empresas o ciertos 
productos; aunque tal referencia puede autorizarse, con carácter excepcional 36.

En todo caso, la propia LCSP, art. 127, permite el uso de productos o la prestación de servicios con 
etiquetas (definidas como cualquier documento, certificado o acreditación que confirme que las obras, 
productos, servicios, procesos o procedimientos de que se trate cumplen determinados requisitos), al 
establecer que, cuando los órganos de contratación tengan la intención de adquirir obras, suministros 
o servicios con características específicas de tipo medioambiental, podrán exigir, en las prescripciones 
técnicas, en los criterios de adjudicación o en las condiciones de ejecución del contrato, una etiqueta 
específica (siempre que cumplan los requisitos establecidos) como medio de prueba de que las obras, 
los servicios o los suministros cumplen las características exigidas, etiquetas de tipo medioambiental, 
como aquellas relacionadas con la agricultura o la ganadería ecológicas, y se indicarán los requisitos de 
las mismas exigibles.

Como complemento de lo anterior, y con el fin de facilitar la licitación, se prevé que el órgano de contra-
tación pueda señalar en el pliego el organismo u organismos de los que los candidatos o licitadores puedan 
obtener la información pertinente sobre las obligaciones relativas a la protección del medio ambiente, entre 
otras cuestiones 37.

6. SELECCIÓN DEL CONTRATISTA: UNA PERSPECTIVA AMBIENTAL

El sesgo ambiental también está presente en la selección del contratista y en el procedimiento de ad-
judicación del contrato. Ambas figuras son parte esencial de la contratación pública (distinguiéndose en tal 
punto de la privada). Sin duda alguna, se trata de ámbitos en los que es primordial que las Administracio-
nes se sometan a ciertas reglas, debido al hecho de que las solicitudes de los sujetos se han de tener en 

35 Llama poderosamente la atención que pese a haberse publicado este texto en el BOE del 31 de diciembre de 2016, sin em-
bargo, la LCSP, del año 2017, noviembre nada menos, hace referencia al texto legal del año 2002. Con el fin de dejar a un lado el afán 
crítico acerca de la poca diligencia de legislador en este caso, sólo podemos entender este craso error en el espíritu del propio legisla-
dor, que, desde los primeros borradores de la LCSP, anteriores al texto refundido de 2016, quiso incluir, de forma expresa, los aspectos 
previstos en la normativa sobre control integrado de la contaminación en la legislación sobre contratos del sector público.

36 Esta redacción que se corresponde con el art. 126.6 LCSP, introduce un elemento de polémica, ya que de esta prohibición 
pudiera deducirse que, con carácter general, no se podrá exigir una procedencia determinada del producto, lo que desecharía la posibi-
lidad de exigir el suministro o utilización de productos fruto de procesos de reciclado o ambientalmente sostenibles, es decir productos 
«ecológicos». No obstante, se hace necesario confrontar este enunciado con el del propio art. 126.2 LCSP, que por su parte determina 
que las prescripciones técnicas podrán referirse al proceso o método específico de producción o prestación de las obras, los suminis-
tros o los servicios requeridos, o a un proceso específico de otra fase de su ciclo de vida, según la definición establecida en el artículo 
148, incluso cuando dichos factores no formen parte de la sustancia material de las obras, suministros o servicios, siempre que estén 
vinculados al objeto del contrato y guarden proporción con el valor y los objetivos de este. Luego, la interpretación acertada es que sí 
se podrá exigir un origen sostenible del producto, por la aplicación del propio art. 148 LCSP y la propia trascendencia del concepto de 
economía circular, pero no será posible ir más allá.

37 Vid. art. 129 LCSP.
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cuenta sin discriminación 38. Luego razones de eficacia y eficiencia económica en el uso de fondos públicos, 
se traducen en la necesidad de que la Administración Pública o el ente contratante definan previamente las 
necesidades públicas a satisfacer con el contrato, la salvaguarda de la libre competencia y la selección de la 
oferta económicamente más ventajosa.

Principios que se reafirman con intensidad al comienzo del régimen de la adjudicación de los contratos, 
al señalar que los órganos de contratación darán a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no 
discriminatorio y ajustarán su actuación a los principios de transparencia y proporcionalidad 39. Además, en 
ningún caso podrá limitarse la participación por la forma jurídica o el ánimo de lucro en la contratación, salvo 
en los contratos reservados para determinadas entidades, encomendando a los órganos de contratación 
velar en todo el procedimiento de adjudicación por la salvaguarda de la libre competencia. La contratación 
no puede amparar la elusión de los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicación 
que corresponda, ni restringir artificialmente la competencia, favoreciendo o perjudicando indebidamente a 
determinados empresarios 40.

Precisamente la regulación de la selección del adjudicatario del contrato público es donde las cuestio-
nes ambientales se convierten en trascendentales en la LCSP. La legislación contractual anterior a 2007, 
contemplaba la adjudicación de los contratos generalmente mediante subasta (precio más bajo) o concurso 
(mediante varios criterios objetivos, en casos tasados). El TRLCSP, recoge las mismas formas de adjudi-
cación, si bien, el sistema gira hacia una adjudicación basada en la oferta económicamente más ventajosa, 
ya sea manteniendo el precio como criterio único, o estableciendo varios criterios objetivos de adjudicación 
(entre ellos contempla los relativos a la calidad y a las características ambientales de la prestación del con-
trato). Finalmente, la LCSP establece que se realizará utilizando una pluralidad de criterios de adjudicación 
en base a la mejor relación calidad-precio, ex art. 131.

Era ineludible que la LCSP estableciera una adjudicación de contratos como la del art. 131. Se realizará 
utilizando una pluralidad de criterios de adjudicación en base a la mejor relación calidad-precio, siguiendo 
las propuestas de la Unión Europea 41, que será la regla general, pues este precepto prácticamente proscribe 
utilizar un solo criterio. Cierto que la Ley permite tener como base el precio o coste, pero ligado al ciclo de 
vida de un producto obra o servicio; por tanto, teniendo en cuenta también cuestiones medioambientales.

Aplicando el art. 145 LCSP, la mejor relación calidad-precio se ha de evaluar con arreglo a criterios 
económicos y cualitativos, y éstos últimos podrán incluir aspectos medioambientales o sociales, vinculados 
al objeto del contrato, que podrán ser, entre otros, la calidad, incluido el valor técnico, y las características 
medioambientales e innovadoras; características ambientales que pueden referirse, entre otras, a la re-
ducción del nivel de emisión de gases de efecto invernadero, al empleo de medidas de ahorro y eficiencia 
energética y a la utilización de energía procedentes de fuentes renovables durante la ejecución del contrato, 
y al mantenimiento o mejora de los recursos naturales que puedan verse afectados por la ejecución del con-
trato. Estos criterios cualitativos deben acompañarse de un criterio relacionado con los costes, que, según 
el órgano de contratación, podrá ser el precio o un planteamiento basado en la rentabilidad, como el coste 
del ciclo de vida 42.

38 Conforme a los principios del art. 1 LCSP, la contratación pública debe garantizar que la misma se ajusta a los principios de 
libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminación e igualdad de trato entre los 
licitadores.

39 Ex art. 132 LCSP.
40 Desde el pronunciamiento del Dictamen del Consejo de Estado núm. 1270/1993, de 1 de diciembre, se estableció que el 

procedimiento de selección de contratistas está orientado a garantizar un trato igual a todos los licitadores y servir al interés público.
41 Vid. art. 145 LCSP. Aunque la LCSP no la recoge, la Comunicación de la Comisión “Conseguir que la contratación pública 

funcione en Europa y para Europa” [COM (2017) 572 final, Estrasburgo, 3-10-2017], considera que, para las autoridades públicas, la 
contratación es una potente herramienta para gastar el dinero público de una manera eficiente, sostenible y estratégica, especialmente 
en tiempos en los que los presupuestos nacionales están muy ajustados, ya que la misma asciende a 2 billones de euros cada año, lo 
que supone el 14 % del PIB de la UE, y por ello la considera un instrumento estratégico en el conjunto de medidas económicas, reafir-
mando la trascendencia de la relación calidad precio cuando se gasta el dinero público, pues el precio más bajo no siempre garantiza 
el mejor valor; además, estima que los Estados Miembros, enfrentados a restricciones presupuestarias y a desafíos globales (como el 
cambio climático), deben gastar el dinero público de una manera más eficiente, sostenible y estratégica, debiendo utilizar la contratación 
pública como una herramienta para abordar los problemas actuales.

42 Conforme el art. 148 LCSP se entenderán comprendidos dentro del «ciclo de vida» de un producto, obra o servicio todas las 
fases consecutivas o interrelacionadas que se sucedan durante su existencia y, en todo caso: la investigación y el desarrollo que deba 
llevarse a cabo, la fabricación o producción, la comercialización y las condiciones en que esta tenga lugar, el transporte, la utilización 
y el mantenimiento, la adquisición de las materias primas necesarias y la generación de recursos; todo ello hasta que se produzca la 
eliminación, el desmantelamiento o el final de la utilización.
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La importancia de los criterios anteriores, la enfatiza aún más la LCSP al exigir a los órganos de contrata-
ción que velen por que se establezcan criterios de adjudicación que permitan obtener obras, suministros y ser-
vicios de gran calidad que respondan lo mejor posible a sus necesidades; y, en especial, en los procedimien-
tos de contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de carácter intelectual, como los servicios 
de ingeniería y arquitectura (previéndose, además, que, en los contratos de servicios del Anexo IV, así como 
en los contratos que tengan por objeto prestaciones de carácter intelectual, los criterios relacionados con la 
calidad deberán representar, al menos, el 51% de la puntuación asignable en la valoración de las ofertas).

Los criterios que han de servir de base para la adjudicación del contrato se establecerán en los PCAP o en el 
documento descriptivo, y deberá figurar en el anuncio que sirva de convocatoria de la licitación; debiendo cumplir 
varios requisitos: que en todo caso estarán vinculados al objeto del contrato 43; deberán formularse de manera 
objetiva, con pleno respeto a los principios de igualdad, no discriminación, transparencia y proporcionalidad, y no 
conferirán al órgano de contratación una libertad de decisión ilimitada, y deberán garantizar la posibilidad de que 
las ofertas sean evaluadas en condiciones de competencia efectiva e irán acompañados de especificaciones que 
permitan comprobar de manera efectiva la información facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la medida 
en que las ofertas cumplen los criterios de adjudicación (aclarando que, en caso de duda, deberá comprobarse 
de manera efectiva la exactitud de la información y las pruebas facilitadas por los licitadores).

Pero no se detiene ahí la LCSP. El texto legal permite que se establezcan mejoras como criterio de ad-
judicación 44, que propuestas por el adjudicatario pasarán a formar parte del contrato y no podrán ser objeto 
de modificación.

Hay que recordar que, el propio art. 145.1 LCSP permite, justificándolo en el expediente, que los contra-
tos se puedan adjudicar con arreglo a criterios basados en un planteamiento que atienda a la mejor relación 
coste-eficacia, sobre la base del precio o coste, como pueda ser el cálculo del coste del ciclo de vida (con 
arreglo al art. 148). Pero no basta con establecer unos criterios de adjudicación de los contratos, también 
es preciso determinar su aplicación (art. 146 LCSP). Como ya hemos señalado, cuando se utilice un solo 
criterio de adjudicación, este deberá estar relacionado con los costes, pudiendo ser el precio o un criterio 
basado en la rentabilidad, como el coste del ciclo de vida.

Entre los criterios de adjudicación serán preferentes, siendo posible, aquellos que referencien carac-
terísticas del objeto del contrato y puedan valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la 

43 La vinculación de un criterio de adjudicación al objeto del contrato se entiende que existe cuando se refiera o integre las 
prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, 
incluidos los factores que intervienen en el proceso específico de producción, prestación o comercialización de, en su caso, las obras, 
los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de producción, prestación o comercialización medioambiental y so-
cialmente sostenibles y justas, o en el proceso específico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no formen 
parte de su sustancia material. Vid. Resolución núm. 136/2018 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de 
Andalucía, de 10 de mayo de 2018.

Junto a la vinculación de los criterios al objeto del contrato, una jurisprudencia reiterada exige que los mismos sean adecuados y 
pertinentes, precisamente en atención a las características concretas de cada contrato, y que no tengan efectos discriminatorios res-
pectos a unos empresarios frente a otros.

El cálculo de coste del ciclo de vida incluirá, según los casos, la totalidad o una parte de los costes en que se hubiere incurrido a 
lo largo del ciclo de vida de un producto, un servicio o una obra; en concreto, los costes sufragados por el órgano de contratación o por 
otros usuarios (tales como los costes relativos a la adquisición, los costes de utilización, como el consumo de energía y otros recursos, 
los costes de mantenimiento, y los costes de final de vida, como los costes de recogida y reciclado), los costes imputados a externali-
dades medioambientales vinculadas al producto, servicio u obra durante su ciclo de vida, a condición de que su valor monetario pueda 
determinarse y verificarse Instrucción 27/2018, de 18 de mayo, del Secretario de Estado de Defensa, por la que se establecen direc-
trices en materia de contratación en el ámbito del Ministerio de Defensa publicada en BOD núm. 102 de 25 de mayo de 2018 (siendo 
posible incluir el coste de las emisiones de gases de efecto invernadero y de otras emisiones contaminantes, así como otros costes 
de mitigación del cambio climático); método que deberá estar basado en criterios verificables objetivamente y no discriminatorios, ser 
accesible para todas las partes interesadas, y que la información necesaria debe poder ser facilitada con un esfuerzo razonable por 
parte de las empresas.

En el supuesto de que se evalúen los costes mediante el cálculo del coste del ciclo de vida, los órganos de contratación indicarán 
en los pliegos los datos que deben facilitar los licitadores, así como el método que aquellos utilizarán para determinar los costes de 
ciclo de vida sobre la base de dichos datos. Vid. SOLA TEYSSIERE, J. (2017): “El coste del ciclo de vida como criterio de adjudicación 
del contrato”, en Contratación administrativa práctica: revista de la contratación administrativa y de los contratistas, ISSN 1579-3036, 
núm. 151, págs. 6-13.

44 Vid. art. 143.1 en relación con el art. 145.7. Por mejoras se entiende aquellas prestaciones adicionales a las que figuraban 
definidas en el proyecto y en el Pliego de Prescripciones Técnicas, sin que puedan alterar la naturaleza de dichas prestaciones ni del 
objeto del contrato; y deben cumplir ciertos requisitos, como que estén suficientemente especificadas, fijando ponderadamente, con 
concreción los requisitos, límites, modalidades y características de las mismas, y su necesaria vinculación con el objeto del contrato, y 
se prevé un límite estricto, pues no podrá asignársele una valoración superior al 2,5%.
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mera aplicación de las fórmulas establecidas justificadamente en los pliegos (precisándose los órganos que 
han de aplicarlos). En todo caso, la evaluación de las ofertas mediante la mera aplicación de fórmulas se rea-
lizará tras efectuar previamente la de aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia, dejando 
constancia documental y haciéndola pública en el acto de apertura del sobre que contenga los elementos de 
la oferta que se valoraran mediante la aplicación de fórmulas. Será obligatorio precisar en el PCAP o en el 
documento descriptivo, la ponderación relativa atribuida a cada uno de los criterios de valoración 45, fijando 
una banda de valores con una amplitud máxima adecuada, excepto que se tome en consideración exclusiva-
mente el precio. Si el procedimiento de adjudicación se articulara en varias fases, se debe indicar igualmente 
en cuales de ellas se irán aplicando los distintos criterios, estableciendo un umbral mínimo del 50% de la 
puntuación en el conjunto de los criterios cualitativos para continuar en el proceso selectivo. No obstante, 
cuando, por razones objetivas debidamente justificadas, no sea posible ponderar los criterios elegidos, estos 
se enumerarán por orden decreciente de importancia.

Por razones de cautela, y sentido común, el art. 147 LCSP prevé que los órganos de contratación pue-
dan establecer en los PCAP criterios de adjudicación específicos para el desempate en los casos en que, 
tras la aplicación de los criterios de adjudicación, se produzca un empate entre dos o más ofertas (regulando 
con detalle la forma y los criterios para solucionarlo) 46.

Asimismo, las cuestiones medioambientales también tienen relación con las bajas temerarias u ofertas 
anormales o desproporcionadas, que son aquellas que resultan inviables por haber sido formuladas en tér-
minos que las hacen anormalmente bajas o desproporcionadas. La LCSP (art. 149) no permite la exclusión 
automática de estas proposiciones, pero permite a los órganos de contratación excluirlas del procedimiento 
de licitación previa tramitación del procedimiento administrativo previsto, por el cual la mesa o el órgano de 
contratación pueden requerir al licitador la información pertinente sobre el bajo nivel de los precios, o de cos-
tes, o cualquier otro parámetro en cuya virtud se haya definido la anormalidad de la oferta. Concretamente, 
podrán pedirles justificación sobre aquellas condiciones de la oferta que sean susceptibles de determinar el 
bajo nivel del precio o costes de la misma, en particular, en lo que se refiere al ahorro que permita el proce-
dimiento de fabricación, los servicios prestados o el método de construcción; la innovación y originalidad de 
las soluciones propuestas, para suministrar los productos, prestar los servicios o ejecutar las obras, o, entre 
otros, el respeto de obligaciones que resulten aplicables en materia medioambiental.

En relación con éstas, la Ley es tajante, al prever que, en todo caso, los órganos de contratación recha-
zarán las ofertas si comprueban que son anormalmente bajas porque, entre otras cuestiones, no cumplen 
las obligaciones aplicables en materia medioambiental, nacional o internacional 47.

7. REFERENCIA MEDIOAMBIENTAL EN LA ADJUDICACIÓN Y EJECUCIÓN DEL CONTRATO

Con toda la información analizada, la mesa de contratación (o el órgano de contratación, en su defecto) 
evaluará cuanta información y documentación proporcione el licitador en plazo y elevará de forma motivada 
la correspondiente propuesta de aceptación o rechazo al órgano de contratación, pero, en ningún caso, se 
acordará la aceptación de una oferta sin que la propuesta de la mesa esté debidamente motivada. Seguida-
mente, el órgano de contratación podrá excluir dicha oferta de la clasificación.

La mesa de contratación o, en su defecto, el órgano de contratación, tras clasificar por orden decrecien-
te las proposiciones presentadas, elevará la correspondiente propuesta al órgano de contratación, salvo que 
el propio órgano haya realizado la propuesta. Realizada la clasificación conforme a los criterios de adjudica-
ción señalados en el pliego, podrán solicitarse informes técnicos, excepto que el precio sea el único criterio 
a considerar, dado que se entenderá mejor oferta la que incorpore el precio más bajo.

Aceptada la propuesta por el órgano de contratación, presentada por el licitador la documentación jus-
tificativa pertinente, se adjudicará el contrato, mediante resolución motivada, notificada a los candidatos y 
licitadores y publicada en el perfil de contratante, procediendo a la formalización del mismo 48.

45 Vid. art. 146.3 LCSP.
46 En su momento, ya hemos resaltado la trascendencia del ciclo de vida de los productos o servicios en relación con los criterios 

mencionados y en la propia adjudicación de los contratos, por lo que la LCSP (art. 148) lo define y establece la forma de calcularlo. Este 
criterio puede ser utilizado también como criterio de desempate.

47 Así resulta de la aplicación del art. 201 LCSP sobre ejecución de los contratos.
48 Vid. arts. 150 y ss. LCSP.
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Por lo demás, los documentos en los que se formalicen los contratos del sector público, salvo que ya 
se encuentren recogidas en los pliegos, deberán incluir, necesariamente, la definición del objeto y tipo del 
contrato, teniendo en cuenta en la del objeto las consideraciones ambientales y de innovación, entre otras 49.

Ninguna duda cabe sobre que las cuestiones ambientales son esenciales como criterios para adjudicar 
el contrato a un licitador concreto. Pero también cobran una gran importancia en la ejecución del contrato, 
precisamente porque su incidencia medioambiental, en este punto, puede llegar a ser considerable, y una 
vez más la protección medioambiental se hace visible como una cuestión transversal u horizontal, de acuer-
do con lo previsto en Derecho europeo.

En efecto, el art. 201 LCSP obliga a los órganos de contratación a tomar las medidas pertinentes para 
garantizar que en la ejecución de los contratos los contratistas cumplen las obligaciones aplicables en ma-
teria medioambiental, entre otras, establecidas en el derecho de la Unión Europea, el derecho nacional, o 
por las disposiciones de derecho internacional medioambiental que vinculen al Estado 50. También pueden 
adoptar medidas dirigidas comprobar que los candidatos y licitadores cumplen estas mismas obligaciones 
durante el procedimiento de licitación, resultando del incumplimiento de estas obligaciones la imposición de 
penalidades 51.

Además, la LCSP, ex art. 202, establece que los órganos de contratación puedan establecer condicio-
nes especiales en relación con la ejecución del contrato (se exigirán a los subcontratistas que participen en 
la misma), siempre que vinculadas al objeto del contrato, no sean directa o indirectamente discriminatorias, 
sean compatibles con el Derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitación y en los pliegos. Con-
diciones que podrán referirse, en especial, a consideraciones económicas, relacionadas con la innovación, 
de tipo medioambiental o de tipo social; siendo obligatorio, en todo caso, que el PCAP incluya al menos una 
de estas condiciones de entre las previstas.

En particular, la Ley permite establecer, entre otras, consideraciones de tipo medioambiental que persi-
gan la reducción de las emisiones de gases de efecto invernadero, el mantenimiento o mejora de los valores 
medioambientales que puedan verse afectados por la ejecución del contrato, una gestión más sostenible del 
agua, el fomento del uso de las energías renovables, la promoción del reciclado de productos y el uso de 
envases reutilizables, o el impulso de la entrega de productos a granel y la producción ecológica 52.

El incumplimiento de estas condiciones puede dar lugar a la aplicación de las penalidades establecidas, 
e incluso, en la forma prevista, la resolución del contrato o ser considerado como infracción grave.

8. CONCLUSIONES

Resulta difícil no entender la nueva Ley de Contratos del Sector si no es desde la perspectiva nudge. 
La integración de criterios ambientales, también de otros sociales, en todas las fases de la contratación pú-
blica, dada su regulación, hace que ésta sea una herramienta eficaz para conseguir ese objetivo de nudge 
de forma transversal. No se va a emplear de forma sesgada, ni tampoco como mero criterio orientador, si 
no que termina por convertirse en un factor de decisión a la hora de adjudicar un contrato, al igual que lo ha 
sido para seleccionar adjudicatarios o impedir a licitadores presentar su oferta, basándose exclusivamente 
en criterios ambientales.

Luego no es discutible que la nueva contratación pública responda perfectamente a ese concepto: 
green nudge. Concepto que no sólo es entendible y justificable, sino que además es un elemento suma-
mente válido y positivo en cuanto los objetivos que persigue. Sin embargo ya no resulta pacífico afirmar que 
ese concepto es tan nuevo como se cree. Podrá serlo su sesgo ambiental, pero no su conceptualización, 
al menos así lo creemos entrever, analizando obras clásicas del Derecho Administrativo, que al hablar de 
actividad de fomento, lo hace desde la ausencia de coacción ni de prestación directa por la Administración, 
que son elementos esenciales, junto con la satisfacción de necesidades de carácter público, mediante la 
influencia indirecta sobre la voluntad del individuo para que quiera lo que conviene para la satisfacción de 

49 Ex art. 35.1.c) LCSP.
50 En particular las establecidas en el Anexo V de la Ley en materia de protección de la capa de ozono, control de residuos peli-

grosos, contaminantes orgánicos persistentes o plaguicidas y productos químicos peligrosos.
51 Tal y como dispone el art. 192 LCSP, los pliegos o el documento descriptivo podrán prever penalidades para el caso de cum-

plimiento defectuoso de la prestación objeto del mismo o para el supuesto de incumplimiento de los compromisos o de las condiciones 
especiales de ejecución del contrato que se hubiesen establecido conforme al apartado 2 del art. 76 y al apartado 1 del art. 202.

52 Vid. art. 202.2, párrafo segundo LCSP.
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dichas necesidades. No hay que denostar lo patrio por el hecho de emplear términos en lenguas extranjeras 
que parecen modernos y, sobre todo, desconocidos, cuando la realidad es bien distinta.
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RESUMEN

Los procesos de externalización implican numerosos problemas en la esfera iuslaboral, y de mayor 
envergadura cuando se trata de supuestos en los que estén implicados alguna Administración Pública o 
un ente público instrumental, porque, entre otras cosas, entra en juego directamente el interés público en 
el mantenimiento en condiciones de eficiencia del servicio público, los entes públicos tiene que respetar 
las garantías de acceso a los empleos públicos, existen límites presupuestarios, etcétera).

Tanto en el sector público fundacional y empresarial como en el sector público administrativo no cabe duda 
que ha incidido la supresión de la autorización administrativa previa en los despidos colectivos, en el sentido 
de determinar un intervencionismo administrativo menos intenso. Ahora bien, los despidos colectivos en 
el sector público comportan por su propia lógica interna un mayor peso de la intervención administrativa a 
distinto nivel o en distintos ámbitos. Al tiempo no sólo es el marco de referencia sino también –y en relación 
a ello– el carácter público de los fines que se pretenden, que se centrarían en la búsqueda de la mayor 
eficiencia de la entidad y organismo público a través de la reestructuración de plantillas laborales.

PALABRAS CLAVE

Reversión; sector público; despido colectivo; límites y garantías laborales.

ABSTRACT

Outsourcing processes involve numerous problems in the labor sphere, and of greater scope when dealing 
with cases in which any Public Administration or an instrumental public entity is involved, because, among 
other things, the public interest in the public sphere directly comes into play. maintenance in conditions of 
efficiency of public service, public entities have to respect the guarantees of access to public jobs, there 
are budgetary limits, etc.).

Both in the foundational and corporate public sector and in the administrative public sector, there is no 
doubt that the elimination of prior administrative authorization in collective dismissals has impacted, in the 
sense of determining a less intense administrative interventionism. However, collective dismissals in the 
public sector involve, by their own internal logic, a greater weight of administrative intervention at different 
levels or in different areas. At the same time, it is not only the frame of reference but also –and in relation 
to it– the public nature of the intended purposes, which would focus on the search for greater efficiency of 
the entity and public body through the restructuring of work templates.

KEYWORDS

Reversion; public sector; collective dismissal; limits and labor guarantees.

SUMARIO

1. INTRODUCCIÓN. NORMATIVA SUCESORIA LABORAL Y REVERSIÓN DE SERVICIOS PÚBLICOS. 
2. REESTRUCTURACIONES DE ENTES PÚBLICOS. LOS DESPIDOS COLECTIVOS EN EL SECTOR 
PÚBLICO (DISPOSICIÓN ADICIONAL 16.ª DEL ET Y NORMAS CONCORDANTES). REFERENCIAS 
BIBLIOGRÁFICAS.

1.  INTRODUCCIÓN. NORMATIVA SUCESORIA LABORAL Y REVERSIÓN DE SERVICIOS 
PÚBLICOS

Es sabido que la multiplicación de las actividades de las Administraciones Públicas ha propiciado las 
políticas de gestión privada de servicios públicos en todos los niveles administrativos (central, autonómico y 
local). Esas prácticas se han extendido y más que desaparecer, como resulta visible, se vienen produciendo 
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flujos y reflujos, es decir, procesos de atribución de gestión indirecta por entidades privadas, y de ésta a su 
retorno o reversión a manos públicas (fenómeno de republificación institucional de la gestión –en el ámbito 
local, remunicipalización de la gestión de servicios municipales–; no de la titularidad del servicio público que 
siempre ha sido pública). La recuperación de la gestión del servicio público se puede instrumentar a través 
de la integración directa en la Administración Pública actuante, o a través de entes instrumentales (como es 
el caso de las sociedades mercantiles) 2. Todo ello bajo el presupuesto de que no necesariamente la eficacia 
es un atributo per se de la gestión directa pública o indirecta privada, sino que dependerá de las circunstan-
cias concurrentes, sin obviar por ello la política del Derecho dirigida a revalorizar la gestión pública precisa-
mente por su eficiencia y racionalización de costes de la gestión de los servicios públicos.

Los procesos de externalización implican numerosos problemas en la esfera iuslaboral, y de mayor 
envergadura cuando se trata de supuestos en los que estén implicados alguna Administración Pública o un 
ente público instrumental, porque, entre otras cosas, entra en juego directamente el interés público en el 
mantenimiento en condiciones de eficiencia del servicio público, los entes públicos tiene que respetar las 
garantías de acceso a los empleos públicos, existen límites presupuestarios, etcétera). A este respecto, hay 
que tener en cuenta la importante incidencia en esta materia de la Disposición Adicional vigésima sexta, 
«Limitaciones a la incorporación de personal laboral al sector público», de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de 
Presupuestos Generales del Estado para el año 2017, conforme a la cual: «Uno. Con efectos desde la entra-
da en vigor de esta Ley y vigencia indefinida, las Administraciones Públicas del artículo 2 del texto refundido 
de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 
de octubre, no podrán considerar como empleados públicos de su artículo 8, ni podrán incorporar en dicha 
condición en una Administración Pública o en una entidad de derecho público: a) A los trabajadores de los 
contratistas de concesiones de obras o de servicios públicos o de cualquier otro contrato adjudicado por 
las Administraciones Públicas previstas en el artículo 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen 
Jurídico del Sector Público, cuando los contratos se extingan por su cumplimiento, por resolución, incluido 
el rescate, o si se adopta el secuestro o intervención del servicio conforme a la legislación de contratos del 
sector público que resultase aplicable a los mismos. b) Al personal laboral que preste servicios en socie-
dades mercantiles públicas, fundaciones del sector público, consorcios, en personas jurídicas societarias o 
fundacionales que vayan a integrarse en una Administración Pública». Esta norma impide que los trabajado-
res que presten servicios para las empresas descritas en los apartados a) y b) puedan considerarse como 
«empleados públicos» ex art. 8 EBEP, y por tanto impide que puedan considerarse «indefinidos no fijos», 
que era la calificación que hasta el momento los tribunales han aplicado a los trabajadores que han sido 
objeto de alguno de los procesos señalados y a los que había de aplicarse el art. 44 ET 3.

La supresión por el apartado uno de la Disp. Final 42.ª de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de PGE para el 
año 2018 del último párrafo del apartado uno de la Disp. Adic. 26.ª sexta de la LPGE para el año 2017, que 
decía «Al personal referido en los apartados anteriores le serán de aplicación las previsiones sobre sucesión 
de empresas contenidas en la normativa laboral», no significa, sin embargo, que en estos casos no se apli-
que la Directiva 2001/23 sobre transmisión de empresa, ni la doctrina jurisprudencial establecida al respecto 
por el Tribunal deJusticia de laUnión Europea, ni la normativa de transposición en nuestro ordenamiento 
interno contenida en el art. 44 ET(cfr. Artículo 130. Información sobre las condiciones de subrogación en 
contratos de trabajo, de laLey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se 
transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 4.

2 Sobre la problemática iuslaboral de los entes instrumentales, véase MONEREO PÉREZ, J. L. (2015): “Las reestructuraciones en 
el sector público y su incidencia en el empleo público laboral”, CASTILLO BLANCO, F. A. y MONEREO PÉREZ, J. L. (dirs. y coords.): 
Reestructuración de las Públicas: Aspectos administrativos y laborales, Granada: Comares, pág. 211 y ss.

3 MONEREO PÉREZ, J. L. (2017): “Tratamiento jurídico-laboral de la transmisión de empresas: funciones y disfunciones ante los 
«casos difíciles» en la jurisprudencia reciente”, en Trabajo y Derecho, núm. 5.

4 «1. Cuando una norma legal un convenio colectivo o un acuerdo de negociación colectiva de eficacia general, imponga al ad-
judicatario la obligación de subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del órgano 
de contratación deberán facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la información sobre las condiciones de los contratos de los 
trabajadores a los que afecte la subrogación que resulte necesaria para permitir una exacta evaluación de los costes laborales que 
implicará tal medida, debiendo hacer constar igualmente que tal información se facilita en cumplimiento de lo previsto en el presente 
artículo. A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestación objeto del contrato a adjudicar y que tenga la condición 
de empleadora de los trabajadores afectados estará obligada a proporcionar la referida información al órgano de contratación, a 
requerimiento de este. Como parte de esta información en todo caso se deberán aportar los listados del personal objeto de subro-
gación, indicándose: el convenio colectivo de aplicación y los detalles de categoría, tipo de contrato, jornada, fecha de antigüedad, 
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Además, la Disp. Adic. 34.ª de la LPGE para el año 2017 («Exigencia de responsabilidades en las 
Administraciones Públicas y entidades dependientes de las mismas por la utilización de la contratación 
laboral»), en su apartado Dos, tras establecer la responsabilidad de los órganos competentes en materia 
de personal en cada una de las Administraciones Públicas y en las entidades que conforman su Sector 
Público Instrumental respecto del cumplimiento de la normativa laboral (evitando en especial cualquier tipo 
de irregularidad en la contratación laboral temporal que pueda dar lugar a la conversión de un contrato 
temporal en indefinido no fijo), establece que estos órganos de personal no podrán atribuir la condición 
de indefinido no fijo a personal con un contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su 
vez tengan un contrato administrativo con la Administración respectiva, salvo cuando ello se derive de una 
resolución judicial. Esta norma se recoge nuevamente en la Disp. Adic. 43.ª de la Ley 6/2018, de 3 de julio, 
de PGE para el año 2018.

Sin embargo, la STC de 31 de octubre 2018 (rec. 4710/2017) ha declarado la inconstitucionalidad de 
este apartado Uno de la Disp. Adic. 26.ª de la Ley 3/2017, de Presupuestos Generales del Estado para el 
año 2017 y de la parte del apartado Dos de la Disp. Adic. 34.ª de la misma Ley, donde se hace referencia a 
«ni a personal de empresas que a su vez tengan un contrato administrativo con la Administración respec-
tiva» (reiterado, sin embargo, como se ha dicho en la DA 43.ª de la LPGE para 2018). La declaración de 
inconstitucionalidad se produce por una cuestión de carácter formal, no por su contenido sino por haber sido 
incluidas en una norma, la Ley de Presupuestos, que no era la adecuada. Conforme a la doctrina del Tribunal 
Constitucional, «el contenido de las leyes de presupuestos está constitucionalmente determinado, a partir 
de su función como norma que ordena el gasto público (art. 134 CE)» y, por tanto, «no tienen en ella cabida 
las modificaciones sustantivas del ordenamiento jurídico, a menos que éstas guarden la suficiente conexión 
económica (relación directa con los ingresos o gastos del Estado o vehículo director de la política económica 
del Gobierno) o presupuestaria (para una mayor inteligencia o mejor ejecución del presupuesto)». Conside-
ra el Tribunal Constitucional que, en este caso, el contenido de la DA 26.ª no se puede calificar como una 
medida de contención del gasto público [«tales trabajadores serán retribuidos por la Administración pública 
en cualquier caso, pues no a otra conclusión conduce la aplicación del régimen laboral (sucesión de em-
presas)»], sino que se trata de una medida regulatoria, de carácter sustantivo (se incorpora una precisión 
de lo dispuesto en el art. 8 EBEP), que de acuerdo con la doctrina consolidada de este Tribunal no puede 
encontrar acomodo en una ley de presupuestos.

El resultado es, por tanto, la supresión, por inconstitucional, de esta DA 26.ª Uno y de parte de la DA 
34.ª de la LPGE de 2017 y en consecuencia se vuelve a la situación anterior a esta Ley: en estos casos, los 
trabajadores deberán considerarse como indefinidos no fijos. No obstante, queda pendiente posiblemente 
la declaración de inconstitucionalidad de la Disp. Adic. 43. Dos de la LPGE para 2018, que prohíbe la de-
claración de un trabajador como indefinido no fijo sin previa declaración judicial (aspecto que, como ya se 
ha indicado, se recogía igualmente en la Disp. Adic. 34. Dos de la LPGE para 2017 y que también ha sido 
declarado inconstitucional).

vencimiento del contrato, salario bruto anual de cada trabajador, así como todos los pactos en vigor aplicables a los trabajadores a 
los que afecte la subrogación. La Administración comunicará al nuevo empresario la información que le hubiere sido facilitada por el 
anterior contratista. 2. Lo dispuesto en este artículo respecto de la subrogación de trabajadores resultará igualmente de aplicación 
a los socios trabajadores de las cooperativas cuando estos estuvieran adscritos al servicio o actividad objeto de la subrogación. 
Cuando la empresa que viniese efectuando la prestación objeto del contrato a adjudicar fuese un Centro Especial de Empleo, la 
empresa que resulte adjudicataria tendrá la obligación de subrogarse como empleador de todas las personas con discapacidad que 
vinieran desarrollando su actividad en la ejecución del referido contrato. 3. En caso de que una Administración Pública decida prestar 
directamente un servicio que hasta la fecha venía siendo prestado por un operador económico, vendrá obligada a la subrogación 
del personal que lo prestaba si así lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociación colectiva de 
eficacia general. 4. El pliego de cláusulas administrativas particulares contemplará necesariamente la imposición de penalidades 
al contratista dentro de los límites establecidos en el artículo 192 para el supuesto de incumplimiento por el mismo de la obligación 
prevista en este artículo. 5. En el caso de que una vez producida la subrogación los costes laborales fueran superiores a los que se 
desprendieran de la información facilitada por el antiguo contratista al órgano de contratación, el contratista tendrá acción directa 
contra el antiguo contratista. 6. Asimismo, y sin perjuicio de la aplicación, en su caso, de lo establecido en el artículo 44 del texto 
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, el pliego de 
cláusulas administrativas particulares siempre contemplará la obligación del contratista de responder de los salarios impagados a los 
trabajadores afectados por subrogación, así como de las cotizaciones a la Seguridad social devengadas, aún en el supuesto de que 
se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados por el nuevo contratista, sin que en ningún caso dicha obligación corresponda a 
este último. En este caso, la Administración, una vez acreditada la falta de pago de los citados salarios, procederá a la retención de 
las cantidades debidas al contratista para garantizar el pago de los citados salarios, y a la no devolución de la garantía definitiva en 
tanto no se acredite el abono de éstos».
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La reversión de la gestión del servicio es con mucho el supuesto más complejo 5. Interesa realzar que 
en los supuestos de reversión de contratas o concesiones administrativas siempre se han suscitado arduos 
problemas y con muchas oscilaciones en la doctrina judicial y, desde luego, científica, en lo que se refiere a 
las transmisiones de empresas, despidos colectivos, etcétera. En el momento actual respecto a transmisión 
de empresa en este escenario (Directiva 2001/23/CE; y art. 44 del ET), cabe diferenciar diversos supuestos:

1.º En primer lugar, que la transmisión actualice el supuesto de hecho típico de la norma aplicable, a 
saber: Que haya transmisión de elementos instrumentales o infraestructura necesaria para el ejercicio o 
continuidad de la empresa u organización productiva (la integración de la noción de entidad económica). 
Su concurrencia determina la aplicación ope legis del art. 44 del ET 6. Si hay transmisión de empresa o 
unidad productiva (lo que no cabe equiparar al supuesto excluido en la Directiva 2001/23/CE de una mera 
reorganización administrativa interna ni del simple traspaso de funciones administrativas entre autoridades 
públicas administrativas) se convendrá, pues, en que hay que aplicar la normativa legal sucesorio laboral 
con todas sus consecuencias (por ejemplo, SSTS de 16 de octubre de 2013, rec. 1640/12; 30 de diciembre 
de 2013, rec. 3633/2012; STSJ Andalucía de 13 de mayo de 2015, rec. 498/2015; 30 de mayo de 2011, rec. 
2192/2010; 11 de julio de 2011, rec. 2861/2010). En los supuestos de reversión a la Administración Pública 
hay que señalar lo siguiente: En caso de trabajadores de la empresa anterior adjudicataria del servicio pú-
blico con contrato de duración indefinida se considerará aplicable la figura de los indefinidos no fijos, y apli-
cando el art. 44 del ET con todas las consecuencias previstas en el mismo. Es manifiesto que si, al contrario, 
se trata de contratos temporales la sucesión laboral operará en los mismos términos del contrato estipulado 
sin afectar a su vigencia originaria.

2.º El segundo supuesto relevante se puede plantear en los siguientes términos: que pese a ello –al no 
existir transmisión de elementos instrumentales necesarios para el ejercicio de la actividad o servicio– se 
esté ante una entidad económica donde lo relevante no sea la infraestructura sino la mano de obra adscrita 
a la actividad organizada, y entonces podría concurrir la doctrina de la sucesión o asunción de plantilla con 
el mismo resultado de aplicar la normativa sucesoria laboral legal en la transmisión de empresa [en un sector 
en el que la actividad se basa esencialmente en la mano de obra –y no tanto en los elementos de activo, 
materiales o inmateriales– la identidad de una entidad económica no puede mantenerse si el supuesto ce-
sionario no se hace cargo de la mayor parte de su plantilla (véase, en este sentido, SSTJUE 20 de enero 
de 2011, CLECE, C-463/09, apartado 41; 10 de diciembre de 1998, Hernández Vidal, C-127/1996; 24 de 
enero de 2002, Temco, entre otras muchas) 7, y SSTS 27 de octubre de 2004, RJ 7202; de 12 de julio de 
2010, rec. 2300/09; de 7 de diciembre de 2011, rec. 4665/10; 19 de mayo de 2015, rec. núm. 358/2014; 9 
de febrero de 2016, rec. 400/2014, entre otras)] 8. En tal caso, se aplica también el art. 44 del ET, al con-
siderarse que el cambio de titularidad ha tenido por objeto una «entidad económica». Este criterio aporta 
tan sólo una cobertura muy limitada y condicionada a la decisión voluntaria y discrecional de la empresa o 
entidad cesionaria o a quien revierte la actividad o servicio objeto de contratación, pues, en última instancia, 
de ella depende la opción unilateral de asumir un número esencial o sustancialmente relevante del perso-
nal laboral de la empresa contratista o concesionaria. Y a sabiendas de que ello supondría la aplicación ex 
lege del conjunto de garantías previstas en el art. 44 del ET y demás normas del grupo regulador de las 
garantías sociolaborales en la sucesión de empresas: la sucesión de plantilla es un supuesto específico de 
transmisión de empresa ex art. 44 del ET, esto es, la sucesión legal de empresa se produce por sucesión de 

5 RODRÍGUEZ ESCANCIANO, S. (2015): “Reorganización y extinción de estructuras o unidades administrativas”, en CASTILLO 
BLANCO, F. A. y MONEREO PÉREZ, J. L. (dirs. y coords.): Reestructuración de las Administraciones Públicas: Aspectos Administrati-
vos y Laborales, págs. 343-368. Granada: Comares. 

6 Incluidos los supuestos de contratas o concesiones materializadas que implican traspasos de infraestructura empresarial. Así, 
por ejemplo, STJUE de 20 de noviembre de 2003, Abler C-340/01, relativa a los cambios de titularidad del comedor de un hospital; 
STJUE 26 de noviembre de 2015, Asunto Aira Pascual, C-509/2014; SSTS 9 de febrero de 2016, rec. 400/2014; 13 de enero de 2016, 
rec. 615/2015; 19 de mayo de 2015, rec. núm. 358/2014; 21 de abril de 2015, rec. núm. 91/2014.

7 STJUE de 20 de enero de 2011 (Asunto C-463/09), entiende que la Directiva 2001/23/CE «no se aplica a una situación en la 
que un Ayuntamiento, que había encargado la limpieza, decide poner fin al contrato celebrado con ésta y realizar por sí mismo los 
trabajos de limpieza de dichas dependencias, contratando para ello nuevo personal». También nuestro Tribunal Supremo, entiende que 
la reversión al Ayuntamiento de una Escuela de Música por abandono del concesionario no hay sucesión empresarial ex art. 44 del ET, 
porque el Ayuntamiento no continúa la actividad.

8 Para la fenomenología de supuestos subrogación y reversión del servicio a las Administraciones Públicas, con o sin (sucesión 
de plantilla) infraestructura material, y su recepción en la doctrina judicial, puede consultarse el repertorio de sentencias recogido en 
ARETA MARTÍNEZ, M. y SEMPERE NAVARRO, A. V. (2017): Sucesión de empresa: contratas, subcontratas y otros supuestos, Madrid: 
Francis Lefebvre, pág. 64 y ss.; MARTÍNEZ SALDAÑA, D. (coord.): La sucesión de empresa, cit., pág. 135 y ss.



ESTUDIOS 45 

José Luis Monereo Pérez / María Nieves Moreno Vida / Belén del Mar López Insua

Reorganización y modernización de las Administraciones Públicas: sucesión laboral y despidos colectivos

GAPP. Nueva Época – N.o 22, noviembre-abril 2019 – ISSN: 1989-8991 – DOI: 10.24965/gapp.i22.10630 – [Págs. 40-58]

plantilla. Por ello convendría realizar una interpretación extensiva de la noción de «entidad económica» que 
permitiera incluir a los supuestos de cambio de titularidad en contratas o concesiones administrativas cuyo 
objeto son actividades o servicios desmaterializados (en este sentido el esfuerzo interpretativo reflejado en 
la jurisprudencia del TJUE, siendo en sí mismo muy importante, resulta todavía insuficiente y se ha quedado 
a medio camino para extraer todas las consecuencias respecto a las empresas desmaterializadas del sector 
terciario; a medio camino porque debería incluirse en el supuestos de hecho de la normativa sucesoria –con 
las especialidades que se consideren pertinentes–, de manera que se generalizaría la aplicación del sistema 
de garantías sociolaborales en los supuestos de cambio de titularidad de empresas desmaterializadas, que 
son las propias del sector terciario, sin tener que recurrir a la doctrina de la «sucesión de plantilla»); o, en 
otro caso, de lege ferenda incluir expresamente estos cambios de titularidad en el art. 44 del ET dotándolos 
de las peculiaridades que se estimen pertinentes. Y, en ambos casos, prescindiendo del criterio de la suce-
sión o asunción voluntaria por el nuevo titular de una parte esencial de la plantilla como condictio iuris para 
la aplicación automática e ipso iure del sistema de garantías sociolaborales en la transmisión de empresa 9.

3.º Ante las dificultades de la subrogación convencional 10 en los supuestos de reversión de servicios 
públicos externalizados para su gestión directa por la Administración actuante no son pocos los convenios 
colectivos sectoriales que ya establecen previsiones específicas al respecto, pero con arduos problemas de 
aplicación práctica (por ej. art. 26.2 del XI Convenio Colectivo de ámbito estatal de centro de asistencia y 
educación infantil de 2010; art. 17 del I Convenio colectivo del sector de limpieza de edificios y locales de 
2013; también, como ejemplo paradigmático, art. 50 del Convenio General del sector de saneamiento pú-
blico, de limpieza viaria, riegos, recogida, tratamiento y eliminación de residuos, limpieza y conservación de 
alcantarillado, pactado en 2013).

En este contexto hay que tener en cuenta el cambio de criterio del Tribunal Supremo al desligar la su-
brogación convencional (esto es, en virtud de convenio colectivo, que comporta en sí misma sucesión de 
plantilla) del sistema de garantías ex art. 44 del ET, en relación con la Directiva 2001/23, de 12 de marzo, 
sobre garantías de los derechos de los trabajadores en las transmisiones de empresas (SSTS de 7 de abril 
de 2016, rec. 2269/2014; 3 de mayo de 2016, rec. 3165/2014). No resulta baladí dejar constancia de que 
incluso en supuestos de empresas de servicios con elementos materializados necesarios para el ejercicio 
de la actividad empresarial el Tribunal Supremo no ha apreciado la existencia de transmisión de empresa: 
así, STS de 9 de diciembre de 2016, rec. 1674/2015 (reversión de un servicio de comedor escolar del IES 
«Universidad Laboral» a la Junta de Castilla-La Mancha); STS de 12 de julio de 2016, rec. 349/2015 (Caso 
«Liceo»); STS 26 de enero de 2017, rec. 3847/2015 y 2982/2015 (relativas a la reversión del centro «Univer-
sidad laboral»). Doctrina discutible partiendo en términos de principio del hecho mismo de que se entregó la 
infraestructura necesaria para la continuación del servicio y que, por tanto, se debería estimar la existencia 
de sucesión de empresa en la línea que estableciera la STJUE de 20 de noviembre de 2003, caso Abler 
C-340/01, conforme a la cual la restauración colectiva no puede considerarse como una actividad que se 
base esencialmente en la mano de obra, en la medida en que exige unos equipamientos importantes propios 
del servicio desplegado 11.

9 MONEREO PÉREZ, J. L. (1999): La noción de empresa en el Derecho del Trabajo y su cambio de titularidad. Estudio del orde-
namiento interno y comunitario, Madrid: Ibidem Ediciones; Íd. (2010): “Dimensión laboral de la transmisión de empresa y nuevas formas 
de organización productiva”, en Tribuna Social, núms. 238-239-240; igualmente, y con cuidada argumentación, VICENTE PALACIO, A. 
(2016): Empresas multiservicios y precarización del empleo. El trabajador subcedido, Madrid: Atelier.

10 Vía convenio colectivo –normalmente de ámbito sectorial y no generalizada– que opera como fuente de Derecho objetivo 
realizando un tratamiento singular del supuesto de hecho de la subrogación laboral y sus consecuencias jurídicas, y siempre que la 
Administración actuante esté incluida en su ámbito de aplicación (lo que no debe confundirse con la exigencia de una necesaria firma 
de la norma colectiva por el ente público concernido). La cuestión no está exenta de litigiosidad (v. gr., la problemática del convenio 
aplicable a los trabajadores afectados; la vinculación de la Administración al convenio colectivo). Pero ante una subrogación o sucesión 
convencional que la imponga la Administración o ente público administrativo actuante ha de atenerse al cumplimiento de la normativa 
laboral aplicable (art. 7 del EBEP; art. 130 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público. Puede consultarse 
MONEREO PÉREZ, J. (1986): “Continuidad de las relaciones de trabajo en la gestión indirecta de servicios y actividades. El cambio de 
titularidad en las contratas y en las concesiones administrativas”, en Relaciones Laborales, núm. 7; íd.: “Dimensión laboral de la trans-
misión de empresa y nuevas formas de organización productiva”, en Tribuna Social, núm. 239 (2010); y RODRÍGUEZ ESCANCIANO, 
S. (2013): Despidos y otras medidas de (re)estructuración de plantillas en el sector público, Madrid: Iustel, pág. 328 y ss.

11 Véase, en este sentido, el Comentario de BELTRÁN DE HEREDIA RUÍZ, I. (2017): “Una reversión del servicio de comedor 
escolar no puede describir una sucesión de empresa? ¿Ni a la luz del caso Abler”, en Una mirada crítica a las relaciones, Blog de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social. URL: https://ignasibeltran.com/2017/03/22/una-reversion-del-servicio-de-comedor-escolar-
no-puede-describir-una-sucesion-de-empresa-ni-a-la-luz-del-caso-abler/.

https://ignasibeltran.com/2017/03/22/una-reversion-del-servicio-de-comedor-escolar-no-puede-describir-una-sucesion-de-empresa-ni-a-la-luz-del-caso-abler/
https://ignasibeltran.com/2017/03/22/una-reversion-del-servicio-de-comedor-escolar-no-puede-describir-una-sucesion-de-empresa-ni-a-la-luz-del-caso-abler/
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Es importante destacar aquí la reciente Sentencia del TJUE de 11 de julio de 2018, asunto C-60/17, So-
moza Hermo. Esta Sentencia da respuesta parcial a la cuestión prejudicial formulada por la Sala de lo Social 
del TSJ de Galicia (Auto de 30 de diciembre de 2016), relativa a las obligaciones de las empresas cedente y 
cesionaria cuando se produce una sucesión de empresa. La tesis mantenida por el Tribunal Supremo ha sido 
hasta ahora que en el caso de subrogaciones convencionales la norma aplicable es el convenio colectivo y 
no el art. 44 del ET, por lo que no se aplican directamente las garantías previstas en esta norma, sino las que 
se hayan determinado en el convenio colectivo. Frente a la misma, la STJUE de 11 de julio de 2018 (asunto 
C-60/17) establece que el artículo 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 
2001, sobre la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los 
derechos de los trabajadores en caso de [transmisiones] de empresas, de centros de actividad o de partes 
de empresas o de centros de actividad, debe interpretarse en el sentido de que esta Directiva se aplica a 
una situación en la que un arrendatario de servicios ha resuelto el contrato de prestación de servicios de 
vigilancia de instalaciones celebrado con una empresa y, a efectos de la ejecución de la prestación, ha ce-
lebrado un nuevo contrato con otra empresa que se hace cargo, en virtud de un convenio colectivo, de una 
parte esencial, en términos de número y de competencias, del personal que la primera empresa destinaba 
a la ejecución de dicha prestación, siempre y cuando la operación vaya acompañada de la transmisión de 
una entidad económica entre las dos empresas afectadas (reitera aquí su doctrina de que «una actividad de 
vigilancia de un museo (…), que no exige el uso de materiales específicos, puede considerarse una actividad 
que descansa fundamentalmente en la mano de obra y, por consiguiente, un conjunto de trabajadores que 
ejerce de forma duradera una actividad común de vigilancia puede, a falta de otros factores de producción, 
constituir una entidad económica»).

El TJUE no ha dado respuesta, por considerar que no es competente para ello, a la segunda pregunta, 
relativa si el artículo 3, apartado 1, párrafo segundo, de la Directiva 2001/23 debe interpretarse en el sentido 
de que se opone a que, en virtud de un convenio colectivo, se excluya la obligación de que el cedente y el 
cesionario de la entidad económica afectada respondan solidariamente de las obligaciones, incluidas las 
retributivas, derivadas de los contratos de trabajo anteriores a la cesión de dicha entidad. No obstante, si 
la subrogación convencional (que entraña la «sucesión de plantilla») entra dentro del ámbito de aplicación 
de la Directiva, la consecuencia directa es que se aplica la normativa interna de transposición de ésta, es 
decir, el art. 44 del ET. En este sentido, se pronuncia la STS 873/2018, de 27 de septiembre de 2018, en 
relación con un supuesto de sucesión de contratas en el servicio de limpieza, CLECE, en la que, rectifi-
cando doctrina para concordarla con la STJUE de 11 de julio de 2018, establece que, pese a la previsión 
contraria del convenio colectivo, el nuevo empresario responde de las deudas del anterior en los términos 
del art. 44.3 del ET.

4.º En una cuarta fenomenología de supuestos, cabría pensar en que no se esté en ninguno de los 
supuestos anteriores, y en tal caso, haya todavía la posibilidad de aplicar las previsiones –conforme a la 
Ley aplicable– del pliego de condiciones administrativas en la contratación pública 12.Para este último su-
puesto de subrogación o sucesión laboral por acto de autoridad contractual instrumentado a través de las 
condiciones generales de la contratación en las que se resuelve técnicamente los pliegos de cláusulas ad-
ministrativas, véase STS 30 de abril de 2014, rec. 1416/2013, y en relación a ello discutiendo la obligación 
de subrogación sin apoyo legal o en las condiciones generales de la contratación administrativa (pliegos de 
cláusulas de contratación, STS 16 de marzo de 2015, rec. 1009/2014). En todo caso hay que tener en cuenta 
que el art. 98 de la LCSP (Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se 
transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014) contempla los «supuestos de sucesión de contratista», y que 
deja bien nítidamente que «la obligación de subrogarse en las relaciones laborales derivadas de la ejecución 
de un contrato, cuando un contratista sucede a otro en ella, no deriva del contrato mismo sino de las normas 
laborales, normalmente de los convenios colectivos que se encuentren vigentes en el sector de actividad 
laboral de que se trate». En tal caso, resulta obvia la remisión implícita del art. 98 de la LCSP al sistema 
legal de garantías laborales previsto en el art. 44 del ET, norma de transposición en Derecho interno de la 
Directiva 2001/23/CE y que, por tanto, ha de interpretarse con arreglo a ella, sin perjuicio de poder incluir una 
normativa más favorables (art. 8 de la Directiva).

12 La sucesión laboral del empleador público puede venir impuesta en el pliego de condiciones. En tal caso se configura una 
«subrogación por vía contractual administrativa».
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De cualquier modo, la regulación que puedan contener los pliegos de contratación administrativa no es 
ilimitada. Por un lado, no pueden impedir la aplicación ex lege de las garantías previstas en la normativa 
laboral (señaladamente, organizadas alrededor de su eje, el art. 44 del ET). Por otro lado, se plantea el 
problema de si los pliegos de contratación pueden imponer la subrogación al margen de la normativa legal, 
lógicamente en supuestos que no son subsumibles en el art. 44 del ET. Aquí parece existir una solución 
contrapuesta desde la doctrina administrativista y la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo. Desde 
aquélla se afirma que de no existir convenio colectivo, el pliego de cláusulas administrativas no podría, en 
principio, establecer la obligación de subrogación ex novo, toda vez que –se afirma– afectaría a terceros 
(trabajadores de la empresa saliente), y excedería del ámbito administrativo y de la relación jurídica entre 
la Administración y el contratista. Sin embargo, para la doctrina del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, es 
posible establecer este tipo de subrogación independiente y fuera de los supuestos típicos ex art. 44 del ET, 
pues la experiencia jurídica de la contratación administrativa contempla la realidad de su establecimiento en 
el pliego de condiciones aunque no sea muy frecuente (SSTS de 20 de septiembre de 2010, rec. 17/2010, y 
de 4 de junio de 2013, rec. 58/2012) 13.

5.º Es posible que no estándose ante ninguno de los supuestos anteriores, se produzca una sucesión 
contractual mediante acuerdo entre la empresa cedente y cesionaria, aun no concurriendo los requisitos del 
art. 44 del ET (aunque no exista convenio colectivo o pliego de cláusulas administrativas que la imponga 
con amparo legal, ni tampoco «sucesión de plantilla»). Se trata de una subrogación o sucesión laboral que 
opera una típica cesión de contrato de Derecho común, cuya validez ha sido admitida por la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo, señaladamente en relación a las empresas de handling (STS 29 de febrero de 2000, 
entre otras), que constituye una modificación subjetiva de los contratos de trabajo por cambio del empleador 
y que exigiría necesariamente el consentimiento de los trabajadores afectados en aplicación modalizada del 
art. 1205 del Código Civil.

En este contexto problemático, la STJUE de 26 de noviembre de 2015, asunto C-509/2014, ADIF/Al-
geposa Terminales Ferroviarios S. L., resulta clarificadora de la posición actual del Alto Tribunal comunitario 
respecto a la identificación y delimitación del objeto de la transmisión que actualiza el supuesto de hecho de 
la normativa sucesoria laboral, pues distingue entre reversión de actividad que se basa esencialmente en el 
equipamiento o infraestructura material y reversión de actividad sin ese equipamiento. En el primer supuesto 
entiende que se ha de aplicar la Directiva 2001/23 y la correspondiente normativa de transposición interna. 
El art. 1.1 de la Directiva 2001/23, acota su ámbito de aplicación indicando que se aplicará a de empresas, 
de centros de actividad o de partes de empresas o centros de actividad a otro empresario como resultado de 
una cesión contractual o de una fusión. Precisando que se considerará transmisión a efectos de la Directiva 
la de una entidad económica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organiza-
dos, a fin de llevar a cabo una actividad económica, ya fuere esencial o accesoria, por un lado, y por otro, 
que será aplicable a empresas tanto públicas como privadas que ejerzan una actividad económica, con o sin 
ánimo de lucro (precisando, que la «reorganización administrativa» de las autoridades públicas administrati-
vas y el traspaso de funciones administrativas entre autoridades públicas administrativas no constituirán una 
transmisión a efectos de la presente Directiva) 14.

La normativa de transposición en el Derecho interno establece que se considerará que existe sucesión 
de empresa cuando la transmisión afecte a una entidad económica que mantenga su identidad, entendida 
como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad económica, esencial o acce-
soria (art. 44.2 del ET). En el sistema del art. 44 del ET el objeto de la transmisión puede quedar integrado 
por la empresa como organización socioeconómica de una actividad productiva determinada (o complejo 
de actividades productivas), siendo lo transmitido una unidad organizativa empresarial apta para el ejercicio 
de la actividad productiva después de consumarse el acto productor del cambio de titularidad. A efectos 
del art. 44 del ET no interesa meramente la empresa, según el modelo clásico, como explotación, negocio 
o industria, es decir, como objeto del Derecho en términos de complejo de bienes organizados, sino, más 

13 Sobre esta tensión subyacente entre las lógicas administrativa y laboral de percepción de la cuestión controvertida, véase la 
nítida exposición al respecto de CASTILLO BLANCO, F. (2016): “Remunicipalización de servicios locales y situación del personal de los 
servicios públicos”, en El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, núm. 58-59, Iustel, febrero-marzo, apartado IV («Las 
previsiones contenidas en la legislación contractual publica y su alcance»).

14 Ahora bien, si hay transmisión de empresa en el sentido de la Directiva 2001/23/CE y de la normativa interna de transposición 
ex art. 44 del ET, en la que quede implicada un ente u organismo de Derecho público deberá aplicarse, en principio, el sistema de ga-
rantías previsto en dicho grupo normativo. Así, por ejemplo, SSTJUE de 29 de julio de 2010, Asunto UGT-FSP contra Ayuntamiento de 
la Línea de la concepción; 12 de febrero de 2009, Asunto Klarenberg.



ESTUDIOS 48 

José Luis Monereo Pérez / María Nieves Moreno Vida / Belén del Mar López Insua

Reorganización y modernización de las Administraciones Públicas: sucesión laboral y despidos colectivos

GAPP. Nueva Época – N.o 22, noviembre-abril 2019 – ISSN: 1989-8991 – DOI: 10.24965/gapp.i22.10630 – [Págs. 40-58]

complejamente, como unidad de trabajo susceptible de tener vida propia en la realización de determinados 
fines técnicos (de producción, de cambo o de servicios para el mercado) 15.

Pues bien, en el caso planteado en la STJUE referenciada –resultante de una cuestión prejudicial– ADIF 
es una empresa pública titular del servicio de manipulación de unidades de transporte intermodal en la termi-
nal de Bilbao. Este servicio se presta a Renfe Operadora. Mediante un contrato de gestión de servicios públi-
cos, ADIF externalizó la gestión de dicho servicio, adjudicándola a la empresa Algeposa. Algeposa prestaba 
este servicio en las instalaciones de ADIF con grúas propiedad de esta última. Ulteriormente, ADIF comunicó 
a Algeposa que no deseaba prorrogar la contrata, ya que prestaría ella misma el servicio con su propio per-
sonal. ADIF comunicó también a Algeposa su negativa a subrogarse en los derechos y obligaciones de ésta 
frente a su personal. Como consecuencia de esta situación, Algeposa procedió a un despido colectivo por 
causas productivas de varios trabajadores, entre ellos el demandante (Sr. Aira Pascual), que antes estaba 
adscrito a la ejecución de la contrata celebrada con ADIF.

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autónoma del País Vasco decidió suspender el pro-
cedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestión prejudicial: «El art. 1.[1.]b) de la Directiva 
2001/23, en relación con su art. 4.1, ¿se opone a una interpretación de la legislación española destinada a 
darle efectividad, que excluya del deber de subrogación por el hecho de que una empresa del sector público, 
titular de un servicio inherente a su propia actividad y que precisa relevantes medios materiales, que ha ve-
nido realizando mediante contrata, imponiendo al contratista el uso de esos medios de su propiedad, decide 
no prorrogar la contrata y asumir directamente su realización o ejecución, valiéndose de personal propio, 
excluyendo al que la contratista empleaba, de tal modo que el servicio se sigue llevando a cabo sin más 
cambio que el que proviene de la sustitución de los trabajadores que desarrollan la actividad y su sujeción a 
un empresario diferente?».

En el proceso de decisión de la cuestión prejudicial el TJUE parte de la premisa constituida por los 
anteriores pronunciamientos del propio TJUE, indicando que ha declarado que la circunstancia de que el 
cesionario sea un organismo de Derecho público no permite excluir la existencia de una transmisión com-
prendida en el ámbito de aplicación de la Directiva 2001/23/CE (véase, en este sentido, la Sentencia CLECE, 
C-463/09, apartado 26 y jurisprudencia allí citada). Por tanto, el hecho de que la persona jurídica de que 
se trata en el litigio principal sea una empresa pública titular de un servicio público no la excluye del ámbito 
de aplicación de la Directiva 2001/23/CE. En segundo lugar, atiende al alcance de la normativa sucesoria 
ex art. 1 de la Directiva 2001/23/CE y de la normativa nacional aplicable, precisando que a este respecto, 
de una jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia se desprende que el ámbito de aplicación de esa 
Directiva abarca todos los supuestos de cambio, en el marco de relaciones contractuales, de la persona 
física o jurídica responsable de la explotación de la empresa, que por este motivo asume las obligaciones 
del empresario frente a los empleados de la empresa, sin que importe si se ha transmitido la propiedad de 
los elementos materiales (véanse las sentencias Abler y otros, C-340/01, apartado 41, y CLECE, C-463/09, 
apartado 30). El TJUE ha considerado asimismo que la Directiva 2001/23/CE es aplicable a una situación en 
la que una empresa que confía a otra empresa la ejecución efectiva de determinadas tareas decide poner 
fin al contrato que la vincula a ésta y ejecutar por sí misma esas tareas (véase, en este sentido, la sentencia 
CLECE, C-463/09, apartado 31). Es así que se desprende que no cabe excluir que la Directiva 2001/23/CE 
sea aplicable a una situación en la que una empresa pública, titular de una actividad económica de manipu-
lación de unidades de transporte intermodal, confía mediante un contrato de gestión de servicios públicos la 
explotación de esa actividad a otra empresa, y posteriormente decide poner fin a dicho contrato y explotar 
ella misma esa actividad con su propio personal (fj. 25-30).

Por otra parte, en esta situación conflictiva se debe destacar que la actividad económica de que se trata 
(el servicio de manipulación de unidades de transporte intermodal), no puede considerarse una actividad esen-
cialmente basada en la mano de obra, ya que requiere un equipamiento importante (por consiguiente, no es un 
problema de sucesión de plantilla en supuestos de cambio de titularidad, en el sentido de la STJUE 20. 1. 2011, 
asunto CLECE, C-463/09, apartado 41), sino un típico supuesto de cambio de titularidad de una entidad eco-
nómica de base material, donde resulta fundamental la infraestructura material, equipamiento e instalaciones.

Pero inequívocamente el fallo –que expresa lógicamente la decisión del Alto Tribunal sobre la cuestión 
prejudicial planteada– no deja sombra de duda (por su misma fisonomía clásica) respecto a la pertinente 

15 MONEREO PÉREZ, J. L. (1999).: La noción de empresa en el Derecho del Trabajo y su cambio de titularidad. Estudio del 
ordenamiento interno y comunitario, Madrid: Ibidem, págs. 60 y 66, passim.
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aplicación de la normativa sucesoria. En efecto, el TJUE declara que «en virtud de todo lo expuesto»: «El 
art. 1.1 de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximación de las legis-
laciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso 
de [transmisiones] de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, 
debe interpretarse en el sentido de que está comprendida en el ámbito de aplicación de esa Directiva una 
situación en la que una empresa pública, titular de una actividad económica de manipulación de unidades 
de transporte intermodal, confía mediante un contrato de gestión de servicios públicos la explotación de esa 
actividad a otra empresa, poniendo a disposición de ésta las infraestructuras y el equipamiento necesarios 
de los que es propietaria, y posteriormente decide poner fin a dicho contrato sin asumir al personal de esta 
última empresa porque en lo sucesivo va a explotar esa actividad ella misma con su propio personal». Es di-
fícil expresarse más nítidamente respecto a la cuestión de fondo objeto de la cuestión prejudicial planteada.

Se podría pensar que esta importante Sentencia es totalmente innovadora, pero, aunque pueda pare-
cerlo, en realidad no lo es tanto, porque está extrayendo las consecuencias lógicas de la concurrencia del 
supuesto de hecho más típico de la normativa sucesoria en su sentido interpretativo y tipológico general y 
clásico (art. 1 de la Directiva 2001/23/CE) (v.gr., STJUE de 26 de septiembre de 2000, Asunto Didier Meyeur, 
reversión de una actividad de servicio de publicidad e información al ente público local). En primer lugar, 
hay transmisión de una entidad económica materializada; en segundo lugar, es irrelevante la propiedad o 
titularidad de los bienes e instalaciones afectos al ejercicio de la actividad; en tercer lugar, la normativa su-
cesoria se aplica en los supuestos en que el cesionario sea una Administración Pública o un ente público en 
conexión con empresas o entes privados con los cuales se contrate la gestión de un servicio público. A ma-
yor abundancia de argumentos, la reversión del servicio se realiza precisamente para continuar su ejercicio 
pero en régimen de gestión directa por la entidad pública a la cual revierte la actividad, lo cual es una conse-
cuencia necesaria de que el servicio público objeto de la contratación de gestión (sucesión constitutiva) no 
desaparece, sino que ha de continuar dado su carácter esencial para la comunidad.

Tampoco se pueden oponer sin más preceptos como el art. 308.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, 
de Contratos del Sector Público (LCSP) («A la extinción de los contratos de servicios [no de gestión del ser-
vicio público], no podrá producirse en ningún caso la consolidación de las personas que hayan realizado los 
trabajos objeto del contrato como personal de la entidad contratante. A tal fin, los empleados o responsables 
de la Administración deben abstenerse de realizar actos que impliquen el ejercicio de facultades que, como 
parte de la relación jurídico laboral, le corresponden a la empresa contratista»), si su aplicación contraviene 
de alguna manera la Directiva 2001/23/CE, pues habría que entender que cedería paso en su aplicación en 
virtud del principio de primacía del Derecho comunitario y su carácter inderogable frente a la legislación del 
Derecho nacional 16.

La del art. 308.2 LCSP se trata de una prohibición explícita de la consolidación de trabajadores que haya 
prestado servicios objeto del contrato de servicios para un ente del sector público en la entidad contratante. 
Pero los preceptos no pueden ser objeto de aplicación e interpretación aislada en el ordenamiento jurídi-
co. Basta reparar también en la prohibición del art. 43 del ET, y es obvio que el art. 43 del ET concede un 
derecho de opción de los trabajadores afectados consistente en que «los trabajadores sometidos a tráfico 
prohibido tendrán derecho a adquirir la condición de fijos, a su elección, en la empresa cedente o cesionaria» 
(que puede ser un ente público). Añadiendo además una prefiguración ex lege del estatuto jurídico-protector 
del trabajador afectado, a saber: «Los derechos y obligaciones del trabajador en la empresa cesionaria 
serán los que correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo o 
equivalente puesto, sin bien la antigüedad se computará desde el inicio de la cesión ilegal» 17. Lo que, como 
bien se apunta, podría chocar con los principios que regulan el acceso al empleo público (art. 23 CE) 18. Ello 
no obstante, la Administración y en general los entes del sector público no se puede substraer de la aplica-

16 Así lo entiende ALFONSO MELLADO, C.: «La afirmación del art. 301 TRLCSP no puede, ni impedir la aplicación del art. 44 del 
ET, que deviene imperativa en atención a las normas comunitarias cuya interpretación siempre ha considerado que la Administración 
Pública no queda eximida de las obligaciones en materia de sucesión de empresas (STCE 26-09-2000, C-175/99, asunto Mayer; STUE 
29-07-2010, C-151/09, asunto UGT/FSP), ni tampoco debe entenderse como una prohibición absoluta de que la Administración asuma 
el personal con ciertos condicionamientos» (“La reversión a la gestión directiva de servicios públicos. Problemas laborales”, en RDS, 
núm. 73 (2016), pág. 37).

17 Véase la STC 196/2000, de 24 de julo, relativa al despido de trabajadores después de la declaración judicial de vinculación 
contractual como trabajadores de la empresa cedente.

18 CASTILLO BLANCO, F. (2016): “Remunicipalización de servicios locales y situación del personal de los servicios públicos”, en 
Revista El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, núm. 58-59, Iustel, febrero-marzo, epígrafe IV.2 y apartado V («La 
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ción de la legislación laboral en su condición de empleadores. Como es sabido la cuestión se ha resuelto de 
manera harto insatisfactoria –sin duda– a través de la creación judicial de la figura del «indefinido no fijo» 
(que después pasaría a consagrarse en el art. 8.2.c) del EBEP, que incluye entre los empleados públicos al 
«personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal») 19.

No se olvide que la sucesión o subrogación legal ex art. 44 del ET comporta, en principio el manteni-
miento del estatuto regulador aplicable a los trabajadores y que el cambio de titularidad en sí mismo no se 
puede aducir como justificado motivo para la extinción del contrato de trabajo (Capítulo II. «Mantenimiento 
de los derechos de los trabajadores», artículos 3-6, de la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo; y art. 44 del 
ET, norma nuclear de transposición de la misma al ordenamiento jurídico interno).

En todo caso, esto no resuelve los problemas planteados una vez admitida, en su caso y con las pun-
tualizaciones indicadas, la sucesión laboral del empleador público. En tal caso habría que distinguir dos 
supuestos 20:

El primero, que se trate de una reversión para la gestión directa por la propia Administración Pública 
o entes públicos instrumentales, en cuyo caso el problema que se plantea es si los trabajadores fijos de 
plantilla de la contratista o concesionaria originaria pasarían como tales trabajadores en esa condición. En 
principio se podría dar la respuesta afirmativa conforme al principio sucesorio ex art. 44 del ET, esto es, el 
mantenimiento de la condición de fijos. Ahora bien, la adquisición de la condición de personal fijo puede 
entrar en colisión con las normas que al amparo del art. 23 CE exigen en el acceso al empleo público el con-
curso de méritos y capacidad en condiciones de igualdad. Ante lo cual podría resolverse inadecuadamente el 
problema reclamando la figura del trabajador indefinido no fijo, que lo coloca en una situación provisionalidad 
a la espera de la convocatoria de las plazas de que se trate, de manera que si la obtienen no hay problema, 
pues consolidan su derecho, pero si no la obtienen verían extinguido su contrato de trabajo con el abono de 
la indemnización. Pero, recuérdese que, como ya se ha señalado antes, la adquisición en estos casos de la 
condición de trabajador indefinido no fijo había sido impedida por la Disp. Adic. 26.ª de la LPGE para 2017, 
que expresamente establecía que no podrían adquirir la condición de empleados públicos. Situación que ha 
cambiado nuevamente tras la declaración de inconstitucionalidad de esta Disposición por la STC de 31 de 
octubre 2018 (rec. 4710/2017), si bien queda pendiente posiblemente la declaración de inconstitucionalidad 
de la Disp. Adic. 43. Dos de la LPGE para 2018, que prohíbe la declaración de un trabajador como indefinido 
no fijo sin previa declaración judicial (aspecto que, como ya se ha indicado, se recogía igualmente en la Disp. 
Adic. 34. Dos de la LPGE para 2017 y que también ha sido declarado inconstitucional).

En este sentido se impone la lógica jurídica de aplicar la normativa sucesoria laboral (Directiva 2001/23/
CE y art. 44 del ET) con todas sus consecuencias, de manera que se estaría ante la nueva figura jurídica 
del personal laboral subrogado que presta servicios en una Administración Pública. Como personal laboral 
subrogado hay que retener en el supuesto de que la Administración Pública decida prestar directamente el 
servicio público (Es lo que viene a afirmar el mismo Art. 130.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Con-
tratos del Sector Público, a cuyo tener: «En caso de que una Administración Pública decida prestar directa-
mente un servicio que hasta la fecha venía siendo prestado por un operador económico, vendrá obligada a 
la subrogación del personal que lo prestaba si así lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un 
acuerdo de negociación colectiva de eficacia general»).

Por otra parte, esta solución hermenéutica no deja de ser problemática por la creación de una nueva 
figura de personal laboral no prevista en el EBEP. Por lo demás, no se olvide que las propias reversiones no 
son irreversibles, pues siempre puede tomarse una válida decisión de re-privatizar (externalizar) la gestión 
del servicio público a través de entes privados, no incluidos en el sector público (ni siquiera en el sector pú-
blico empresarial o fundacional).

El segundo supuesto consiste en que se trate de una reversión no hacia la Administración Pública o la 
Entidad de naturaleza pública-administrativa (sector público administrativo), sino de una sociedad mercantil 
pública (sector público empresarial), rigiéndose en lo principal por el Derecho privado en general (art. 106 

situación jurídica de los trabajadores que se incorporan a la Administración y de aquellos que se decida prescindir de la prestación del 
servicio de que se trate»).

19 Puede consultarse, MONEREO PÉREZ, J. L. (2014): “Aspectos laborales de la interconexión entre Administraciones Públicas y 
entes instrumentales: irregularidades en la contratación y legislación de emergencia”, en Revista de Derecho Social, núm. 67, apartado 
2 («Irregularidades en la contratación laboral: Fraude de Ley en la contratación laboral y cesión ilegal de trabajadores. La problemática 
de la adquisición de la condición de personal laboral indefinido no fijo»), págs. 16 a 29, y la bibliografía allí citada.

20 Véase, MONEREO PÉREZ, J. L. (2016): “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de privatización y reversión de 
servicios públicos”, en Temas Laborales, núm. 135, pág. 251 y ss., en particular, 270 y sigs., y la bibliografía allí citada.
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de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público); y en lo laboral por el ET (artí-
culos 2 y 7 del EBEP, y art. 1 del ET, señaladamente el apartado 3.a) de dicha disposición estatutaria). En 
tal caso, no habría problemas jurídicamente relevantes para entender que la sucesión legal comportaría la 
asunción del personal laboral en las mismas condiciones de fijeza ostentadas con la empresa contratista 
o concesionaria (sosteniendo ese criterio las SSTS 18 de septiembre de 2014, rec. 2320 y 2323/2013) y el 
mantenimiento del estatuto jurídico aplicable a las relaciones laborales en curso. En todo caso no son pocas 
las normas de racionalización del sector público general (v. gr. Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racio-
nalización del sector público y otras medidas de reforma administrativa, artículos 3, 5, 8 y 9), autonómico 
(v.gr., Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenación del sector público de Andalucía) y local (Ley 27/2013, 
de 27 de diciembre, de racionalización y sostenibilidad de la Administración Local) las que –con buen criterio 
en esto– establecen expresamente el principio de sucesión legal del empleador del sector público.

Una vez admitida la sucesión de empresas en el caso de la reversión de un servicio organizado para 
su gestión, dejando a salvo la concurrencia efectiva de los requisitos necesarios para la integración del su-
puesto de hecho de la normativa aplicable, el imperativo legal y la coherencia con la Directiva 2001/23/CE 
y el art. 44 del ET (y atendiendo al artículos 7 del EBEP y 130.3 LCSP), obliga a aplicar el régimen jurídico 
laboral de garantías generales previstas en ese grupo normativo regulador que integra el Derecho social 
comunitario y el Derecho nacional; en definitiva en las mismas condiciones legales y convencionales que se 
venían aplicando en la empresa contratista o concesionaria en la cual prestaban servicios con adscripción a 
la actividad o servicio público objeto de contrata o concesión.

En una reflexión general cabe decir que sería necesaria una reforma de lege ferenda del art. 44 del ET 
consistente en la introducción de un apartado específico que garantizase una mayor seguridad jurídica y la 
protección más eficiente de los derechos de los trabajadores en los supuestos de cambio de titularidad en 
contratas y concesiones administrativas. Esta nueva regulación permitiría generalizar la aplicación impera-
tiva y modalizada del sistema de garantías del art. 44 del ET en tales supuestos sin condicionarla necesa-
riamente a las previsiones establecidas en los convenios colectivos sectoriales. Dicha regulación de orden 
público laboral podría incorporar ciertas medidas de flexibilidad de adaptación en materia de responsabilidad 
interempresarial por obligaciones laborales y de Seguridad Social devengadas e insatisfechas (materia, 
ésta última, que constituye una mejora lícita respecto al estándar de garantías mínimas establecidas en la 
Directiva 2001/23/CEdel Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximación de las legislaciones de los 
Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de 
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad) 21.

2.  REESTRUCTURACIONES DE ENTES PÚBLICOS. LOS DESPIDOS COLECTIVOS EN EL 
SECTOR PÚBLICO (DISPOSICIÓN ADICIONAL 16.ª DEL ET Y NORMAS CONCORDANTES)

Lejos de lo que sería deseable, hablar de reestructuración de los entes públicos se ha traducido en 
reestructuración de plantillas en sentido «fuerte» o expeditivo, es decir, despidos colectivos o por causas 
objetivas. Pero es que, además, la habilitación legal (disposición adicional 16.ª del ET) no ha estado exenta 
de problemas aplicativos de envergadura, como la experiencia jurídica ha demostrado. Hay dificultades en la 
invocación de la crisis económica y su concurrencia con las exigencias presupuestarias de control del déficit 
público como obligación legal; el período, aunque no limita en sí mismo la discrecionalidad de la Administra-
ción, le obliga a poner en la mesa de negociación la situación realmente existente atendiendo al principio de 
buena fe en la negociación, cuya inobservancia ha dado lugar a revocaciones abundantes de los Tribunales 
de Justicia por incumplimiento del principio en cuestión 22.

21 Conforme al art. 3, apartado 1: «Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una 
relación laboral existente en la fecha del traspaso, serán transferidos al cesionario como consecuencia de tal traspaso». Precisando en 
su apartado 2 que «Los Estados miembros podrán establecer que, después de la fecha del traspaso, el cedente y el cesionario sean 
responsables solidariamente de las obligaciones que tuvieran su origen, antes de la fecha del traspaso, en un contrato de trabajo o en 
una relación laboral existentes en la fecha del traspaso». Por su parte el art. 8 de la Directiva establece que «La presente Directiva no 
afectará a la facultad de los Estados miembros de aplicar o adoptar disposiciones legales, reglamentarias o administrativas más favo-
rables para los trabajadores o de promover o permitir la aplicación de convenios colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores 
sociales más favorables para los trabajadores».

22 Véase PALOMAR OLMEDA, A. (2014): “El despido colectivo en el ámbito del sector público”, en RODRÍGUEZ-CAMPOS, S. 
(dir.): El empleo público en tiempo de reformas, Madrid: Marcial Pons, pág. 191 y ss., con cita de Sentencias sobre sociedades mer-
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Tanto en el sector público fundacional y empresarial como en el sector público administrativo no cabe 
duda que ha incidido la supresión de la autorización administrativa previa en los despidos colectivos, en el 
sentido de determinar un intervencionismo administrativo menos intenso. Ahora bien, los despidos colectivos 
en el sector público comportan por su propia lógica interna un mayor peso de la intervención administrativa a 
distinto nivel o en distintos ámbitos. Al tiempo no sólo es el marco de referencia sino también –y en relación 
a ello– el carácter público de los fines que se pretenden, que se centrarían en la búsqueda de la mayor efi-
ciencia de la entidad y organismo público a través de la reestructuración de plantillas laborales.

Pero es que a mayor abundancia en esta problemática, como en cualquier otra de relevancia iuslaboral 
en el empleo público, se plantea siempre una fuerte tensión entre el Derecho del Trabajo y el Derecho Ad-
ministrativo. Es una tensión de lógicas operativas realmente existente, pero no irresoluble dependiendo de 
legítimas opciones de política del Derecho. La lógica de la contradicción es inherente al constitucionalismo 
democrático-social, con racionalidades plurales.

Por otra parte, se debe tomar en consideración el contexto de crisis económica y las estrategias de 
política pública de racionalización y reorganización del personal en el sector público donde en las últimas 
décadas se había venido produciendo una fuerte expansión de los entes públicos instrumentales (sector pú-
blico instrumental), que remite a un conjunto heterogéneo de entes vinculados o dependientes de las Admi-
nistraciones públicas territoriales matrices con distintas formas de personificación y régimen jurídico, como 
sometimiento al Derecho público o al Derecho privado. La reestructuraciones de esos entes instrumentales 
–difusamente llamada «administración instrumental»– se viene produciendo con un marcado rasgo de pu-
blificación en los procedimientos y lógicamente en la mayor presencia de control y decisión de autoridades 
administrativas, de manera, pues, más intensa que la que se opera en el sector privado tanto más con la 
supresión legal (reforma de 2012) de la autorización administrativa previa en los despidos colectivos 23.

Como se indicó, el marco normativo coyuntural de referencia viene caracterizado por un proceso de re-
estructuración, racionalización y modernización del sector público administrativos y del sector público empre-
sarial y fundacional estatal. Se debe recordar al respecto, la incidencia que ha tenido la Orden HAP/583/2012, 
de 20 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de Marzo de 2012, por el que 
se aprueba el Plan de Reestructuración y Racionalización del sector público empresarial y fundacional estatal, 
y la Orden HAP/1816/2013, de 2 de octubre, de reestructuración del sector público estatal.

Por otra parte, hay que tener también en cuenta que la Administración puede hacer uso de las facul-
tades extraordinarias ciertamente complejas y problemáticas previstas en el art. 32, párrafo segundo, Real 
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto 
Básico del Empleado Público, a cuyo tenor: «Se garantiza el cumplimiento de los convenios colectivos y 
acuerdos que afecten al personal laboral, salvo cuando excepcionalmente y por causa grave de interés pú-
blico derivada de una alteración sustancial de las circunstancias económicas, los órganos de gobierno de las 
Administraciones Públicas suspendan o modifiquen el cumplimiento de Convenios Colectivos o acuerdos ya 
firmados en la medida estrictamente necesaria para salvaguardar el interés público. En este caso –continúa 
el precepto–, las Administraciones Públicas deberán informar a las Organizaciones Sindicales de las causas 
de la suspensión o modificación» (Estos párrafos del artículo 32 del EBEP fueron añadidos, significativa-
mente, por el RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de 
fomento de la competitividad). Se deben subrayar, a nuestros efectos, estas facultades excepcionales de los 
«órganos de gobierno de las Administraciones Públicas», que acentúan la «politicidad» y la «administrativi-
zación» de los procesos de reestructuración de plantillas en las Administraciones Públicas.

cantiles (STSJ Madrid, de 9 de abril de 2013, sobre Telemadrid, poniendo de relieve la conexión de las dificultades económicas con la 
dotación presupuestaria y la repercusión de la extinción en la viabilidad económica y empresarial del Ente Público instrumental; STSJ 
Valencia, de 12 de marzo de 2013, Agencia Valenciana de Movilidad, sobre la aplicación a las Administraciones Públicas del concepto 
de negociación de buena fe; STSJ Cataluña, de 10 de julio de 2013, obligación de documentación y su alcance; STSJ Valencia de 23 
de abril de 2013, Corporación Empresarial Valenciana, negociación de buena fe; STSJ Valencia, de 4 de noviembre de 2013, Grupo de 
Empresas Públicas, sometido a una unidad de dirección; STSJ Andalucía de 20 de marzo de 2013, Ayuntamiento de Jerez, finalidad 
de la consulta, documentación a aportar, criterios de selección de trabajadores; y un largor etcétera de pronunciamientos que alcanzan 
hasta la fecha actual.

23 Véase el Real Decreto 701/2013, de 20 de septiembre, de racionalización del sector público, en el que recogen determinadas 
disposiciones de rango reglamentario, y un Acuerdo el que se adoptan medias de reestructuración y racionalización del sector público 
estatal fundacional y empresarial, publicado mediante la Orden HAP/1816/2013, de 2 de octubre. En esa dirección en Proyecto de Ley 
de racionalización del sector público y otras medidas de reforma administrativa (621/000072). BOCG. Senado, núm. 353, 22 de mayo 
de 204, pretende adoptar las medidas legislativas necesarias para implantar recomendaciones de la CORA, tanto para la reordenación 
del sector público institucional, como en otros ámbitos de la actividad administrativa.
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Dos consideraciones adicionales respecto la lógica interna de la institución del despido colectivo en el 
Sector Público:

1.º La Disposición Adicional 16.ª del ET, regula la «Aplicación del despido por causas económicas, 
técnicas, organizativas o de producción en el Sector Público». Y el procedimiento regulado en la ordenación 
reglamentaria (RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el reglamento de los procedimientos 
de despido colectivo y suspensión de contratos y reducción de jornada) respecto de la Administración Públi-
ca como empleador configura un auténtico procedimiento administrativo de carácter formalizado en sentido 
técnico-jurídico que culmina en una decisión administrativa objeto de control judicial en el orden jurisdic-
cional social. Aquí el procedimiento de regulación de empleo se enmarca en la organización administrativa 
del personal laboral al servicio de la Administración Pública actuante (adviértase que aunque sin carácter 
imperativo ya el art. 69 EBEP establece que «las Administraciones Públicas podrán aprobar planes para la 
ordenación de sus recursos humanos», realzando que la planificación de personal en las Administraciones 
Públicas tendrá como objetivo contribuir a la consecución de la eficacia en la prestación de los servicios y 
de la eficiencia en la utilización de los recursos económicos disponibles mediante la dimensión adecuada de 
sus efectivos, su mejor distribución, formación, promoción profesional y movilidad).

La empresa o entidad afectada por los despidos colectivos puede ser una empresa del sector público fun-
dacional o empresarial o una organización administrativa. En tal sentido, la Disposición adicional 16.ª ET esta-
blece que: «El despido por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción del personal laboral 
al servicio de los entes, organismos y entidades que forman parte del sector público de acuerdo con el artículo 
3.1 del texto refundido de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se 
transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, se efectuará conforme a lo dispuesto en los artículos 51 y 52.c) 
del ET y sus normas de desarrollo y en el marco de los mecanismos preventivos y correctivos regulados en la 
normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones Públicas».

De este modo el régimen del despido colectivo resulta aplicable al sector público de empleo laboral, con 
mínimas adaptaciones. Se opera, así, una laboralización de las reestructuraciones del sector público. Esta 
aplicación prácticamente indiferenciada de la ordenación del despido colectivo en el empleo público laboral 
está facilitando la expulsión de los considerados excedentes de las Administraciones públicas a todos los 
niveles. La causa económica se entiende existente ante una acreditada situación de insuficiencia presupues-
taria sobrevenida y persistente para la financiación de los servicios públicos correspondientes. Se presume 
iure et de iure que existe dicha insuficiencia presupuestaria persistente si se produce durante tres trimestres 
consecutivos. Es de realzar que la norma utiliza conceptos jurídicos indeterminados que deberán ser objeto 
de especificación, como la «insuficiencia» presupuestaria que remite un desequilibrio importante, y no menor 
y meramente transitorio, «sobrevenida», aunque su carácter «persistente» sí está fijado en términos preci-
sos (durante tres trimestres consecutivos).

En cuanto a las causas reorganizativas se establece que se entenderá que concurren causas técnicas, 
cuando se produzcan cambios, entre otros en el ámbito de los medios o instrumentos de la prestación del 
servicio público de que se trate y causas organizativas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en el 
ámbito de los sistemas y métodos de trabajo del personal adscrito al servicio público. De un modo u otro, 
las causas reorganizativas aplicadas a las organizaciones administrativas se vinculan con el principio de 
eficiencia en la gestión de las tareas administrativas y con los servicios públicos. De este modo, el empleo 
público laboral se aleja del principio de estabilidad que rige en el empleo público funcionarial, en su sentido 
de mayor contingencia y precarización de su relación de servicios profesionales.

2.º Al procedimiento de despido colectivo del personal laboral al servicio de los entes, organismos y 
entidades públicas que forman parte del sector público, el RD 1483/2012 le dedica todo el Título III, artículos 
34 a 48. Se trata, en el fondo, de una regulación especial respecto de la general, que permite comprender su 
carácter diferenciador y muy detallado. Como se indica en la Exposición de Motivos del RD 1483/2012, se 
pretende establecer las peculiaridades del procedimiento de despido en el sector público y específicamente 
en el ámbito de las Administraciones Públicas, de acuerdo con lo establecido en la disposición adicional 
vigésima del Estatuto de los Trabajadores.

Es necesario distinguir entre dos supuestos legalmente sujetos a un régimen jurídico diferente en fun-
ción de que tengan o no la consideración legal de Administraciones Públicas conforme a lo indicado en el 
art. 3.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al 
ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014:
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1º. Entes, organismos, sociedades y entidades que formen parte del sector público pero no tengan la 
caracterización de Administraciones Públicas. En tal caso, se aplicarán en su integridad las reglas generales 
establecidas en el Título I, tanto en lo relativo a la definición de las causas de los despidos colectivos como 
en lo concerniente al procedimiento aplicable (art. 34.3 RD 1483/2012). No obstante, para el sector público 
empresarial y fundacional se contemplan informaciones adicionales a las generales del régimen ordinario 
(art. 34.3 del Reglamento). Siendo así que la comunicación de inicio del periodo de consultas dirigida debe 
incluir una «memoria explicativa de las causas del despido y su relación con los principios contenidos en la 
Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, con las me-
didas o mecanismos previstos en la misma o con los objetivos de estabilidad presupuestaria a que se hace 
referencia» (art. 38. a) del Reglamento). A estas sociedades mercantiles o fundaciones que forman parte 
del sector público, que no tienen naturaleza jurídico-institucional de Administración Pública les es aplicable 
el régimen general previsto en los artículos 51 y 52.c) del ET, de acuerdo con la Disposición Adicional 20.ª 
del mismo cuerpo legal (véase SSAN de 11 de febrero de 2013, JUR 2013, 85147, y 26 de abril de 2013, 
JUR 2013, 160462). Debe retenerse, con carácter general, el alcance del control judicial sobre la decisión 
empresarial, más allá de las afirmaciones del Preámbulo de la Ley 3/2012, especialmente el sometimiento 
al principio de razonabilidad: la razonable adecuación entre las vicisitudes de la empresa y la decisión de 
gestión adoptada por el empresario. Al efecto entiende que «por fuerza ha de persistir un ámbito de control 
judicial fuera de la “causa” como hecho, no sólo por la concurrencia de los intereses constitucionales y com-
promisos internacionales que están en juego, sino también por aplicación de los principios generales en el 
ejercicio de los derechos:» a) El derecho al trabajo (art. 35) en su dimensión individual… b) La aplicación de 
los principios generales del Derecho común en el ejercicio de los derechos subjetivos, y muy particularmente 
tanto el que impone que el mismo haya de llevarse a cabo «conforme a las exigencias de la buena fe» (art. 
7.1 CC), cuanto el que prohíbe el «abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo» (art. 7.2). c) El juicio 
de razonabilidad en su triple proyección y sucesivo escalonamiento, que obliga en todo caso a excluir –como 
carentes de razonabilidad y por ello ilícitas– aquellas decisiones que ofrezcan patente desproporción entre 
el objetivo legalmente fijado y los sacrificios impuestos a los trabajadores, porque en tales supuestos la de-
cisión adoptada por la empresa sería contraria al ejercicio del derecho con la exigible buena fe e incurría en 
la prohibida conducta contraria a aquélla o en lo también excluidos abuso del derecho o ejercicio antisocial 
del mismo. En este sentido STS de 17 de julio de 2014, rec. 32/2014, fj. 5 y 6, con cita, entre otras, STS 27 
de enero de 2014 –rco. 100/13–, fj. 4; y SG 26 de marzo de 2014 –rco. 158/13, fj. 10)–.

El RDL 5/2013, Disp. Adic. 7.ª, impuso a estas entidades ciertas obligaciones de información previa en 
procedimientos de despido colectivo. Creó una denominada «Comisión Administrativa Técnica», que asume, 
en no pocos aspectos, un tipo de intervención próxima a la que asumiera antes de la reforma laboral de 2012 
la autoridad «laboral», aunque, como resulta obvio, no alcanza a asumir funciones autorizantes.

2.º Entes, organismos y entidades que forman parte del sector público, tal y como están relacionados 
en el artículo 3.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se trans-
ponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, que tengan la condición de Administraciones Públicas. En tal caso, 
se regula por el capítulo II del Título III, artículos 35 a 48, del RD. 1483/2012, intitulado «Procedimiento de 
despido colectivo aplicable en las Administraciones Públicas a que se refiere el párrafo segundo de la Dis-
posición Adicional Vigésima del Estatuto de los Trabajadores». Pero hay que tener en cuenta que el Título II 
juega como ordenación normativa supletoria («En lo no regulado en este Título, y en cuanto no se oponga, 
contradiga o sea incompatible con el mismo, será de aplicación el procedimiento general contemplado en 
el Título I»). Atendiendo a su régimen jurídico se puede decir que se trata de un procedimiento especial de 
despido colectivo.

Nótese que la reestructuración de plantillas laborales en las Administraciones Públicas tiene que rea-
lizarse mediante los correspondientes criterios para la ordenación del empleo público (art. 69 del EBEP). 
En dicho precepto se prevé, en efecto, que las Administraciones Públicas pueden aprobar planes para la 
ordenación de sus recursos humanos, incluyendo todos los aspectos relativos a las disponibilidades y ne-
cesidades de personal. En principio, a tenor de la norma, la elaboración de esos planes parece tener un 
carácter facultativo, por lo que la realización de despidos colectivos en las Administraciones Públicas no re-
quiere necesariamente su previsión a través de un Plan de reordenación del personal a su servicio. Aunque 
lo normal sería exigir esa previsión en una actuación correcta de la Administración Pública. Dada la misma 
funcionalidad del periodo de consultas-negociación colectiva entre los actores sociales y la Administración, 
lo más coherente es pensar que ese proceso negociador debería enmarcarse en un plan de ordenación 
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del empleo público. Por ello mismo, aunque con imprecisión al respecto, se establece que en los despidos 
colectivos por causas económicas, las Administraciones Públicas correspondientes deberán aportar como 
parte integrante de la documentación justificativa «El Plan de Ordenación de Recursos Humanos, en caso 
de que este se haya tramitado» (art. 39.5 del Reglamento). Lo que deja entrever que puede no haber sido 
tramitado. Lo más coherente sería, sin embargo, que se tramitara con carácter imperativo o preceptivo. Por 
otra parte, conforme al art. 34. 2 del Reglamento, los despidos colectivos contemplados en la disposición adi-
cional vigésima del ET se desarrollarán en el marco de los mecanismos preventivos y correctivos regulados 
en la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones Públicas.

Téngase en cuenta que el art. 14 del Convenio Colectivo Único para el personal laboral de la AGE prevé 
el establecimiento de planes de ordenación de los «recursos humanos» (organización de personas). Dichos 
planes serán negociados con las organizaciones sindicales representativas en los términos establecidos en 
la legislación vigente.

En dicho procedimiento se establecen las peculiaridades en la delimitación del umbral cuantitativo-
numérico de la definición (art. 35. 1 y 2). Se define el factor causal indicando que se entenderá que concu-
rren causas económicas cuando se produzca en las mismas una situación de insuficiencia presupuestaria 
sobrevenida y persistente para la financiación de los servicios públicos correspondientes. Los resultados o 
pérdidas negativas (del régimen ordinario) se traducen aquí en desequilibrio financiero (en línea con el art. 
135 CE, que establece un principio de equilibrio presupuestario y un principio de preferencia absoluta en el 
pago de las deudas contraídas por la Administración Pública). La situación de insuficiencia presupuestaria 
ha de ser sobrevenida (posterior a la aprobación de los presupuestos anuales), actual (no basada en pre-
visiones de futuro) y persistente (esto es, no transitoria) 24. En todo caso, se entenderá que la insuficiencia 
presupuestaria es sobrevenida y persistente si se produce durante tres trimestres consecutivos y concurran 
acumulativamente determinadas circunstancias adicionales previstas reglamentariamente (art. 35. 2.º y 3.º). 
La insuficiencia presupuestaria ha de ser efectivamente sobrevenida y persistente para la financiación de los 
servicios públicos correspondientes (SSTS ROJ: 852/2015, de 24 de febrero de 2015, rco. 165/2014, que 
reflexiona precisamente sobre la base de los límites de déficit estructural establecidos en el art. 135.2 CE y 
su desarrollo expreso en la Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibi-
lidad Financiera y que es al conjunto de las Administraciones Públicas y en general a todo el sector público; 
25 de junio de 2014, rec. 165/2013; 2 de diciembre de 2014, rco. 29/2014). La insuficiencia presupuestara 
ha de ser cierta y actual y ha de traducirse en una carencia imprevista pero duradera del soporte económico 
imprescindible para poder mantener los contratos laborales celebrados. Esa insuficiencia presupuestaria en-
laza con la imposibilidad de financiar los servicios públicos 25. Esta causa de despido debe ser objeto de una 
interpretación en los términos establecidos legalmente, sin que pueda desvirtuarse a través del desarrollo 
reglamentario. Precisamente, la STS, sala de lo Contencioso-Administrativo, de 19 de mayo de 2015 (rec. 
Núm. 836/2012), resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra e RD 1483/2012, de 29 
de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspen-
sión de contratos y reducción de jornada. Al respecto declara que existe una discrepancia patente entre la 
Ley y el Reglamento que la desarrolla, por lo que la única solución ajustada a Derecho afirmar la nulidad de 
éste, siendo irrelevante la posible razonabilidad de la opción reglamentaria. A diferencia del Reglamento, lo 
que la norma legal de referencia –esto es, la disposición final 20.ª del ET– configura como causa justificativa 
del despido colectivo no es la mera insuficiencia presupuestaria, sino la «insuficiencia presupuestaria sobre-
venida y persistente». Esta importante adjetivación está literalmente ausente en el art. 35.3 del Reglamento 
y, sobre todo, este precepto reglamentario no responde a la exigencia legal de que la insuficiencia presu-
puestaria sea persistente: el simple déficit presupuestario de la Administración Pública de referencia en el 
ejercicio anterior no implica forzosamente tal persistencia; y en cuanto a la minoración de créditos, aun cuan-
do pueda a veces ser indicio de dicha situación, no conduce ineluctablemente a ella. Más aún, este criterio 
reglamentario supone una desviación del criterio legal, consistente en un dato material o sustantivo –como 
es la imposibilidad de financiar los servicios públicos encomendados– sustituyéndolo por un dato puramente 
formal (fj. 5.º). En consecuencia, se tacha este desarrollo reglamentario de ultra vires, por entender que se 
excede manifiestamente de los previsto en la norma legal objeto de desarrollo.

24 Véase STSJA Sevilla de 7 de marzo de 2013 (AS 2013, 1925, R 26/2012), sobre Consorcios para la Unidad Territorial de Em-
pleo, Desarrollo Local y Servicio Andaluz de Empleo.

25 RODRÍGUEZ ESCANCIANO, S. (2013): Despidos y otras medidas de (re)estructuración de plantillas en el sector público, 
Madrid: Iustel, pág. 72.



ESTUDIOS 56 

José Luis Monereo Pérez / María Nieves Moreno Vida / Belén del Mar López Insua

Reorganización y modernización de las Administraciones Públicas: sucesión laboral y despidos colectivos

GAPP. Nueva Época – N.o 22, noviembre-abril 2019 – ISSN: 1989-8991 – DOI: 10.24965/gapp.i22.10630 – [Págs. 40-58]

Por su parte, se entenderá que concurren causas técnicas, cuando se produzcan cambios, entre 
otros, en el ámbito de los medios o instrumentos de prestación del servicio público de que se trate y cau-
sas organizativas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ámbito de los sistemas y métodos de 
trabajo del personal adscrito al servicio público (art. 35.3). [Nótese que las causas organizativas incluyen 
los supuestos de externalización sin sucesión laboral del empleador –por vía legal o convencional– de 
actividades antes realizadas por la Administración actuante, pues de lo contrario habría que aplicar el 
principio de continuidad de los contratos de trabajo en curso ex art. 44 del ET]. De este modo, las causas 
reorganizativas están vinculadas a las condiciones de prestación del servicio público, incorporando nue-
vas tecnologías, procedimiento a externalizar ciertas funciones, suprimir o reducir determinados servicios, 
etcétera. Sin embargo, no parece que encuentre acogida en la Administración Pública estricta (a diferencia 
del sector privado y del sector público empresarial y funcionarial; cfr. Acuerdo del Consejo de Ministros por 
el que se aprueba el plan de reestructuración y racionalización del sector público empresarial y fundacio-
nal, publicado como anexo de la Orden HAP/583/2012, de 20 de marzo) las causas productivas, porque no 
sólo carecen de regulación concreta en la disposición adicional 16.ª del ET, ni el art. 35 del Reglamento, 
sino también porque la eventual aplicación supletoria del art. 51 del ET sería impracticable dado que hace 
referencia a los cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa quiere 
colocar en el mercado 26.

El procedimiento propiamente dicho se inicial con la comunicación por escrito de la apertura del 
período de consultas dirigida por el Departamento, Consejería, Entidad Local, organismo estatal de que 
se trate, a los representantes legales de los trabajadores en el correspondiente ámbito, así como a la 
autoridad laboral y al órgano competente en materia de función pública en los términos recogidos en los 
artículos 42 y 43, respectivamente. A dicho escrito deberá acompañarse, según la causa alegada, la docu-
mentación establecida en los artículos 38 (Documentación común a todos los procedimientos de despido 
colectivo), 39 (Documentación en los despidos colectivos por causas económicas) o 40 (Documentación 
en los despidos colectivos por causas técnicas u organizativas). En el periodo de consultas las partes 
deberán de negociar de buena fe (art. 44.2). La transgresión de la buena fe en la consulta-negociación 
colectiva ha llevado a la revocación judicial de decisiones extintivas por vulneración de este principio de 
buena fe que debe ser observado en todo momento en el proceso negociador. La interlocución durante 
el periodo de consultas corresponderá a las secciones sindicales cuando estas lo acuerden, siempre que 
tengan la representación mayoritaria en los comités de empresa o entre los delegados de persona, en su 
caso (art. 46). El plan de recolocación externa, cuando proceda, será elaborado por los correspondientes 
Servicios Públicos de Empleo (art. 45), sea el SEPE o el correspondiente a la Comunidad Autónoma de 
que se trate. El procedimiento finaliza con la comunicación de la decisión de despido colectivo al órgano 
competente de su respectiva Administración, haciendo acompañar, en su caso, el acuerdo colectivo que 
proponga suscribir o la decisión que proponga adoptar como resultado de dichas consultas, para que éste 
emita informe al respecto (art. 47, relativo a la comunicación de la decisión de despido colectivo en el ám-
bito de la Administración General del Estado y de la Administración de las Comunidades Autónomas). En 
los procedimientos que afecten al personal laboral de las entidades que integran la Administración Local 
o a los entes u organismos dependientes de ellas, éstos comunicarán a la autoridad laboral competente 
el resultado del periodo de consultas. Si hubiera alcanzando acuerdo, trasladará a dicha autoridad copia 
íntegra del mismo. En todo caso, comunicará a los representantes de los trabajadores y a la autoridad 
laboral la decisión sobre el despido colectivo que realiza, actualizando, en su caso, los extremos de la 
comunicación a que se refiere el art. 37 (art. 48, concerniente a la comunicación de la decisión de despido 
colectivo en el ámbito de la Administración Local).

Se comprende, pues, que la publificación se acentúa –se hace más acusada– cuando se trata del sector 
público administrativo. Advirtiendo de inmediato que la competencia para la toma de decisión de despido 
colectivo corresponderá siempre a un órgano administrativo. Corresponderá, en efecto, al Departamento, 
Consejería, Entidad Local, organismo o entidad de que se trate (art. 37 del Reglamento). Aparte de ello, debe 
comunicarse el inicio del procedimiento administrativo de despido colectivo a la autoridad laboral (art. 42 del 

26 Véase RODRÍGUEZ ESCANCIANO, S. (2014): “Los despidos colectivos en las Administraciones Públicas”, en MONEREO PÉ-
REZ, J. L. (dir.), TRIGUERO MARTÍNEZ, L. y GONZÁLEZ DE PATTO, R. (coords.): Las modalidades extintivas del contrato de trabajo, 
Granada: Comares, pág. 489 y ss. Sobre la interpretación judicial de las causas de despido colectivos en las Administraciones Públicas, 
puede consultarse, PURCALLA BONILLA, M. A. (2014): “La extinción colectiva de los contratos de trabajo en las Administraciones Pú-
blicas y en el sector público”, en Nueva Revista Española de Derecho del Trabajo, núm. 162, pág. 37 y ss.
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Reglamento), que actuará conforme a lo previsto en el art. 6.3 del Reglamento (dará traslado de la comuni-
cación a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo, así como a la IPTSS a efectos de la emisión 
del informe a que se refiere el art. 11), y al órgano competente en materia de Función Pública (art. 43 del 
Reglamento; el Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas o autoridad equivalente en el ámbito de 
las Comunidades Autónomas, podrá: acordar la aplicación de la prioridad a la que se refiere el art. 41, que 
tendrá carácter vinculante en los términos que figuren en el acuerdo o resolución que se dicte; e igualmente 
emitir informe sobre el procedimiento, sobre sus causas y sobre el resto de las circunstancias derivadas del 
mismo. Dicho precepto puntualiza, sin embargo, que lo dispuesto en este artículo no será de aplicación en 
los procedimientos que afecten al personal laboral de las entidades que integran la Administración Local o 
a los entes u organismos dependientes de ellas; art. 43. 3). En la Administración Local, es el Alcalde y el 
Presidente de la Diputación provincial los que ostentan la competencia.

La terminación o finalización del procedimiento en la Administración General del Estado y en la de las 
Comunidades Autónomas se produce en los términos previstos en el art. 47.1 del Reglamento. Al finalizar 
el período de consultas-negociación, el Departamento, Consejería, organismos o entidad de que se trate 
comunicará al Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas o autoridad equivalente en el ámbito de 
las Comunidades Autónomas el resultado del mismo, acompañando, en su caso, el acuerdo que proponga 
suscribir o la decisión que proponga adoptar como resultado de dichas consultas, para que éste emita in-
forme al respecto. Es de destacar la presencia inicial y final del Ministerio de Hacienda y Administraciones 
Públicas o autoridad equivalente en el ámbito de las Comunidades Autónomas, haciendo notar el refuerzo 
–esa mayor presencia– del intervencionismo público en los procedimientos de despido en el marco de las 
Administraciones Públicas en el ámbito general y autonómico. Debe subrayarse que «este informe será vin-
culante en el caso de la Administración del Estado y en el de otras Administraciones en las que la normativa 
aplicable contemple, en el ámbito de sus respectivas competencias, la obligación de emitir un informe previo 
y favorable a la adopción de acuerdos, convenios, pactos o instrumentos similares de los que puedan deri-
varse costes y obligaciones en materia de personal a su servicio», añadiendo inmediatamente que «serán 
nulas de pleno derecho, las decisiones o acuerdos que se alcancen sin la concurrencia de dicho requisito» 
(art. 47.1, último párrafo). Es ésta una intervención como verdadera autoridad administrativa, que se justi-
fica por la necesidad de controlar y poner límites a los costes del personal afectado (incluidas las medidas 
indemnizatorias, cursos de formación y otros costes añadidos) (cfr. art. 47. 1 del Reglamento). Su función es 
materialmente «autorizante».

Por otra parte, «el Departamento, Consejería, organismo o entidad de que se trate comunicará a la 
autoridad laboral competente el resultado del período de consultas» (art. 47.4). Además, la ordenación legal 
bien claro que transcurrido el plazo de diez días de la comunicación «sin que el ente, organismo o entidad 
pública afectados haya comunicado la decisión de despido colectivo, se producirá la terminación del proce-
dimiento de despido colectivo por caducidad, sin perjuicio, en su caso, de la posibilidad de iniciar un nuevo 
procedimiento» (art. 47. 6).

En el caso de la Administración Local o de los entes u organismos dependientes de ella, el procedimien-
to es más simplificado. Dichos entes comunicarán a la autoridad laboral competente el resultado del período 
de consultas. Transcurrido el plazo de quinces días de la comunicación «sin que el ente, organismo o entidad 
pública afectados haya comunicado la decisión de despido, se producirá la terminación del procedimiento de 
despido colectivo por caducidad, sin perjuicio, en su caso, de la posibilidad de iniciar un nuevo procedimien-
to» (art. 48. 1 y 2 del Reglamento).

En la disposición adicional 16.ª del ET se establece una prioridad específica en atención a la modalidad 
contractual del trabajador en la Administración Pública, indicando que tendrá prioridad de permanencia el 
personal laboral fijo que hubiera adquirido esa condición de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y 
capacidad, a través de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto. Lo que, como es obvio, 
supone otorgar prioridad a los trabajadores laborales fijos ordinarios respecto de los trabajadores indefinidos 
no fijos y aplicarles a los despidos de estos las reglas comunes previstas en el grupo normativo funcional 
integrado por los artículos 51 y 52.c) del ET. (Véase, entre otras, STSJ Galicia de 2 de mayo de 2013, AS 
2013, 1134, y STSJ Castilla y León de 30 de mayo de 2013, AS 2013, 1612).

En definitiva, se trata de una regulación especial que pese a todo sigue de cerca como paradigma a 
imitar el régimen jurídico general estatutario (que, no se olvide, es normativa de transposición de la Directiva 
98/59/CEE del Consejo, de 20 de julio de 1998, sobre despidos colectivos), el cual actúa, significativamente, 
como ordenación supletoria respecto de lo no contemplado y en cuanto lógicamente no se oponga, contra-
diga o sea incompatible con el especialmente previsto (art. 34.4). Esta regulación estaba ya originariamente 
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encaminada a facilitar potencialmente que se produzcan despidos por causas de funcionamiento de las 
distintas Administraciones Públicas. Pero esa «facilitación» no suponía, ni ha supuesto en la práctica una 
vía de escape para expulsar sin más los considerados trabajadores «excedentes» de plantilla en las Admi-
nistraciones Públicas.
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RESUMEN

Los órganos de representación de los empleados públicos se seleccionan a través de un procedimiento 
electoral. Las impugnaciones en materia electoral se tramitan conforme a un procedimiento arbitral, 
salvo las denegaciones de inscripción de las actas electorales, cuyas reclamaciones podrán plantearse 
directamente ante la jurisdicción competente. El laudo será escrito y razonado, resolviendo en derecho 
sobre la impugnación del proceso electoral. Además, el laudo arbitral podrá impugnarse ante el orden 
social de la jurisdicción mediante la modalidad procesal correspondiente.
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ABSTRACT

Representative bodies for public employees are selected through an electoral procedure. Challenges on 
electoral matters shall be processed in accordance with an arbitration proceeding, except for refusals 
to register electoral records, whose claims may be directly formulated before the competent jurisdiction. 
The arbitration ruling shall be written and justified, and shall rule by law on the challenge to the electoral 
process. Moreover, the arbitration award may be challenged before the Labour Courts through the relevant 
procedural methods.
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1.  INTRODUCCIÓN: SOBRE LA ELECCIÓN DE LOS ÓRGANOS DE REPRESENTACIÓN DEL 
PERSONAL AL SERVICIO DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

Con carácter general, se reconoce ex lege que los empleados públicos tienen «derecho a la negociación 
colectiva, representación y participación institucional para la determinación de sus condiciones de trabajo» 
(art. 31.1 TREBEP), entendiéndose por representación «la facultad de elegir representantes y constituir 
órganos unitarios a través de los cuales se instrumente la interlocución entre las Administraciones Públicas 
y sus empleados» (art. 31.3 TREBEP). Así, por una parte, la representación de los empleados públicos con 
contrato laboral se rige por la legislación laboral (art. 32.1 TREBEP), articulándose la representación unitaria 
mediante la elección de delegados de personal y comités de empresa 1, cuya regulación específica se en-
cuentra en el vigente texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores 2 (en adelante, TRLET). Por 
otra, los órganos específicos de representación de los funcionarios y del personal estatutario son los delega-
dos de personal y las juntas de personal, elegidos conforme a lo establecido en el texto refundido de la Ley 
del Estatuto Básico del Empelado público 3 (en adelante, TREBEP) y, transitoriamente 4, en los preceptos no 
derogados de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de órganos de representación, determinación de las condiciones 
de trabajo y participación del personal al servicio de las Administraciones Públicas, que se mantienen apli-
cables con carácter de normativa básica en tanto se determine el procedimiento electoral general previsto 
en el artículo 39 TREBEP.

Estos órganos de representación unitaria de los empleados públicos tienen en común, ya representen a 
trabajadores, ya representen a funcionarios o personal estatutario, que son elegidos diferenciadamente por 
dichos colectivos, según la composición y dimensión de la plantilla que conforme la unidad electoral. Al mar-
gen de otras cuestiones de interés, como las relativas al funcionamiento de los órganos de representación, a 
las funciones y garantías de los representantes legales o unitarios o a la duración de su mandato, el legisla-
dor regula de forma expresa la promoción de elecciones y el desarrollo del procedimiento electoral, y lo hace 
separadamente, en diferentes textos legales y normas reglamentarias, si bien con muchos puntos en común.

En efecto, los preceptos legales que contiene el Estatuto de los Trabajadores fueron desarrollados por 
el RD 1844/1994, de 9 de septiembre, que aprueba el Reglamento de elecciones a órganos de representa-
ción de los trabajadores en la empresa, mientras que los artículos de la Ley 9/1987 –y, ahora, del vigente 

1 Esos órganos de representación unitaria conviven con la representación sindical que pudiera existir en la misma, sin que ambos 
modelos se excluyan, pudiendo coexistir; estamos en presencia, por tanto, de lo que se ha llamado un «doble canal de representación», 
puesto que junto a los delegados de personal y comités de empresa –canal unitario–, la legislación vigente permite la presencia de 
secciones y delegados sindicales –canal sindical–.

2 Cfr. Artículos 62 y 63 del RD-Leg. 2/2015, de 23 de octubre, que aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores.

3 Cfr. Artículo 39 del RD-Leg. 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Básico del 
Empleado Público.

4 Téngase en cuenta que la disposición transitoria quinta, primero, de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del 
Empleado Público y, después, del RD-Leg. 5/2015, de 30 de octubre, que aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Básico del 
Empleado Público, derogó la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Órganos de Representación, Determinación de las Condiciones de Trabajo 
y Participación del Personal al Servicio de las Administraciones Públicas, excepto su artículo 7, y estableció, no obstante, que «en tanto 
se determine el procedimiento electoral general previsto en el artículo 39 del presente Estatuto, se mantendrán con carácter de norma-
tiva básica los siguientes artículos de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de órganos de representación, determinación de las condiciones 
de trabajo y participación del personal al servicio de las Administraciones Públicas: 13.2, 13.3, 13.4, 13.5, 13.6, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 
21, 25, 26, 27, 28 y 29.».
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Estatuto Básico del Empleado Público– fueron desarrollados por el RD 1846/1994, de 9 de septiembre, que 
aprueba el Reglamento de elecciones a órganos de representación del personal al servicio de la Administra-
ción General del Estado. Más allá de la coincidencia en la fecha y parcialmente en su denominación, ambos 
reglamentos tienen su origen en la leyes de reforma que se aprobaron el año 1994.

Una, la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modificaron determinados artículos de la Ley 8/1980, 
de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores, del Texto Articulado de la Ley de Procedimiento Laboral 
y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, vigentes en aquella fecha; concretamente, 
interesa destacar algunas novedades importantes, como la nueva redacción de los artículos dedicados a la 
promoción de elecciones, a la celebración de estas o a las funciones de la mesa electoral, al mismo tiempo 
que se creaban nuevas figuras e instituciones jurídicas, como la Oficina Pública de registro de actas o el pro-
cedimiento de reclamaciones en materia electoral, en el que se sustituye la actuación de órganos tripartitos 
por un sistema arbitral obligatorio.

Otra, la Ley 18/1994, de 30 de junio, que procedió a la adecuación de la –entonces en vigor– Ley 
9/1987 al nuevo sistema electoral, «toda vez que la elección de los representantes de los funcionarios pú-
blicos no debe constituir un régimen jurídico diferenciado respecto de otros trabajadores, manteniendo, no 
obstante, las mínimas diferencias que se derivan de las peculiaridades específicas de las personas jurídicas 
públicas» 5. Al respecto, implantó un sistema de medición continuada de la representatividad, la celebración 
de elecciones conforme caducaran los mandatos representativos y la acreditación de dicha representati-
vidad en el momento de ejercer tales funciones, eliminándose con ello la necesidad de una proclamación 
global de resultados; simplificó el sistema de cómputo de los resultados electorales y atribuyó a la Oficina 
Pública de registro las funciones propiamente registrales y de cómputo; y reguló un modelo de solución de 
conflictos de carácter arbitral, remitiendo, en última instancia, las controversias en materia de elecciones 
sindicales a la jurisdicción social.

Precisamente, el objeto de estudio del presente trabajo va a ser el procedimiento arbitral que se impone 
como obligatorio para resolver las reclamaciones o impugnaciones en materia electoral, de manera singular 
en las elecciones a órganos de representación del personal vinculado a una Administración Pública, tanto 
a través de una relación laboral como mediante una relación de carácter administrativo o estatutario. Los 
procedimientos de impugnación y control del conjunto de actuaciones que se desarrollan desde la promoción 
de las elecciones, durante el iter electoral y hasta la atribución de los resultados, y en concreto la identifi-
cación de materias conflictivas que han de seguir el procedimiento arbitral obligatorio instaurado, con todo 
su desarrollo, así como la actuación revisora del orden social de la jurisdicción, se exponen y analizan a 
continuación.

2. RECLAMACIONES EN MATERIA ELECTORAL

2.1.  La segmentación del sistema de impugnación: reclamaciones arbitrales vs. reclamaciones 
ante la jurisdicción social

Los cambios introducidos, que afectaron al control de validez del procedimiento electoral para determi-
nar la composición de los órganos de representación unitaria fueron, sin duda, transcendentes y supusieron, 
en realidad, una nueva regulación, más que una simple reforma o modificación de la normativa precedente 
(RUIZ MORENO, 1994: 711, y ESCUDERO RODRÍGUEZ, 1995: 517). Ese marco jurídico se ha consolidado 
y sigue hoy vigente, de manera que las impugnaciones en materia electoral se deben tramitar conforme al 
procedimiento arbitral regulado en el artículo 76 TRLET, cuando se elijen órganos de representación de los 
trabajadores, y en los artículos 44 TREBEP y 28 y 29 Ley 9/1987, si la elección es para escoger a los repre-
sentantes de los funcionarios, con excepción de las denegaciones de inscripción de las actas electorales, 
cuyas reclamaciones se pueden plantear directamente ante la jurisdicción social, que es la competente [art. 
2.i) LRJS], también cuando se trate de elecciones a órganos de representación del personal al servicio de las 
Administraciones Públicas. Procedimientos arbitrales, y así debe subrayarse ab initio, que apenas presentan 
diferencias.

5 Cfr. Exposición de Motivos de la Ley 18/1994, de 30 de junio, por la que se modifica la normativa de elecciones a los órganos de 
representación del personal al servicio de las Administraciones públicas de la Ley 9/1987, de 12 de junio, modificada por la Ley 7/1990, 
de 19 de julio.
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Si con anterioridad la reclamaciones en materia electoral se planteaban directamente ante los órganos 
del orden social de la jurisdicción por quienes tenían un interés directo en el proceso electoral de referencia 6, 
sin otro trámite previo que la preceptiva reclamación ante la Mesa Electoral, la nueva regulación del proce-
dimiento electoral instituye una primera instancia arbitral para las reclamaciones relativas a la elección, así 
como respecto de las decisiones de la Mesa Electoral, que finaliza con un laudo arbitral, pudiendo ser im-
pugnado ante el órgano judicial a través de la modalidad procesal correspondiente (arts. 76.6 in fine TRLET y 
29.3 in fine Ley 9/1987). Solo se excluyen 7 del sistema arbitral previo las impugnaciones de las resoluciones 
administrativas que denieguen el registro de las actas de la elección [arts. 76.1 TRLET y 44.f) TREBEP].

Las modificaciones sobre el control de validez de los procesos electorales en las leyes sustantivas 
acarrearon, en paralelo, cambios en la modalidad procesal especial en materia electoral, observándose 
un efecto reflejo, pues exigió adaptar lo adjetivo o procesal a lo sustantivo. Las innovaciones, que interesa 
desatacar, consistieron: primero, en la creación de una Oficina Pública dependiente de la Autoridad laboral, 
encargada del registro de las actas de electorales 8, siendo recurribles sus decisiones denegatorias ante el 
Juzgado de lo Social, conforme a la modalidad procesal reseñada en los artículos 133 a 136 de la –entonces 
vigente– Ley de Procedimiento Laboral (hoy, arts. 133 a 136 LRJS); segundo, el establecimiento, ya mencio-
nado, de un procedimiento arbitral obligatorio para la solución del resto de impugnaciones, que concluye con 
un laudo, pudiéndose impugnar a través del procedimiento especial establecido en los artículos 127 a 132 de 
la –vigente en aquel tiempo– Ley de Procedimiento Laboral (actualmente, arts. 127 a 132 LRJS).

2.2. Las impugnaciones electorales a través del procedimiento arbitral

2.2.1. Caracterización del arbitraje: legal, obligatorio y de derecho

El legislador, en los artículos 76 TRLET y 46.f) TREBEB –de redacción, en esencia, coincidente– dis-
pone que las impugnaciones en materia electoral se tramitarán conforme al procedimiento arbitral que se 
regula, sin perjuicio de que el laudo arbitral que ponga fin al procedimiento seguido pueda impugnarse ante 
el orden jurisdiccional social, a través de la modalidad procesal correspondiente. Se establece, así, un arbi-
traje obligatorio al que se someten las cuestiones litigiosas surgidas a lo largo del proceso electoral hasta la 
votación, cuyo desarrollo y resultado se refleja en las actas, con la sola excepción de las reclamaciones que 
versen sobre las denegaciones de inscripción de dichas actas electorales, que se pueden plantear directa-
mente ante los órganos de la jurisdicción competente.

El procedimiento arbitral diseñado para canalizar las reclamaciones en materia electoral se caracteriza 
por ser un arbitraje laboral específico, colectivo, legal y obligatorio (CASAS BAAMONDE, 1994: 11), ajeno 
a la autonomía de las partes, al no haber sido pactado individual o colectivamente (LÓPEZ FERNÁNDEZ, 
1994: 568), que plantea dudas de índole constitucional. Se ha cuestionado, sobre todo, la acomodación de 
esta instancia al artículo 117.3 CE 9 ya que «no se regula una vía previa, seguida de demanda ante el órgano 
jurisdiccional, sino un cauce único que supone el sometimiento de cuestiones litigiosas a órganos no judicia-
les, con la grave limitación del conocimiento judicial derivada de la naturaleza extraordinaria del recurso con-
tra el laudo, cuyos motivos y contenido (los del recurso) están tasados en la ordenación del mismo» (MARÍN 
CORREA, 1995: 171). Sin embargo, lo cierto es que la figura del arbitraje obligatorio ex lege aparece como 
un requisito previo a la vía judicial (BLASCO PELLICER, 1994: 92), y ello porque los motivos que facultan a 
aquellos que tengan interés legítimo para impugnar el laudo arbitral son tan amplios, sobre todo el recogido 

6 Por el proceso especial regulado en los artículos 127 a 136 TALPL, se tramitaban las impugnaciones de los procedimientos en 
materia electoral, y las demás cuestiones relativas a la representación de los trabajadores podían ser objeto de un proceso ordinario o 
de conflicto colectivo cuando la pretensión no se ajustaba a este proceso especial (BAYLOS GRAU, CRUZ VILLALÓN, FERNÁNDEZ 
LÓPEZ, 1991: 263).

7 Así debe entenderse, según el tenor literal de los artículos 76.1 TRLET y 44.f) TREBEP, pues este último ya no reproduce el 
mismo tenor del artículo 28.1 Ley 9/1987, que establecía una excepción al deber de seguir el procedimiento arbitral aquellas reclama-
ciones contra las denegaciones de inscripción de las actas electorales, puesto que frente a esas denegaciones –así se decía– «podrá 
optarse entre la promoción de dicho arbitraje o el planteamiento de la impugnación ante la jurisdicción social».

8 De conformidad con los artículos 75.7 TRLET y 27.2 Ley 9/1987, corresponde a la Oficina Pública dependiente de la Autoridad 
laboral el registro de las actas, así como la expedición de copias auténticas de las mismas y, a requerimiento del sindicato interesado, 
de las certificaciones acreditativas de su capacidad representativa.

9 El artículo 117.3 CE dispone que «el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecu-
tar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, según las normas de competencia 
y procedimiento que las mismas establezcan».
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en el artículo 128.a) LRJS 10, que de facto se crea una segunda instancia en materia electoral de carácter 
exclusivamente jurisdiccional, que puede significar una auténtica revisión del laudo, «lo que ataca la propia 
significación y eficacia del laudo» (FALGUERA BARÓ, 1994: 328). De esta manera, también se respeta el 
derecho a la tutela judicial reconocido en el artículo 24.1 CE, en cuanto que el laudo puede impugnarse, 
prácticamente sin limitación alguna, ante el orden jurisdiccional social, a través de la modalidad procesal 
señalada (artículo 76.6 TRLET). De esta manera, queda salvaguardado el derecho de las partes a acceder 
al órgano judicial competente para revisar los efectos del laudo arbitral.

2.2.2. Ámbitos subjetivo y objetivo

Mediante el procedimiento arbitral, de obligada tramitación como se ha señalado, se resuelven todas 
las reclamaciones relativas al proceso electoral, con excepción de las ocasionadas por la denegación del 
registro de actas electorales decidida por la Oficina Pública, que podrán tramitarse directamente ante la 
jurisdicción social.

El arbitraje puede plantearse por todos los que tengan interés legítimo –incluida la parte empleadora– 
para impugnar la elección, las decisiones de la Mesa o cualquier otra actuación de la misma a lo largo del 
proceso electoral (arts. 76.2 TRLET y 28.2 Ley 9/1987). Solo si se impugnan actos de la Mesa Electoral, para 
ejercer la acción impugnatoria se exige la reclamación previa ante la Mesa Electoral por el interesado, en un 
proceso electoral, dentro del día siguiente hábil al acto objeto de impugnación (arts. 76.2 TRLET) o, en otro, 
dentro del día laborable siguiente al acto de la votación (art. 28.2 Ley 9/1987). Diferencia el legislador según 
se trate de procesos electorales para elegir representantes de los trabajadores o de los funcionarios, si bien 
carece de sentido tener que esperar a la conclusión del acto de la votación, en el segundo supuesto, siendo 
más lógico poder impugnar de inmediato toda actuación de la Mesa Electoral, para dejar resuelta cualquier 
incidencia que más tarde puede hacer retrotraer o repetir el proceso electoral.

El ámbito objetivo o material del arbitraje viene concretado por la Ley cuando alude, expresamente, 
a que se podrán impugnar la elección, las decisiones de las Mesa Electorales, así como cualquier otra 
actuación de las mismas a lo largo del proceso electoral. Su competencia queda restringida, a priori, a las 
actuaciones de la Mesa a lo largo del proceso electoral, pues no debemos olvidar que dicho proceso se inicia 
con la constitución de la Mesa o Mesas Electorales el día fijado en el preaviso (arts. 67.1 y 74.1 TRLET y 
arts. 13.2 y 26.1 Ley 9/1987). De mantener esta inicial postura restrictiva quedarían excluidas todas aquellas 
cuestiones surgidas con anterioridad a la constitución de la Mesa, como serían la ordenación y convocatoria 
de las elecciones. Antes de la reforma de 1994, cuando la vía de impugnación no era la arbitral sino la judicial 
a través de un procedimiento especial, se tramitaban únicamente mediante este último los actos que surgían 
durante el proceso electoral, es decir, desde la constitución de la Mesa hasta la publicación de resultados y 
proclamación de candidatos (BAYLOS GRAU, CRUZ VILLALÓN, FERNÁNDEZ LÓPEZ, 1991: 264, y ALON-
SO OLEA; ALONSO GARCÍA, 2010: 287).

Con todo, el ámbito objetivo del arbitraje se configura no solo con la impugnación de los actos nacidos 
de la Mesa Electoral, sino también con los «actos de otras personas que inciden en el proceso afectando la 
licitud del mismo y que, en la mayoría de los casos, se traducirán también en actos de la Mesa que los acepta 
o convalida» (MATÍA PRIM, 1994: 237).

Esta conclusión, en principio contraria al tenor literal de la Ley, puede fundamentarse, en primer lugar, 
en la propia intencionalidad del legislador que ha querido que las impugnaciones en materia electoral se tra-
miten conforme al procedimiento arbitral previsto en los artículos 76 TRLET y 28 Ley 9/1987, con una única 
salvedad –denegación del registro de las actas electorales– ya reseñada.

Además, en segundo lugar, porque estos actos previos a la constitución de la Mesa Electoral, y no 
procedentes directamente de la actuación de ella misma, son presupuestos necesarios e imprescindibles 
para que se inicie el procedimiento electoral legalmente previsto. No puede pensarse en una elección a de-
legados de personal, miembros del comité de empresa u órganos correspondientes de las Administraciones 

10 Artículo 128 LRJS: «La demanda solo podrá fundarse en:
a) Indebida apreciación o no apreciación de cualquiera de las causas contempladas en el artículo 76.2 del Estatuto de los 

Trabajadores, siempre que la misma haya sido alegada por el promotor en el curso del arbitraje.
b) Haber resuelto el laudo aspectos no sometidos al arbitraje o que, de haberlo sido, no puedan ser objeto del mismo.
c) Promover el arbitraje fuera de los plazos estipulados en el artículo 76 del Estatuto de los Trabajadores.
d) No haber concedido el árbitro a las partes la oportunidad de ser oídas o de presentar pruebas.».
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públicas sin la comunicación inicial de promoción de elecciones, máxime si tenemos en cuenta que en esta 
se identificará con precisión la empresa y el centro de trabajo o la unidad electoral en que se desea celebrar 
el proceso electoral y la fecha del inicio de este, que será la de constitución de la Mesa Electoral, y que el 
incumplimiento de cualquiera de los requisitos que debe reunir el preaviso determinará la falta de validez o 
nulidad del correspondiente proceso electoral (arts. 67.2 TRLET y 13.6 Ley 9/1987).

Por último, corrobora la tesis ampliatoria de las materias que pueden ser conocidas por el procedimiento 
arbitral los motivos que necesariamente han de fundamentar la impugnación: la existencia de vicios graves 
que puedan afectar a las garantías del proceso electoral y que alteren sus resultados, así como la falta de 
capacidad o legitimidad de los candidatos elegidos, la discordancia entre el acta y el desarrollo del proceso 
electoral o la falta de correlación entre el número de trabajadores o funcionarios que figuran en el acta de 
elecciones y el número de representantes elegidos (arts. 76.2 TRLET y 28.2 Ley 9/1987). El primer motivo 
enumerado –la existencia de vicios graves– permite acoger todas aquellas cuestiones conflictivas previas 
que condicionan ab initio el desarrollo del proceso electoral y que propiamente no son actos o decisiones de 
la Mesa Electoral, aunque indirectamente esta los acepte o convalide.

Contrariamente, la jurisprudencia sostuvo que el preaviso quedaba excluido del procedimiento arbi-
tral en materia electoral, por lo que su impugnación debía presentarse directamente ante la jurisdicción 
social 11, bien por el procedimiento ordinario, bien por el procedimiento de conflicto colectivo (CABEZA 
PEREIRO, 2009: 10-13), o incluso por el de tutela de los derechos fundamentales, al considerar la pro-
moción de elecciones sindicales como parte del contenido adicional de derecho de libertad sindical. Por 
ello fue precisa la intervención del legislador (MEJÍAS, 2016: 598-600) para, superando finalmente aque-
lla interpretación jurisprudencial, resolver que «se someterán a dicho arbitraje todas las impugnaciones 
relativas al proceso electoral desde la promoción de las elecciones, incluida la validez de la comunicación 
a la oficina pública del propósito de celebrar las mismas, así como todas las actuaciones electorales 
previas y posteriores a la constitución de la Mesa Electoral y las decisiones de esta, y la atribución de los 
resultados, hasta la entrada de las actas en la oficina pública dependiente de la autoridad administrativa 
o laboral».

Se logra así llevar al procedimiento arbitral todas las cuestiones conflictivas en materia electoral, des-
de la primera hasta la última actuación, ya se realice por una parte legitimada para promover la elección o 
por quienes participan o se ven concernidos por el proceso electoral, incluida la empresa o Administración 
Pública empleadora, ya por las Mesas Electorales, hasta la recepción de las actas electorales en la Oficina 
Pública competente para su registro. Lógicamente, como se altera el marco normativo que había permitido al 
Tribunal Supremo excluir las impugnaciones del preaviso de elecciones del cauce procedimental específico, 
ahora resulta obligado someter a arbitraje cualquier impugnación de un preaviso 12.

De la redacción de los artículos 76.1 TRLET y 44.f) TREBEP cabe plantearse si las denegaciones de 
inscripción de las actas electorales pueden tramitarse también a través del procedimiento arbitral previo, 
antes de acudir al proceso laboral especial previsto en los artículos 133 a 136 LRJS. El legislador, como 
venimos señalado, permite acudir directamente ante la jurisdicción competente cuando se trate de reclama-
ciones por denegación de inscripción. En consecuencia, cualquier parte legitimada que entienda indebida 
la resolución positiva de la Oficina Pública de registrar los resultados no puede acudir directamente a la vía 
jurisdiccional, sino que debe agotar primeramente la vía arbitral, extendiéndose así el ámbito del arbitraje a 
una actuación administrativa (MARÍN CORREA, 1995: 171). En caso contrario, el de denegación de registro, 
la duda se plantea por el tenor literal que el legislador ha utilizado –«podrán plantearse directamente ante 
la jurisdicción competente»–, en el sentido de si debe permitirse a las partes afectadas por la denegación, a 
decisión de ellas, que acudan con carácter previo al procedimiento arbitral para resolver la correcta o inco-
rrecta denegación de la inscripción, esto es, el carácter potestativo de la impugnación arbitral.

Aunque ha existido alguna toma de postura doctrinal a favor de que la demanda directa ante la juris-
dicción social en los casos de denegación de registro es optativa (MONGE RECALDE, 1994: 153), parece 
que tal alternativa no cabe, pese a la expresión verbal equívoca, ya que del contexto se sigue que el término 
«podrán» ha de interpretarse como facultad de demandar y no como fórmula disyuntiva que queda a la vo-
luntad del interesado, y, sobre todo, porque la intervención de la Oficina Pública encargada del registro, con 
el consiguiente plazo de subsanación de defectos de las actas en caso de observarse alguno (10 días, según 

11 SSTS de 4 de mayo de 2006 (Rec. 2782/2004; RJ 2006, 3108) y de 10 de noviembre de 2009 (Rec. 2745/2008; RJ 2010, 246).
12 STS de 14 de julio de 2016 (Rec. 161/2015; RJ 2016, 3407).
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los arts. 75.7 TRLET y 27.4 Ley 9/1987), «hace imposible con carácter previo la intervención de las partes 
para determinar la validez o no de la denegación, que tiene lugar mediante la correspondiente resolución 
administrativa» (LÓPEZ FERNÁNDEZ, 1994: 568).

Esa y no otra ha de ser la conclusión, puesto que, a mayor abundamiento, si el legislador hubiera queri-
do establecer ese mecanismo potestativo y alternativo –acudir al arbitraje o presentar directamente la recla-
mación judicial– de impugnación contra las denegaciones de inscripción o registro de un acta por la Oficina 
Pública se hubiese expresado, en los artículos 76.1 TRLET y 44.f) TREBEP, en los mismos términos que lo 
hizo con motivo de la nueva regulación de las elecciones a órganos de representación del personal al ser-
vicio de la Administración General del Estado, respecto de las cuales estableció que «en las reclamaciones 
contra denegaciones de inscripción podrá optarse entre la promoción de dicho arbitraje o el planteamiento 
directo de la impugnación ante la Jurisdicción Social» (art. 28.1 Ley 9/1987). Actualmente, la redacción del 
44.f) TREBEP, que se mantiene desde la aprobación de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del 
Empleado Público, viene a corroborar aquella interpretación, al contradecir lo dispuesto en la norma anterior-
mente vigente y reflejar –literal– lo dispuesto en la legislación laboral, ya desde la reforma de 1994. En fin, 
de haber querido preservar dicha alternativa, se hubiera conservado la misma redacción, siendo claramente 
otra la voluntas legislatoris 13.

2.2.3. Iniciación, desarrollo y finalización: del escrito de impugnación al laudo arbitral

El procedimiento arbitral legalmente establecido podrá promoverse por todos los que tengan interés 
legítimo en un determinado proceso electoral, incluida la empresa o la Administración Pública afectada 
cuando en ellas concurra dicho interés. Pueden impugnarse todas las actuaciones o decisiones de la Mesa 
Electoral, inclusive los actos previos a la constitución de la misma inicialmente dotados de eficacia jurídica 
y la atribución de resultados. De impugnar actos propios de la Mesa Electoral, como requisito o exigencia 
legal, se debe acreditar haber efectuado previamente reclamación ante la misma, dentro del día siguiente 
laborable al acto que motiva la impugnación.

El fundamento de la impugnación será la existencia de vicios graves que puedan afectar a las garan-
tías del proceso electoral y que alteren sus resultados, la falta de capacidad o legitimidad de los candidatos 
elegidos, la discordancia entre el acta y el desarrollo del proceso electoral o la falta de correlación entre el 
número de trabajadores que figuran en el acta de elecciones y el número de representantes elegidos (arts. 
76.2 TRLET y 28.2 Ley 9/1987). Ciertamente, las tres últimas causas de impugnación enumeradas podrían 
subsumirse en la primera –existencia de vicios graves que puedan afectar a las garantías del proceso elec-
toral y que alteren sus resultados– por su amplitud (LÓPEZ FERNÁNDEZ, 1994: 569-570), aunque de esa 
forma se identifican de manera precisa algunos de los vicios que denotan mayor gravedad.

Con carácter previo se mantiene la obligatoriedad de formular la reclamación ante la Mesa Electoral 
dentro del día laborable siguiente al acto o decisión que motiva la impugnación. Se exceptúa, lógicamente, 
de dicha reclamación las impugnaciones que tengan por objeto actuaciones anteriores a la constitución de 
la Mesa Electoral, como la convocatoria o el preaviso de elecciones, o los actos del día de la votación o 
posteriores, puesto que la actuación de la Mesa concluye con la redacción y remisión del acta de escrutinio, 
por lo que no podrá resolverlos.

En todo caso, la reclamación previa deberá ser resuelta por la Mesa Electoral en el posterior día hábil, 
exceptuando el supuesto de empresas con menos de treinta trabajadores, en las que se elige un delegado de 
personal, en cuyo caso la Mesa resolverá en la misma acta de escrutinio (arts. 74.2, último párrafo, TRLET y 
26.2, último párrafo, Ley 9/1987). Solamente en el caso de que la Mesa no hubiera resuelto la reclamación 
dentro de los plazos fijados, se entenderá que se trata de un acto presunto de carácter desestimatorio, a los 
efectos de iniciar el procedimiento arbitral (arts. 30.3 RD 1844/1994 y 25.3 RD 1846/1994). El legislador, por 
lo tanto, se decanta por otorgar valor negativo al silencio de la Mesa ante la reclamación previa presentada 
por cualquiera de los sujetos legitimados.

13 No se desconoce que la disposición transitoria quinta, primero, de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Emplea-
do Público y, después, del TREBEP, aunque derogó Ley 9/1987, excepto su artículo 7, y estableció que mantiene aplicable el artículo 28, 
entre otros preceptos, con carácter de norma básica, «en tanto se determine el procedimiento electoral general previsto en el artículo 39 
del presente Estatuto», si bien, en este punto concreto y por contradecir lo dispuesto en la nueva ley en vigor, ha de aplicarse esta última 
porque, como establece la legislación común, la derogación tiene el alcance que expresamente se dispone y se extiende siempre a todo 
aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible –lex posterior derogat priori– con la anterior (art. 2.2 Código Civil)
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El procedimiento arbitral se inicia mediante escrito dirigido a la Oficina Pública competente, según el 
ámbito territorial del proceso electoral impugnado. En el escrito impugnatorio deben figurar obligatoriamente 
los siguientes datos (arts. 37 RD 1844/1994 y 32 RD 1846/1994):

• La Oficina Pública competente a la que se presenta la impugnación electoral, si bien el error en la 
determinación de la misma no será impedimento para la tramitación del escrito impugnatorio.

• La identificación –nombre, apellidos, Documento Nacional de Identidad y, en su caso, acreditación 
de su representación– y el domicilio del promotor de la reclamación.

• La identificación y domicilio de las partes afectadas por la impugnación del proceso electoral.
• Los hechos motivadores de la reclamación, que obligatoriamente será alguno de los previstos legal 

y reglamentariamente.
• La acreditación de haber efectuado la reclamación previa, en tiempo y forma, ante la Mesa Electo-

ral, cuando ser trate de impugnación de actos llevados a cabo por la misma.
• La solicitud de acogerse al procedimiento arbitral previsto en el artículo 76 TRLET o en el artículo 

44.f) TREBEP.
• El lugar, la fecha y firma del promotor de la reclamación.

El contenido mínimo del escrito de impugnación no incluye una exposición de los fundamentos jurídicos 
que se consideran de aplicación, pero sí es conveniente puesto que el árbitro debe resolver en derecho (arts. 
76.6 TRLET y 29.3 Ley 9/1987).

El escrito dirigido a la Oficina Pública podrá presentarse directamente en el registro de dicho organismo, 
así como en los registros de cualquier otro órgano administrativo –de la Administración General del Estado, 
de la Administración de una Comunidad Autónoma, de las entidades que integran la Administración Local e 
incluso del sector público institucional– y en las oficinas de Correos, en la forma reglamentariamente estable-
cida (art. 16.4 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administracio-
nes Públicas). Si bien el procedimiento arbitral que se sigue no es un procedimiento administrativo, no pode-
mos olvidar que la Ley establece, literalmente, que el inicio del procedimiento arbitral se solicitará mediante 
escrito dirigido a la Oficina Pública y que dicha oficina está integrada en la Administración Pública estatal o 
autonómica, dependiendo de las competencias transferidas, por lo que resulta de aplicación lo dispuesto en 
el precepto citado, en cuanto al registro de solicitudes, escritos y comunicaciones que los ciudadanos dirijan 
a los órganos de la Administración 14.

Como regla general, se establece un plazo de tres días para instar el inicio del procedimiento arbitral, 
contados desde el día siguiente a aquel en que se hubieran producido los hechos o resuelto la reclamación 
por la Mesa. No obstante, si quienes promueven el procedimiento arbitral son sindicatos que no han pre-
sentado candidatura, los tres días se computarán desde que se conozca el hecho impugnable. Esta última 
previsión plantea la dificultad de probar la fecha en que se ha tenido conocimiento del hecho impugnado; 
más aún, puede acarrear inseguridad jurídica porque, siendo sindicatos que no han participado activamente 
en el proceso electoral, el conocimiento de la irregularidad puede retrasarse en el tiempo, siendo factible o 
quedando abierta su impugnación.

Aquel plazo común de impugnación tiene una importante excepción: el plazo para iniciar el procedi-
miento arbitral será de diez días hábiles, contados a partir de la entrada de las actas en la Oficina Pública 
dependiente de la Autoridad laboral, cuando se trate de impugnar actos del día de la votación o posteriores 
al mismo (arts. 76.5 TRLET y 29.1 Ley 9/1987). La impugnación del acta o de otros actos simultáneos o pos-
teriores al día de la votación goza de un plazo ampliado para su impugnación, plazo que coincide con el de 
exposición pública de las actas en la Oficina Pública hasta su registro (arts. 75.6 TRLET y 27.3 Ley 9/1987). 
Al tratarse el último supuesto de una excepción al plazo general de tres días hábiles, conviene distinguir, a 
efectos de determinar los plazos de impugnación, entre los actos del día de la votación y posteriores, de una 
parte, y aquellos actos que son conocidos por medio del acta de escrutinio, pero que no son actos del día 
de la votación 15, de otra. En este último caso, y siempre que se trate de un sindicato que no ha presentado 
candidatura en el proceso electoral seguido, se aplicará el plazo de tres días hábiles desde su conocimiento 

14 Así se ha aceptado por la Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 6 de Zaragoza, de 6 de marzo de 1995 (núm. 130/1995), 
relativa a la presentación del escrito de solicitud de inicio del procedimiento arbitral en la Delegación del Gobierno.

15 Por ejemplo, la determinación irregular del número de representantes a elegir que es conocida por un sindicato que no ha pre-
sentado candidatura en ese proceso electoral y que, por tanto, no ha participado en él; conocerá dicha irregularidad cuando se registren 
las actas electorales.
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–el registro del acta electoral– y no el de diez días hábiles que corresponde a la impugnación de los actos 
de día de la votación.

En todo caso, el planteamiento del arbitraje interrumpe los plazos de prescripción, a la vez que impide 
la tramitación de un nuevo procedimiento arbitral hasta que el primero no finalice, incluyendo en su caso la 
posterior impugnación judicial del laudo, y todo ello con la finalidad de evitar pronunciamientos contradicto-
rios, dotados de eficacia jurídica. Aunque nada dice ex lege, la brevedad de los plazos de tramitación, que 
a continuación se enumeran, conlleva la no paralización del proceso electoral, puesto que así se deduce de 
lo establecido en el artículo 132.1.c) LRJS para el inmediato proceso judicial de impugnación del laudo. En 
efecto, solo se reconoce al Juez de lo Social, previa petición de la parte basada en justa causa, la paraliza-
ción del procedimiento electoral. El árbitro, por su parte, no puede hacer uso de esta facultad, aunque nada 
impide que la existencia de una impugnación pueda ser tomada en cuenta por la Mesa Electoral, dentro de 
su función de señalar los plazos electorales «con criterios de razonabilidad y según lo aconsejen las circuns-
tancias» (arts. 74.2 TRLET y 26.2 Ley 9/1987).

Recibido el escrito de impugnación, la Oficina Pública competente dará traslado del mismo, junto con 
una copia del expediente administrativo electoral, al árbitro en el día siguiente hábil, suspendiendo el regis-
tro de las actas electorales, de haberse presentado, en tanto se resuelva definitivamente el procedimiento 
arbitral.

El árbitro convocará a las partes interesadas, en las veinticuatro horas siguientes, para que comparez-
can ante él, lo que tendrá lugar dentro de los tres días hábiles posteriores. Antes de la comparecencia, y 
durante ese periodo previo, las partes pueden ponerse de acuerdo para designar otro árbitro, notificándolo 
a la Oficina Pública para que dé traslado al nuevo árbitro del expediente, a los efectos de que continúe el 
resto del procedimiento.

En el mismo acto de comparecencia, o incluso con anterioridad, cabe plantear la posibilidad de desis-
timiento 16 por la parte actora. Parece lógico pensar que el desistimiento ocasionará la terminación (NICO-
LÁS FRANCO, 1994: 22, y RODRÍGUEZ RAMOS; PÉREZ BORREGO, 2002: 244) del procedimiento arbitral 
porque en este rige el principio dispositivo y la instancia arbitral solo puede actuar de oficio para impulsar el 
procedimiento. Ahora bien, una vez iniciado el trámite arbitral y citadas las partes a la comparecencia deberá 
celebrarse la misma, dictando el árbitro el laudo correspondiente, pues de lo contrario podría lesionarse la ex-
pectativa de cualquier parte interesada que teniendo conocimiento de la impugnación registrada no presentó 
la suya a la espera de alegar y proponer las pruebas que considere oportunas, además de evitar así la posibili-
dad de transacciones durante ese tiempo entre los distintos sindicatos y la empresa. Si se diera por finalizado, 
sin más actuaciones, el procedimiento y no se dictara laudo alguno, se privaría la expectativa de tutela judicial, 
al no poder impugnar tampoco el laudo posterior. En suma, únicamente en el caso de no oponerse ninguna de 
las partes presentes en la comparecencia, el árbitro dará por concluido el procedimiento arbitral impugnatorio. 
Por los mismos motivos, el árbitro no está obligado a aceptar el posible acuerdo que surja entre las partes, si 
no comparte el contenido del mismo, puesto que está obligado a resolver en derecho.

Una vez oídas las partes en el acto de comparecencia 17 y practicadas, de oficio o a instancia de parte, 
las pruebas procedentes, que podrá incluir la personación en el centro de trabajo y la solicitud de la cola-
boración necesaria del empresario o de la Administración Pública afectada, así como de cualesquiera otras 
instancias administrativas, el árbitro dictará el correspondiente laudo dentro de los tres días siguientes a la 
comparecencia. No obstante, aunque no se diga por las leyes ni tampoco por las normas reglamentarias 
de desarrollo, dicho plazo final se suspenderá si las pruebas solicitadas al empresario o a la Administración 
Pública no se han recibido por el árbitro en ese periodo. El laudo deberá ser escrito y razonado 18, resolviendo 
en derecho sobre la impugnación del proceso electoral y, en su caso, sobre el registro de las actas 19; con 

16 Los mismos efectos que el desistimiento debe producir la incomparecencia o la comparecencia sin acreditar la representación 
necesaria (Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 4 de Zaragoza, de 10 de febrero de 1995).

17 Se ha criticado (FALGUERA BARÓ, 1994: 324-325) con acierto, desde un perspectiva estrictamente procesal y formalista, que 
el legislador no haya establecido expresamente mayores requisitos garantistas del acto de comparecencia.

18 A pesar de que se dice únicamente que el laudo será escrito y razonado, sin ninguna otra especificación sobre su contenido, 
parece oportuno que en él se identifiquen las partes que han concurrido en el proceso arbitral, la cuestión o las cuestiones impugnadas, 
las alegaciones y pruebas practicadas, así como la correspondiente fundamentación jurídica en la que se basa la decisión arbitral, con 
la advertencia de que en el plazo de tres días desde su notificación se podrá impugnar el laudo ante la jurisdicción social.

19 Puede darse el caso de impugnar un hecho del día de la votación, o sucedido en días posteriores, y que las actas ya se hu-
bieran presentado para su registro. Dicho registro quedará en suspenso durante la tramitación del arbitraje, decidiendo finalmente el 
laudo sobre su registro.
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ello se está exigiendo, dicho con otras palabras, que el laudo sea una resolución suficientemente motivada 
y congruente con la petición de parte. Caso de haberse impugnado la votación, la Oficina Pública, conocido 
el sentido de la resolución arbitral, procederá al registro de las actas o a su denegación.

Se notificará una copia del laudo a las partes interesadas y a la Oficina Pública dependiente de la Autori-
dad laboral, competente en materia electoral, con la advertencia de que contra el mismo se podrá interponer 
recurso ante el orden jurisdiccional social, en el plazo de tres días, contados desde que se tuvo conocimiento 
del laudo (arts. 76.6 TRLET, 29.3 Ley 9/1987 y 127.3 LRJS). Con todo, la eficacia y efectividad del laudo 
arbitral queda garantizada aun en el caso de que no se impugne ante la jurisdicción social, a través de la 
modalidad procesal correspondiente, por cuanto la Oficina Pública está vinculada por la decisión arbitral 
(BLASCO PELLICER, 1994: 94).

2.3. La impugnación judicial de los laudos arbitrales

El laudo con el que finaliza el procedimiento arbitral puede impugnarse ante la jurisdicción social, por la 
modalidad procesal prevista en los artículos 127 a 132 LRJS, que establecen un procedimiento urgente, en 
el que podrán actuar aquellos que tengan interés legítimo, incluida la empresa o la Administración Pública 
afectada, cuando en ellas concurra dicho interés.

El legislador condiciona esta acción a un breve plazo de caducidad, tres días desde que se tuvo cono-
cimiento del laudo arbitral, periodo excesivamente corto si consideramos que el laudo lo pueden impugnar, 
también, quienes no fueron parte en el procedimiento arbitral (ALFONSO MELLADO, CARRATALÁ TERUEL 
y MORRO LÓPEZ, 1994: 6) y, por consiguiente, no se les notificó el laudo. La posibilidad de impugnación 
por quien no fue parte en el procedimiento arbitral puede acarrear, por consiguiente, problemas respecto de 
la acreditación de la fecha en que se ha tenido conocimiento del laudo 20, creándose así cierta inseguridad 
jurídica.

La demanda preceptivamente se debe dirigir contra las personas y sindicatos que fueron parte en el pro-
cedimiento arbitral de referencia, así como frente a cualquier otro afectado por el laudo objeto de impugna-
ción. Al respecto, se excluyen de la condición de demandados a los delegados de personal, a los comités de 
empresa y a las juntas de personal, según sea el ámbito electoral, e igualmente a la Mesa Electoral, incluso 
cuando se impugnen actos de ella misma. La exclusión de esta última como demandada parece discutible 
(LÓPEZ FERNÁNDEZ, 1994: 577), si bien el Tribunal Constitucional ha entendido que «la Mesa Electoral no 
es más que una institución de servicio cuya actividad se limita a regir la elección, quedando, en consecuen-
cia, al margen de los derechos que en ella (la impugnación) se cuestionen. De este modo, la Mesa Electoral 
no es titular de ningún interés respecto del resultado de las elecciones sindicales» 21.

No obstante, la existencia de legitimación pasiva será examinada de oficio por el Letrado de la Adminis-
tración de Justicia del órgano judicial que vaya a conocer de la demanda de impugnación del laudo arbitral. 
De advertir errores en la constitución de la relación jurídico-procesal, por no haber sido dirigida contra todos 
los afectados, citará a las partes a una audiencia preliminar, dentro del día siguiente, en la que, oyendo a 
todas las partes sobre la posible situación de litisconsorcio pasivo necesario, resolverá lo que proceda en 
el mismo acto. Se trata, en fin, de subsanar este defecto procesal para evitar posibles indefensiones que 
llevarían a la nulidad del proceso seguido.

Asimismo, superando las reglas señaladas sobre la correcta constitución de la relación jurídico-procesal 
desde la óptica de la legitimación activa y pasiva, podrán comparecer como partes, aunque no hubieran sido 
demandados, los sindicatos, el empresario o la Administración Pública afectada y los componentes de candi-
daturas no presentadas por sindicatos, si tuvieran interés legítimo. No se trata ya de un mandato preceptivo, 
como la revisión de la demanda por el Letrado de la Administración de Justicia, sino de una posibilidad que 
se brinda a estos sujetos para ser oídos en el acto del juicio.

Lo transcendente, empero, de la impugnación judicial del laudo arbitral reside en las circunstancias o 
hechos que pueden motivar la misma. A estos efectos, la demanda «solo» podrá fundarse en: a) la indebida 
apreciación o no apreciación de cualquiera de las causas contempladas ex lege (arts. 76.2 TRLET y 29.2 
Ley 9/1987), siempre que hubieran sido alegadas por el promotor en el curso del arbitraje; b) haber resuelto 

20 Quien pretenda oponer la caducidad deberá probar la fecha de conocimiento del laudo por el impugnante, cuestión esta de 
difícil prueba si quien reclama es alguien al que no se le ha notificado el laudo (ALBIOL MONTESINOS, 1995: 16).

21 AATC 209/1991 y 210/1991, de 2 de julio.
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el laudo aspectos no sometidos al arbitraje o que, de haberlo sido, no puedan ser objeto del mismo 22; c) la 
promoción del arbitraje fuera de los plazos estipulados; o, d) no haber concedido el árbitro a las partes la 
oportunidad de ser oídas o de presentar pruebas 23 (art. 128 LRJS).

El combate judicial del laudo es, como fácilmente se comprueba, omnicomprensivo (RÍOS SALME-
RÓN, 1994: 424). Puede impugnarse el laudo por defectos formales, tales como el promover el arbitraje 
transcurrido el plazo legal o no respetar los principios de audiencia y contradicción, y por cuestiones de 
fondo, lo que permite calificar a la vía judicial como una auténtica segunda instancia ya que permite anali-
zar aspectos sustantivos que fueron resueltos por el árbitro (RUIZ MORENO, 1994: 711). Aunque aparen-
temente el legislador creó un recurso extraordinario (MARÍN CORREA, 1995, 172) con motivos tasados, 
estos son tan amplios que permiten una auténtica revisión, tanto de la forma como del fondo, del proceso 
arbitral de instancia. Ahora bien, la revisión de fondo del laudo arbitral no se puede hacer sobre la base de 
una cuestión nueva a resolver por el Juez, sino solamente sobre la temática ya planteada por el promotor 
en el curso del arbitraje 24 o, incluso, determinada antes en el escrito de reclamación ante la Mesa Electo-
ral, por eso la impugnación se basará en la no apreciación o en la apreciación indebida por el árbitro de la 
causa correspondiente.

Al admitir la demanda, desde el Juzgado de lo Social competente 25 se recabará de la Oficina Pública 
una copia del expediente administrativo relativo al proceso electoral, que en todo caso incluirá el texto del 
laudo objeto de impugnación. Como este proceso es calificado por el legislador de urgente, la documen-
tación citada debe ser enviada por el requerido dentro del día siguiente, el acto del juicio se debe celebrar 
dentro de los cinco días siguientes a la admisión de la demanda y la sentencia tendrá que dictarse en 
el plazo de tres días. Quizá por tratarse de un proceso tramitado con urgencia, la demanda está exenta 
de los requisitos de conciliación o mediación previa (art. 64.1 LRJS), sin admitir tampoco acumulaciones 
(art. 26.1 LRJS).

La sentencia que resuelva la impugnación del laudo solo podrá confirmar o revocar, de forma total o 
parcial, la decisión arbitral de nulidad o pronunciarse sobre la validez del procedimiento electoral seguido 
en la concreta unidad electoral, además de imponer al empleador una sanción cuando aprecie que presen-
tó la demanda para obstaculizar o retrasar el procedimiento electoral, es decir, cuando observe temeridad 
en la impugnación empresarial. De estimar cualquiera de los motivos señalados en el artículo 128 LRJS, 
debe anular el procedimiento arbitral, resolviendo sobre el fondo y, en su caso, ordenando reponer el proce-
dimiento arbitral al momento en que se produjo la correspondiente falta procedimental, a los efectos de que 
se repita el procedimiento observando todas las garantías. Se exceptúa de esta regla general el supuesto 
de pronunciamiento ultra vires del arbitro cuando los aspectos no sometidos a arbitraje o no susceptibles 
del mismo «tengan sustantividad propia y no aparezcan indisolublemente unidos a la cuestión principal» 
[art. 128.b) LRJS].

En todo caso, independientemente del sentido del fallo, el Juez deberá comunicar la sentencia a las par-
tes y a la Oficina Pública. La obligada notificación del contenido de la sentencia a ese órgano administrativo, 
que no ha sido parte en el proceso judicial, tiene su justificación por ser el órgano competente para registrar 
las actas electorales, pues no debemos olvidar que la impugnación judicial no suspende el desarrollo del 
procedimiento electoral, a no ser que el Juez lo decida a petición justificada de parte.

Por último, hay que subrayar que contra la sentencia no cabe recurso [art. 132.1.b) LRJS], «aunque, 
con seguridad, cabe el de suplicación que tenga por objeto subsanar una falta esencial de procedimiento 
que haya producido indefensión y que haya sido protestada» (RÍOS SALMERÓN, 1994: 424), conforme al 
artículo 191.3.d) LRJS.

22 Conforme a esta causa, cabe la impugnación del laudo por decisión ultra vires del árbitro, al haberse excedido sobre la materia 
que las partes sometieron a arbitraje o haber resuelto sobre vicios en el proceso electoral no contemplados en el artículo 76.2 TRLET 
–o también en el art. 29.2 Ley 9/1987– o sobre materias no electorales.

23 En el supuesto de haberse ignorado como parte a algún legitimado que debiera ser oído preceptivamente, o aun teniéndole 
como parte no se hubiera respetado sus derechos de alegación y prueba, cabe la impugnación del laudo por no respetar los principios 
de audiencia y contradicción (RUIZ MORENO, 1994: 716-718).

24 Es el escrito de promoción del arbitraje presentado en su momento el que, principalmente, fijará los términos del debate en la 
impugnación judicial del laudo.

25 En los procesos electorales será competente el Juzgado de lo Social del lugar en cuya circunscripción esté situada la empresa 
o centro de trabajo; y si los centros están situados en municipios distintos, en que ejerzan jurisdicción Juzgados diferentes, con unidad 
de comité de empresa o de órgano de representación del personal al servicio de las Administraciones públicas, el del lugar en que 
inicialmente se había constituido la Mesa Electoral [art. 10.2.g) LRJS].
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3.  A MODO DE CONCLUSIÓN: TRANSCENDENCIA DEL PROCESO ELECTORAL  
Y RESOLUCIÓN EXTRAJUDICIAL DE LOS CONFLICTOS JURÍDICOS

Se justifica este trabajo, superando la materia singular objeto de análisis, por la doble la función de las 
–así llamadas– elecciones sindicales (PALOMEQUE LÓPEZ, 1994: 207), y ello porque sirven para elegir a los 
representantes del personal al servicio de una Administración Pública, que se pueda identificar como unidad 
electoral, al mismo tiempo que los resultados obtenidos por cada sindicato en las elecciones a los órganos 
de representación unitaria o electiva de los trabajadores y funcionarios, esto es, la audiencia electoral (NA-
VARRO NIETO, 1993: 206 y ss.), se toman para determinar en nuestro ordenamiento la denominada «mayor 
representatividad» y la «mera o suficiente representatividad» de los sindicatos 26. Dicho con otras palabras, 
además de la elección de los representantes unitarios o legales, las elecciones sindicales tienen la finalidad 
institucional de constatar oficialmente el quantum de representatividad de los distintos sindicatos, cualquiera 
que sea su forma de organizarse, a lo que la ley anuda importantes consecuencias, entre otras la de repre-
sentar los intereses del personal en entidades y organismos públicos 27. La importancia y significación de esta 
segunda función –la medición de la representatividad sindical–, que deriva de los resultados de los procesos 
electorales, distorsiona (NICOLÁS FRANCO, 1994: 9) la propia finalidad de la representación de los trabaja-
dores y funcionarios y aleja el objetivo de alcanzar un equilibrio necesario entre ambas funciones.

No es de extrañar que, tras el pacto previo de los sindicatos estatales mayoritarios –UGT y CC.OO–, 
que en septiembre de 1992 acordaron una «Propuesta de modificación de la normativa electoral y la re-
presentatividad sindical» 28, el legislador reformista de 1994 introdujera uno de los cambios normativos de 
mayor significación: el régimen de elección de los representantes unitarios o legales de los trabajadores y 
funcionarios.

Las leyes de reforma, aceptando la validez social del método de medición de la representatividad sindi-
cal por la audiencia electoral, modificaron el sistema electoral ante la existencia de problemas prácticos deri-
vados, fundamentalmente, de la concentración de los procesos electorales en un periodo limitado de tiempo, 
entre los que se mencionaba reiteradamente la innecesaria, por excesiva, confrontación entre las distintas 
opciones sindicales, así como, también, la gran litigiosidad en el control del cómputo de los resultados elec-
torales; situaciones que, además de dificultar la obtención de datos fiables para medir la representatividad, 
trasladaban a la sociedad una imagen negativa de la actuación de los interlocutores sociales y de la Admi-
nistración laboral. Por esos motivos se sustituyó el sistema cerrado de cómputo de resultados electorales por 
otro abierto en el tiempo, evitando la proclamación global de los resultados y la actuación de los anteriores 
órganos tripartitos; a cambio, se implantó un sistema de registro administrativo para acreditar la representa-
tividad, según los resultados vigentes en el momento en que, en cada caso, deban ejercerse las funciones 
representativas. La reforma en esta materia se completó con nuevas reglas sobre promoción de elecciones, 
celebración de estas o funciones de la Mesa Electoral, a la vez que se crearon nuevas figuras e instituciones 
jurídicas, como la Oficina Pública de registro de actas, y –lo que fue más novedoso– un procedimiento de 
reclamación en materia electoral, que sustituía la actuación de los órganos tripartitos por un procedimiento 
arbitral, dotado de las suficientes garantías en cuanto a la ulterior tutela judicial.

Entre todas las modificaciones enumeradas, interesa subrayar la referida a las reclamaciones en mate-
ria electoral. Tras la reforma de 1994, la actuación de la Oficina Pública dependiente de la Autoridad laboral 
queda limitada al registro de las actas de escrutinio o denegación del mismo, excluyendo su intervención en 
cualquier tipo de control sobre la validez del proceso electoral. En verdad, se introdujo un sistema extrajudi-
cial de solución de conflictos electorales (BLASCO PELLICER, 1994: 92), para reducir el elevado número de 
controversias judiciales surgidas en anteriores convocatorias, sin perjuicio, no obstante, del posible control 
judicial posterior (MATÍA PRIM, 1994: 230).

En efecto, que el legislador haya establecido un sistema extrajudicial de solución de controversias elec-
torales obligatorio no impide el control de validez del proceso electoral puesto que es posible acudir a la ju-

26 Cfr. Artículos 6 y 7 de la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de libertad sindical (en adelante, LOLS).
27 STC 7/1990, de 18 de enero (BOE de 15 de febrero de 1990).
28 Ante la excesiva politización y las disfuncionalidades observadas se convino en la necesidad de revisar en profundidad la nor-

mativa electoral. Así surgió el acuerdo entre los sindicatos UGT y CC.OO, llegando a convertirse su propuesta, con alguna variación 
parcial, en “Anteproyecto de Ley de modificación de la normativa de elecciones sindicales”. Finalmente, ante la presentación al Consejo 
Económico y Social de España de un nuevo “Anteproyecto de Ley por el que se modifican determinados artículos de la Ley 8/1980, 
de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores”, este recomendó al Gobierno la unificación y discusión coordinada de los diversos 
textos que abordan la reforma laboral.
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risdicción social, bien directamente cuando se impugne la resolución administrativa que deniegue el registro 
de las actas electorales, bien indirectamente a través del recurso contra el laudo arbitral, que permite revisar 
el contenido del mismo.

El conjunto de actuaciones que tienen lugar a lo largo del itinerario electoral, desde la promoción 
hasta el registro y cómputo del resultado, ya provengan de la Mesa Electoral, ya de terceros interesados 
en la elección, goza de presunción de validez, de manera que mientras no se impugne alguno de los 
hechos o actos del trámite electoral, dentro del plazo de caducidad legalmente establecido, estos surten 
plenos efectos jurídicos. La no impugnación en tiempo y forma convalida los vicios o defectos en los que 
se hubiera incurrido en el decurso de cada elección. En caso contrario, la reclamación por parte de quien 
o quienes acrediten interés legítimo abre las vías de control en materia electoral. Y ello porque tanto la 
instancia arbitral como la judicial solamente pueden actuar de oficio para impulsar el procedimiento im-
pugnatorio.

El procedimiento arbitral, diseñado ex lege y de obligada tramitación, aparece como una instancia previa 
a la judicial. Ahora bien, el laudo arbitral, fundado en derecho, debe resolver la reclamación planteada y pue-
de ser impugnado ante los órganos de la jurisdicción social, tanto por razones formales como por motivos de 
fondo o materiales, con lo que se permite revisar, en realidad, la totalidad del contenido del laudo.

REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS

ALBIOL MONTESINOS, I. (1995): “El proceso en materia electoral”, en Tribuna Social, núm. 50.
ALFONSO MELLADO, C. L., CARRATALÁ TERUEL, J. L., MORRO LÓPEZ, J. J. (1994): La reforma del proceso 

laboral. Valencia: Tirant lo Blanch.
ALONSO OLEA, M., ALONSO GARCÍA, M.ª R. (2010): Derecho Procesal del Trabajo, 16.ª ed., Madrid: Civitas.
BAYLOS GRAU, A., CRUZ VILLALON, J., FERNÁNDEZ LÓPEZ, M.ª F. (1991): Instituciones de Derecho Procesal 

Laboral. Madrid: Trotta.
BLASCO PELLICER, C. (1994): “La reforma del proceso de elección y mandato de los representantes de los 

trabajadores en la empresa”, en Tribuna Social, núm. 43.
CABEZA PEREIRO, J. (2009): Las elecciones sindicales. Albacete: Bomarzo.
CALVO GALLEGO, F. J. (1997): El arbitraje en las elecciones «sindicales». Valencia: Tirant lo Blanch.
CASAS BAAMONDE, M.ª E. (1994): “Arbitraje laboral, autonomía colectiva y autonomía individual”, en Relaciones 

Laborales, núm. 2.
CC. OO. (2014): Elecciones sindicales: sentencias y laudos arbitrales, 2.ª ed., Albacete: Bomarzo.
DE VAL TENA, A. L. (1995): “El nuevo procedimiento de impugnación en materia electoral”, en Actualidad Laboral, 

núm. 38.
ESCUDERO RODRÍGUEZ, R. (1995): “El lugar de los sindicatos en la nueva regulación de las elecciones a 

representantes de los trabajadores y funcionarios públicos”, en AA.VV.: Reforma de la legislación laboral. Estudios 
dedicados al Prof. M. Alonso García. Madrid: AEDTSS-Marcial Pons.

FALGUERA BARÓ, M. A. (1994): “La reforma del sistema de elecciones sindicales”, en ALARCÓN CARACUEL, 
M. R. (coord.): La reforma laboral de 1994. Madrid: Marcial Pons.

LÓPEZ FERNÁNDEZ, M. (1994): “Reclamaciones en materia electoral”, en VALDES DAL-RÉ, F. (dir.): La reforma del 
mercado de trabajo. Valladolid: Ed. Lex Nova.

MARÍN CORREA, J. M.ª (1995): “Modificaciones introducidas en la Ley de Procedimiento Laboral”, en BORRAJO 
DACRUZ, E. (coord.): El nuevo Estatuto de los Trabajadores: puntos críticos. Madrid: Actualidad Editorial.

MATÍA PRIM, J. (1994): “Las elecciones en la empresa”, en Relaciones Laborales, núm. 17-18.
MEJÍAS, A. (2016): Elecciones sindicales: el preaviso electoral. Valencia: Tirant lo Blanch.
MONGE RECALDE. J. L. (1994): Comentarios a la reforma laboral de 1994. Barcelona: Ed. Bosch.
NAVARRO NIETO, F. (1993): La representatividad sindical. Madrid: Servicio de Publicaciones del Ministerio de Trabajo 

y Seguridad Social.
NICOLÁS FRANCO, A. (1994): “Apuntes sobre la reforma de la normativa reguladora de las elecciones sindicales”, en 

Aranzadi Social, núm. 29.
PALOMEQUE LÓPEZ, M. C. (1994): Derecho sindical español, 5.ª ed., Madrid: Tecnos.
RÍOS SALMERÓN, B. (1994): “Aspectos procesales de la reforma laboral de 1994”, en Relaciones Laborales, núm. 2.
RODRÍGUEZ RAMOS, M.ª J. y PÉREZ BORREGO, G. (2002): Las elecciones sindicales en la empresa y en el 

centro de trabajo. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi.
RUIZ MORENO, J. M.ª (1994): “El nuevo procedimiento electoral sindical tras la Ley 11/1994, de 19 de mayo 

(Comentario a los artículos 127 a 136 LPL)”, en Actualidad Laboral, núm. 46.
SEMPERE NAVARRO, A. V. (2015): “Elecciones sindicales y negociación colectiva en el sector público: nota al RDL 

1/2015, de 27 febrero”, en Revista Aranzadi Doctrinal, núm. 4.



ESTUDIOS 72 

GAPP, número 22, noviembre-abril de 2019
Sección: ESTUDIOS
Recibido: 13-06-2018
Modificado: 21-04-2019
Aceptado: 21-04-2019
DOI: 10.24965/gapp.i22.10540
Páginas: 72-85

El impacto económico de la better regulation. Un análisis para 
España 1

The economic impact of better regulation. An analisys for Spain

Marisa Álvarez Suárez
Ministerio de Economía y Empresa (España)

marialuisa.alvarez@mineco.es

NOTA BIOGRÁFICA

Técnico Comercial y Economista del Estado. Licenciada en Economía por la Universidad de Oviedo. 
Máster en Relaciones Internacionales y Comunicación por la UCM. Actualmente Subdirectora de Unidad 
de Mercado, Mejora de la Regulación y Competencia. Líneas de especialización relacionadas con la pro-
moción de la competencia, la regulación eficiente y el mercado interior de servicios.

RESUMEN

El impacto de las políticas de better regulation en relación con la productividad y crecimiento de una 
economía está ampliamente contrastado. En España, a pesar de los esfuerzos realizados en las últimas 
décadas, diferentes estudios e indicadores siguen señalando la persistencia de un potencial económico 
desaprovechado. En consecuencia, aún existe un margen de profundización y mejora en la reducción 
de cargas administrativas y regulatorias innecesarias y desproporcionadas y en el desarrollo de marcos 
regulatorios de calidad para el acceso y el ejercicio de las actividades económicas. Para ello, teniendo en 
cuenta el reparto de competencias entre las diferentes Administraciones públicas, las opciones de política 
económica deben focalizarse en el incremento de la cooperación interadministrativa, el intercambio de 
buenas prácticas y el fomento de los mecanismos de participación e iniciativa del sector privado.

PALABRAS CLAVE

Regulación eficiente; cargas administrativas; cooperación; productividad.

ABSTRACT

The impact of better regulation policies in terms of productivity and economic growth is widely contrasted. 
In Spain, despite the regulatory efforts made in recent decades, studies and indicators reveal an 
important untapped potential for economic growth. Consequently, there is still room for improvement in 
the red tape reduction iniciatives and in the development of quality regulatory frameworks to facilitate 
access and exercise of economic activities. For this purpose, taking into account the distribution of 
competences among different Administrations, policy options should focus on the encouragement of 
inter-administrative cooperation, the exchange of best practices and the iniciatives to promote the 
involvement of civil society.
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Smart regulation; red tape; cooperation; productivity.

1 Las opiniones expresadas en este artículo son responsabilidad exclusiva de su autora y no representan necesariamente las de 
ninguna institución.



ESTUDIOS 73 

Marisa Álvarez Suárez

El impacto económico de la better regulation. Un análisis para España

GAPP. Nueva Época – N.o 22, noviembre-abril 2019 – ISSN: 1989-8991 – DOI: 10.24965/gapp.i22.10540 – [Págs. 72-85]

SUMARIO

1. INTRODUCCIÓN. 2. METODOLOGÍA. 3. LA RAZONABILIDAD ECONÓMICA DE LA BETTER RE-
GULATION. 4. EL ANÁLISIS PARA ESPAÑA. 4.1. LA COMPLEJIDAD DEL MARCO REGULATORIO. 
4.2. LOS EFECTOS EN LA PRODUCTIVIDAD Y EN EL CRECIMIENTO. 5. DISCUSIÓN: LOS AVANCES 
Y EL MARGEN DE MANIOBRA. 5.1. EL FOMENTO DE LA COOPERACIÓN INTERADMINISTRATIVA 
E INTERCAMBIO DE BUENAS PRÁCTICAS. 5.2. EL PAPEL DE LOS AFECTADOS. 6. CONCLUSIÓN. 
7. REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS.

1. INTRODUCCIÓN

Desde un punto de vista económico y jurídico la regulación es necesaria. La regulación ayuda a la reduc-
ción de costes de transacción, reduce los perjuicios y daños generados por los mercados que funcionan de 
forma ineficiente y permite la protección y el equilibrio de los posibles diferentes intereses públicos afectados. La 
regulación «cero» no suele ser la solución óptima y la mayoría de los mercados se caracterizan por la existencia 
de una regulación básica (laboral, fiscal, mercantil, etc.) y por, en su caso, una regulación específica o sectorial.

Sin embargo, a partir de un determinado umbral, la regulación –por innecesaria y desproporcionada– 
se convierte en excesiva y redundante (conocida entonces como red tape) y genera costes relevantes en 
términos económicos y sociales.

Esta regulación ineficiente es un obstáculo para que los operadores puedan emprender o expandir su 
actividad económica y no tiene beneficios asociados. Esto supone un desincentivo a las inversiones em-
presariales y un coste macroeconómico relevante. Así, la mala regulación se puede llegar a convertir en un 
problema estructural de una economía y generar pérdida de competitividad, productividad, empleo y conse-
cuentemente potencial de crecimiento.

En este artículo se realiza inicialmente una exposición de la razonabilidad teórica desde un punto de 
vista económico de la implementación de políticas orientadas a mejorar la regulación (a reducir o a elimi-
nar dicha red tape) conocidas como políticas de better regulation tanto a nivel general como para España. 
Posteriormente se hace un análisis del potencial y del margen de maniobra para el fomento de la regulación 
eficiente en España y finalmente se analizan algunas de las posibles vías de actuación al respecto.

2. METODOLOGÍA

El objetivo de este trabajo es, inicialmente, a partir del análisis de la literatura y estudios académicos 
realizados en relación con variables microeconómicas específicas, resumir y recoger el impacto agregado 
económico de la better regulation. Así, partiendo de los trabajos realizados a nivel internacional que vinculan 
better regulation a variables económicas concretas, este artículo se enfoca, en su primera parte, en propor-
cionar una panorámica general y sistematizada de dicho impacto.

Una vez reflejado dicho impacto se pretende su particularización para el caso concreto de España. En 
este sentido, mediante el análisis de diferentes datos, fuentes e indicadores utilizados como «proxy» de la 
existencia de posibles problemas de complejidad regulatoria se sistematiza –a partir de la descripción de los 
diferentes estudios realizados al respecto– su posible incidencia sobre variables macroeconómicas como 
productividad o producto interior bruto. El objetivo de este análisis es intentar evaluar el posible margen 
económico existente y plantear las posibilidades de profundización y mejora en la parte final de discusión 
en donde se analizan algunas de las posibles vías, aún de relativo escaso desarrollo en España en com-
paración con otros países más avanzados en la materia, que podrían permitir una mejora en la solución del 
problema identificado.

La metodología empleada en la elaboración de este trabajo se ha basado fundamentalmente en el aná-
lisis de fuentes primarias y secundarias y en el tratamiento de determinados datos, encuestas de opinión e 
indicadores agregados. Estos datos e indicadores han sido utilizados con el objetivo de contrastar el impacto 
económico general y la obtención de los resultados específicos para España. En particular:

• Se ha procedido a la revisión, recopilación y estudio de diversos artículos y referencias documenta-
les publicados por analistas y expertos en el tema tanto a nivel nacional como internacional.

• Se ha consultado diversa normativa de rango legal y reglamentario y otras actuaciones –programas, 
planes de actuación, convenios, memorias de análisis de impacto normativo etc.– a nivel de la Ad-
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ministración General del Estado.
• Se han analizado distintos informes y referencias documentales de diferentes instituciones públicas 

a nivel nacional e internacional y organismos privados de carácter estatal.
• Se ha procedido al tratamiento de diversos indicadores de mejora regulatoria y de productividad 

para España proporcionados por diversas instituciones internacionales con el objetivo de proceder 
a la comparación internacional en relación con otras economías desarrolladas.

• Se han analizado las prácticas regulatorias de diversos países considerados pioneros en la materia 
(Reino Unido, Alemania, Estonia, etc.) así como de la Comisión Europea a efectos de determinar 
las posibles vías de mejora.

3. LA RAZONABILIDAD ECONÓMICA DE LA BETTER REGULATION

La better regulation es un término de compleja definición que se ha ido concretando en el ámbito de la 
Organización de Cooperación y Desarrollo Económico (OCDE) y de la Unión Europea (UE) desde los años 
90. La OCDE considera, en general, que la better regulation es una política que no tiene como finalidad re-
ducir el número de normas sino aprobar las estrictamente necesarias, teniendo en cuenta que éstas deben 
ser proporcionadas a sus objetivos y ser claras, eficientes, accesibles y transparentes (OCDE, 2005). En 
este mismo sentido, para la UE, la better regulation es la política que busca mejorar y simplificar el entorno 
regulatorio y la regulación debe ser necesaria, apropiada, proporcionada, transparente, accesible y simple 
(Maldelkern, 2001). Ambas instituciones coinciden en señalar que la inversión de recursos en la mejora de la 
regulación produce beneficios tanto en el funcionamiento de la economía como en los ciudadanos.

En general, la necesidad de tomar medidas de impulso de creación de un marco eficiente de acceso y 
ejercicio para las actividades económicas como reflejo de esta better regulation y como iniciativas fundamen-
tales para fomentar el crecimiento de una economía, está ampliamente respaldada por la teoría económica, 
las instituciones internacionales, los propios operadores e instituciones de análisis económico como, por 
ejemplo, las autoridades de defensa y promoción de la competencia.

Desde un enfoque económico, el beneficio para los ciudadanos y empresas de la better regulation o de 
la mejora de la regulación es clara. Las barreras y obstáculos innecesarios y desproporcionados generados 
por las malas prácticas regulatorias suponen una pérdida de oportunidades de crecimiento. Esto conlleva 
el desaprovechamiento de economías de alcance y de escala y la pérdida de recursos productivos en el 
estudio y el cumplimiento de dichas cargas. En consecuencia, se generan efectos negativos directos sobre 
la economía y el bienestar general.

Son múltiples los estudios realizados en las últimas décadas que señalan las bondades de la regulación 
eficiente en términos de productividad y crecimiento de una economía. En concreto, cabe señalar los siguientes:

• Las vinculaciones entre el nivel de regulación y el comportamiento económico agregado de un país 
partiendo del uso de indicadores de regulación han sido demostradas en diferentes estudios tanto 
con carácter sectorial como horizontal (Véase, por ejemplo: Nicoletti y Scarpetta, 2003; Bassanini 
y Ernst, 2002 o Schiantarelli, 2005). Estos estudios utilizan indicadores que diversas instituciones 
internacionales han construido y están utilizando como proxy del nivel de regulación de los países. 
Dichos indicadores se calculan partiendo de una metodología homogénea orientada a facilitar la 
comparabilidad internacional y temporal. Entre los diferentes indicadores cabría destacar, por su ca-
rácter horizontal, popularidad y cobertura internacional, los estimados por la OCDE conocidos como 
Indicadores PMR (Product Market Regulation), los Indicators of Regulatory Policy and Gobernance 
también de la OCDE y los calculados por el Banco Mundial (Doing Business Indicators).

• El impacto de la regulación sobre la productividad de las empresas y de una economía es un tema 
que ha atraído el interés de los expertos en las últimas décadas. La profusión de normas y la in-
consistencia en su diseño causa confusión, retrasos e inseguridad jurídica imponiendo a las empre-
sas costes excesivos en términos de recursos infrautilizados. Esto tiene un efecto directo sobre la 
productividad de las empresas y afecta en su conjunto, directa e indirectamente, a la productividad 
de una economía al impedir una correcta reasignación de los recursos productivos. El efecto del 
incremento de productividad asociado a un mercado mayor como resultado de la eliminación de las 
restricciones regulatorias es especialmente relevante en un contexto de mercados globalizados. Es 
decir, en un contexto internacional de apertura de mercados y globalización, los países compiten 
para atraer actividad económica también a través de la calidad y consistencia de su marco regula-
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torio. Como señalan numerosos estudios comparativos de las diferencias de productividad entre la 
UE y Estados Unidos (O’Mahoney y Van Ark, 2003; Skoczylas y Tissot, 2005; Denis et al., 2006 y 
Timmer et al., 2007, etc.) en economías abiertas, donde se incrementan las posibilidades de inter-
cambio y las ganancias del mismo, la productividad es el principal determinante de la competitividad 
de un país a medio y largo plazo y, por tanto, del crecimiento real y potencial.

• El impacto del marco regulatorio ineficiente y de la fragmentación del mercado sobre la competencia 
en el mercado y consecuentemente sobre el crecimiento de una economía es también un efecto cla-
ramente contrastado y señalado por distintos expertos y autoridades de competencia. Por ejemplo, 
el Informe de la Agencia Sueca de Análisis de Políticas de Crecimiento (The Economic Effects of 
The Regulatory Burden – a Theoretical and Empirical Analysis), constata que un marco regulatorio 
complejo puede afectar negativamente a la competencia, desincentivando las inversiones y la incor-
poración de nuevos entrantes. Este efecto puede ser relativamente más acusado en los operadores 
y mercados con mayor capacidad innovadora, lo que provoca una asignación ineficiente de recur-
sos que afectará a la capacidad de crecimiento de las empresas y de la economía en su conjunto.

En definitiva, los estudios realizados al respecto con carácter general para diferentes economías coin-
ciden en señalar que, desde un punto de vista teórico y empírico, las barreras regulatorias innecesarias 
y desproporcionadas, los marcos normativos complejos, la existencia de duplicidades y la fragmentación 
del mercado consecuente, tiene un efecto microeconómico evidente sobre las empresas. Especialmente 
existe un efecto directo relevante en las pequeñas y medianas empresas y en su capacidad de crecimiento, 
teniendo en cuenta que el estudio del marco regulatorio lleva aparejada la necesidad de emplear recursos 
que podrían ser utilizados en actividades más productivas. Esta carencia genera incertidumbre e inseguridad 
jurídica e incluso obliga de facto a agentes sociales y a empresas a contratar ayuda externa con el objetivo 
de hacer frente a los procedimientos necesarios para poder realizar su actividad. Asimismo, afecta a las 
posibles sinergias derivadas de la diversificación de su actividad, incrementa los costes de sus consumos 
intermedios y su apertura a nuevas posibilidades de negocio (importante en relación con su capacidad de 
innovación y los nuevos modelos de negocio asociados a la revolución digital). En consecuencia, afecta a su 
capacidad de crecimiento y a su competitividad (Correa López, 2017).

A nivel macroeconómico todos estos efectos se traducen en un menor crecimiento de la economía en 
términos de Producto Interior Bruto (PIB), empleo y bienestar.

4. EL ANÁLISIS PARA ESPAÑA

4.1. La complejidad del marco regulatorio

La complejidad regulatoria viene vinculada, en general, a una cuestión de cantidad (las normas son 
demasiadas o se solapan) o de calidad (las normas son poco claras o están ambiguamente redactadas). En 
este sentido, la red tape en España puede estar relacionada no sólo a las posibles malas prácticas regula-
torias y a la posible inercia de cierta «cultura sobreregulatoria» por parte de todas las Administraciones, sino 
también a la complejidad de nuestro sistema competencial. Así, en contextos caracterizados por la partici-
pación de diferentes autoridades competentes, la falta de una coordinación eficaz entre Administraciones 
puede generar duplicidades y solapamientos y marcos regulatorios inconsistentes o incoherentes.

La abundante producción normativa que se ha desarrollado en España, en diferentes ámbitos de todas 
las Administraciones Públicas (nacional, autonómico y local), ha creado un marco regulatorio que se suele 
considerar excesivamente oneroso y arduo para los operadores económicos por su dispersión y complejidad.

La complejidad normativa de España puede ser analizable mediante el estudio del crecimiento del nú-
mero de normas aprobadas por las diferentes Administraciones públicas. Así, el siguiente cuadro gráfico re-
fleja el número de normas aprobadas por las Comunidades Autónomas (CC.AA) y la Administración General 
del Estado entre 1978 y 2011. Este gráfico puede dar una idea y servir como aproximación de la tendencia al 
crecimiento de la intensidad regulatoria en España y, por tanto, del incremento de la complejidad regulatoria 
desde un punto de vista temporal 2.

2 Los datos fueron obtenidos a partir de la publicación de normas en boletines oficiales de las CC.AA y del Boletín Oficial del 
Estado. En consecuencia, debe tenerse en cuenta que el cuadro mide la producción normativa estatal y autonómica pero no local y 
que no incluyen las normas no publicadas. Además, la estimación es conservadora y únicamente serviría para analizar la tendencia 
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GRÁFICO I. NÚMERO DE NORMAS APROBADAS POR CC.AA Y AGE (1978-2011)

Fuente: Memoria de Análisis de Impacto Normativo del Anteproyecto de Ley de Garantía de la Unidad de Mercado.

Otros estudios realizados reflejan igualmente la existencia de dicha tendencia e intensidad regulatoria 
en España (en especial en comparación con otros países). Por ejemplo, en España se cumplimentan una 
media de más de 700.000 páginas anuales de contenido de los diversos boletines oficiales de las distintas 
Administraciones, 100 veces menos que Alemania (Marcos y Sántalo, 2010). En 2017, la Confederación 
Española de Organización Empresariales (CEOE) publicó el documento “La producción normativa en 2016” 
(documento actualizado en 2018 y 2019) que señala que las empresas españolas se enfrentan a un elevado 
grado de regulación que genera un complejo y denso marco normativo. Según este estudio se publicaron 
casi un millón (997.616) páginas en Boletines oficiales en 2018. A pesar del proceso de descentralización de 
competencias, la producción normativa del Estado se ha mantenido relativamente estable (aunque debe te-
nerse en cuenta la necesidad de realizar transposiciones de carácter básico de normativa comunitaria). Así, 
según estimaciones de este estudio de la CEOE, entre 1970 y 2018 a nivel del Estado se aprobaron 42.463 
normas. Por su parte, la tendencia a la actividad regulatoria de las CC.AA se ha ido siempre incrementando. 
Debe además tenerse en cuenta que esta maraña normativa se ve ampliada por la regulación existente a 
nivel local y europeo (en especial, aquella de efecto directo). Especialmente, teniendo también en cuenta la 
evolución de la normativa local puede señalarse que con anterioridad de la aprobación de la Constitución 
Española se aprobaban menos de 3.000 normas al año mientras que en 2018 el número de normas se ha 
multiplicado por cuatro –11.737 normas en total– (Mora-Sanguinetti, 2019).

Las encuestas de opinión al respecto nos pueden proporcionar igualmente una buena aproximación de 
la percepción de los afectados en relación con la complejidad regulatoria de nuestro país. Por ejemplo, se-
gún una encuesta realizada por la Agencia Estatal de Evaluación de las Políticas Públicas y la Calidad de los 
Servicios (AEVAL) en 2011, entre un 60-67 % de los emprendedores consideran que para crear un negocio 
las Administraciones no están coordinadas y un 74 % estiman que te preguntan por los mismos documentos 
varias veces (AEVAL, 2011). En este mismo sentido, el módulo de opinión sobre entorno empresarial inclui-
do por el Instituto Nacional de Estadística en la Encuesta de Confianza Empresarial, hecho por primera vez 
público en marzo de 2014, reflejaba que las empresas consideraban que la regulación económica (51,6 %) 
en España era el tercer factor del entorno empresarial –por detrás del entorno macroeconómico y la moro-
sidad– con un impacto más desfavorable en su negocio en el 2013. Desde entonces la consideración de la 
regulación económica como factor desfavorable ha mejorado (siendo el primer factor de preocupación la de-
manda de los productos). Aun así, en 2018 la regulación económica continuaba siendo el tercer componente 
en nivel de importancia (33 %), por encima aún de factores como, por ejemplo, la fiscalidad, la disponibilidad 
de financiación o la eficiencia del mercado de trabajo. Debe entenderse que factores como la demanda 
de los productos, el entorno macroeconómico y la morosidad son cuestiones de tipo coyuntural mientras 
que la regulación económica lo es de tipo estructural. Además, en 2018, aproximadamente el 95 % de los 

en la medida en que únicamente se han contabilizado las normas en los años señalados. Es decir la contabilización se ha realizado 
únicamente para 15 años y no para los 32 de la serie.
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encuestados consideraban que los recursos destinados a hacer frente a los trámites de las diferentes Admi-
nistraciones se mantenían estables o aumentaban y más del 45 % consideraban que no percibían beneficios 
vinculados a la sustitución de autorizaciones por declaraciones responsables (cuestión vinculada a la mejora 
regulatoria) frente al 7 %-8 % que sí lo estaba percibiendo.

En definitiva, la complejidad del marco regulatorio de España puede considerarse relativamente elevada 
en términos cuantitativos. Las malas prácticas regulatorias y la complejidad normativa se ha visto histórica-
mente reflejada en la desfavorable posición relativa de nuestra economía en los indicadores internacionales 
de regulación (los comentados PMR y Doing Business) donde España –a pesar de la mejora experimentada 
en los últimos años y teniendo en cuenta las limitaciones de estimación de estos indicadores (Mora-Sangui-
netti y Matute, 2014; Mora-Sanguinetti y Salvador-Mora, 2016) – aún se sitúa en una posición relativa inferior 
al de otras economías desarrolladas (véase Tabla I). En consecuencia, por comparación, estos indicadores 
están reflejando, en definitiva, la existencia de problemas de tipo regulatorio en España y la posibilidad de 
mejora al respecto. En todo caso, cabría señalar que una potencial mejora del indicador PMR debe interpre-
tarse únicamente como una mejora a nivel de la Administración central 3.

TABLA I. CLASIFICACIÓN RELATIVA INDICADORES

Doing Business (2017) PMR (2013)

España 28 18

Francia 31 22

Italia 46 9

Australia 27 14

Reino Unido 7 2

Canada 17 17

Finlandia 13 11

Alemania 20 7

Irlanda 18 19

EE.UU 6 27

Fuente: Elaboración propia a partir de los Indicadores PMR y DB de la OCDE y el Banco Mundial.

4.2. Los efectos en la productividad y en el crecimiento

Tal y como se ha comentado en el anterior epígrafe, a partir del análisis de diferentes indicadores, 
encuestas de opinión y comparativas internacionales es posible concluir que la complejidad normativa en 
España es relativamente elevada. Partiendo de dicha aproximación es posible, por tanto, analizar si –tal y 
como se reflejaba desde un punto de vista más general en el apartado 3 de este trabajo– dicha complejidad 
normativa tiene reflejo directo a nivel macroeconómico en términos, especialmente, de productividad y creci-
miento de nuestra economía. Asimismo, cabría tener en cuenta la posible existencia de «costes indirectos» 
de dicha complejidad regulatoria vinculada a cuestiones como una mayor litigiosidad judicial o un mayor 
tamaño del sector público (Mora-Sanguinetti, 2019).

En este sentido, si bien durante los últimos treinta años y hasta la llegada de la crisis, el continuo cre-
cimiento de PIB y del PIB per cápita han permitido la convergencia de la economía española con la media 
de la UE-15, existe consenso entre los economistas en considerar como principal debilidad histórica de la 

3 Los indicadores PMR solo recogen prácticas regulatorias a nivel estatal por lo que no podrían ser usados como proxy de la 
complejidad de los marcos normativos por la existencia de diferentes Administraciones con competencias regulatorias y sí como in-
dicadores de regulación de la Administración Central. El Doing Business, sin embargo, si tiene en cuenta la existencia de diferentes 
Administraciones. A fecha de última revisión de este artículo se habían publicado ya los resultados del PMR 2018 en los que España se 
situaba en segunda posición empatado con Dinamarca y sólo por detrás de Reino Unido.
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economía española el lento crecimiento de la productividad desde un punto de vista estructural (Malo de 
Molina, 2005; Pérez, 2006; y Segura, 2006). Este relativo lento crecimiento de la productividad española 
puede analizarse a partir de los datos proporcionados al respecto para un conjunto amplio de países por la 
OCDE. Según datos de la OCDE, durante el promedio 1995-2017 el crecimiento de la productividad para la 
economía española (estimada como valor bruto añadido por hora trabajada a precios constantes) fue del 1,8. 
Un dato, en general, inferior a los de otras economías desarrolladas e inferior al promedio calculado para el 
conjunto de la Unión Europea (UE) de 28 Estados miembros.

GRÁFICO II. PROMEDIO PRODUCTIVIDAD (1995-2017)

Fuente: Elaboración propia a partir de bases de datos OCDE Statistics.

Esta menor productividad relativa de la economía española puede deberse a una multitud de factores. 
No obstante, diversos análisis han concluido que, entre las diferentes posibles causas, cabría especialmente 
analizar la presencia de barreras regulatorias (Gual y Al., 2006). Esta vinculación entre complejidad regulatoria 
y productividad para la economía española se ha señalado con anterioridad en diversos estudios. Por ejemplo:

• Marcos y Santaló (2010) analizan el efecto medio de la intensidad regulatoria de las distintas regio-
nes españolas sobre la productividad y la innovación. En particular, sus estimaciones apuntan a que 
la reducción de la productividad en la economía española entre los ochenta y mitad de la primera 
década de este siglo podría haberse evitado con una menor profusión regulatoria 4. Además, encuen-
tran que el impacto de la intensidad regulatoria incide de forma desigual a las empresas afectando 
relativamente más a aquellas más innovadoras, lo que genera una peor asignación de recursos.

• Asimismo, Zárate-Marco y Vallés-Giménez (2012) afirman que en España ha existido una tendencia 
expansiva de la producción normativa, producto del proceso de descentralización de competencias 
y a pesar de las reformas realizadas en las últimas décadas para la liberalización y el incremento 
de la competencia de los mercados. Su análisis refleja que la actividad regulatoria en las regiones 
españolas ha generado costes en términos de bajo crecimiento de la productividad.

En definitiva, el exceso de regulación, entendido éste como aquellas cargas administrativas y regulato-
rias al acceso y al ejercicio de la actividad económica de carácter innecesario y desproporcionado, parece 
haber tenido efectos directos sobre el crecimiento de la productividad de nuestra economía. Coherentemen-
te con esto, los diferentes análisis realizados señalan que el coste del cumplimiento de dichas cargas tiene 

4 Sus estimaciones muestran que un incremento del 100 % en el número de normas se asocia a un decrecimiento de entre el 79-
81 % del número de patentes regionales y con una más baja tasa de crecimiento de la productividad total de los factores de alrededor 
del 3,5 %.
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una importancia económica en términos de PIB muy destacable. Es decir, varios estudios han vinculado para 
España la existencia de complejidad regulatoria con menor crecimiento económico. Así:

• Kox (2005) en un análisis comparativo de la mayoría de Estados miembros de la UE estimó que 
para el caso de España el coste asociado a las cargas administrativas asciende al 4,6 % del PIB.

• López (2006) estimó que una reducción de cargas administrativas del 30 % para la economía espa-
ñola daría lugar a un aumento del PIB del 2,2 % en 10 años sobre el nivel que tendría en ausencia 
de shock.

• Gelauff y Lejour (2006), en un trabajo para el conjunto de países de la UE, estimó que el impacto en 
el largo plazo de una reducción de cargas administrativas del 25 % en el caso de España sería equi-
valente a un incremento del PIB del 1,7 %, respecto al nivel que tendría sin esa reducción de cargas.

• En el “Inventario de las distorsiones de la unidad de mercado existentes en España” 5 la CEOE en 
2012 calculó el coste de la fragmentación del mercado por los diversos y complejos marcos regula-
torios en 45.000 millones de euros, extrapolando para España los resultados que en su día hizo la 
Comisión Europea sobre la formación del Mercado Único en el denominado Informe Cecchini. En 
una posterior actualización de dicho estudio, se recogieron un total de 122 cargas administrativas 
detectadas por organizaciones de empresas territoriales y sectoriales.

En esta misma línea y con carácter general, para tener una aproximación del impacto económico que 
tiene la complejidad regulatoria en España, puede tomarse como indicador las estimaciones específicas 
calculadas en las políticas de mejora regulatoria ya implementadas a nivel estatal en la última década. 
Estas estimaciones suponen aproximaciones al impacto económico a largo plazo en términos de empleo y 
PIB –en un horizonte temporal de 10 años– que puede generar políticas orientadas a reducir la complejidad 
regulatoria. A la inversa, nos proporcionarían una estimación del «coste» de no implementar dichas políticas 
y, por tanto, de mantener el marco regulatorio a un nivel de complejidad dado. Las estimaciones han sido 
realizadas por los servicios económicos del Ministerio de Economía e incluidas en las Memorias de Análisis 
de Impacto Normativo de las normas o en los Programas Nacionales de Reforma (se incluye entre parénte-
sis el año de estimación). Para dichas estimaciones se ha usado el modelo de equilibrio dinámico Rational 
Expectations Model for Simulation (REMS), un modelo desarrollado en 2010 por el, entonces, Ministerio de 
Economía y Hacienda para la economía española que describe una economía pequeña y abierta con rigide-
ces nominales y reales. Las estimaciones recogen el efecto acumulado de las reformas, es decir, la diferen-
cia en el nivel de PIB o de empleo, a los 10 años de la implementación de cada medida en comparación con 
un escenario donde éstas no se hubieran llevado a cabo. Los análisis estiman un impacto agregado de entre 
el 0.31 % del PIB (para reformas puntuales o sectoriales como las de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, 
de apoyo a los emprendedores y su internacionalización) al 1.63 % del PIB para aquellas más ambiciosas y 
horizontales como las previstas en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantía de la unidad de mercado.

TABLA II. IMPACTO ECONÓMICO DE REFORMAS DE BETTER REGULATION EN ESPAÑA

Reforma PIB Trabajo

Reforma Administraciones públicas (2018) 1,49 0,15

Ley Garantía Unidad de Mercado (2018) 1,63 0,89

Transposición Directiva Servicios (2009) 1,2 150.000-200.000

Medidas de reducción de cargas de la Ley de Economía Sostenible – LES (2010) 0,6 –

Medidas para las empresas de la LES (2010) 0,77 –

Medidas no fiscales de la Ley de emprendedores (2016) 0,31 0,15

Fuente: Elaboración propia a partir de las Memorias de los Proyectos y de los Programas Nacionales de Reformas.

5 Este inventario identifica cuestiones, por ejemplo, en el ámbito del sector de alimentación y bebidas, del automóvil, en el sector 
de la construcción, en el sector farmacéutico, en el sector eléctrico, en el de tecnología sanitaria, en el de consultoría, en el comercio 
minorista, en el sector financiero y seguros, en instalaciones industriales, juego, publicidad, servicios para la dependencia, turismo, 
profesiones reguladas, profesionales técnicos, etc.
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5. DISCUSIÓN: LOS AVANCES Y EL MARGEN DE MANIOBRA

En el Consejo Europeo de primavera de 2007, el Gobierno español se comprometió a reducir las cargas 
administrativas derivadas de la legislación nacional en un 30 % para el año 2012. Este objetivo se consi-
deró sobradamente cumplido a partir de las estimaciones calculadas con el método simplificado para la 
reducción de cargas administrativas 6 y, específicamente, con las medidas tomadas al respecto a partir de 
la transposición de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 
2006, relativa a los servicios en el mercado interior y con la aprobación de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de 
Economía Sostenible 7.

Desde entonces otras muchas iniciativas –principalmente desde el punto de vista normativo– por 
parte de las diferentes Administraciones públicas han sido aprobadas con el objetivo de mejorar la re-
gulación de las actividades económicas. Entre ellas cabría destacar, a nivel estatal, la aprobación de 
la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantía de la unidad de mercado, las medidas de reforma de la 
Administración pública o las iniciativas de fomento de la administración electrónica y de reducción de 
cargas de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administra-
ciones Públicas.

Los avances, por tanto, pueden considerarse importantes, al menos desde el punto de vista normativo, 
en la última década por parte de las diferentes Administraciones públicas. Este avance ha sido reflejado en 
los análisis realizados para España al respecto (OCDE, 2014).

Sin embargo, como se ha señalado, estos potenciales avances no parecen haber sido apreciados por 
los principales afectados –los operadores económicos y los agentes sociales– que siguen considerando 
que la regulación en España es demasiado compleja y excesiva (ver encuestas de opinión referidas en el 
apartado 4.1 de este artículo). En definitiva, teniendo en cuenta que, desde un punto de vista normativo, 
las posibles reformas están en su mayor parte realizadas, cabría preguntarse qué opciones de política eco-
nómica quedan entonces para el fomento de la mejora de la regulación. En este sentido, atendiendo a las 
recomendaciones realizadas al respecto por instituciones internacionales 8, y a la comparativa con diferentes 
países puede hacerse referencia a la necesidad de refuerzo de dos vías fundamentales: el fomento de la 
cooperación y de intercambio de buenas prácticas entre Administraciones y el papel activo de los operadores 
económicos para solventar los posibles problemas de implementación 9.

5.1. El fomento de la cooperación interadministrativa e intercambio de buenas prácticas

En un país con un reparto competencial entre diferentes Administraciones públicas el margen de me-
jora pasa, indisolublemente, por el fomento de la cooperación y el intercambio de buenas prácticas entre 
Administraciones. Cuando las competencias se encuentran distribuidas entre distintos niveles administra-
tivos, la falta de cooperación entre Administraciones públicas se puede traducir, como se ha señalado, en 
marcos regulatorios complejos e incoherentes que pueden suponer una deficiencia estructural del sistema 
económico. En definitiva, no es sólo necesario que cada Administración avance de forma individual en la 
better regulation sino que lo hagan de forma coordinada para generar marcos normativos óptimos. Esta 
necesidad de cooperación entre Administraciones en aras del impulso de la better regulation ha sido tam-

6 Véase para una mayor explicación de este método la “Guía Metodológica para la elaboración de la Memoria del Análisis de 
Impacto Normativo” disponible en: http://www.minhafp.gob.es/AreasTematicas/Gobernanza/simplifica/guia_metodologica_ain.pdf.

7 Como continuación de este proceso la Comisión Europea adoptó, el 2 de octubre de 2013, una Comunicación sobre «Adecua-
ción y eficacia de la normativa: resultados y próximas etapas», conocida como “REFIT, Regulatory Fitness and Perfomance” en la que 
se establece como uno de sus objetivos la reducción continua de las cargas administrativas que afectan a las empresas –especialmente 
a las pequeñas y medianas empresas–.

8 Véase al respecto las últimas recomendaciones realizadas a España en el marco del Semestre Europeo vinculadas a la imple-
mentación de la LGUM (disponible las del año 2018 en https://ec.europa.eu/info/publications/2018-european-semester-country-specific-
recommendations-council-recommendations_es) o los Informes del artículo IV del FMI. (disponible el del año 2018 en https://www.
imf.org/en/Publications/CR/Issues/2018/11/21/Spain-2018-Article-IV-Consultation-Press-Release-Staff-Report-and-Statement-by-the-
Executive-46381).

9 Para el impulso de la mejora de la regulación no debe tampoco obviarse la importancia de otros instrumentos de carácter más 
general orientados a la «modificación» de la cultura regulatoria y administrativa como pueden ser por ejemplo los cursos de formación 
y difusión específicos para los empleados públicos encargados del diseño y ejecución de las normas y el fomento y desarrollo de los 
diferentes instrumentos de mejora de la regulación (evaluación ex post y ex ante, reglas de reducción de cargas tipo one in one out) 
(Álvarez, 2017).

http://www.minhafp.gob.es/AreasTematicas/Gobernanza/simplifica/guia_metodologica_ain.pdf
https://ec.europa.eu/info/publications/2018-european-semester-country-specific-recommendations-council-recommendations_es
https://ec.europa.eu/info/publications/2018-european-semester-country-specific-recommendations-council-recommendations_es
https://www.imf.org/en/Publications/CR/Issues/2018/11/21/Spain-2018-Article-IV-Consultation-Press-Release-Staff-Report-and-Statement-by-the-Executive-46381
https://www.imf.org/en/Publications/CR/Issues/2018/11/21/Spain-2018-Article-IV-Consultation-Press-Release-Staff-Report-and-Statement-by-the-Executive-46381
https://www.imf.org/en/Publications/CR/Issues/2018/11/21/Spain-2018-Article-IV-Consultation-Press-Release-Staff-Report-and-Statement-by-the-Executive-46381
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bién señalada a nivel internacional con carácter general (OCDE, 2018) y muy especialmente para España 
(OCDE, 2014).

Si bien, como se ha comentado, las Administraciones han avanzado desde un punto de vista normativo 
y en el marco cada una de sus competencias en aras de la mejora de la regulación, el margen para el inter-
cambio de buenas prácticas y la cooperación aún es grande en España. Así:

• El estudio publicado en 2011 por la extinta AEVAL, puso de manifiesto cómo entre las distintas 
CC.AA españolas existen disparidades importantes en las materias regulatorias que afectan al de-
sarrollo de la actividad económica y, por tanto, en las cargas administrativas que éstas imponen. 
Bajo el supuesto de convergencia a la media nacional de los costes de creación de empresas en las 
regiones cuyos costes están por encima de la media, y manteniendo en su nivel actual los costes de 
las regiones que están por debajo de la media, se ha estimado la posibilidad de una reducción del 
35 % de las cargas administrativas asociadas a la creación de empresas.

• En el año 2015, el Banco Mundial publicó el informe “Doing Business in Spain 2015” que desagrega 
y compara a nivel subnacional, la regulación a la que tienen que hacer frente las empresas españo-
las en las diferentes Comunidades Autónomas y Entes Locales. Usando la metodología básica del 
Indicador del Doing Business, el Banco Mundial estimó diferentes indicadores de carácter subna-
cional que pusieron de manifiesto la existencia de solapamientos entre diferentes administraciones 
territoriales; la necesidad de una mayor coordinación entre ellas; la revisión de la figura de la autori-
zación por otras menos restrictivas como la declaración responsable; y la necesidad de ahondar en 
la simplificación de cargas para los operadores. Los resultados de dicho estudio concluyeron que 
La Rioja, la Comunidad de Madrid y Navarra serían las CC.AA donde existe mayor facilidad para 
emprender un negocio. No obstante, el estudio identificó que en todas las CC.AA existen buenas 
prácticas en diversas subáreas del análisis y que existe, por tanto, una heterogeneidad importante 
en la regulación. Esto implica que existe un margen de maniobra relevante para la cooperación y 
la mejora.

El intercambio de buenas prácticas y el papel de la cooperación interadministrativa es vital para la 
eliminación de duplicidades y solapamientos, para clarificar y simplificar los marcos regulatorios aplicables 
a las actividades económicas y, en consecuencia, avanzar en la mejora regulatoria. En este ámbito, a nivel 
español, asumen una especial relevancia los órganos de cooperación (Conferencias sectoriales u otros 
órganos o grupos de trabajo de carácter interadministrativo) y el papel de Estado como Administración 
impulsora de su funcionamiento. Tanto la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantía de la unidad de 
mercado (artículo 12) como la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (artí-
culo 147 y siguientes) han supuesto un refuerzo jurídico de la regulación y funciones de estos organismos. 
Sin embargo, la actividad de estos órganos –en términos de acuerdos adoptados o incluso de reuniones 
convocadas– sigue siendo, en general, escasa y, en consecuencia, las posibilidades de mejora en su fun-
cionamiento aún amplias. Así, por ejemplo, las más de 50 Conferencias sectoriales, u órganos de carácter 
equivalente, constituidas han mantenido una media total de 62 reuniones al año durante el periodo 2012-
2016, es decir, ni siquiera una media de dos reuniones al año por órgano (Ministerio de Presidencia y para 
las Administraciones Territoriales, 2017).

Asimismo, la Administración electrónica abre nuevas vías de comunicación para las Administraciones 
(entre ellas y con el ciudadano) y, en consecuencia, incrementa las oportunidades de mejorar el funciona-
miento interno del sector público y la regulación (Maudes y Silos, 2016). Debe, por tanto, impulsarse desde 
un punto de vista material y ejecutivo (y no sólo normativo, cuestión que se puede considerar totalmente 
realizada con la aprobación de la Ley 39/2015, de 1 de octubre) el uso los medios digitales más avanzados 
por parte de la Administración.

El intercambio de buenas prácticas entre Administraciones no tiene que circunscribirse al ámbito re-
gional o local. En el ámbito de la Unión Europea y, especialmente, en el de la OCDE (en foros como por 
ejemplo el Comité de Política Regulatoria) se ha trabajado profusamente en el conocimiento y difusión por 
parte de los Estados miembros de las diferentes prácticas desde el punto de vista institucional y regulatorio 
que se consideran de relevancia en el ámbito de la mejora de la regulación. Cabría destacar en este sentido 
el reciente informe de la OCDE “Better Regulation Practices across de European Union” que proporciona 
abundante información sobre el posible margen de profundización de España en los diferentes ámbitos de la 
mejora de la regulación por comparación con otros países europeos. Teniendo en cuanta los diferentes indi-
cadores señalados en dicho informe, España tendría margen de mejora claro en la evaluación ex ante (lejos 
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aún de prácticas 10 de países pioneros en la materia como Reino Unido, Alemania y Estonia). Muy especial-
mente también, a pesar de los recientes avances normativas al respecto, España aún podría avanzar en la 
implementación de la evaluación ex post de las normas (donde, según el comentado informe, se encuentra 
claramente por debajo de la media europea) mediante la implantación de prácticas que han sido ya llevadas 
a cabo en países como Reino Unido, Italia o Alemania 11.

5.2. El papel de los afectados

La participación de los afectados en el proceso de identificación de cargas administrativas y de fomento 
de mejora de la regulación es igualmente una pieza clave para la remoción de obstáculos innecesarios y 
desproporcionados a la actividad económica. De esta forma se permite un enfoque «práctico» basado en 
los problemas reales y en la evidencia algo que es considerado especialmente relevante para avanzar en la 
mejora regulatoria (OCDE, 2019).

En esta línea, la Administración debe proporcionar instrumentos a los operadores económicos para que 
su voz sea oída y escuchada en el ámbito de la mejora regulatoria. Por ejemplo, un instrumento de utilidad 
puede ser la firma de convenios con las principales entidades representativas para la identificación y remo-
ción de cargas. En este sentido, desde 2008 la CEOE-CEPYME y otras asociaciones han colaborado con 
el Ministerio de Administraciones públicas mediante la firma, en su caso, de sucesivos convenios para la 
identificación de cargas 12. El trabajo debe focalizarse no sólo en la identificación y catalogación de las cargas 
administrativas y regulatorias, sino también en la búsqueda de propuestas de solución de las mismas y en la 
evaluación «expost» de los resultados de dichos acuerdos, cuestión donde, de nuevo, la cooperación entre 
administraciones supone un factor fundamental. En esta línea, puede igualmente tenerse en cuenta la exis-
tencia de buenas prácticas de países pioneros en la materia al respecto, como, por ejemplo, en Dinamarca la 
creación del “Denmark´s Business Forum for Better Regulation” 13. Este foro formado por representantes de 
operadores económicos y Administración lleva desde 2012 trabajando de forma sistematizada y coordinada 
para la reducción de cargas administrativas y mejora del clima de negocios.

Como mecanismos de especial relevancia orientados a dar voz a los operadores económicos y a refor-
zar su papel o rol clave como impulsores de la mejora regulatoria cabría señalar aquellas vías de carácter 
jurídico-administrativo «privilegiadas» que se han puesto en marcha recientemente en normas como, por 
ejemplo, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobier-
no o la Ley 20/2013, de 9 de diciembre de garantía de la unidad de mercado. Estos nuevos procedimientos, 
basados en otros ya existentes a nivel europeo, se configuran como vías de disciplina del comportamiento 
de la Administración pública. Se evita con ellos que las intenciones de mejora regulatoria queden plasmadas 
únicamente de forma programática en las normas, poniendo a disposición de la sociedad civil ventanillas 
especiales para denunciar actuaciones de las Administraciones que se consideren contrarias a determina-
dos principios normativos de la better regulation. De esta forma, se obliga a las Administraciones públicas 
al efectivo cumplimiento de dichos principios solventando un posible «déficit» de implementación de la nor-
mativa (es decir, cuando la norma no se aplica o se aplica ineficientemente). El funcionamiento de estos 
mecanismos debe ser, por tanto, reforzado e impulsado (Alvarez y Balsa, 2017).

Por último, en España, la implicación de los interesados en el proceso normativo es un camino a estu-
diar como vía para el impulso de la mejora de la regulación. Se han hecho grandes avances recientemente 
como, por ejemplo, con la instauración de la denominada consulta pública previa de los proyectos normati-

10 Por ejemplo, la realización de evaluaciones ex ante internos de normativa comunitaria en negociación, la respuesta obligatoria 
de las observaciones recibidas relativas al impacto en los procesos de consulta pública, etc.

11 Por ejemplo, mediante la elaboración de Guías y sistematización de procedimientos para la evaluación expost y la definición 
de criterios claros.

12 Como resultado de esta colaboración la CEOE ha publicado diversos informes. Por ejemplo, en 2013 la CEOE emitió el informe 
de las cargas administrativas soportadas por las microempresas, de menos de cinco trabajadores y los empresarios autónomos espa-
ñoles, que suponen el 92,4 % del total de empresas del país. En este caso, se identifican dieciocho medidas correspondientes a siete 
ministerios y un Organismo Autónomo estatal que ahorrarían en conjunto 320 millones de EUR al año. Asimismo, la CEOE y Cepyme 
en 2014 publicaron el estudio de “Las cargas administrativas soportadas por las empresas derivadas de la fragmentación del mercado 
interior”. El estudio identifica 36 cargas administrativas correspondientes a cinco ministerios, que de reducirse supondrían un ahorro 
para la Administración Española y las empresas de 1.770 millones de euros. En 2015 como continuación y complementación de este 
primer documento se realizó el estudio “Las cargas administrativas soportadas por las empresas derivadas de la fragmentación del 
mercado interior II” en el que se exponen 24 propuestas de simplificación correspondientes a cinco ministerios.

13 Más información en https://danishbusinessauthority.dk/business-forum-better-regulation.

https://danishbusinessauthority.dk/business-forum-better-regulation
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vos en la Ley 39/2015, de 1 de octubre. No obstante, siguen existiendo ámbitos de la vida pública donde la 
participación de los potenciales interesados es escasa o nula. Así, siguiendo prácticas de países pioneros 
en la materia basadas en el principio de gobierno abierto, como por ejemplo Reino Unido o Eslovenia o el 
propio funcionamiento de la Comisión Europea, es posible incrementar la intervención de los operadores en 
cuestiones de su interés. Por ejemplo, fomentando su participación en procesos de consulta pública realiza-
dos a nivel comunitario, en la negociación de normativa comunitaria o en los procesos de evaluación expost 
de las normas.

6. CONCLUSIÓN

Uno de los objetivos de toda política económica debe ser el crear un entorno favorable para que los 
operadores se beneficien de un marco regulatorio eficiente para el acceso y ejercicio de sus actividades 
económicas, asumiendo siempre que otros posibles intereses públicos afectados quedan convenientemente 
salvaguardados. Los estudios demuestran que la regulación ineficiente tiene un impacto claro desde el pun-
to de vista micro y macroeconómico. Por ello, la conocida como better regulation, conjunto de principios e 
instrumentos de intervención pública orientados a la consecución de los objetivos previstos al mínimo coste, 
se convierte en una política pública de indispensable fomento para una economía.

En el caso de España, a pesar de las diferentes iniciativas implementadas en las últimas décadas bási-
camente desde un punto de vista normativo, los diferentes indicadores de mejora regulatoria y estudios rea-
lizados, así como, en general, la percepción de los operadores económicos y los agentes sociales parecen 
indicar que aún existe un potencial económico desaprovechado. Esto podría ser debido, entre otras causas, 
a la existencia de un posible «déficit» de implementación (la norma existe, pero no se aplica o se aplica de 
forma ineficiente) o por la existencia de marcos de regulación complejos, inconsistentes y dispersos, produc-
to de la intervención descoordinada de diferentes autoridades competentes (es decir, no se trataría única-
mente de que cada Administración avance de forma individual sino de que lo hagan de forma coordinada).

En definitiva, el margen de maniobra en países con competencias compartidas entre diferentes Admi-
nistraciones públicas pasa, entre otras iniciativas, por el fomento y el refuerzo del funcionamiento de los 
diferentes mecanismos de cooperación interadministrativa existentes. Asimismo, para solventar los posibles 
«déficits» de implementación de la normativa y dar voz a la sociedad civil en estos procesos son igualmente 
importantes los mecanismos de comunicación, interacción y resolución de problemas con los agentes socia-
les y operadores afectados. En este sentido, el análisis de las buenas prácticas de otras Administraciones 
es un instrumento útil para identificar las vías de mejora y los instrumentos que pueden ser implementados 
en favor de la mejora regulatoria. Especialmente, a nivel internacional, países considerados pioneros en la 
materia como Reino Unido, Alemania o Eslovenia (así como la propia Comisión Europea) han implementado 
determinadas prácticas en cuestiones como la evaluación ex ante y ex post de las normas y la participación 
de los interesados que podrían ser analizadas y, en su caso, replicadas, en el ámbito español.
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