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Tributaria 

RGI ...............................Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se 
aprueba el Reglamento General de la Inspección de 
los Tributos (vigente hasta el 1 de enero de 20083) 

RGR..............................Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se 
aprueba el Reglamento General de Recaudación 

RGRST .........................Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que 
se aprueba el Reglamento general del régimen 
sancionador tributario 

RH.................................Reglamento Hipotecario de 1947 
RRM .............................Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se 

aprueba el Reglamento del Registro Mercantil 
RS .................................Reglamento del Senado, texto refundido aprobado por 

la Mesa del Senado, oída la Junta de Portavoces, en su 
Reunión del día 3 de mayo de 1994  

SA .................................Sociedad anónima  
SMI ...............................Salario mínimo interprofesional 
SNE...............................Sociedad nueva empresa  
SRL...............................Sociedad de responsabilidad limitada 
SS..................................Seguridad Social 
ss. ..................................Siguientes 
STC...............................Sentencia del Tribunal Constitucional  
TC .................................Tribunal Constitucional 
TEDH ...........................Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
TJCE .............................Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 
TRLPI ...........................Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por 

el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de 
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y 
armonizando las disposiciones legales vigentes sobre 
la materia 

                                                      
3 La norma actualmente vigente es la RGGIT. Sin embargo, la RGI aparece en algunas partes 
del resumen para efectos meramente orientativos.  
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TRLRNR ...................... Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por 
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del 
Impuesto sobre la Renta de no Residentes. 

TRSS ............................ Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por 
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley 
General de la Seguridad Social 

TS ................................. Tribunal Supremo 
TSJ................................ Tribunal Supremo de Justicia (de una Comunidad 

Autónoma) 
UE................................. Unión Europea 
UTE .............................. Unión temporal de empresas  
V. gr.............................. verbi gratia (exempli gratia) 
 

El siguiente cuadro convierte en euros valores en pesetas que aparecen 
frecuentemente en las leyes y otras normas4:  

1.000 pesetas ..........6 € 
30.000 pesetas ........180 € (aprox.) 
100.000 pesetas ......600 € (aprox.) 
167.000 pesetas .....1.000 € (aprox.) 
500,000 pesetas ......3.000 € (aprox.) 

 
 

                                                      
4 Los valores son aproximados y basados en la siguiente tasa: 

1 peseta........................0,006 € 
167 pesetas ..................1 € 
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CAPÍTULO 1. ÉPOCAS PREMODERNAS 

I. ÉPOCA PRIMITIVA EN LA PENÍNSULA IBÉRICA  

La época primitiva del derecho español representa un espacio temporal que va 
desde el siglo V a.C. hasta el siglo III a.C. Es la época en la que se han encontrado 
las primeras expresiones de normas jurídicas en documentos escritos. Aunque 
mucha de la historia no se haya fijado definitivamente, los datos indican una gran 
cantidad de pueblos hispánicos prerromanos, cada uno con un sistema jurídico 
distinto. Estos sistemas tienen como origen la cultura de cada pueblo y se 
exteriorizan mediante derecho consuetudinario basado en las costumbres locales. 
En esta época, no había por tanto una separación entre la religión y el derecho; las 
costumbres tenían fuerza de ley.  

Respecto al contenido de la ley, los mos maiorum (tradiciones de los 
ancianos) establecen la situación jurídica y los poderes sobre las cosas de cada 
individuo. Después, la Ley de las XII Tablas recopiló los usos y costumbres 
vigentes para establecer claramente cuales eran las costumbres y normas vigentes.  

II. ÉPOCA ROMANA 

A. Introducción al derecho romano  

Hay diversas opiniones respecto al inicio de la época romana en la Península 
Ibérica, pero convencionalmente, se sitúa en el año 218 a.C. por la presencia de 
ejércitos romanos en la Península Ibérica. En cuanto al punto final de la época 
romana, muchos historiadores lo sitúan en el año 476, que tradicionalmente 
corresponde al año de la caída del Imperio romano, pero otros historiadores lo 
sitúan con la llegada de los pueblos germánicos—suevos, vándalos y alanos—en 
el año 409 y a las invasiones bárbaras que siguieron.  

Durante esta época, los sistemas jurídicos preexistentes siguen siendo 
aplicados, como regla general, consecuencia de un principio de tolerancia hacía el 
derecho de los extranjeros en el derecho romano. Por tanto, aunque la mayor parte 
de la Península comenzó a formar parte del Imperio Romano a partir de 218 a.C., 
algunos elementos del derecho primitivo seguían estando vigentes. Podemos 
además destacar tres etapas en el derecho Romano: (i) la etapa entre 189 a.C. y 
73, en la que el derecho romano convive con los derechos indígenas; (ii) la etapa 
entre 74 y 212, en que se permitió la organización según el esquema 
administrativo de Roma y la aplicación del derecho romano en el ámbito de los 
derecho reales; y (iii) la etapa entre 212 y 476, en que el emperador Antonino 
Caracalla dictó una constitución que otorgó a todos en el territorio del Imperio la 
ciudadanía romana. En esta última época, se aplicaba el derecho romano de 
manera uniforme en todo el Imperio romano.  
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B. Las fuentes de producción del derecho romano 

En el derecho romano, existen tres fuentes: (i) las leyes (leges), que se 
formulan e imponen por órganos que tienen atribuidos dichas funciones; (ii) las 
costumbres (mores), como una fuente de derecho no escrita formulada por la 
repetición de actos; y (iii) la doctrina científica (iurisprudentia) elaborada por 
«juristas prudentes» (iurisprudentes), que han alcanzado un nivel de reconocido 
prestigio en sus reflexiones en relación con las soluciones a problemas sociales y 
jurídicos contemporáneos. Los precedentes judiciales en la interpretación del 
derecho, como regla general, no son una fuente de producción de derecho.  

III. PERIODO VISIGODO 

A. Itinerario histórico del pueblo visigodo 

Los historiadores marcan el inicio del periodo visigodo en la Península Ibérica 
en el siglo V, cuando se iniciaron las invasiones bárbaras en la Península. 
Concretamente, podemos situarlo en el 409, año que muchos historiadores fijan 
como el fin de la época romana, cuando penetraron varios pueblos germánicos en 
la Península. El periodo visigodo tiene su fin a principios del siglo VIII, cuando se 
produjeron las primeras invasiones musulmanas en la Península.  

La invasión bárbara no supuso el fin del derecho romano en la Península. A 
pesar de ello, provocó el solapamiento de diversos ordenamientos jurídicos. La 
presencia de los pueblos bárbaros en la Península no causó la ruptura de la cultura 
romana entonces existente. Sin embargo, se introdujeron importantes cambios en 
el año 476, cuando desapareció el Imperio romano de occidente: antes del 476, 
estaba vigente el sistema jurídico romano; después, regía principalmente el 
derecho visigodo.  

B. La creación del derecho en el Reino visigodo 

En el derecho visigodo, el código legal era la fuente primaria del derecho. La 
costumbre y las opiniones de los juristas de prestigio quedaban por tanto 
subordinadas a los códigos. Las sentencias no se consideraban como fuente de 
derecho. Los supuestos en los que el juez tenía que resolver algún asunto donde 
no era de aplicación ninguna ley, costumbre u opinión de juristas de prestigio, el 
juez no podía resolver el asunto; tenía que acudir al rey.  

C. La legislación de los monarcas visigodos 

Entre las distintas fuentes de conocimiento del derecho visigodo, podemos 
destacar los diversos códigos que se conservan. Entre otros: el Código de Eurico 
(476), promulgado por el rey Eurico, que contiene las normas del derecho romano 
y las instituciones germánicas vigentes en su tiempo; Breviario de Alarico (506), 
una compilación de las fuentes del derecho romano postclásico, promulgado por 
Alarico II; y el Código de Leovigildo, que representa la revisión por Leovigildo 
del Código de Eurico. 
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IV. ESPAÑA MEDIEVAL 

A. Época altomedieval: siglos VIII a XII 

1. Introducción  

La época altomedieval empezó a principios del siglo VII. Concretamente, en 
el año 711, cuando llegaron los musulmanes a la Península Ibérica y se inició la 
invasión musulmana, la cual tuvo como consecuencia el fin del Reino visigodo de 
Toledo y la creación de una zona musulmana y una cristiana en la Península. En 
estas zonas, existían sistemas de pluralidad jurídica que consistían en normas 
musulmanes, mozárabes (el sistema normativo aplicable a las comunidades de 
visigodos que quedan enclavadas en España musulmana) y judías. 

La conquista musulmana introdujo cambios importantes en la Península 
Ibérica, tanto culturales como jurídicos. En cuanto a los cambios jurídicos, de 
acuerdo con la actitud de los musulmanes de tolerar ciertas comunidades de 
creencias religiosas afines a la musulmana, coexistían tres sistemas jurídicos en la 
zona musulmana de España: el sistema musulmán, que se aplicaba a los 
musulmanes, el mozárabe, que se aplicaba a las comunidades visigodas, y el 
judío, que se aplicaba a los judíos. Tanto la comunidad visigoda como la judía 
estaban sometidas políticamente a la comunidad musulmana.  

2. Régimen legal  

En cuanto a los sistemas jurídicos existentes en la época medieval, podemos 
destacar que, en algunas zonas cristianas de España, sigue estando vigente el 
Liber Iudiciorum, que se hereda de la época visigoda. A modo de ejemplo, este 
fue el caso del Reino de Toledo cuando se reconquistó en el siglo XI. En esa 
época, existía una población importante mozárabe a la que se ha aplicado el Liber.  

La edad media representa una época de diversidad de normas jurídicas. Se ha 
introducido, por ejemplo, un derecho nuevo en la época altomedieval, cuyas 
soluciones de organización son anteriores a las del derecho visigodo. Hay 
diversos «fueros» en los diferentes territorios de España. Por un lado, existe 
derecho territorial, que se aplica en todo el territorio del Reino. Por otro lado, 
existe un sistema de derecho personal, por el que, dentro de cualquier territorio, 
se aplica el derecho canónico, judío o mudéjar en función de la religión de las 
personas en los supuestos concretos.  

3. Modos de producción del derecho  

Entre los diferentes modos de producción del derecho, podemos destacar en 
primer lugar la costumbre, el modo de producción más importante 
cuantitativamente, que se formula mediante la repetición de actos en el tiempo. En 
caso que el juez, al dictar un iudicium (sentencia), no encuentre una costumbre 
aplicable, el iudicium deviene una fuente de derecho en el sistema de normas. 
Además, existen leyes altomedievales, de aplicación local o general en los reinos 
o condados. En cuanto a los juristas de reconocido prestigio en la época 
altomedieval, tienen más la función de redactar las compilaciones de las 
costumbres o de sentencias que de elaborar soluciones de organización social que 
sirven como fuentes de derecho.  
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B. Época bajomedieval: siglos XII a XV 

La época bajomedieval representa un espacio temporal que se inició en el 
siglo XII y terminó en el siglo XV. Tiene sus raíces en algunas zonas en la 
Península que la invasión musulmana dejó no dominadas. Algunas de ellas se 
convirtieron en centros de resistencia al Islam y, con el tiempo, en centros 
políticos, o «reinos». Entre otros, se formaron los Reinos de Aragón, Castilla, 
Portugal, Navarra y el Principado de Cataluña, cada uno con su propio territorio, 
pueblo e instituciones políticas y jurídicas. 

Durante la época bajomedieval, el reino, que es la organización política 
básica, se desarrolla bastante y es incluso superado por una nueva forma de 
organización—la corona, que se integra por varios reinos. La existencia de estos 
reinos en la Península generó una tensión con los centros musulmanes, la cual 
tuvo como consecuencia y ramificación la Reconquista, que comenzó en el siglo 
VIII y concluyó con la conquista del Reino musulmán de Granada en 1492 por los 
Reyes Católicos (Rey Fernando II y Reina Isabel I).  

En cuanto al sistema jurídico durante la época bajomedieval, se caracteriza 
por una vocación de universalidad que pretende sustituir los localismos jurídicos 
de la época altomedieval. Además, las normas consuetudinarias y judiciales 
pierden su hegemonía. El elemento esencial de la época bajomedieval es el ius 
commune (derecho común), el cual pretende ser un sistema de vigencia especial 
universal.  

V. ÉPOCA AUSTRÍACA 

La «época austríaca» en la historia del derecho español hace referencia al 
periodo entre el último tercio del sigo XV hasta el siglo XVII. Su inicio 
corresponde al reinado de los Reyes Católicos, el Rey Fernando II de Aragón y la 
Reina Isabel I de Castilla, cuyo matrimonio en 1469 condujo a la unión de sus dos 
reinos y la creación del Reino de España. Este periodo es conocido por la 
Inquisición española y por la financiación de los Reyes Católicos del viaje del 
explorador italiano Cristóbal Colón en 1492 y su posterior descubrimiento de 
América.  

Cuando Fernando murió en 1516, la corona fue heredada por su nieto, Carlos 
I (Carlos V de Alemania) (1516-56), con quien comenzó el reinado de la dinastía 
de los Habsburgo y la mayor expansión territorial que conoció España. Se 
desarrolló el Imperio español como una potencia colonial con territorios en la 
mayor parte de América del Sur y en América del Norte, Asia y África. Surgieron 
nuevos problemas éticos y legales con respecto a la dominación de pueblos 
anteriormente libres en la época de la colonización. Estas cuestiones fueron el 
objeto de las escrituras del cura dominicano Bartolomé de Las Casas (1484-1566) 
y del filósofo y teólogo Francisco de Vitoria (1492-1546), que influyeron en la 
legislación colonial de España, como las Leyes Nuevas de 1542, ya que 
establecieron algunas protecciones a los Indios de América. 

Los siguientes dos siglos estuvieron marcados por varios Reyes—Felipe II 
(1556-98), quien aumentó los territorios en América, Felipe III (1598-1621), 
Felipe IV (1621-1665) y Carlos II (1665-1700). La muerte de este último rey de la 
dinastía austríaca, Carlos II, sin haber tenido ningún hijo, produjo la Guerra de 
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Sucesión (1701-1714) y la extinción de la dinastía de los Habsburgo, dejando 
paso a la época borbónica.  

VI. ÉPOCA BORBÓNICA (SIGLO XVIII) 

La época borbónica hace referencia al siglo XVIII, pero tanto los reyes del 
siglo XVIII como los del siglo XIX y XX fueron Borbones. Empezó en el año 
1700, con la coronación de Felipe V, el nieto de Luis XIV de Francia y sucesor a 
la corona por la voluntad de Carlos II. Poco después de la coronación, empieza la 
Guerra de Sucesión entre Felipe V y Carlos de Austria, pretendiente a la corona. 
Cuando Felipe V ganó la guerra, abolió las instituciones y fueros de los reinos y 
provincias de la Corona de Aragón, pero no los de las provincias vascas y 
navarras que, como parte de Castilla, han sido fieles durante la guerra. Con la 
consultoría de varios funcionarios civiles franceses y abogados administrativos, se 
han introducido reformas para centralizar la administración del nuevo reino. 
Algunas regiones, como Cataluña y Aragón, se resistieron a esta centralización, 
ya que estaban en conflicto los privilegios, o fueros, de dichas regiones. Las 
reformas perdieron el apoyo de los tribunales sobre el año 1714, con la muerte de 
la Reina María Luisa y el matrimonio de Felipe V con su nueva esposa. Tras el 
reinado de Felipe V, han reinado durante la época borbónica Fernando VI (1746-
1759), Carlos III (1759-1788) y Carlos IV (1788-1808), antes de la época 
moderna española. 

 



 

 

CAPÍTULO 2. ÉPOCA MODERNA: EL ESTADO 
CONSTITUCIONAL  

La época moderna tiene por inicio la Guerra de la Independencia, la cual 
comenzó en 1808 como consecuencia del levantamiento del pueblo español frente 
a la pretensión de Napoleón I de instaurar a su hermano José Bonaparte en lugar 
de Fernando VII de España en el trono español. Concluyó la Guerra con la 
restitución en el trono de Fernando VII en 1814 y abrió las puertas al Estado 
constitucional español.  

I. EL CONSTITUCIONALISMO  

Los libros jurídicos del Estado constitucional español están formados por 
códigos políticos (las constituciones) y otros más específicos (civil, mercantil, 
procesal, penal). En cuanto a las constituciones, podemos decir que el 
constitucionalismo español se caracteriza por la ostensible pluralidad de ellas. Las 
explicaciones que siguen tratan algunas—no todas—de las constituciones de esta 
época.  

A. Constitución de Bayona de 1808 

La Constitución, o «Estatuto» de Bayona (1808) limita las potestades del rey 
y contiene otros importantes avances liberales frente al absolutismo que 
caracterizó la época borbónica. Contiene una reforma social, económica y política 
y anuncia una voluntad codificadora en su art. 96 («las Españas y las Indias se 
gobernarán por un solo Código de leyes»). Su actitud hacía la religión católica es 
sin embargo conservadora: «La religión católica, apostólica y romana, en España 
y en todas las posesiones españolas, será la religión del Rey y de la nación; y no 
se permitirá ninguna otra» (art. 1). 

B. Constitución de Cádiz de 1812  

La Constitución de 1812 (Constitución de Cádiz), inspirada por el principio 
de soberanía nacional y por una ideología liberal, limitó la Monarquía española 
con un Parlamento y una administración centralizada basada en provincias y 
municipios. Establece una unidad jurisdiccional mediante tribunales y un poder 
legislativo cuya actividad consiste en la elaboración de códigos civil, criminales y 
de comercio. Instituye una serie de derechos y libertades, que son, entre otros, la 
igualdad ante la ley, la libertad de asociación, de opinión y de petición y el 
derecho a la propiedad a la inviolabilidad del domicilio. En cuanto a la religión, 
establece que la religión de la Nación española «es y será perpetuamente la 
católica, apostólica, romana, única verdadera. La Nación la protege por leyes 
sabias y justas, y prohíbe el ejercicio de cualquiera otra» (art. 12). 
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C. Constitución de 1837  

La Constitución de 1837 establece una Monarquía limitada con una 
separación de poderes entre un Gobierno de Ministros, un poder Judicial y un 
sistema legislativo bicameral con un Senado y un Congreso de Diputados. Se trata 
de una constitución liberal-progresista que garantiza un ámbito de derechos y 
libertades amplios. En cuanto a la religión, afirma que «La nación se obliga a 
mantener el culto y los ministros de la Religión católica que profesan los 
españoles» (art. 11). 

D. Constitución de 1845 

La Constitución de 1845 se caracteriza por una falta de espíritu parlamentario. 
Aunque establezca una Monarquía limitada, no existe realmente una separación 
de poderes; otorga amplios poderes al Rey, quien puede intervenir en la 
elaboración de leyes e incluso suspender el Parlamento. No existe una autonomía 
de los tribunales. Remite los derechos y libertades de la Constitución de 1837 a 
una ley posterior más restrictiva. Establece la religión católica como la «Religión 
de la Nación española» (art. 11) y excluye las demás religiones. 

E. Constitución de 1869 

1. Contexto histórico: el Sexenio Democrático (1868-1874) 

En cuanto a su contexto histórico, podemos situar la Constitución de 1869 en 
el Sexenio Democrático, que podemos acotar entre el año 1868, que marca el 
triunfo de la revolución, hasta el pronunciamiento de diciembre de 1874, que 
supuso el inicio de la Restauración borbónica. Este periodo tiene dos fases: (i) la 
Monarquía de Amadeo de Saboya entre 1870 y 1873; y (ii) la Primera República 
Española, que se proclamó por las Cortes Generales el 11 de febrero de 1873 y 
que duró hasta 1874. La debilidad de la Primera República Española provocó la 
subsiguiente Restauración.  

2. Contenido 

En cuanto a su contenido, la Constitución de 1869 se caracteriza por una 
ideología liberal progresista, donde establece la soberanía popular en una 
monarquía democrática. Existe una separación de poderes entre un Gobierno y un 
Rey con un papel meramente simbólico (sanciona y promulga leyes), un poder 
legislativo integrado por un Congreso y Senado con amplios poderes y un poder 
judicial integrado por Tribunales independientes. Entre los amplios derechos y 
libertades, podemos destacar la libertad de culto; el art. 21 garantiza «el ejercicio 
público o privado de cualquiera otro culto [a todos los extranjeros residentes en 
España y a todos los españoles que profesan otra religión que la católica] sin más 
limitaciones que las reglas universales de la moral y del derecho».  

F. Constitución de 1876 

1. Contexto histórico: la Restauración borbónica (1874-1931) 

La Restauración borbónica se inicia con el pronunciamiento del general 
Martínez Campos en 1874 y termina con la proclamación de la Segunda 
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CAPÍTULO 1. INTRODUCCIÓN  

I. DERECHO POLÍTICO Y DERECHO CONSTITUCIONAL 

La pretensión fundamental del Derecho constitucional es el sometimiento del 
ejercicio del poder político al Derecho a fin de alcanzar la justicia y de esta 
manera, establecer limitaciones jurídicas a dicho poder. Se hace en España 
mediante la Constitución, que ordena la convivencia política y responde a la 
pregunta «¿cómo queremos vivir?». Esta pregunta examina dos cuestiones 
distintas: (i) las funciones estatales; y (ii) el sentido con que se ejercen estas 
funciones. En cuanto a la primera cuestión, se concretiza en la Constitución cómo 
realizar las funciones estatales (crear y modificar normas, aplicar el derecho, etc.) 
en un sistema de normas. En cuanto a la segunda, se concretiza en la Constitución 
que se ejercen estas funciones dentro del cuadro de la libertad y justicia.  

La respuesta a la pregunta, «¿cómo queremos vivir?» se encuentra en el art. 2 
de la CE: en la «indisoluble unidad de la Nación española», que «garantiza el 
derecho a la autonomía de las nacionalidades y regiones que la integran y la 
solidaridad entre todas ellas». La finalidad de la Constitución, según el 
Preámbulo, es lo siguiente:  

- Garantizar la convivencia democrática dentro de la Constitución y dentro 
de las leyes conforme a un orden económico y social justo; 

- Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como 
expresión de la voluntad popular; 

- Proteger a todos los españoles y pueblos de España en el ejercicio de los 
derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones; 

- Promover el progreso de la cultura y de la economía;  
- Establecer una sociedad democrática avanzada; y 
- Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacíficas y de eficaz 

cooperación entre todos los pueblos de la tierra. 

El modo de realizar esta finalidad es por el establecimiento de un Estado 
social y democrático de derecho por una monarquía parlamentaria (un Rey con el 
poder político centrado en el Parlamento) (art. 1 CE).  

II. ESTADO Y SOCIEDAD 

A. Concepto histórico del Estado 

En los siglos XII a XV en Europa, las monarquías asumían poderes políticos 
que antes estaban diseminadas y difusas. Unificaban el poder hacia el centro 
político en una manera que está simbolizado en el art. 56.1 CE:  
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El Rey es el Jefe del Estado, símbolo de su unidad y permanencia, arbitra y modera el 
funcionamiento regular de las instituciones, asume la más alta representación del 
Estado español en las relaciones internacionales, especialmente con las naciones de su 
comunidad histórica, y ejerce las funciones que le atribuyen expresamente la 
Constitución y las leyes.  

Es una concepción del Rey que va mucho más allá que la de otros países 
europeos. Se concibe como soberano—supremo e independiente.  

B. Elementos del Estado 

Como elementos del Estado, podemos subrayar los siguientes:  

1. Territorio y pueblo 

El Estado está basado en un territorio determinado. Dentro de este territorio, 
el pueblo es un grupo humano, natural y espiritual que el Estado organiza. Es una 
unidad compuesta de individuales que participan en la vida de una comunidad 
política.  

2. Orden jurídico  

El Estado está organizado según un orden jurídico con un Derecho 
fundamental—la Constitución. Este orden jurídico ofrece las herramientas 
jurídicas para dar respuesta a cualquier problema que se plantea. Si hay un 
problema jurídico nuevo, se aplican los conceptos en el sistema legal que nos 
permiten dar respuestas.  

Para evitar el capricho de los que controlan la política, se institucionaliza la 
política, dándola fijeza, uniéndola al derecho y protegiendo el puedo de la 
posibilidad de que todo lo que el poder político quiere puede crear derecho.  

3. Bien público común: el fin del Estado 

La política es una actividad polémica y libre sobre el modo y especie del 
orden. El derecho es la institucionalización del orden. Según Sánchez, el orden 
jurídico y el poder tiendan a realizar un bien público común—un orden 
distributivo, un patrimonio común y la realización de la persona—que es el fin de 
la Constitución. El fin del bien público común se realiza a través de la 
convivencia política, que requiere decisiones concretas del día a día.  

Una norma puede ser legal y sin embargo, lesionar al fin primordial de la vida 
pública de alcanzar el bien público común. Por tanto, la CE habilita a los 
tribunales asegurar no solo que los poderes respecten las leyes, sino también que 
el poder actúe con la intención de alcanzar fines lícitos (art. 106 CE). 

C. Conexión entre las características del Estado y la Constitución 

1. Determinación territorial del poder 

Podemos subrayar dos manifestaciones de la organización territorial de poder 
en el Estado actual de España: (i) el deber de las fuerzas armadas de proteger el 
territorio y garantizar la soberanía (art. 8 CE); y (ii) el Estado de Autonomías, 
cada una que puede gestionar sus intereses en zonas delimitadas (art. 137 CE).  
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2. Objetivación del poder 

Hoy en día, la Constitución atribuye una seria de funciones al Rey (art. 62 
CE), al Tribunal Constitucional (art. 164 CE) y a las demás instituciones, de tal 
manera que la actividad de dichos órganos está objetivada. Podemos ver esta 
objetivación en la CE vigente:  

- El pueblo español está sujeto al Derecho: es «un Estado de Derecho que 
asegure el imperio de la ley» (Preámbulo, CE) y es «un Estado social y 
democrático de Derecho» (art. 1, CE); 

- Incluso el rey está sujeto al derecho, ya que ejerce las funciones que la CE 
y las leyes le atribuyen expresamente (art. 56 CE); y 

- El Estado está objetivado como una entidad que puede «concertar 
tratados» (art. 11 CE), que «velará por la salvaguardia de los derechos 
económicos y sociales» (art. 42 CE) y que «facilitará el ejercicio del 
derecho de sufragio a los españoles» (art. 68 CE). 

3. Secularización del poder 

La secularización del poder implica que el poder político no tiene una 
finalidad religiosa y que la misión del poder es exclusivamente temporal. En esta 
manera, ninguna confesión tendrá carácter estatal (art. 16.3 CE). El Estado no 
tiene competencia en el ámbito de la religión para dirigir el hombre hacía 
reflexiones sobre su existencia espiritual.  

La evidencia de este principio es, por ejemplo, el art. 27 CE: no es el Estado, 
sino los padres que dirigen la formación religiosa de sus hijos. Además, nadie 
puede ser obligado a declarar sobre su religión o creencias y ninguna religión 
tiene carácter estatal (art. 16 CE). 

Esto no quiere decir que el Estado debe ser «contra» la religión; la libertad 
religiosa es en cambio garantizada por la Constitución y además, la 
discriminación religiosa es estrictamente prohibida (art. 14 CE).  

4. Coexistencia de Estados jurídicamente iguales 

En el orden mundial, existe una multitud de Estados jurídicamente iguales. 
Cada Estado es un sistema integrado con un soberano que dirige el Estado con 
decisiones finales. Sin embargo, los arts 93-95 CE permiten al Estado prestar 
consentimiento para obligarse por medio de tratados. Esto no quiere decir que los 
Estados ya no son soberanos. Al contrario, los Estados son dueños de los tratados, 
y éstos no pueden contradecir la Constitución (véase art. 95.1 CE). Entonces, no 
hay nada por encima de la Constitución, que se hace por el pueblo español en el 
que reside la soberanía nacional (art. 1 CE).  



 

 

CAPÍTULO 2. LA CONSTITUCIÓN  

I. CONCEPTO Y NATURALEZA  

A. Introducción  

Debemos entender la Constitución como una norma racional de máximo 
rango que organiza el régimen político y ordena las relaciones entre los 
ciudadanos y los órganos gubernamentales. Como norma jurídica5, la 
Constitución no es solamente una compilación de normas políticas, sino es 
también una norma que intenta crear un orden para la sociedad. Deja un margen 
suficientemente amplio dentro del cual la comunidad por sí misma o por sus 
representantes puede responder a las opciones políticas del Estado. A la vez, 
establece fronteras que el poder político no puede trasladar. Instituye un marco 
material dentro del cual las autoridades pueden actuar y un marco procesal para 
poder validamente tomar las decisiones políticas.  

Los dos marcos—el material y el procesal—son indispensables para la 
creación y aplicación de la ley en conformidad con la Constitución. Sin el eje 
material, se podría hacer todo lo cumpla con los procedimientos legales; sin el eje 
procesal, nos faltarían las reglas para determinar cómo desplegar la ley y quién 
puede crearla.  

B. Marco material 

El marco material establecido en la CE señala límites a los poderes públicos. 
Por ejemplo, la CE garantiza el derecho a la huelga de los trabajadores para la 
defensa de sus intereses (art. 28.2 CE). Las cuestiones materiales conciernen, por 
ejemplo, el sujeto del art. 28.2 CE—¿quién es el trabajador? También se trata de 
qué actividad se considera huelga. Sí la actividad se considera huelga, la persona 
ejerce un derecho; sino, incumple sus obligaciones.  

Otro ejemplo es la detención policial. Según el art. 17.2 CE, la detención 
preventiva no puede durar «más del tiempo estrictamente necesario para la 
realización de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en 
todo caso, en el plazo máximo de setenta y dos horas, el detenido deberá ser 
puesto en libertad o a disposición de la autoridad judicial». Aunque el marco 
constitucional no fija como las autoridades deben detener el sospechoso, establece 
límites en cuanto a lo que las autoridades pueden hacer. La Constitución no nos 
dicta el contenido de las normas—el legislador tiene un espacio para debates entre 
los que apoyan más a la libertad y los que apoyan más a la seguridad. Así, el 
poder político está sometido a determinados criterios de derecho material.  

El marco material implica dos partes:  

- Los fines y deberes del Estado; y  
- La posición jurídica de los ciudadanos respecto a los derechos 

fundamentales.  
                                                      
5 Se usa «jurídica» en relación con el concepto de «derecho», que es mucho más amplio que el 
concepto de «ley», e incluye normas fuera de la ley, como la costumbre.  
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La primera parte, que se elabora en el Capítulo III del Título I (la política 
social y económica), se refiere a las acciones que el Estado debe realizar. Algunas 
de las condiciones enumeradas, como las favorables para el progreso social (art. 
40 CE), son abstractas, dejando al legislador un gran margen de opciones para 
realizar los fines exigidos.  
 La segunda parte, la posición jurídica del ciudadano, se refiere a cómo el 
ciudadano debe ser tratado en el marco de los derechos fundamentales de la 
Constitución (Título I, Capítulos I y II, Sección primera y segunda). Trata la 
relación que el ciudadano debe tener con los poderes. La enumeración de 
derechos fundamentales del ciudadano acota el poder público, definiendo el 
ámbito de su no competencia (ej.: en la esfera del culto).  

C. Marco procesal 

No todas las normas que conforman a la Constitución materialmente son 
constitucionales; solo las que también pasan por procesos adecuados en 
conformidad con la Constitución son constitucionales. El procedimiento establece 
los procesos para poder validamente tomar decisiones.  

Para ser válida, cada norma (tratados, reglamentos, leyes, etc.) tiene un 
procedimiento especial. Por ejemplo, el procedimiento para las leyes implica: 
(i) la iniciativa legislativa (art. 87 CE), que corresponde al Gobierno, al Congreso 
y al Senado, a las Comunidades Autónomas o al pueblo, si ésta llega a recoger un 
mínimo de 500.000 firmas; (ii) la aprobación legislativa (art. 66 CE), que 
corresponde a las Cortes Generales; (iii) la sanción y promulgación (art. 62 CE), 
que corresponde al Rey; y (iv) la publicación (art. 9.3 CE), garantizada por la 
Constitución.  

D. Consenso fundamental nacional 

La Constitución establece un marco procesal y material por un consenso 
fundamental nacional, compuesto de cuestiones fundamentales ya decididas en la 
Constitución, que dan efectividad al Derecho constitucional. El consenso 
fundamental nacional corresponde a las decisiones fundamentales nacionales del 
pueblo sobre su modo de vivir políticamente. Responde a la pregunta fundamental 
constitucional: «¿quiénes somos y cómo queremos vivir?»  

Las respuestas de esta pregunta se encuentran en varios artículos de la 
Constitución. Se ve la auto-comprensión del pueblo español como un Estado 
social y democrático de Derecho en la forma de una Monarquía parlamentaria 
(art. 1 CE), con el poder político concentrado en el Parlamento y con el Rey como 
símbolo de la unidad del Estado (art. 56 CE). Es una indisoluble unidad plural 
(art. 2 CE) con igualdad frente a la ley (art. 13 CE), cuyos ciudadanos gozan de la 
participación política (art. 23 CE). Así la Constitución establece márgenes que 
delimitan el poder de los políticos.  
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II. CONTENIDO Y TAREAS DE LA CONSTITUCIÓN  

 Según el jurista K. Hesse, las tareas fundamentales de la Constitución son la 
formación y mantenimiento de la unidad política y el ordenamiento jurídico6, por 
el derecho de poder y el derecho de política. La Constitución debe ocuparse solo 
de lo fundamental: un orden marco y el consenso fundamental nacional. El resto 
pertenece a los ciudadanos y a sus representantes. Por ejemplo, la Constitución 
obliga a los poderes públicos organizar y proteger la salud pública (art. 43 CE). Es 
el legislador que al fin toma las decisiones por proteger la salud dentro del marco 
material establecido por la Constitución.  
 El ordenamiento jurídico de la Constitución establece márgenes que acotan el 
poder político, que determinan lo esencial de normas fundamentales y que dan a 
los políticos un espacio para realizar los fines fijados. Como señala Alexy7, los 
márgenes instituidos caen en una de tres categorías:  

- Un margen para la fijación de fines;  
- Un margen para la elección de medias; y  
- Un margen para la ponderación.  

 El margen para la fijación se refiere a la elección de fines. Como ya señalado, 
la Constitución deja a los políticos un margen muy amplio para alcanzar algunos 
fines (ej.: el establecimiento de un sistema tributario del art. 31 CE). En otros, la 
Constitución deja un margen menor, elaborando normas extensivas con que la 
legislación debe conformar.  
 El margen para la elección de medias deja a los políticos medios o métodos 
para alcanzar los fines de la Constitución. Define, por ejemplo, la garantía de la 
protección de salud (art. 43 CE) y deja a los políticos elegir cómo obtenerla por 
sus preferencias políticas.  
 El margen para la ponderación de normas se refiere a la valoración de normas 
expuestas en la Constitución. Por ejemplo, el art. 41 CE establece un régimen 
público de Seguridad Social. A pesar de las opiniones de los poderes, no se puede 
desaparecer o privatizar. Sin embargo, el margen para la ponderación de normas 
deja al poder el espacio para determinar, por ejemplo, por cuánto tiempo gozará el 
desempleado de beneficios.  
  

III. LA CONSTITUCIÓN COMO ORDEN FUNDAMENTAL DEL 
ESTADO Y DE LA SOCIEDAD  

 La Constitución establece el orden del Estado por el cual realiza sus funciones 
(elaborar normas, aplicar derecho, etc.). Este orden manda no solamente al poder 
público, sino también a la sociedad en general. Por ejemplo, el art. 39.3 CE se 
dirige a los padres, a quien exige prestar asistencia a todos los hijos, imponiendo 
igualdad entre hijos dentro y fuera del matrimonio. Así, la CE es el núcleo no 
solamente del Estado, sino también de la sociedad. 
                                                      
6 Hesse, K., «Constitución y Derecho Constitucional», Manual de Derecho Constitucional, 
VVAA, Marcial Pons, Madrid, 2001, pp. 2-5.  
7 Alexy, R. Op. cit., p. 22. 



 

 

CAPÍTULO 3. ELABORACIÓN Y REFORMA DE LA 
CONSTITUCIÓN 

I. PODER CONSTITUYENTE Y PODERES CONSTITUIDOS 

A. El poder de reforma  

El político francés Emmanuel-Joseph Sièyes inventó la idea del poder 
constituyente (el pueblo) y el poder constituido (los representantes del pueblo)8. 
Según Sièyes, la nación, o pueblo, es el conjunto de un número considerable de 
individuos aislados que quieren reunirse. Es la fuente y centro del poder político. 
Si la nación decide abandonar todas las leyes del pasado y empezar de nuevo, 
nada no le puede impedir. Cuando la nación exprime su voluntad, la legalidad 
anterior no le afecta.  
 La nación se desarrolla en dos tiempos:  

- La unión de individuos libres (poder constituyente). En su Estado previo, 
es el conjunto de voluntades de individuos libres.  

- La voluntad común representativa (poder constituido). Luego, ya que no 
se puede gobernar por consultar cada miembro por cada decisión que se 
tiene que tomar, se pasa a la voluntad común representativa.  

En el segundo tiempo, pueden surgir varios riesgos. Los representantes 
pueden abusar el poder de tal manera que no representen la nación, sino sus 
propios intereses. Por tanto, es necesario acotar los poderes de los representantes, 
estableciendo límites mediante una constitución. Ya que la constitución 
corresponde a la voluntad de la nación que la hace, siempre es legal; no está 
sumisa a nada. La voluntad común representativa es el poder constituido, 
delimitado por la voluntad de la nación que la constituye. 

B. Problemas y críticos 

 Para hacer la Constitución, la nación requiere representantes con un poder 
constituyente, ya que cambiar la Constitución, una obra constituyente, es un acto 
creativo que exige un poder para construir. Entonces, los representantes 
extraordinarios, que actúan con el poder constituyente, tienen independencia 
constitucional. Además, su voluntad común es equivalente a la voluntad de la 
nación. 
 Si los representantes ordinarios pueden ser también extraordinarios, resulta 
que tienen un poder casi ilimitado; en cualquier momento, pueden hacerse 
extraordinarios. Ya no hay límites reales a las acciones de los poderes. La 
Constitución pierde su eficacia jurídica si los poderes pueden reformarla cuando 

                                                      
8 Emmanuel-Joseph Sièyes, ¿Qué es el Estado llano? (también traducido como ¿Qué es el 
Tercer Estado?).  
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quieran actuar contra sus reglas. Este es el primer problemática que surge si se 
aplica literalmente el argumento de Sièyes.  
 Las presunciones que toma Sièyes dan lugar a otro problema. Su definición de 
la nación como un conjunto de individuos aislados que quieren reunirse es 
problemática. Aplicándola literalmente, cualquier grupo de individuos puede 
declararse nación, prescindiendo todas las normas que les aplican. Pero éste no es 
el resultado que logra. Sin darse cuenta, presume que «nación» significa la nación 
francesa. Su tesis no funciona fuera de este contexto.  

C. Cómo salir del problemático de Sièyes  

 El problemático de Sièyes parece sin solución, pero lo que la nación puede 
hacer para salir del problemático es convertir la acción de reforma constitucional 
en un poder constituido. Se lo puede hacer por incluir en la Constitución un 
procedimiento específico para su reforma de modo que su cambio esté previsto en 
ella misma y por lo tanto, sujeto a límites. En esta manera, puede restringirse el 
poder de reforma.  

D. Teoría alternativa: es la Constitución, no «la Nación», que rige  

 El constitucionalista alemán Joseph Isensee, en su obra, «El Pueblo 
Fundamento de la Constitución», argumenta, en contraste con Sièyes, que la 
nación, prescindiendo las normas y legislación que le aplica, no puede hacer 
cualquiera cosa. Si se extinguen todas las ramas de derecho, en el caso de España, 
las Cortas Generales llamarán a la persona que mejor puede convenir los intereses 
nacionales. Naturalmente será el Rey de España (art. 57.3 CE).  
 Hay entonces dos posibilidades que correspondan a las opciones políticas:  

1. La opción de Joseph Isensee, Rousseau, y el Partido Socialista de España: 
el pueblo es soberano, pero cuando actúa, es la Constitución que rige. Entonces, 
la soberanía reside en la Constitución.  

2. La opción de Sièyes, Montesquieu, los Jacobinos (un partido político 
durante la Revolución Francesa), y el Partido Popular (conservador) de España: la 
nación es soberana. La política debe ser planteada en el pueblo. No es el fin el 
criterio final sino la eficacia. Por ejemplo, cuando en España en 1977 se 
convocaron elecciones, formalmente, no fueron elecciones constituyentes; se 
eligieron las cortes normales autoproclamadas como cortes generales. Pero, ya 
que fue aceptada por la nación, tenía eficacia.  

Según este campo, la voluntad del pueblo es exaltada por encima del derecho. 
Si el 99% de la población dice que quiere una nueva Constitución y que no quiere 
seguir los procedimientos constitucionales reformatorios, nadie puede impedirles. 
Sus actos son contra la Constitución, pero al final, si fuera aceptado por la nación, 
tendría una eficacia real.  
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II. PROCEDIMIENTOS DE REFORMA DE LA CE  

A. Concepto 

En el caso de España, hay dos categorías para elaborar nuevas normas: una 
para leyes y otra para la CE. Hacer nuevas leyes exige una mayoría de los 
representantes; cambiar la CE exige una mayoría calificada.  

Las normas que rigen la reforma de la CE están en el Título X de la misma. 
Establecen que la reforma constitucional se ejercerá por la iniciativa legislativa 
del Gobierno, Congreso y Senado—los mismos órganos que proponen la 
tramitación de nuevas leyes (art. 166 CE, remitiendo al art. 87 CE). Son los 
representantes ordinarios con un poder constituido que pueden tramitar reformas, 
aunque el poder sea relativamente constituyente. Entonces, según el art. 166, la 
reforma constitucional se hace según el marco ya establecido para la elaboración 
de nuevas leyes.  

B. Restricciones de tiempo 

 A tenor del art. 169 CE, no se puede iniciar la reforma constitucional «en 
tiempo de guerra o de vigencia de alguno de los estados previstos en el art. 116», 
que incluye los de alarma, de excepción (ej.: un desastre nacional que implica al 
ejército) y de sitio. Un requisito de la reforma constitucional es el estado de 
normalidad.  

C. Procedimientos de la reforma constitucional 

1. Procedimiento ordinario 

Según el art. 167 CE, las reformas constitucionales deben ser aprobadas por 
una mayoría calificada de tres quintos de cada Cámara. Si no hubiera acuerdo 
entre las dos Cámaras, se crea una Comisión paritaria de Diputados y Senadores 
que también necesita una mayoría calificada de tres quintos (art. 167.1 CE).  

Si todavía no hubiere acuerdo y el texto hubiere obtenido el voto favorable de 
la mayoría absoluta del Senado, el Congreso, por una mayoría aún más amplia de 
dos tercios, podrá aprobar la reforma (art. 167.2 CE).  

Además, si la reforma aprobada por las CCGG, puede ser sometida a un 
referéndum para su ratificación  si una décima parte de los miembros de 
cualquiera de las Cámaras lo soliciten (no es obligatorio) (art. 167.3 CE). Esta 
restricción garantiza que una minoría de diputados pueda someter a la nación lo 
que está haciendo los demás diputados para asegurar que las Cámaras están 
actuándose como representantes—y no como grupo supermayoritaria de políticos 
que impongan su voluntad propia a la nación.  

2. Procedimiento extraordinario 

 Luego, se exige un procedimiento extraordinario cuando se reforman los 
siguientes elementos:  

- El Titulo preliminar;  
- El Título I, Capítulo II, Sección primera (los derechos fundamentales y de 

las libertades públicas);  
- El Título II (la Corona); o  



 LIBRO DOS.  
DERECHO CONSTITUCIONAL 

 

- 64 - 

- Toda la Constitución (art. 168.1 CE). 

 En estos casos, se exige la aprobación de de la reforma por una mayoría de 
dos tercios de cada Cámara más la disolución de las Cortes (art. 168.1 CE). 
Luego, dos tercios de cada Cámara debe ratificar la decisión (art. 168.2 CE) y, por 
fin, las Cortes Generales deben aprobar la reforma y la nación debe ratificarla por 
referéndum para verificar que la reforma realmente se hace en nombre de la 
nación (véase art. 168.3 CE).  
 Todas las secciones enumeradas en el apartado 1 del art. 168 tienen un 
elemento en común: son decisiones fundamentales políticas en el ordenamiento 
constitucional español. Dan respuestas a las preguntas «¿quiénes somos?» y 
«¿cómo queremos vivir?» El Titulo preliminar define la nación española como 
Estado social y democrático de Derecho. Establece la Monarquía parlamentaria, el 
capital en Madrid, y el papel de los sindicatos de trabajadores y del ejército. La 
Sección primera del Capítulo II del Título I (arts. 15-29 CE) establece los 
derechos fundamentales y las libertades públicas. Por fin, el Título II establece la 
Corona y las funciones del Rey de España. Por lo tanto, el art. 168 CE impone las 
mismas protecciones al cambio de la Constitución en su entera que al cambio de 
cualquier de estos elementos.  

D. La contradicción aparente de la CE 

1. Visión general 

 Un problema que surge en el marco reformatorio de la CE es, dado que el art. 
168 no impone protecciones a conceptos fundamentales, sino a apartados 
concretos, se puede atacar a los conceptos por revisiones a artículos fuera del 
listado del art. 168 en que los conceptos también están incorporados, sin tener que 
satisfacer los altos requisitos del art. 168. Por ejemplo, se puede cambiar el art. 
10.1, que protege a la dignidad de la persona y otros derechos fundamentales, con 
una reforma ordinaria, mientras que normas mucho menos fundamentales, como, 
por ejemplo, la que define el tutor del Rey (art. 60.1 CE), son altamente 
protegidos por procedimientos extraordinarios. Es un resultado paradójico.  
 En la Ley fundamental (Constitución) de Alemania, en cambio, las 
modificaciones de los fundamentos de la vida comunitaria y el ordenamiento 
estatal se excluyen completamente: 

Será ilícita toda modificación de la presente ley en virtud de la cual se afecte a la 
división de la Federación en Estados, a los fundamentos de la cooperación de los 
Estados en la potestad legislativa o a los principios establecidos en los artículos 1.o. y 
20 (art. 79.3). 

Esta normativa es distinta a la española en dos respectos. En primer lugar, emplea 
una cláusula de intangibilidad; guarda ciertos principios y conceptos fuera de 
cualquiera toca o reforma constitucional, haciéndolas intangibles. En segundo 
lugar, los protege no por enumerarlas individualmente a cada vez que se aparece 
en la constitución, sino por nombrar identificarlas por conceptos: será ilícita 
cualquiera modificación de:  

- La división de la Federación en Estados;  
- Los fundamentos de la cooperación de los Estados en la potestad 

legislativa; o  
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- Los principios establecidos en los arts. 1.o. (dignidad humana) y 20 
(Estado social de derecho; Soberanía popular; Sometimiento al derecho; 
Derecho de resistencia).  

 En la CE, en cambio, no existe ninguna cláusula de intangibilidad; se puede 
cambiar toda la Constitución siguiendo las normas establecidas en los arts. 167 y 
168 CE.  

2. Límites intrínsicos de la reforma constitucional 

 Sin embargo, no se puede cambiar ciertas normativas fundamentales por 
límites intrínsicos. Si definimos la Constitución como representación de la 
voluntad inerrante de un pueblo para (i) limitar el poder político y (ii) proteger 
derechos fundamentales, establecer otramente en la Constitución sería contra la 
naturaleza de la Constitución misma.  
 Este principio se ve por un análisis del art. 2 (la unidad de la Nación) de la 
CE. Está protegido por la norma implícitamente, ya que no puede existir una 
Constitución que no se fundamenta en la unidad de la Nación. Cuando la 
Constitución o cualquiera otra norma cesen de fundamentarse en la nación, ya no 
es ni legítima ni derecho.  
 Esta limitación implícita e inherente garantiza de manera más eficaz las 
cláusulas fundamentales de la Constitución. En cambio, se puede modificar 
fácilmente la cláusula de intangibilidad o la cláusula que impone un 
procedimiento extraordinario a la reforma de una norma dada. Además, la nación 
puede abolir la cláusula en cuestión o abolir toda la Constitución, adoptando una 
nueva, sin vínculo cualquier del antiguo ordenamiento, dado que es la voluntad 
del pueblo que rige.  
 Con las limitaciones implícitas, al contrario, no se pueden ni modificar ni 
abolir: son normas basadas en la naturaleza misma de la Constitución. Si fueron 
otramente, la Constitución dejaría de ser una constitución y el Derecho 
establecido cesaría de ser derecho.  
 



 

 

CAPÍTULO 4. GARANTÍAS DE LA CONSTITUCIÓN 

 Para garantizar efectivamente que la convivencia política desarrolle dentro del 
marco constitucional, se necesita garantías políticas y jurisdiccionales.  

I. GARANTÍAS POLÍTICAS DE LA CONSTITUCIÓN  

 Las garantías políticas son medios que hacen posible el cumplimiento normal 
de la Constitución. Dentro de las garantías figuran los discursos e intervenciones 
formales del Rey (ej.: el Discurso de Navidad) a favor del país y de la 
Constitución, creando sentimientos de adhesión, de tal manera que se realizan 
protecciones de la Constitución. También son garantías políticas las exigencias de 
conocimiento de la Constitución (ej.: la obligación de conocer la Constitución en 
el bachillerato).  
 La posibilidad de restringir la autonomía para garantizar el interés público (la 
coacción) es otra garantía política. Se aplica para responder a situaciones de crisis, 
preservando el orden nacional y el marco constitucional a través de la suspensión 
provisional de los procedimientos de reforma constitucional, de derechos 
individuales, o de la autonomía de una determinada región. Se puede también 
aplicar en el caso de una Comunidad Autónoma que no cumpliere sus 
obligaciones constitucionales o que actuare de forma que no conforme al interés 
general de España. El Gobierno puede en estos supuestos adoptar las medidas 
necesarias para obligar a la Comunidad al cumplimiento forzoso (art. 155 CE).  

II. GARANTÍAS JURISDICCIONALES DE LA CONSTITUCIÓN  

A. Concepto 

Las garantías jurisdiccionales protegen la Constitución como norma más 
fuerte de la nación, resistente a cualquiera otra manifestación jurídica que 
provenga de los poderes públicos. Asegura además que las normas de estos 
poderes públicos respecten las restricciones impuestas por la Constitución a ellos. 
Por ejemplo, el art. 124.4 CE establece que el Fiscal General del Estado «será 
nombrado por el Rey, a propuesta del Gobierno, oído el Consejo General del 
Poder Judicial». Garantiza que rija la voluntad del Estado, no de un solo órgano o 
única persona. Si hubiera una divergencia entre la actuación del Gobierno y lo 
propuesto en esa norma, el resultado será inválido.  

B. Modelos de garantías jurisdiccionales de la Constitución 

Hay principalmente dos modelos de justicia constitucional: el modelo de 
poder concentrado y el modelo de poder difusivo. En el modelo de poder 
concentrado, el control constitucional está concentrado en un órgano cuya misión 
es expresamente el control de la constitucionalidad de las leyes. La propia 
constitución atribuye el poder de resolver casos constitucionales exclusivamente a 
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CAPÍTULO 1. LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y EL 
DERECHO ADMINISTRATIVO 

I. EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y LA ADMINISTRACIÓN 
PÚBLICA 

A. Concepto de Derecho administrativo 

Podemos definir el derecho administrativo como una rama de derecho público 
interno que regula: (i) la organización administrativa; (ii) la relación entre la AP y 
los ciudadanos, con particular atención a su comportamiento frente a ellos; y (iii) 
la relación de las diferentes AAPP entre sí. Resultan necesarios dos elementos 
para la existencia del derecho administrativo: una AP y la división de poderes. En 
este estudio sobre el derecho administrativo, examinaremos, entre otros temas: las 
fuentes del derecho administrativo, la relación entre la AP y el administrado, el 
acto administrativo, el procedimiento administrativo y los medios de control de la 
AP. 

B. Administración Pública  

1. Concepto  

Una Administración Pública (AP) es una organización de carácter público 
dotada de personalidad jurídica propia que tiene como fin el servicio del interés 
general con pleno sometimiento a la ley y al derecho. A fin de garantizar dicho 
interés, goza de una serie de derechos y prerrogativas respecto de las actuaciones 
que puede realizar. El hecho de tener una personalidad jurídica-pública implica 
que no solamente tiene derechos, sino también obligaciones. Asimismo, están 
sometidas las AAPP al control de la jurisdicción contencioso-administrativa. 

II. CLASIFICACIÓN DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS 

La LOFAGE define el organismo público como un organismo con 
personalidad jurídica sometido al derecho público creado bajo la dependencia o 
vinculación de la Administración General del Estado para la realización de 
actividades de ejecución o gestión administrativas o de contenido económico 
reservadas a la administración territorial, cuyas características justifiquen su 
organización y desarrollo en régimen de descentralización funcional (art. 41 
LOFAGE). Entre los distintos organismos públicos, podemos diferenciar los 
territoriales, los corporativos y los institucionales.  
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A. Organismos públicos territoriales  

También denominadas «Administraciones Públicas territoriales», son 
organismos con personalidad jurídica sometidos al derecho público que dependen 
de algún territorio (estatal, autonómico, etc.). Las AAPP territoriales pueden 
clasificarse según el siguiente esquema:  

1. Administraciones Públicas estatales 

Se integran básicamente por el Gobierno del Estado y los Ministerios. Bajo 
cada Ministerio hay un Secretario del Estado y eventualmente un sub-Secretario, 
un Director General y un sub-Director General. En la jerarquía, después del sub-
Director General, los que integran la AP son empleados de carrera administrativa 
que ejercen cargas técnicas.  

2. Administraciones autónomas  

La unidad de administración regional en España es la Comunidad Autónoma 
(CA). La estructura de las CCAA es análogo a la de las AAPP estatales, con 
Secretarios, Directores Generales, etc. 

3. Administraciones Públicas locales  

Las AAPP locales pueden clasificarse en tres grupos:  

- Las AAPP de los entes supra-municipales. Los entes supra-municipales 
son las provincias y las islas (ej.: las Islas Canarias), que según la CE han 
de existir, y otras que no se prevén en la CE (ej.: las comarcas).  

- Las AAPP de los municipios. La AP que corresponde a los municipios es 
el ayuntamiento, cuya estructura se integra por un alcalde, un pleno 
municipal y un órgano de gobierno. 

- Las AAPP de los entes infra-municipales. La AP que corresponde a los 
entes infra-municipales es la entidad municipal descentralizada (EMD). 
Es un núcleo de población sin suficientes medios para construir un 
municipio. Están inscritos a unos ayuntamientos, cuyas leyes y 
ordenanzas se aplican en su territorio.  

B. Organismos públicos corporativos  

Los organismos públicos de carácter corporativo, o «corporaciones de 
derecho público», son organismos públicos con personalidad jurídica al que se 
encomienda la realización de actividades prestacionales, la gestión de servicios o 
la producción de bienes de interés público susceptibles de contraprestación (art. 
53.1 LOFAGE).  

Básicamente, son corporaciones de derecho público las Cámaras Oficiales 
(ej.: una cámara de comercio) y los Colegios Profesionales (ej.: un colegio de 
abogados). Una cámara defiende y promueve los intereses de los miembros que 
agrupa, que pueden ser, entre otros, agrarias, comerciales, de navegación e 
industriales. Un colegio profesional, como una AP, puede sancionar a sus 
miembros y elaborar las reglas de la profesión. Es una potestad administrativa de 
carácter privado.  
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C. Organismos públicos institucionales  

Es un organismo público que adecuará su actividad a la LAP cuando ejerza 
potestades administrativas, sometiéndose en el resto de su actividad a lo que 
dispongan sus normas de creación (art. 2.2 LAP). Hay dos tipos de organismos 
públicos de carácter institucional, que también se denominan «Administraciones 
Públicas institucionales»: (i) las universidades (públicas); y (ii) los sectores 
públicos empresariales. En este apartado, estudiaremos a fondo los sectores 
públicos empresariales. 

La razón de ser de los sectores públicos empresariales es la facilitación de 
algunas de sus operaciones. Permite la invención de una persona jurídica para 
poder realizar ciertas actividades igual que una administración privada (como un 
particular bajo el CC o el CCo). De esta manera, la institución pierde las 
capacidades que se derivan de su naturaleza pública, como el poder sancionador y 
tributario. 

Hay varias clases de sectores públicos empresariales, de las cuales 
destacamos:  

- Los organismos autónomos. Son instituciones con autonomía funcional 
que se rigen por el derecho administrativo en general y, en cuanto a su 
gestión económica, por las normas en la ley presupuestaria (como si fuera 
un Ministerio normal). Pero en cambio, se aplica el derecho privado en lo 
que es la ejecución de su objeto (el desarrollo en su actividad propia). Se 
les encomienda, en régimen de descentralización funcional (no dependen 
de ningún ente territorial, ni jerárquicamente ni a la hora de aplicar sus 
funciones) y en ejecución de programas específicos de la actividad de un 
Ministerio, la realización de actividades de fomento, prestacionales o de 
gestión de servicios públicos (art. 45.1 LOFAGE).  

- Las entidades de derecho publico sujetas al derecho privado. A estas 
instituciones, que se crean por ley autonómica, el derecho privado se 
aplica mucho más que el derecho público. Ejemplos de entidades de 
derecho público sujetas al derecho privado son la Agencia tributaria 
estatal, el Instituto Catalán del Suelo y el Diario Oficial de la Generalitat. 
No obstante, tienen potestades públicas, como la de sancionar, expropiar o 
tributar, que siempre han de ser explícitas en la ley.  

- Las sociedades mercantiles. Casi todas son SSAA en las cuales la 
aplicación del derecho público es mínima. Se crean no por una ley del 
Parlamento, sino por acuerdos del Gobierno correspondiente que 
constituyen y regulan dichas sociedades.  

III. PRINCIPIOS DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA  

Podemos clasificar los principios de la AP en esenciales e instrumentales.  

A. Principios esenciales 

Los principios esenciales son los derivados de la configuración del Estado. Se 
derivan del art. 1 CE, que señala que «España se constituye en un Estado social y 
democrático de Derecho, que propugna como valores superiores de su 
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ordenamiento jurídico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político». 
Así pues, tenemos como principios esenciales de la AP el Estado social, 
democrático y el de Derecho.  

1. Estado democrático 

El Estado democrático se manifiesta por el principio de la objetividad, que 
protege la igualdad de todos los ciudadanos. Exige que la AP, en su actuación, se 
mueva por criterios objetivos, no subjetivos. 

El art. 103 CE destaca otros principios relacionados con el Estado 
democrático: la AP ha de servir con objetividad los intereses generales y actúa de 
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, 
desconcentración y coordinación. 

2. Estado de Derecho  

El art. 9 CE establece el principio de la legalidad y exige que los poderes 
públicos estén sometidos al ordenamiento jurídico. En cuanto a las AAPP, el 
Estado de derecho se manifiesta en el art. 103 CE, que indica que las AAPP sirven 
con objetividad los intereses generales y actúan con sometimiento pleno a la ley y 
al derecho y que los órganos de la Administración del Estado son creados, regidos 
y coordinados de acuerdo con la ley. Asimismo, la ley regulará el estatuto de los 
funcionarios públicos, el acceso a la función pública, las peculiaridades del 
ejercicio de su derecho a sindicación, el sistema de incompatibilidades y las 
garantías para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones. La ley que rige las 
AAPP en concreto es la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico 
de las AAPP y del Procedimiento Administrativo Común (LAP). 

3. División de poderes 

En la organización del Estado, las AAPP se centran en el poder ejecutivo (el 
Gobierno, o poder político). Son medios instrumentales por los cuales el Gobierno 
implementa y hace cumplir sus proyectos. Las AAPP no son responsables 
políticamente por las acciones del Gobierno, que responde ante el poder 
legislativo. 

B. Principios instrumentales  

1. Principios organizativos de descentralización  y desconcentración  

Son principios que se aplican al funcionamiento de la AP (su jerarquía y 
organización interna a la hora de realizar contratos, de ejecutar un supuesto, etc.). 
Incluye el principio de descentralización mencionado en el art. 103 CE: las 
competencias administrativas se ejercen con carácter preferente por las 
administraciones de las CCAA y los entes de la Administración local respecto al 
Estado y con carácter preferente por la Administración local respecto a la 
Autonómica.  

También incluye el principio de desconcentración, igualmente destacado en el 
art. 103 CE. Se trata de una relación intra-administrativa (dentro de la misma 
administración). Las relaciones se harán preferentemente en los organismos de 
menor administración más que en los de mayor administración. Los menores 
realizan las tareas respecto a los superiores, dada la proximidad al ciudadano de 
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que gozan aquellos. Los superiores se encargan de las funciones y decisiones más 
importantes.  

2. Principios de actuación 

Los principios de actuación se aplican en la relación entre la AP y el 
particular cuando aquella actúa contra éste. Los principios de actuación son:  

a. Principio de objetividad 

En sus relaciones con terceros, la AP ha de actuar con objetividad. Por 
ejemplo, el personal de la AP ha de abstener de intervenir en el procedimiento 
cuando tenga interés personal en el asunto de que se trate o amistad íntima o 
enemistad manifiesta con los interesados (art. 28.2.A, C LAP). Asimismo, en 
estos casos, podrá promoverse recusación por los interesados en cualquier 
momento de la tramitación del procedimiento (art. 29.1 LAP). Por estos 
procedimientos, se protegen el principio de objetividad.  

b. Principio de participación 

Dicho principio se consagra en el art. 105 CE, que nos indica que la ley 
regulará la audiencia de los ciudadanos y el acceso de los ciudadanos a los 
archivos y registros administrativos. El trámite de audiencia y la información 
pública son esenciales en toda actuación.  

La información pública es un período de participación para los reglamentos y 
los actos administrativos en el que la AP somete su actuación al conocimiento de 
los ciudadanos para que puedan examinar y alegar lo que estimen conveniente a 
sus intereses. Se materializa en la audiencia pública, que exige que los 
procedimientos administrativos, una vez instruidos e inmediatamente antes de 
redactar la propuesta de resolución, se pongan de manifiesto a los interesados o a 
sus representantes, con algunas excepciones legalmente establecidas (respecto a 
información secreta, de seguridad nacional, etc.), para que éstos, en un plazo de 
diez a quince días, puedan alegar y presentar los documentos y justificaciones que 
estimen pertinentes (art. 84.1-.2 LAP). Mientras que en la información pública, 
toda la población tiene acceso mediante la publicación oficial del anuncio, en la 
audiencia pública, pueden intervenir sólo aquellas entidades o particulares que 
tengan un interés legítimo en el asunto. 

c. Principio de eficacia (y de eficiencia) 

Por «eficacia» hemos de entender la satisfacción o cumplimiento de algún 
objetivo fijado. La eficiencia, en cambio, es la eficacia con el menor gasto posible 
desde un punto de vista económico y de la implementación de esfuerzos. Ambos 
principios han de ser cumplidos por la AP en su actuación (art. 3.2.a LOFAGE). 

Los principios de eficacia y eficiencia se manifiestan en varias normas, como 
el art. 73 LAP, que permite al órgano administrativo que inicie o tramite un 
procedimiento y disponer su acumulación a otros con los que guarde identidad 
sustancial o íntima conexión. En el art. 103.1 CE, se establece que la AP actúa 
«de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, 
desconcentración y coordinación, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho». 
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Asimismo, el art. 31.2 CE afirma que la programación y ejecución del gasto 
público «responderán a los criterios de eficiencia y economía». 

d. Principio de coordinación 

Este principio tiene doble cara: por un lado, está relacionado con la 
coordinación intra-administrativa por la que los entes y servicios de una AP 
coordinan entre sí; por otro lado, está relacionado con la coordinación inter-
administrativa, en la que las diferentes AAPP mismas (del Estado, de las CCAA, 
etc.) coordinan entre sí. Una modalidad de cooperación inter-administrativa es el 
consorcio, un ente con personalidad jurídica propia formado por dos o más AAPP 
con una finalidad común.  

e. Principio de control de los tribunales administrativos 

El art. 106.1 CE indica que los tribunales controlan la potestad reglamentaria, 
la legalidad de la actuación administrativa y el sometimiento de ésta a los fines 
que la justifica. Exige que la AP responda de su actuación, ya que los particulares 
tienen derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran cuando la lesión sea 
consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos (art. 106.2 CE). Todo 
esto es una manifestación del control de la AP por los tribunales administrativos.  
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CAPÍTULO 1. LAS FUENTES DEL DERECHO 
ADMINISTIVO  

Cuando hablemos de fuentes del Derecho administrativo, nos referimos a uno 
de dos tipos: las fuentes materiales y las formales. Las fuentes materiales son los 
entes que tienen la potestad de crear el Derecho administrativo. Las fuentes 
formales son las distintas formas que pueden tomar las normas administrativas.  

I. FUENTES MATERIALES  

A. Enumeración de fuentes materiales  

Las fuentes materiales del derecho administrativo son los entes o 
administraciones que tienen el poder de elaborar normas en el ámbito del derecho 
administrativo. Son fuentes materiales las siguientes:  

- Las CCGG, que pueden dictar normas como la LAP, los Parlamentos 
autonómicos y los Plenos municipales, que pueden crear ordenanzas 
municipales;  

- Los Gobiernos del Estado y de las CCAA, que tienen un poder 
reglamentario;  

- El TS, que elabora jurisprudencia al interpretar y aplicar la ley, la 
costumbre y los principios generales del derecho (art. 1.6 CC);  

- El pueblo español, que crea la costumbre por el uso reiterado y uniforme; 
y  

- Las autoridades independientes, que dictan normas dirigidas a 
determinados mercados (ej.: el Consejo del Audiovisual de Cataluña, que 
tiene una autonomía total propia para gestionar, sancionar, etc.). 

B. Principio de competencia  

Todos estos entes tienen que someterse al principio de competencia, que exige 
que el poder público, al elaborar una disposición general, tenga atribuida la 
competencia en la materia. Una competencia puede ser exclusiva (ej.: la 
competencia del Estado respecto a la legislación sobre expropiación forzosa) o 
compartida (que permite a una AP dictar normas que otra aplica). El principio de 
competencia se aplica no sólo a las diversas AAPP que pueden tener competencia 
sobre una materia (ej.: la Administración estatal vs. la autonómica), sino también 
a los diversos órganos (ministros, consejeros, etc.) dentro de una AP que pueden 
tener competencia. 
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II. FUENTES FORMALES  

A. Principios informadores de las fuentes formales  

Algunos principios generales que se aplican a las fuentes formales son:  

1. Principio de jerarquía 

Este principio requiere que quien ejerce la potestad reglamentaria en ningún 
caso vaya en contra de las normas superiores. Es preciso destacar que el principio 
de jerarquía se aplica solamente a las relaciones de las normas reglamentarias con 
otras normas (ej.: leyes), no de las normas reglamentarias estatales, autonómicas y 
locales entre sí; las relaciones entre éstas están sujetas al principio de 
competencia. 

2. Reserva de materia 

El principio de competencia, que hemos examinado (véase supra., «Principio 
de competencia»), exige que las fuentes materiales tengan competencia para dictar 
las normas que corresponden. La reserva de materia tiene una relación estrecha 
con el principio de competencia y exige que algunas materias se rijan por una 
fuente formal en participar (ej.: una ley). Tiene dos modalidades:  

- Reserva material. La CE y los EEAA reservan la regulación de una serie 
de materias al ámbito de normas con rango de ley. En estas materias, el 
Gobierno no puede ejercer su poder reglamentario, incluso si el 
Legislador estatal o autonómico no ejerce su respectivo poder legislativo. 
Por ejemplo, el art. 105 CE hace una reserva material de ley respecto a la 
audiencia de los ciudadanos. Un decreto puede, sin embargo, desarrollar 
una ley sin regular la materia. 

- Reserva formal. Está pensada para los supuestos en que no existe una 
reserva material. Una AP podrá regular la materia si el Legislador no ha 
aprobado una ley al respecto. Pero si el Legislador elabora una norma, ya 
no puede la AP entrar en la regulación de la materia. Asimismo, si, 
después de que la AP regula alguna materia, el Legislador elabora una 
norma, la norma reglamentaria se quedará derogada.  

3. Principio de multiplicidad de ordenamientos jurídicos 

Existen varios ordenamientos en el sistema jurídico español: el estatal, el 
autonómico y el local, etc. Además, existe un ordenamiento supra-estatal, que 
consiste en el ordenamiento comunitario y en los tratados internacionales.  

B. Fuentes directas 

1. Fuentes directas primarias 

a. Normas que trascienden el ordenamiento interno  

Las normas que trascienden y están por encima del ordenamiento español 
consisten en tratados internacionales y el derecho comunitario. Afectan el 
ordenamiento jurídico interno español. Por ejemplo, el Tratado de Maastricht del 
7 de febrero de 1992 (el Tratado de la Unión Europea) ha requerido la reforma de 
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la CE misma. No podemos decir que todas las normas internacionales o 
comunitarias trascienden el ordenamiento interno español, ya que la mayoría sólo 
afectan cuestiones meramente administrativas, sin tocar o afectar el Estado como 
tal o los derechos y libertades que son fundamentadas en la CE. Dichas normas 
tendrán un rango reglamentario.  

b. Bloque de constitucionalidad  

Dentro del ordenamiento interno, las fuentes que están en la primera fila en la 
jerarquía de normas son las que corresponden al bloque de constitucionalidad: la 
CE, la doctrina (jurisprudencia26) del TC y, dentro de las CCAA, los EEAA. 
Podrá también posiblemente ser fuente dentro del bloque de constitucionalidad la 
jurisprudencia del TEDH, ya que ésta afecta a los derechos fundamentales que 
forman parte de la CE.  

c. Normas con rango de ley 

En la jerarquía de normas, vienen en tercer lugar las normas con rango de ley, 
que pueden ser de tipo orgánico, ordinario o de delegación. La diferencia básica 
entre las orgánicas y las ordinarias es una cuestión de competencia (no de 
jerarquía). Por ejemplo, una ley orgánica es precisa para el desarrollo de los 
derechos fundamentales (art. 81.1 CE). Dado el mayor control que quiere ejercer 
el Legislador en las áreas que corresponden a las LLOO, su aprobación requiere 
una mayoría absoluta (cualificada) y solo puede ser creada por las CCGG, no por 
los Parlamentos autonómicos.  

En cuanto a la delegación legislativa, se trata de un poder que delega un 
Parlamento al Ejecutivo para la elaboración de normas con rango de ley. Tanto en 
el Gobierno estatal como en las CCAA, hay dos tipos: el decreto-ley y el decreto 
legislativo. Sólo en situaciones de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno 
puede por su propia iniciativa dictar decreto-leyes, cuyo contenido se controla a 
posteriori por la convalidación o derogación del Parlamento. En cuanto al decreto 
legislativo, es un verdadero encargo del poder legislativo al ejecutivo que tiene 
dos modalidades: 

- El texto refundido. Sirve para sistematizar un ambiente normativa en una 
ley para concentrar varias normas. Como límite, el poder ejecutivo no 
puede innovar o modificar artículos—sólo podrá regularizar, armonizar y 
aclarar los textos que han de ser refundidos.  

- El texto articulado. Es una delegación legislativa en la que el Parlamento 
dicta una ley de bases que el Ejecutivo ha de tener en cuenta al dictar la 
nueva norma. 

d. Normas con rango reglamentario  

Las normas con rango reglamentario, a los que nos referimos más tarde (véase 
infra., «Estudio especial sobre el reglamento administrativo»), son las fuentes 
formales directas y principales que proceden del poder ejecutivo.  

                                                      
26 En sentido estricto, la jurisprudencia solo la puede establecer el TS (art. 1.6 CC). Por eso, 
empleamos el término «doctrina» para hacer referencia a las sentencias de los demás tribunales 
como, en este caso, el TC. 
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2. Fuentes directas secundarias (o subsidiarias) 

a. Los principios generales del derecho  

Son reflexiones generales sobre conductas que derivan de las nociones de la 
sociedad (ej.: la confianza legítima entre parejas) y se trasladan al derecho público 
(ej.: la confianza legítima en la AP). Como regla general, son positivizados en 
libros, manuales y sentencias. Pueden pasar de ser fuentes subsidiarias o 
indirectas a primarias, hasta llegar a tener rango de ley. Por ejemplo, los 
principios de seguridad jurídica y de la responsabilidad de los poderes públicos, 
entre otros principios, se consagran y se positivizan en la norma suprema del 
ordenamiento interno español: la CE (art. 9.3 CE). 

Los principios generales del derecho se aplican en defecto de ley o costumbre, 
sin perjuicio de su carácter informador del ordenamiento jurídico para la 
interpretación de normas escritas (art. 1.4 CC). 

b. La costumbre y los precedentes o prácticas administrativas 

La costumbre es creada por el uso social reiterado, uniforme y constante como 
expresión de una convicción jurídica. Ya que se aplica la vinculación positiva de 
la AP a la ley, el derecho administrativo deja poco margen a la costumbre; sólo 
rige en defecto de una ley escrita aplicable, siempre que no sea contraria a la 
moral o al orden público y que resulte probada (art. 1.3 CC) 

Podemos distinguir la costumbre—una fuente del derecho administrativo—de 
los llamados precedentes o prácticas administrativas—que no son fuentes y por 
tanto, no tienen carácter normativo. Éstos son acciones repetitivas de la AP sobre 
un mismo supuesto creadas por la propia actuación de los funcionarios al innovar 
y tomar decisiones. La costumbre, en cambio, se crea por los ciudadanos—el 
pueblo español. 

C. Fuentes indirectas 

Las fuentes formales indirectas son fuentes de conocimiento e integración de 
las fuentes formales directas. Hay principalmente dos formas: la jurisprudencia y 
la doctrina.  

1. Jurisprudencia  

Según el CC, «La jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con 
la doctrina». Es el Tribunal Supremo que crea la jurisprudencia al interpretar y 
aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho (art. 1.6 CC).  

2. Doctrina científica 

La doctrina27, o la «doctrina científica», es un reflejo de los tratados y 
estudios del derecho administrativo compuesto de las firmas de los estudiosos de 
la materia en sus manuales y tratados. También se manifiesta a través de 
convenciones, conferencias o reuniones de carácter académico. Aunque no sea 
una fuente propia, la doctrina científica puede influir el derecho administrativo. 
                                                      
27 A no confundirse con la doctrina, o «jurisprudencia» en sentido estricto, del TC y demás 
tribunales. La doctrina científica se limita a los estudios, tratados y manuales de los estudiosos 
y demás académicos.  
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CAPÍTULO 2. ESTUDIO ESPECIAL SOBRE EL 
REGLAMENTO ADMINISTRATIVO 

I. CONCEPTO Y NATURALEZA 

La potestad reglamentaria está fundamentada en el art. 97 CE, que establece 
que el Gobierno ejerce «la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitución 
y las leyes». Asimismo, el art. 68.1 EAC establece que el Gobierno autónomo 
ejerce «la función ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con el presente 
Estatuto y las Leyes». El art. 4 LBRL recoge esta misma idea con respecto a la 
potestad reglamentaria de los entes locales. 

El reglamento puede ser cualquier norma o disposición jurídica dictada por la 
AP en virtud de una competencia propia. Normalmente, consiste en una serie de 
reglas o preceptos administrativos para el desarrollo y ejecución de una ley. Es 
una norma con la peculiaridad de que es la AP propia que la dicta, y dentro de la 
AP, aquellos órganos que tienen atribuidos la potestad reglamentaria, que pueden 
ser: 

- En el caso del Estado: el Gobierno (que dicta reales decretos) o los 
Ministros estatales (que dictan órdenes ministeriales o órdenes de los 
consejeros); 

- En el caso de las CCAA: los Gobiernos autonómicos (que dictan 
decretos) o los Consejeros de las CCAA como órganos propios (que 
dictan órdenes28); 

- En el caso de las Administraciones locales: los Ayuntamientos (que dictan 
ordenanzas municipales29); y 

- En el caso de las AAPP no territoriales: los organismos públicos 
corporativos e institucionales (que dictan instrucciones, como es el caso 
del Consejo del Audiovisual de Cataluña, o circulares, como es el caso del 
Banco de España)30. 

II. DISTINCIÓN DEL ACTO ADMINISTRATIVO 

Es preciso distinguir la disposición general administrativa (el reglamento) de 
los actos administrativos, que son actividades meramente administrativas de las 
AAPP. Las dos figuras tienen mucho en común, pero una diferencia importante es 
que solo el reglamento es una norma jurídica que innova el ordenamiento jurídico. 
Otras diferencias que podemos destacar son las siguientes: 

                                                      
28 Llamadas «órdenes departamentales» en algunos CCAA.  
2929 N.B.: en el caso de los Ayuntamientos, es preciso destacar que corresponde a los Plenos 
municipales (órganos legislativos) aprobar las ordenanzas. Por tanto, las ordenanzas 
municipales no son en sentido estricto normas reglamentarias. 
30 En sentido estricto, las instrucciones no tienen fuerza de reglamento. Sin embargo, las 
incluimos en esta lista simplemente para destacar que las AAPP no territoriales tienen una 
potestad para dictarlas afín de regular su organización interna. 
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CAPÍTULO 1. EL CONCEPTO DE 
DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO 

I. EL DERECHO FINANCIERO 

El derecho financiero es la rama del derecho público que regula la actividad 
financiera y los recursos económicos del Estado y de los otros entes públicos para 
llevar a cabo sus proyectos. Es el conjunto de normas reguladoras de los ingresos 
y gastos de los organismos públicos. Trata, por ejemplo, la recaudación, la gestión 
y la distribución de los tributos de dichos organismos. 

Los posibles ingresos de los entes públicos son: (i) los tributos (que consisten 
en tasas, contribuciones especiales e impuestos); (ii) la deuda pública; (iii) los 
ingresos patrimoniales (las herencias, donaciones y el patrimonio propio de los 
poderes públicos, que pueden, a su vez, generar renta (p. ej., la explotación de los 
bosques del Estado)); (iv) las transferencias de un ente público a otro; y (v) las 
multas. Los gastos, por su parte, se integran por los presupuestos europeos, 
estatales, autonómicos, locales e institucionales.  

II. EL CONCEPTO DE TRIBUTO Y DE DERECHO TRIBUTARIO 

El derecho tributario, en contaste con el derecho financiero, se limita a regular 
los impuestos, tasas y demás tributos y los procedimientos administrativos de su 
aplicación, gestión y control. Es una rama del derecho financiero que tiene tres 
dimensiones. En primer lugar, trata los principios que rigen el ordenamiento 
jurídico. En segundo lugar, está relacionado con las normas que regulan las 
relaciones tributarias. En tercer lugar, trata los procedimientos de la AP para la 
aplicación de las normas tributarias. Los principios de eficiencia y economía en 
la aplicación del derecho tributario se establecen en el art. 31.2 CE. 

El art. 2.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) 
establece el tributo como una institución de naturaleza coactiva y contributiva, 
definiéndolo como ingreso público que consiste en prestaciones pecuniarias 
exigidas por una Administración Pública (AP) como consecuencia de la 
realización del supuesto de hecho al que la Ley vincula el deber de contribuir (art. 
2.1 LGT).  

La LGT trata los principios materiales de Justicia tributaria. Establece que la 
ordenación del sistema tributario se basa en la «capacidad económica de las 
personas obligadas a satisfacer los tributos y en los principios de justicia, 
generalidad, igualdad, progresividad, equitativa distribución de la carga 
tributaria y no confiscatoriedad» (art. 3.1 LGT). También establece como fin de 
los tributos la obtención de los ingresos necesarios para los gastos públicos (art. 
2.1 LGT). Además, instituye los principios de proporcionalidad, eficacia y 
limitación de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones 
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formales y el respeto de los derechos y garantías de los obligados tributarios en la 
aplicación del sistema tributario (art. 3.2 LGT). 

III. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES TRIBUTARIOS  

A. Principios materiales de justicia tributaria 

El art. 31.1 CE establece los principios materiales de justicia tributaria: 
«Todos contribuirán al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo con su 
capacidad económica mediante un sistema tributario justo inspirado en los 
principios de igualdad y progresividad que, en ningún caso, tendrá alcance 
confiscatorio». Dichos principios por tanto son: 

- La generalidad. Este principio se manifiesta en la palabra «todos» del art. 
31.1 CE. Proscribiendo los privilegios, exige la aplicación de los 
impuestos a todos. Exige que toda exención tributaria sea fundamentada 
en la CE. 

- La capacidad económica. El obligado tributario está obligado a pagar los 
impuestos según su capacidad económica, que sea real o potencial.  

- La igualdad. La CE propugna el principio de igualdad como valor 
superior de su ordenamiento jurídico (art. 1.1 CE) e impone a los poderes 
públicos la obligación de promover las condiciones para que la igualdad 
formal del art. 14 CE sea efectiva (art. 9 CE). Por tanto, es necesario que 
los tributos se impongan con proporcionalidad respecto a las 
desigualdades reales entre los obligados.  

- La progresividad. Como una manifestación del principio de igualdad, este 
principio exige que los contribuyentes que más tengan contribuyan, en 
proporción de su riqueza, más que los contribuyentes que menos tengan. 

- La no confiscatoriedad. Por fin, el principio de la no confiscatoriedad es 
una garantía frente a posibles abusos en la progresividad de los tributos. 

B. Principio de legalidad tributaria  

Además, la CE garantiza el principio de legalidad (art. 9.3 CE). Dentro del 
marco de los tributos, dicho principio exige una ley formal para el establecimiento 
de un tributo (art. 31.3 CE). Así, se fortaleza la seguridad y la estabilidad jurídica, 
ya que los impuestos deben seguir los procedimientos constitucionales para su 
aprobación.  

El principio de legalidad se manifiesta en todo lo relativo al sistema 
financiero del Estado: mediante ley, se reserva al sector público recursos o 
servicios esenciales (art. 128.2 CE) y se regulan el gasto público (art. 133.4, 134 
CE), el patrimonio del Estado y el patrimonio nacional y su administración, 
defensa y conservación (art. 132.3 CE). Asimismo, el Estado mediante ley puede 
planificar la actividad económica para atender a las necesidades colectivas, 
equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial (art. 131.1 CE).  

Del mismo modo, el sistema tributario y la potestad del Estado para establecer 
los tributos se rige por ley (art. 133.1 CE, art. 4.1 LGT). Por ejemplo, se regulan 
por ley todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado (art. 133.3 CE), 
los elementos directamente determinantes de la cuantía de la deuda tributaria, el 



 TÍTULO PRIMERO.  
INTRODUCCIÓN GENERAL 

 

- 237 - 

establecimiento de presunciones y los supuestos que dan lugar al nacimiento de 
las obligaciones tributarias (art. 8 LGT). 

C. Seguridad jurídica 

Del mismo modo, la CE garantiza la seguridad jurídica (art. 9.3 CE), que 
contribuye a la certeza, estabilidad y previsibilidad en el sistema español de 
tributos. Se establece mediante la siguiente jerarquía de normas: (i) la 
Constitución española de 1978; (ii) los tratados o convenios internacionales que 
contengan cláusulas de naturaleza tributaria; (iii) las normas que dicte la UE y 
otros organismos internacionales o supranacionales a los que se atribuya el 
ejercicio de competencias en materia tributaria; (iv) la LGT, las Leyes reguladoras 
de cada tributo y las demás leyes que contengan disposiciones en materia 
tributaria; (v) las disposiciones reglamentarias dictadas en desarrollo de las 
normas anteriores y, específicamente en el ámbito tributario local, las 
correspondientes ordenanzas fiscales (art. 7.1 LGT). 

También contribuye a la seguridad jurídica el principio de irretroactividad, 
que exige que las normas tributarias no tengan efecto retroactivo y se apliquen a 
los tributos sin período impositivo devengados a partir de su entrada en vigor (art. 
10.2 LGT), así como el requisito de que toda ley o reglamento que contenga 
normas tributarias lo mencione expresamente en su título y en la rúbrica de los 
artículos correspondientes (art. 9.1 LGT).  

D. Tutela judicial efectiva  

La CE garantiza además la tutela judicial efectiva, prohibiendo la posibilidad 
de indefensión (art. 24.1 CE). El derecho a la tutela judicial garantiza el acceso a 
un Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia al 
letrado, a ser informado de la acusación, a un proceso público sin dilaciones 
indebidas, a utilizar los medios de prueba, a no declarar contra sí mismo, a no 
confesarse culpable y a la presunción de inocencia (art. 24.2 CE). La tutela 
judicial de los contribuyentes se ampara dentro de una serie de derechos que 
enumera el art. 34.1 LGT. Entre ellos cabe destacar:  

- El derecho a ser informado y asistido por la Administración tributaria 
(AT) sobre el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus 
obligaciones tributarias;  

- El derecho a obtener las devoluciones derivadas de la normativa de cada 
tributo y las devoluciones de ingresos indebidos que procedan; 

- El derecho a ser reembolsado del coste de los avales y otras garantías 
aportados para suspender la ejecución de un acto o para aplazar o 
fraccionar el pago de una deuda; 

- El derecho a conocer el estado de tramitación de los procedimientos en 
los que sea parte; y 

- El derecho a ser tratado con el debido respeto y consideración por el 
personal al servicio de la AT (art. 34.1 LGT). 

 



 
 

 

CAPÍTULO 2. LAS FUENTES 
FORMALES DEL DERECHO TRIBUTARIO 

Por «fuentes formales» del derecho tributario, hemos de entender las formas 
que pueden tomar las normas vigentes. Hay tres tipos: (i) los principios generales 
de derecho, que engloban todo el ordenamiento jurídico; (ii) las fuentes indirectas 
(la doctrina judicial, administrativa y científica); y (iii) las fuentes directas, que 
proceden de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, dentro del marco 
establecido por la CE y son: 

- Las leyes orgánicas, ordinarias y autonómicas, los tratados 
internacionales, los reales decretos-leyes y los reales decretos legislativos 
(poder legislativo);  

- Los reales decretos, órdenes, resoluciones y costumbres del Ejecutivo 
(poder ejecutivo); y  

- La jurisprudencia elaborada por el TS, TC, TJCE y TEDH (poder 
judicial). 

I. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO COMO FUENTE 
FORMAL DEL DERECHO 

Los principios generales del derecho son fuentes que engloban todas las 
fuentes formales del derecho—tanto las directas como las indirectas. Dichos 
principios se aplicarán en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su carácter 
informador para la aplicación del ordenamiento jurídico (art. 1.4 CC). 

II. LAS FUENTES INTERNACIONALES Y COMUNITARIAS 

La Unión Europea puede elaborar leyes tributarias, que concretamente son: (i) 
los reglamentos, que equivalen a las leyes en el ordenamiento español interno (ej.: 
el Código Aduanero Comunitario, que tiene efecto directo); (ii) las directivas, que 
equivalen a los reglamentos en el ordenamiento español interno (ej.: la Sexta 
Directiva sobre el régimen común del IVA, que fue recibido por una ley española 
para incorporarla en el ordenamiento interno); y (iii) la jurisprudencia. Dichas 
normas comunitarias trascienden las normas del ordenamiento español pero a la 
vez, forman parte del ordenamiento interno (96.1 CE). 

Dentro de las fuentes formales de naturaleza internacional, podemos además 
destacar los tratados internacionales y los convenios internacionales contra la 
doble imposición y la evasión de impuestos. Los tratados internacionales 
constitutivos de obligaciones financieras rigen en los términos previstos en el art. 
96 CE (art. 7.1.b LGT), que establece que las disposiciones de los tratados 
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internacionales válidamente celebrados sólo podrán ser derogadas, modificadas o 
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las 
normas generales del derecho internacional (art 96.1 CE). 

III. LAS NORMAS CON RANGO DE LEY 

A. Leyes financieras y codificación tributaria  

Las leyes financieras y codificación tributaria comprenden: (i) la Ley 
Orgánica del Tribunal de Cuentas (LOTCu); (ii) la Ley Orgánica de Financiación 
de las Comunidades Autónomas (LOFCA); (iii) la Ley General Presupuestaria 
(LGP); (iv) las leyes de presupuestos y acompañamiento; (v) la LGT; (v) la Ley 
de Tasas y Precios Públicos (LTPP); y (vi) la legislación financiera y tributaria de 
las CCAA, así como las leyes que establecen y rigen cada impuesto en particular 
(ej.: la LIVA). 

B. Delegación legislativa  

1. Decretos-leyes  

Como ya hemos visto, sólo podrán establecerse prestaciones personales o 
patrimoniales de carácter público con arreglo a la ley (art. 31.3 CE). Una 
modalidad de leyes que puede intervenir en el régimen tributario es el decreto-ley. 
Es una disposición legislativa provisional que el Gobierno podrá dictar en caso de 
urgente necesidad. Puede establecer normas en el régimen tributario, pero no 
puede afectar al ordenamiento de las instituciones básicas del Estado, al régimen 
de las CCAA, al derecho electoral general ni a las libertades, derechos y deberes 
fundamentales de los ciudadanos (art. 86.1 CE). La convalidación o derogación 
del decreto-ley debe ser inmediatamente sometido «a debate y votación de 
totalidad al Congreso de los Diputados, convocado al efecto si no estuviere 
reunido, en el plazo de los treinta días siguientes a su promulgación» (art. 86.2 
CE).  

2. Decretos legislativos 

Dado que el Gobierno tiene más apoyo técnico que el Legislador, éste puede 
delegar a aquel el poder legislativo para hacer una norma con rango de ley (art. 
82.1 CE), denominada «decreto legislativo» (art. 85 CE), con las siguientes 
límites: la delegación legislativa habrá de otorgarse al Gobierno (i) de forma 
expresa; (ii) para materia concreta; y (iii) con fijación del plazo para su ejercicio 
(art. 82.3 CE). Además, no podrán ser objeto del decreto legislativo las materias 
en el ámbito de la ley orgánica (art. 82.1 CE). 

El decreto legislativo tiene dos modalidades:  

- El texto articulado, que habilita al Gobierno dictar una ley según criterios 
establecidos por el Parlamento; y  

- El texto refundido, que habilita al Gobierno refundir varios textos legales 
en un solo (art. 82.2 CE). 
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IV. LAS DISPOSICIONES DE CARÁCTER GENERAL: LOS 
REGLAMENTOS Y LA COSTUMBRE  

A tenor del art. 97 CE, el Gobierno ejerce «la potestad reglamentaria de 
acuerdo con la Constitución y las leyes». Las disposiciones reglamentarias 
dictadas en desarrollo de las normas anteriores son una de las fuentes formales 
directas que rigen el sistema tributario español (art. 7.1.e LGT). 

En el ámbito de las competencias del Estado, la facultad de dictar 
disposiciones interpretativas o aclaratorias de las leyes y demás normas en materia 
tributaria corresponde de forma exclusiva al Ministro de Hacienda (art. 12.3 
LGT). Los actos de aplicación de los tributos y de imposición de sanciones son 
impugnables en vía administrativa y jurisdiccional en los términos establecidos 
en las leyes (art. 6 LGT). 

La potestad reglamentaria de las CCAA corresponde a la elaboración de 
«decretos» y la de los Ayuntamientos a dictar «ordenanzas fiscales», que tienen 
rango reglamentario. 

También son fuentes formales del derecho tributario la costumbre y el 
precedente administrativo establecido por el poder ejecutivo.  

V. LAS FUENTES INDIRECTAS: LA DOCTRINA JUDICIAL, 
ADMINISTRATIVA Y CIENTÍFICA 

Las fuentes indirectas del derecho financiero son la doctrina judicial, 
administrativa y científica. Son fuentes de conocimiento e integración de las 
fuentes directas que contribuyen a la interpretación de normas abstractas en la 
aplicación práctica. 

La doctrina judicial procede del TJCE, TC, TS, y de los TSJ. De acuerdo con 
el art. 242.1 LGT, las resoluciones dictadas por los tribunales económico-
administrativos regionales y locales que no sean susceptibles de recurso de alzada 
ordinario podrán ser impugnadas por los Directores Generales del Ministerio de 
Hacienda o por los Directores de Departamento de la Agencia Estatal de AT, así 
como por los órganos equivalentes o asimilados de las CCAA. 

Podrá el Director General de Tributos interponerse recurso extraordinario para 
la unificación de doctrina contra las resoluciones en materia tributaria dictadas por 
el Tribunal Económico-Administrativo Central, cuando esté en desacuerdo con su 
contenido (art. 243.1 LGT). La resolución respetará la situación jurídica particular 
derivada de la resolución recurrida, estableciendo la doctrina aplicable (art. 243.4 
LGT). La doctrina establecida en las resoluciones de estos recursos será 
vinculante para los tribunales económico-administrativos y para el resto de la AT 
(art. 243.5 LGT). 

La doctrina, o la «doctrina científica», es un reflejo de los tratados y estudios 
del derecho administrativo compuesto de las firmas de los estudiosos de la 
materia en sus manuales y tratados. También se manifiesta a través de 
convenciones, conferencias o reuniones de carácter académico (ej.: las 
conferencias anuales de profesores del derecho administrativo). 

 
 



 
 

 

CAPÍTULO 3. LAS FUENTES 
MATERIALES DEL DERECHO TRIBUTARIO 

I. INTRODUCCIÓN  

Las fuentes materiales son los entes o personas físicas o jurídicas que pueden 
crear normas, que concretamente son: la Unión Europea, el Estado, las CCAA, las 
Administraciones locales y las Administraciones no territoriales (corporaciones 
públicos y AAPP institucionales).  

II. EL ESTADO 

A. Marco general  

La potestad originaria para establecer los tributos corresponde exclusivamente 
al Estado, mediante ley. Las CCAA y las Administraciones locales podrán 
establecer y exigir tributos, de acuerdo con la CE y las leyes (art. 133.1 a 133.2 
CE). Según las leyes, en los casos de colisión, el poder tributario del Estado tiene 
precedencia sobre el poder tributario de las CCAA. 

La CE se fundamenta en los principios de unidad, indivisibilidad, autonomía, 
solidaridad y coordinación (art. 2, 137, 138, 156.1 CE). El Estado debe ejercer su 
poder tributario respectando estos principios y los principios establecidos en el 
art. 31 CE que ya hemos visto (véase «Los principios materiales de Justicia 
tributaria», supra.): la capacidad económica, la generalidad, la igualdad, la 
progresividad y la no confiscatoriedad.  

El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: (i) la 
regulación de las condiciones básicas que garanticen la igualdad de los españoles 
en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes (art. 149.1.1 
CE); (ii) el régimen aduanero y arancelario (art. 149.1.10 CE); y (iii) las bases y 
coordinación de la planificación de la actividad económica (art. 149.1.13). 
Además, el Estado tiene competencia exclusiva sobre la Hacienda general y la 
deuda del Estado (art. 149.1.14 CE). Corresponde al Gobierno la elaboración de 
los presupuestos generales del Estado (art. 134.1 CE).  

B. Coordinación y colaboración con las Comunidades Autónomas  

La actividad financiera de las CCAA se ejercerá en coordinación y 
armonización con la Hacienda del Estado (art. 21 LOFCA). El Estado y las 
CCAA podrán suscribir acuerdos de colaboración para la aplicación de los 
tributos (art. 5.4 LGT). Las materias no atribuidas expresamente al Estado podrán 
corresponder a las CCAA, si sus EEAA las asumen. La competencia sobre las 
materias que no se hayan asumido por los EEAA corresponderá al Estado. En 
caso de conflicto, las normas del Estado prevalecerán sobre las de las CCAA en 
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todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El derecho 
estatal será, en todo caso, supletorio del derecho de las CCAA (art. 149.3 CE). 

III. LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS DE RÉGIMEN GENERAL  

A. Marco general  

Como hemos visto, las CCAA pueden establecer y exigir tributos de acuerdo 
con la CE y las leyes (art. 133.2 CE). Las leyes que rigen los sistemas tributarios 
de las CCAA son la LGT, la LOFCA y sus propios Estatutos.  

Las CCAA gozan de autonomía financiera para el desarrollo y ejecución de 
sus competencias en coordinación con la Hacienda estatal y pueden actuar como 
delegados o colaboradores del Estado (art. 156 CE). Tienen capacidad para 
establecer tributos propios, pero no podrán en ningún caso adoptar medidas 
tributarias sobre bienes situados fuera de su territorio o que supongan una 
injerencia a la libre circulación de mercancías o servicios (art. 157.2 CE, art. 9.a 
LOFCA).  

Mediante ley orgánica, el ejercicio de las competencias financieras de las 
CCAA puede regularse (art. 157.3 CE). Asimismo, la LOFCA recoge las 
limitaciones constitucionales en la creación de tributos (la de respetar los criterios 
de coordinación con la Hacienda estatal, de solidaridad entre los españoles y las 
limitaciones derivadas de los principios de territorialidad y de unidad del mercado 
interno). Además, los tributos que establezcan las CCAA no podrán recaer sobre 
hechos imponibles gravados por el Estado (art. 6.2 LOFCA). 

B. Poder tributario cedido  

Además del poder tributario que tienen las CCAA para regular sus propios 
tributos, tienen las CCAA un poder tributario para regular los tributos cedidos 
(creados por el Estado y luego cedidos a las CCAA). Las CCAA pueden tener 
competencias normativas y aplicativas (gestión, liquidación, recaudación, 
sanción) y pueden guardarse con una parte del rendimiento. Por ejemplo, en el 
IRPF, está cedido el 33% del rendimiento, algunas competencias aplicativas y un 
margen de competencias normativas (no se puede, por ejemplo, modificar el 
hecho imponible).  

C. Régimen especial de las Islas Canarias, Ceuta y Melilla 

Un régimen especial se aplica en las Islas Canarias, Ceuta y Melilla. En estas 
ciudades autónomas (Ceuta y Melilla) y CA (Islas Canarias) de régimen especial, 
el pleno municipal es un Parlamento. Existen varias especialidades, como la no 
imposición del IVA sobre el consumo en las Islas Canarias, Ceuta y Melilla.  

IV. LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS DE RÉGIMEN FORAL  

A. Visión general  

A tenor de la CE en su Disposición Adicional Primera, «La Constitución 
ampara y respeta los derechos históricos de los territorios forales. La actualización 
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general de dicho régimen foral se llevará a cabo, en su caso, en el marco de la 
Constitución y de los Estatutos de Autonomía». 

Los regímenes forales del País Vasco y Navarra ejercen todas las 
competencias tributarias—las normativas y las aplicativas—y se quedan con todo 
el rendimiento de los impuestos. Las normas estatales se aplican con matices. Por 
ejemplo, el IRPF se aplica en el País Vasco, pero las leyes vascas pueden definir 
el hecho imponible.  

Es también preciso destacar que, aunque como regla general, las normas de 
las Diputaciones Provinciales en las CCAA de régimen general solo tienen rango 
reglamentario, en el País Vasco, las normas tienen fuerza de ley (sería también el 
caso de Navarra, pero Navarra es una única provincia y por tanto, el Parlamento 
de la provincia es igual al Parlamento autonómico). 

B. Cuestiones de procedimiento 

El Estatuto de Autonomía del País Vasco dispone que el orden tributario entre 
éste y el Estado se regule mediante el sistema foral del Concierto Económico, que 
se aprueba mediante Ley de las Cortes Generales (CCGG).  

El Estatuto de Autonomía Navarro, así como su desarrollo mediante la Ley 
28/1990 de 26-XII, por la que se aprueba el Convenio Económico, rige la 
Hacienda Foral Navarra. El Convenio es aprobado por el Parlamento de la 
Comunidad Autónoma y sometido a la aprobación de la CCGG. El Convenio 
Económico otorga a las instituciones de la CA competencias tributarias. Por 
ejemplo, el Parlamento, mediante leyes forales, ejerce su competencia legislativa 
tributaria. Son normas forales que tienen fuerza de ley.  

Una vez que recaudan todo, el País Vasco y Navarra pagan una cantidad (el 
«cupo vasco» o la «aportación navarra») al Estado en compensación de los 
servicios que ha prestado (la defensa, los servicios penitenciarias, etc.).  

V. LAS ADMINISTRACIONES LOCALES  

Las Corporaciones o entidades locales, como las CCAA, podrán establecer y 
exigir tributos, de acuerdo con la CE y las leyes (art. 133.2 CE). La norma que 
rige los sistemas tributarios de las Corporaciones locales es el Real Decreto 
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la 
Ley Reguladora de las Haciendas Locales (LRHL). 

Las entidades locales ejercerán las competencias relativas a la aplicación de 
los tributos y a la potestad sancionadora con el alcance y en los términos previstos 
en la normativa que resulte aplicable según su sistema de fuentes. El Estado y las 
CCAA podrán suscribir acuerdos de colaboración para la aplicación de los 
tributos. Podrán establecerse fórmulas de colaboración para la aplicación de los 
tributos entre las entidades locales, así como entre éstas y el Estado o las CCAA 
(art. 5.3 a 5.5 LGT). 

La CE garantiza la autonomía de los municipios (art. 140 CE), los principios 
de diversidad y subsidiariedad (art. 141 CE) y que las Haciendas locales 
dispongan de los medios suficientes para el desempeño de las funciones que la ley 
atribuye a las Corporaciones respectivas, que se nutren de tributos propios y de 
participación en los tributos del Estado y de las CCAA (art. 142 CE). 
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Existen también limitaciones en los sistemas tributarios locales. Dichas 
limitaciones, elaboradas en el art. 6 LRHL, coinciden con las que se aplican a las 
CCAA (art. 9 LOFCA), y son: la prohibición de: (a) gravar bienes situados, 
actividades desarrolladas, rendimientos originados ni gastos realizados fuera del 
territorio de la respectiva entidad; (b) gravar negocios, actos o hechos celebrados 
o realizados fuera del territorio de la entidad impositora; o (c) implicar obstáculos 
para la libre circulación de personas, mercancías o servicios y capitales. 

VI. LAS CORPORACIONES PÚBLICAS Y ADMINISTRACIONES 
PÚBLICAS INSTITUCIONALES  

Son también fuentes materiales del derecho tributario las AAPP no 
territoriales, que pueden ser corporaciones públicas (p. ej.: las cámaras de 
comercio, los colegios profesionales) o AAPP institucionales. Dentro de esta 
segunda categoría, cabe destacar los organismos autónomos y las entidades 
públicas mercantiles. Tienen competencias financieras y por tanto, pueden ejercer 
un control financiero público y pueden tener créditos tributarios, pero no tienen 
una potestad normativa. Están sujetos al control financiero público. 

VII. LA ADMINISTRACIÓN FINANCIERA: VISIÓN GENERAL 

Los organismos públicos que se dedican a la administración de los impuestos 
son el Ministerio de Hacienda y la Agencia Estatal de AT. Los órganos del 
Ministerio de Hacienda, que luego veremos con más detalle (véase «La 
Administración financiera: órganos», infra.), son la Secretaría de Estado de 
Hacienda, los Tribunales Económico-Administrativos, la Secretaría de Estado de 
Presupuestos, la Intervención General de la Administración del Estado y la 
Secretaría General Técnica.  

La Agencia Estatal de AT trabaja no solamente por el Estado, sino también 
por las CCAA y por las Corporaciones locales. Como las CCAA participan en los 
impuestos estatales, en la LOFCA está previsto que tengan representación y 
participación en la gestión de los mismos en la Agencia Estatal de AT. Pues hay 
una coordinación en la política y en las funciones financieras.  

El Consejo de Coordinación de la Política Financiera y Fiscal es un órgano 
consultivo en el que se reúnen los Consejeros, que toman varias decisiones, como 
las de modificación del sistema financiera, que el Gobierno luego tramita como 
proyectos de ley. 
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CAPÍTULO 1. ANÁLISIS JURÍDICO DEL TRIBUTO  

I. CONCEPTO DE LA TEORÍA GENERAL DEL TRIBUTO 

Hay varias «escuelas» de teoría dogmática tributaria. Una escuela, la llamada 
escuela «funcionalista», estudia el derecho tributario desde el punto de vista de los 
procedimientos. El enfoque está en las funciones del Estado y otros poderes 
públicos (la recaudación, la sanción, etc.). Dichos procedimiento representan 
potestades y poderes de las AAPP. En la escuela de las «obligaciones», en 
cambio, el derecho tributario se estudia no desde el punto de vista de potestades 
de las AAPP y se entiende no como una relación vertical entre la AP y el 
ciudadano, sino como una serie de obligaciones y derechos de ambas partes que 
se someten al imperio de la ley.  

La tensión entre estas dos escuelas se resuelva en el «instituto del tributo», 
que considera el tributo desde la perspectiva de una relación bilateral que implica 
obligaciones y derechos impuestos por la ley a la AP y al contribuyente. Se 
estudian los procedimientos del tributo a través de todas las relaciones en el 
derecho tributario, entre la AP y los contribuyentes y entre los contribuyentes 
entre sí, con un enfoque en las obligaciones tributarias materiales (de pagar la 
deuda) y formales (de declarar, registrar, etc.).  

II. PLAN DE EXPOSICIÓN DE LA TEORÍA GENERAL DEL TRIBUTO 

A. Obligaciones del contribuyente  

1. Obligación tributaria principal: el pago de la deuda  

Para fijar la estructura del tributo podemos en primer lugar analizar la 
obligación tributaria principal de pagar la deuda, principio que puede ser 
encuadrada y analizada según siguiente esquema que utilizaremos para navegar la 
materia:  

a. Hecho imponible (art. 20 LGT) y exenciones objetivas (art. 22 LGT) 

El hecho imponible es el presupuesto fijado por la ley para configurar cada 
tributo y cuya realización origina el nacimiento de la obligación tributaria 
principal (art. 20.1 LGT). La ley puede eximir del cumplimiento de la obligación 
por el hecho o acto realizado. Se trata de la llamada «exención objetiva», que será 
el caso de una ambulancia, por la función social que cumple. La exención, que 
puede ser temporal (durante un periodo fijo) o permanente (el supuesto normal), 
es el reverso del hecho imponible47. 

                                                      
47 La exención ha de no confundirse con la no sujeción. En este segundo supuesto, la ley 
completa la delimitación del hecho imponible mediante la mención de supuestos que no son 
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b. Sujetos (art. 35 LGT) y exenciones subjetivas (art. 22 LGT) 

Como veremos más adelante, son sujetos a los tributos las personas físicas o 
jurídicas y las entidades a las que la normativa tributaria impone el cumplimiento 
de obligaciones tributarias (art. 35.1 LGT). La ley puede además eximir del 
cumplimiento de la obligación por los sujetos que realizan el hecho imponible. Se 
trata de la «exención sujetiva» (ej.: la exención de un incapacitado) (art. 22 LGT). 
Como en la exención objetiva, en la sujetiva, a pesar de la realización del hecho 
imponible, la ley exime del cumplimiento de la obligación tributaria principal (art. 
22 LGT). 

c. Objeto del tributo (art. 19 LGT) y beneficios fiscales (art. 14 LGT) 

El objeto del tributo es el pago de la deuda tributaria (art. 19 LGT), pero la ley 
puede establecer beneficios fiscales (exenciones parciales), que pueden ser 
reducciones, deducciones o bonificaciones a dicho pago. Se trata de un 
aligeramiento de la carga tributaria. 

d. Extinción (art. 59 LGT) y prescripción (art. 66 LGT)  

Como regla general, la obligación tributaria se extingue por el pago de los 
tributos (véase art. 59.1 LGT), pero éstos pueden extinguir, entre otros supuestos, 
por la prescripción del plazo de la AP para exigir su pago (art. 59.1, 66.b LGT).  

2. Obligación autónoma de realizar prestaciones (pagos) a cuenta  

La obligación tributaria autónoma de realizar pagos a cuenta de la obligación 
tributaria principal consiste en satisfacer un importe a la AT, por: (i) el obligado a 
realizar pagos fraccionados; (ii) el retenedor; o (iii) el obligado a realizar ingresos 
a cuenta (art. 23.1 LGT). 

3. Obligaciones entre particulares  

Las obligaciones entre particulares son las que tienen por objeto una 
prestación de naturaleza tributaria exigible entre obligados tributarios (art. 24 
LGT). Puede ser, por ejemplo, la obligación de retención entre un empresario y 
un trabajador, o, en el caso de una venta de una empresa, la repercusión del IVA 
al cliente. Son obligaciones que nacen de la ley, pero que se establecen entre 
particulares, sin intervención de la AP. 

4. Obligaciones accesorias  

Las obligaciones subsidiarias, o «accesorias» (según la LGT) se exigen en 
relación con otras obligaciones tributarias. Son accesorias las obligaciones de 
satisfacer el interés de demora, los recargos por declaración extemporánea, los 
recargos del período ejecutivo y el recargo de apremio (art. 25.1 LGT). 

                                                                                                                                        
sujetos al tributo (art. 20.2 LGT). Es un complemento negativo que se agrega a la definición 
del hecho imponible afín de aclarar o mejor definirlo. Por ejemplo, por excluir los vehículos 
históricos del hecho imponible en el Impuesto Municipal de Circulación, el Legislador está 
aclarando la definición de «vehículos aptos para circular». Sin embargo, el efecto de la 
exención y de la no sujeción es el mismo: no nace la obligación tributaria. 
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5. Obligaciones formales 

Son obligaciones tributarias formales las que son impuestas por ley a los 
obligados tributarios sin tener carácter pecuniario (p. ej., las obligaciones de 
presentar declaraciones, autoliquidaciones y comunicaciones, de registrar, de 
llevar y conservar libros de contabilidad y archivos informáticos, de entregar 
facturas, etc.). Su cumplimiento está relacionado con el desarrollo de actuaciones 
o procedimientos tributarios o aduaneros (art. 29.1-.2 LGT).  

B. Obligaciones de la administración 

La AT está sujeta al ordenamiento jurídico y al cumplimiento de las 
obligaciones de contenido económico legalmente previstas, que son 
concretamente: la obligación de realizar las devoluciones derivadas de la 
normativa de cada tributo, la de devolver los ingresos indebidos, la de reembolso 
de los costes de las garantías y la de satisfacer intereses de demora (art. 30 LGT). 

C. Sanciones  

Las sanciones tributarias están fueras del marco de obligaciones del 
contribuyente y por tanto, no tienen la consideración de obligaciones accesorias 
(art. 25.2 LGT). Se rigen por principios distintos de los del derecho tributario; no 
se aplican por la realización de un hecho imponible sino por haber infringido a un 
deber tributario.  

III. LAS CATEGORÍAS TRIBUTARIAS  

Los tributos pueden consistir en impuestos, tasas o contribuciones especiales.  

1. Impuestos  

Los impuestos son los tributos exigidos por la AP sin contraprestación 
alguna. Por tanto, no existe ninguna vinculación entre el conjunto de servicios y 
actividades públicas que recibe el contribuyente (ej.: la defensa nacional) y el 
hecho imponible que da lugar a la obligación tributaria (ej.: la renta). En cambio, 
el hecho imponible de los impuestos está constituido por negocios, actos o hechos 
que ponen de manifiesto la capacidad económica real o potencial del sujeto 
pasivo (art. 2.2.c LGT). 

2. Tasas  

Son tributos cuyo hecho imponible consiste en: (i) la utilización privativa o el 
aprovechamiento especial del dominio público; (ii) la prestación de servicios o la 
realización de actividades en régimen de derecho público que se refieran, afecten 
o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o 
actividades no sean de solicitud o recepción voluntaria para los obligados 
tributarios (ej.: la recogida de basura) o no se presten o realicen por el sector 
privado (art. 2.2.a LGT). Podemos resumir este segundo supuesto según el 
siguiente cuadro:  



VISTA PREVIA NO DISPONIBLE 

 
Esta página no está disponible. Para leer el texto en su 

integridad, el libro se puede comprar en la página Web de la 

Editorial TellerBooks: www.tellerbooks.com/law. 
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CAPÍTULO 1. PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL  

I. FINES DEL DERECHO PENAL 

Hay varios fines que busca el derecho penal: el de castigar, el de disuadir 
(imponer miedo); el de restituir; y el de rehabilitar. Mientras que el sistema 
español penal de adultos castiga a los delincuentes, el sistema penal de menores 
busca la prevención de los delitos y la reeducación de los menores. Por tanto, el 
derecho penal de menores no es derecho «penal» propiamente dicho, sino derecho 
de prevención y de reeducación.  

Para alcanzar los fines que busca el derecho penal, el Estado emplea las 
reacciones más fuertes que tiene a su disponibilidad: la privación de las libertades 
y derechos del condenado mediante la prisión u otros medios, como la rescisión 
del derecho al sufragio.  

II. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO PENAL  

Tres principios animan todo el cuerpo del derecho penal y aseguran que las 
leyes penales respeten a los derechos básicos del ciudadano: 

A. Principio de la legalidad 

Según el principio de la legalidad, no se puede castigar un sujeto por un acto 
si no se halla establecido por una ley previa que defina la conducta como un delito 
(«nullum crimen, nulla poena sine lege»). Todo delito debe ser previsto en la Ley 
y el comportamiento del culpable debe ser conforme a las condiciones objetivas 
de la ley para castigar al culpable. Este principio tiene cuatro manifestaciones: 

- Lex certa. La ley penal debe contener todos los elementos necesarios para 
que los ciudadanos conozcan qué comportamiento es un delito y cuál es la 
pena. Pueden violar este principio las leyes y cláusulas generales y las 
normativas subjetivas (ej.: el significado de «obscena» en el art. 185 CP). 

- Lex stricta. La ley tiene que ser determinada e interpretada estrictamente, 
permitiendo solamente las interpretaciones que están dentro del texto. 
Esta manifestación es particularmente importante, ya que el derecho penal 
restringe los derechos.  

- Lex scripta. Las leyes penales en derecho continental son siempre 
escritas. El reglamento no puede ser una ley penal en derecho continental; 
solo las normas desarrolladas por el Parlamento pueden ser penales. 
Además, no existe costumbre en el Derecho penal.  

- Lex previa.  La ley penal tiene su eficacia hacia el futuro. Con algunas 
excepciones, la ley penal no puede castigar comportamientos previos.  
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B. Principio de la culpabilidad56 

El principio de la culpabilidad supone que no se puede castigar a un sujeto 
que no haya podido saber lo que hacía, que no haya podido saber que lo que hacía 
era prohibido o de quien no se puede exigir un comportamiento diferente. 

C. Principio de proporcionalidad 

Las consecuencias penales deben ser proporcionales a la gravedad de la 
ofensa y la culpabilidad del actor (p. ej., un acto realizado con imprudencia 
merece una pena menos severa que un acto realizado con dolo).  

III. TEORÍA DEL DELITO 

A. La necesidad de una teoría de la imputación del hecho punible  

«Imputar» es un principio fundamental en el derecho penal que quiere decir 
«atribuir algo a alguien». Por ejemplo, si un adolescente de quince años de edad 
enciende una papelera, el sistema penal imputa el delito no solamente al niño, sino 
también a los padres, que pagarán los daños causados. Se construye una nueva 
imputación con relación al padre que no ha controlado apropiadamente a su hijo.  

B. Clasificaciones funcionales de delitos 

1. Distinción entre delitos y faltas  

Es preciso subrayar la distinción entre delitos y faltas. El delito es una acción 
antijurídica tipificada en el CP que da lugar a daños o condiciones de peligro 
concreto o abstracto. La falta, o «delito menor», es en cambio un tipo de delito 
que tiene un carácter leve. Es una infracción de la Ley que no alcanza el carácter 
grave necesario para ser considerado como delito. 

Por ejemplo, el CP, mientras que castiga como delito el acto del sujeto que 
intencionadamente causa daños cuyo importe exceda de 400 euros, castiga como 
falta el acto de causar daños cuyo importe no excede de 400 euros (art. 625 CP).  

2. Distinción entre delitos de acción y delitos de omisión 

Tanto el delito de acción como el de omisión implican una acción, o, en su 
caso, omisión, dolosa o imprudente penada por la ley (art. 10 CP). Los delitos de 
omisión se producen como consecuencia de la inactividad del sujeto. Consisten en 
la producción de un resultado que solo se castiga cuando el no evitarlo infringe un 
especial deber jurídico del autor y equivalga a la causación del resultado (art. 11 
CP). 

3. Distinción entre delitos de resultado de lesión y delitos de peligro 

Podemos además distinguir entre los delitos cuyo resultado es una lesión y los 
delitos cuyo resultado es un peligro concreto o abstracto. El primer grupo se 
caracteriza con un resultado exterior, mientras que los del resultado de peligro 

                                                      
56 Estamos hablando de culpabilidad como principio general, no en su sentido estricto de 
derecho penal (la capacidad de comprender la ilicitud de sus actos) que veremos más tarde. 
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solo requieren un resultado de peligro, que sea real (concreto) o no (abstracto). 
Analizaremos estos tres tipos dentro de nuestra discusión sobre los elementos del 
tipo, infra.  

C. Visión general para determinar la culpa (responsabilidad)  

Como una visión general de los capítulos que siguen, podemos resumir los 
cuatro pasos que son necesarios para determinar si el actor ha violado una norma 
jurídica:  

- Primero (tipicidad objetiva): determinar si el resultado del caso es el 
resultado del tipo;  

- Segundo (tipicidad objetiva): determinar si la acción u omisión es 
individualmente evitable. 

- Tercero (tipicidad objetiva): determinar si hay causalidad; y 
- Cuarto (tipicidad subjetiva): determinar si el demandado tiene dolo o 

imprudencia.  

Luego, hay que analizar las causas disculpantes (justificación y 
responsabilidad por el hecho) y asegurar que el actor obró con culpabilidad (la 
capacidad para comprender la ilicitud del hecho y actuar conforme a esta 
comprensión). En definitiva, hay reglas distintas que hay que aplicar en los casos 
de tentativas57. 
 

                                                      
57 Para una visión general de los capítulos a seguir, véase «Marco analítico para la resolución 
de casos», en el Apéndice. 



 

 

CAPÍTULO 2. LOS ELEMENTOS DEL TIPO 

Determinar si el actor ha violado una norma jurídica exige que determinemos 
si el comportamiento del actor forma parte de lo que es prohibido en la ley. Todos 
los elementos de un delito tienen que estar presentes para imputar el delito a 
alguien.  

I. EL RESULTADO DEL CASO Y EL RESULTADO DEL TIPO  

El resultado del caso ha de corresponder con el resultado del tipo. Como ya 
hemos visto, podemos clasificar los delitos según sus resultados en tres clases: 
(i) el delito de lesión, que requiere un resultado de lesión; (ii) el delito de peligro 
concreto, que resulta en un peligro concreto; y (iii) el delito de peligro abstracto, 
que resulta en un peligro abstracto. 

A. Delitos que resultan en lesiones  

Ser castigado por cometer un delito de lesión exige que el actor cause un 
resultado exterior. Por ejemplo, el que comete estafa debe provocar el error y 
perjuicio de un tercero (art. 248 CP) y el que comete homicidio debe causar la 
muerte de un tercero (art. 138 CP); sin el perjuicio en el primer caso y la muerte 
en el segundo, no hay ningún delito de lesión. 

Además de acciones, las omisiones pueden calificarse como delitos de lesión 
cuando la no evitación del resultado, «al infringir un especial deber jurídico del 
autor, equivalga, según el sentido del texto de la Ley, a su causación» (art. 11 
CP).  

B. Delitos que resultan en un peligro concreto  

Los delitos que resultan en un peligro concreto no exigen una lesión, sino la 
creación de un peligro concreto para determinados objetos. Podemos considerar, 
por ejemplo, el delito contra la seguridad del tráfico, que requiere que el actor 
ponga «en concreto peligro la vida o la integridad de las personas» (art. 381 CP). 

C. Delitos que resultan en un peligro abstracto  

Estos delitos resultan en una situación peligrosa no concreta, sino abstracta 
que correlaciona suficientemente con nuestras estadísticas y nociones respecto a 
lo que es peligroso. Por ejemplo, la violación del art. 379 CP, un delito contra la 
seguridad del tráfico, no requiere que el actor ponga en concreto peligro la vida de 
un tercero, sino que «condujere un vehículo a motor o un ciclomotor bajo la 
influencia de drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas o de 
bebidas alcohólicas», sin tener en cuenta el estado de seguridad de su conducción. 
Entonces, incluso si el actor conduce su vehículo atentamente y con toda 
seguridad, se le castiga por haber conducido bajo la influencia de drogas. 
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II. ACCIONES INDIVIDUALMENTE EVITABLES 

A. Concepto 

El primer paso en el análisis de la tipicidad objetiva es determinar si la acción 
u omisión fue individualmente evitable. Si no, el comportamiento no es 
criminalmente pertinente. Hay cuatro situaciones en los cuales las acciones son 
individualmente inevitables:  

- Los reflejos. Los reflejos son acciones que no pasen por el sistema 
nervioso. Por tanto, un movimiento de reflejo no puede ser 
individualmente evitable. 

- Los casos de vis absoluta. Las acciones de vis absoluta son acciones por 
fuerzas físicas irresistibles. En esta categoría, el comportamiento del actor 
es inevitable, como si alguien físicamente le forzara a tomar una pistola y 
a matar a alguien. Es preciso destacar la distinción entre la vis absoluta y 
la vis relativa. La primera se refiere a fuerzas físicas, mientras que la 
segunda se refiere a fuerzas psicológicas o mentales. Un supuesto de vis 
relativa será, por ejemplo, un comportamiento jurídicamente desaprobado 
frente a una amenaza de la vida del actor por un tercero. Solo un 
comportamiento humano causado por la vis absoluta se considera 
jurídicamente irrelevante; el causado por la vis relativa no. 

- La falta de consciencia absoluta. La falta de consciencia absoluta es la 
pérdida total de la consciencia que le permita conducta contraria a normas 
sociales no es individualmente evitable. Ser ebrio no está implicado, a 
menos que es crónico con una diagnosis. Al contrario, acciones de una 
persona mientras que sueña está implicado. 

- Los automatismos. Los automatismos esencialmente son movimientos de 
reflejo, pero a diferencia de éstos, pasan por el sistema nervioso. Por 
ejemplo, cuando un ladrillo caiga, una persona, viéndolo, se retira 
automáticamente. Hay automatismos aprendidos también, como la acción 
del conductor que sabe cambiar de marcha mientras conduce. 

B. El momento del análisis 

1. La regla general 

Normalmente, hay que analizar el comportamiento al momento del resultado 
que causa daños. Consideremos L, que conduce con la ventana abierta. Se 
introduce por la ventana un mosquito que irrumpe en el ojo de L. L intenta 
expulsar el mosquito con un rápido movimiento de mano que provoca un giro 
inesperado del volante que causa la muerte del conductor C de otro vehículo.  
 Hay que analizar el rápido movimiento de mano—no el hecho de haber 
conducido con la ventana abierto. Aunque sí podía cerrar la ventana, el 
movimiento de mano fue un automatismo individualmente inevitable.  

2. La excepción: actio libera in causa  

 Sin embargo, según el principio del actio libera in causa, no se analiza el 
comportamiento en el momento decisivo de la lesión, sino en el momento de un 
comportamiento anterior que causó la situación peligrosa posterior.  
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 Supongamos que M duerme todas las noches en la misma habitación que su 
hijo H, que tiene dos meses de edad. Antes de dormir, comienza la lectura de un 
libro y a la vez consume un cigarrillo tras otro. Transcurrido un tiempo, cae 
dormida antes de haber apagado el último cigarrillo, que prende sobre el libro de 
tal modo que se inicia un incendio en el que H sufre lesiones. 
 Normalmente, el momento para analizar el tipo objetivo es el momento en que 
se produce el resultado lesivo, que, en este caso, será el momento en que M está 
durmiendo con una falta de consciencia absoluta. Por tanto, la omisión de no 
haber apagado el último cigarrillo, siendo individualmente inevitable, no será 
penalmente pertinente. Pero si se aplica el principio del actio libera in causa, será 
pertinente el momento de consumir un cigarrillo tras otro en la cama, ya que el 
comportamiento fue libre. Dado que el sujeto no hizo nada en el primer tiempo 
para evitar la lesión del segundo tiempo, se le puede imputar la violación en el 
segundo tiempo. M puede por tanto ser penalmente castigado por haber aceptado 
una situación de peligro concreto e inevitable.  

III. LA IMPUTACIÓN OBJETIVA (CAUSALIDAD)  

 La segunda dimensión de la tipicidad objetiva es en lo que concierna la 
imputación objetiva, o causalidad. Para determinar si un comportamiento es 
objetivamente imputable, hay que seguir el marco que sigue:  

- Averiguar si hay causalidad según la teoría de la conditio sine qua non; si 
sí,  

- Determinar si el comportamiento es jurídicamente desaprobado; y, si sí,  
- Determinar si el resulta se explica por el comportamiento. 

A. La teoría de la conditio sine qua non 

 Para determinar si hay causalidad, es preciso preguntar si el resultado ha sido 
una consecuencia del comportamiento. Para ello, se aplica la teoría de la conditio 
sine qua non, que consiste en suprimir el comportamiento del acusado (o añadirlo 
en casos de omisiones) para determinar si el resultado habría tenido lugar. Si no, 
se concluye que el comportamiento (u omisión) ha causado directa del resultado. 

B. Comportamientos jurídicamente desaprobados /riesgos permitidos 

 Como regla general, la agresión corporal a otros nunca es jurídicamente 
autorizada. Sin embargo, hay algunas excepciones; no todos los comportamientos 
que son causas de hecho de lesiones se castigan. Al contrario, hay varios 
comportamientos que, aunque causen lesiones, no se castigan porque no son 
jurídicamente desaprobados.  

1. El principio de la confianza 

 Según este principio, quien actúa conforme a derecho no está obligado a 
comprobar si un tercero comete una infracción. Por ejemplo, si A pasa un 
semáforo verde sin comprobar que no hay coches pasando la luz roja y choca con 
otro coche viniendo de la otra dirección, la ley no le atribuirá la responsabilidad.  
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2. La posición de garante 

a. Concepto 

 Según este principio, uno no es responsable penalmente por una acción u 
omisión cuando no es competencia del sujeto la evitación del resultado. Ya que es 
el resultado que importa, el análisis para la acción es lo mismo para la omisión. 
Por tanto, el razonamiento del apartado que sigue también se aplica a acciones. 

b. Posición de garante y omisión  

 Si el actor no está en una posición de garante de la víctima, no será 
criminalmente responsable por sus actos u omisiones. A tenor del art. 11 CP: 

Los delitos o faltas que consistan en la producción de un resultado sólo se entenderán 
cometidos por omisión cuando la no evitación del mismo, al infringir un especial 
deber jurídico del autor, equivalga, según el sentido del texto de la Ley, a su 
causación. A tal efecto se equiparará la omisión a la acción: 
a) Cuando exista una específica obligación legal o contractual de actuar. 
b) Cuando el omitente haya creado una ocasión de riesgo para el bien jurídicamente 
protegido mediante una acción u omisión precedente. 

Entonces, cuando exista una ley como el art. 195 que obliga a una persona de 
socorrer a otro, si el actor no actúa, su omisión será penalmente relevante.  
  Por ejemplo, consideramos que B se dispone a pasar por una esquina, tras la 
cual C le espera con una barra de hierro con el fin de golpearle en el cuerpo. H se 
da cuenta de ello, porque se encuentra en un lugar en que puede ver a ambos, y 
grita a B. B se gira hacia el lugar en que está H de tal modo que el golpe que iba 
dirigido al costado alcanza la cabeza y se produce un importante traumatismo 
cráneo-encefálico, más grave que hubiera sido un golpe en el costado, dónde al 
parecer se dirigía el golpe d C. 
 Si H no hubiese actuado, su omisión habría sido penalmente relevante. Ya que 
actuó, su comportamiento no es penalmente relevante, aunque causó la muerte de 
B por la teoría de la «conditio sina qua non», por la posición de la garante. 
Entonces, H no es competente de la lesión de B; su comportamiento no es 
jurídicamente desaprobado. Al contrario, la ley exige su intervención58. 
 Para ser penalmente relevante, entonces, una omisión debe infringir un 
especial deber. Por ejemplo, si A paga una deuda a B, sabiendo que B usará el 
dinero para comprar una pistola y matar a C, A no será responsable penalmente, 
ya que no es su competencia evitar la muerte de C.  

3. Otros riesgos permitidos 

 Incluso si hay causalidad según la teoría de la conditio sine qua non, ciertos 
riesgos son permitidos. Si el actor actúa dentro de uno de estos riesgos permitidos, 
el comportamiento no sería penalmente pertinente. Son criterios aplicables: 

- Adecuación social del comportamiento. Los comportamientos que son 
adecuados socialmente nunca son jurídicamente desaprobados, incluso si 
los resultados dañan a terceros. Ej.: la policía informa al padre de una 

                                                      
58 Nota bene: la ley impone la obligación de actuar solamente en cuanto a personas, no a bienes 
(art. 195 CP).  
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víctima que ésta murió. El padre sufre un infarto. El comportamiento de la 
policía no será jurídicamente desaprobado.  

- Saldo positivo beneficio/perjuicio. Ciertas actividades, aunque sean 
peligrosas, son jurídicamente aprobadas por su utilidad social. Ejemplo 
actualmente en debate: centrales nucleares.  

- Legitimación histórica. Un ejemplo será la edad que impone la sociedad 
para beber y fumar. 

- Contactos sociales mínimos. Se excluye la imputación con respecto a 
contactos sociales mínimos, como, por ejemplo, un estudiante que va a 
clase aunque tenga la gripe, que se puede propaga. Aunque técnicamente 
violó el art. 147 (causar «a otro una lesión que menoscabe su salud 
física»), la ley no le castiga.  

C. La explicación del resultado  

1. La aplicación de los criterios de explicación de los delitos de peligro 

Ahora, llegamos a la tercera pregunta: ¿el peligro se ha resultado o se explica 
por el comportamiento del acusado? La pregunta sirve para situaciones con 
riesgos concurrentes.  

Para determinar si el riesgo da lugar al resultado, hay que emplear un análisis 
similar al ejemplo que hemos visto para determinar si el delito se clasifica como 
peligro abstracto. Hay que aislar e individualizar el riesgo para determinar si el 
conjunto de información que deriva del riesgo puede explicar el resultado. La 
experiencia sobre el riesgo es especialmente relevante; las hipótesis, que son nada 
más que una comprobación ex post, son irrelevantes 

2. Grupos de casos  

a. Causas inadecuadas  

Será el ejemplo del sujeto A, que secuestra al sujeto B, forzándole a entrar en 
su automóvil. Luego, mientras A maneja, tiene un accidente de coche, causando la 
muerte de B. En esta situación, el vínculo entre el secuestro y la muerte de B es 
inadecuado.  

b. Ámbito de protección de la norma 

Implica la responsabilidad respecto a bienes a que alcanza el ámbito de 
protección de la norma. Por ejemplo, si el sujeto A atropello a un niño 500 metros 
después de un semáforo rojo que A ilícitamente cruzó, aunque causó las lesiones 
con una conducta jurídicamente desaprobado, el daño no se causó por el paso 
ilícito del semáforo, sino por no velar las calles. El ámbito de protección de la 
norma es de evitar accidentes con coches cruzando la intersección, no de evitar a 
los niños a 500 metros más lejos de la misma.  

Como otro ejemplo, podemos consider el sujeto X, que destruye las faroles de 
un barrio. No será penalmente responsable por las heridas de Y, un piloto 
deportivo que no podía usarlas para orientarse, ya que la función de los faroles no 
es la protección de la navegación aérea.  

c. Consentimiento  
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 El consentimiento puede ser un riesgo permitido. Por ejemplo, si A causa 
daños a propiedad ajena que excediera de 400 euros (art. 263 CP), no se le 
imputará el daño si lo hizo con el consentimiento del dueño.  
 Este criterio se aplica solamente a los intereses disponibles, como la 
propiedad. No se puede consentir a la alienación de una vida humana o cualquier 
otro bien relacionado con la dignidad de la persona. Por tanto, si el sujeto induce 
el suicidio de otro (art. 143 CP), será castigado, incluso si obtiene el 
consentimiento voluntario del suicidado. De la misma manera, el que facilita el 
consumo de drogas ilícitas será castigado (art. 368), aún cuando el usuario da 
consentimiento.  
 En los casos en que el consentimiento pueda excluir la culpabilidad de la otra 
parte, habrá que estar presentes los siguientes elementos respecto a la víctima:  

- La auto-puesta en peligro;  
- La capacidad para consentir;  
- El conocimiento de las consecuencias; y 
- Su equivalencia con la otra parte (ambas deben controlar igualmente el 

riesgo).  

IV. LA TIPICIDAD SUBJETIVA 

A. Concepto 

Dos delitos pueden tener la misma forma objetiva y sin embargo, ser 
castigados de modos diferentes por el aspecto subjetivo de cada uno. Por ejemplo, 
los que causan la muerte de otra persona por imprudencia leve son castigados con 
una multa de uno a dos meses (art. 621.2 CP). En cambio, los que causan la 
muerte de otra persona por imprudencia grave son castigados con la pena de 
prisión de uno a cuatro años. El único elemento distinto en los dos casos es el 
elemento subjetivo del sujeto.  

B. El dolo y la imprudencia 

 La tipicidad subjetiva tiene dos formas: delitos dolosos y delitos culposos 
(imprudentes o negligentes)59. 

1. El dolo 

 El dolo es el conocimiento concreto del riesgo que genera el actor. Dicho de 
otro modo, es conocer que existe el peligro de lesión del objeto. Por ejemplo, 
respecto al sujeto que mata a otro, actúa con dolo si sabe que puede matar al 
tercero con los instrumentos empleados. Si, por ejemplo, padece de un trastorno 
mental que le impide de saber que puede matar al otro, no tendrá dolo.  
 No requiere que el actor tenga conocimiento concreto de la lesión que causa el 
actor, sino del riesgo de lesión. Por ejemplo, si un actor provoca un incendio a 
una casa con la luz encendida, incluso si confiaba en que no había nadie en la 
casa, se les imputa el conocimiento del riesgo concreto para la vida o integridad 

                                                      
59 El dolo y la imprudencia son conceptos distintos al de la culpabilidad, que veremos más 
tarde.  
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CAPÍTULO 1. INTRODUCCIÓN GENERAL  

I. CONCEPTO DEL DERECHO DE TRABAJO  

El derecho del trabajo tiene como objeto la existencia de una relación laboral 
entre un empresario y un trabajador. Dicha relación se regula por un contrato de 
trabajo. Asimismo, las normas del derecho del trabajo regulan las condiciones 
laborales, la organización de las representaciones de trabajadores, los convenios 
colectivos y las relaciones entre los empresarios y los trabajadores. El derecho del 
trabajo viene complementado por el derecho de la SS, el cual regula las 
contingencias y la acción protectora de los trabajadores. En su conjunto, las 
normas del trabajo y de la SS regulan de manera global el mercado de empleo.  

II. CONTRATO DE TRABAJO  

A. Visión global  

El contrato de trabajo, que se rige por el ET, por algunas normas especiales y 
supletoriamente por el CC, establece una relación jurídica bilateral entre un 
trabajador y su empleador (el empresario). En virtud del contrato, el trabajador se 
compromete a prestar sus servicios al empresario por cuenta de éste y el 
empresario se compromete a retribuir al empleado por sus servicios mediante una 
prestación salarial.  

En cuanto a sus caracteres, el contrato de trabajo sólo se aplica en el ámbito 
de relaciones de dependencia entre un trabajador y empresario, en que el trabajo 
es remunerado y a cuenta ajena. Podemos además destacar que el ET regula 
rigorosamente la relación jurídica laboral entre el empleado y el empleador, 
dejando un escaso margen de actuación a la voluntad de las partes mediante el 
contrato.  

B. Elementos  

1. Elementos esenciales  

a. Consentimiento  

i. Visión general 

Según los principios generales de derecho, el consentimiento es la 
manifestación de la voluntad que emiten las partes. Tiende a crear, modificar o 
extinguir derechos jurídicos. El consentimiento puede manifestarse por cualquier 
medio (palabra, documento público, etc.), tácita o expresamente. Asegura que el 
contrato es voluntario y que cae bajo la voluntad de las partes. El consentimiento 
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ha de ser libre y espontáneo. Por tanto, la violencia, la intimidación y el error 
pueden dar lugar a la anulabilidad del contrato.  

ii. Capacidad laboral  

(1) Visión general 

La capacidad contractual del trabajador, o «capacidad laboral», presume la 
capacidad jurídica general, por la que una persona física tiene atribuidos 
derechos y obligaciones. Tiene dicha capacidad todo nacido que viviere 
veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno (arts. 29 y 30 CC). 
El art. 7 ET, por su parte, limita el ámbito de sujetos que tengan capacidad para 
celebrar contratos laborales a los siguientes sujetos:  

- Los que tengan plena capacidad de obrar que habilita al sujeto generar 
efectos jurídicos, conforme a lo dispuesto en el CC, el cual excluye los 
incapaces (los menores de edad y los no emancipados) y los 
incapacitados; 

- Los menores de dieciocho y mayores de dieciséis años, que vivan de 
forma independiente, sólo si tienen consentimiento de sus padres o 
tutores, o autorización de la persona o institución que les tenga a su cargo 
(tienen capacidad laboral limitada); y 

- Los extranjeros, de acuerdo con lo dispuesto en la legislación específica 
sobre la materia. 

(2) Régimen especial del trabajo de los menores 

Tienen una capacidad laboral limitada los trabajadores menores de dieciocho 
y mayores de dieciséis años que no vivan de forma independiente o que no tienen 
consentimiento de sus padres o tutores o autorización de la persona o institución 
que les tenga a su cargo. No pueden realizar trabajos nocturnos o actividades o 
puestos de trabajo que el Gobierno declare insalubres, penosos, nocivos o 
peligrosos (art. 6.2 ET). No pueden tampoco realizar horas extraordinarias (art. 
6.3 ET). 

El art. 6 ET prohíbe la admisión al trabajo a los menores de dieciséis años 
(art. 6.1 ET). Permite, sin embargo, su intervención en espectáculos públicos (ej.: 
el teatro), solamente en casos excepcionales autorizadas por la autoridad laboral, 
siempre que no suponga peligro para su salud física ni para su formación 
profesional y humana (art. 6.4 ET). 

b. Objeto  

El objeto de un contrato es todo bien que ha de ser intercambiado por los 
pactantes al celebrar el contrato. En el contrato de trabajo, el objeto es la 
prestación de «servicios retribuidos por cuenta ajena» (art. 1.1 ET). Para que no 
sea nulo el pacto, el objeto contractual ha de ser: (i) dentro del comercio de los 
hombres (art. 1.271.I y 1.255 CC); (ii) posible (art. 1.272 CC); y (iii) determinado 
o determinable (art. 1.273 CC).  

i. Dentro del comercio de los hombres 
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El objeto del contrato laboral no puede ser contrario a las leyes, a la moral, ni 
al orden público (art. 1.255 CC). El contrato de trabajo solamente permite a las 
partes mejorar las condiciones establecidas en la ley a favor del empleado; en 
ningún caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos 
favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos (art. 
3.1.c ET). Si una cláusula del contrato perjudicase una condición establecida por 
la ley a favor del trabajador, ésta resultará aplicable, pero el contrato permanecerá 
válido en lo restante y se entenderá completado con los preceptos jurídicos 
adecuados (art. 9.1 ET). Si el contrato resultase nulo por completo, el trabajador 
podrá exigir, por el trabajo ya prestado, la remuneración consiguiente a un 
contrato válido (art. 9.2 ET). 

ii. Posible  

El objeto de todo contrato ha de ser posible (art. 1.272 CC). En el derecho 
laboral, esto quiere decir que la realización del servicio contratado es dentro de la 
aptitud del trabajador. La imposibilidad del servicio prestado puede ser objetiva 
(imposible por cualquier trabajador) o subjetiva (imposible por el trabajador 
particular del contrato). Pueden provocar la imposibilidad sujetiva la falta de 
aptitud original—cuando el trabajador sea inepto antes de la celebración del 
contrato—o sobrevenida—cuando el trabajador sea inepto después de la 
celebración del contrato) (art. 52.a ET) 

iii. Determinado o determinable  

Los términos de cualquier contrato han de ser ciertos o determinables (art. 
1.273 CC). Por ejemplo, en el marco de un contrato de compraventa, deberán ser 
definidos el precio y la cosa (o derecho) (véase art. 1.273 CC). En el contrato de 
trabajo, los términos han de ser suficientemente precisos para que no se dejen al 
arbitrio del empresario.  

c. Causa 

La causa es la función económica-social del negocio querida por el 
ordenamiento jurídico que constituye y justifica el negocio. La causa del contrato 
de trabajo es la voluntad de cambiar la prestación de un servicio por una 
remuneración salarial. La función social del cambio de servicios y remuneración 
es un elemento esencial cuya ausencia da lugar a la nulidad del contrato por vicio 
de causa.  

d. Forma del contrato  

La forma del contrato es el medio utilizado por las partes para exteriorizar su 
consentimiento. Por regla general, la forma del contrato de trabajo no está 
predeterminada; se puede celebrarlo por escrito o por palabra. Se presumirá 
existente el contracto de trabajo entre todos que prestan un servicio por cuenta y 
dentro del ámbito de organización y dirección de otro y el que lo recibe a cambio 
de una retribución a aquél (art. 8.1 ET).  

Sin embargo, en determinados contratos de trabajo, la forma viene 
predeterminada preceptivamente. Deberán constar por escrito (art. 8.2 ET): 
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- Los contratos de trabajo cuando así lo exija una disposición legal y, en 
todo caso, los de prácticas y para la formación;  

- Los contratos para la realización de una obra o servicio determinado 
(para que quede constancia de cuando termine el contrato);  

- Los contratos por tiempo determinado (contratos de trabajo eventual y de 
interinidad) cuya duración sea superior a cuatro semanas (cuando sea 
inferior a cuatro semanas, no ha de ser por escrito); 

- Los contratos a tiempo parcial, fijo-discontinuo y de relevo (una 
modalidad de contratos a tiempo parcial);  

- Los contratos de trabajo a domicilio; y 
- Los contratos de los trabajadores contratados en España al servicio de 

empresas españolas en el extranjero. 

De no observarse la forma requerida, el contrato se presumirá celebrado por 
tiempo indefinido y a jornada completa, salvo prueba en contrario. Por tanto, si la 
empresa es capaz de demostrar la naturaleza temporal del contrato o el carácter a 
tiempo parcial de los servicios a través de otros indicios, no se produce esta 
presunción (art. 8.2 ET).  

2. Elementos accidentales 

Además, pueden existir elementos accidentales, o no esenciales, en el contrato 
de trabajo, que pueden ser condiciones o términos. 

a. Condiciones  

Una condición puede ser suspensiva o resolutoria. Por una condición 
suspensiva, el contrato de trabajo queda en suspenso; no se da ni servicio ni 
remuneración durante el periodo de suspensión. El contrato de trabajo podrá 
suspenderse por el mutuo acuerdo de las partes, la incapacidad temporal del 
trabajador, la maternidad y paternidad, el riesgo durante el embarazo y los otros 
supuestos enumerados en el art. 45.1 ET. 

Las condiciones resolutorias, que dan lugar a la extinción del contrato de 
trabajo, son aquellas establecidas por mutuo acuerdo de las partes, por las causas 
consignadas válidamente en el contrato (salvo que las mismas constituyan abuso 
de derecho manifiesto por parte del empresario) y por las demás causas 
expresadas en el art. 49.1 ET.  

b. Términos  

El término es un elemento accidental en el negocio jurídico que pretende 
limitar en el tiempo un negocio jurídico por designar un momento en el que los 
efectos del negocio inician o finalizan. Dicho momento ha de ser en el futuro y 
determinado (ej.: el primero de marzo) o determinable (el día en que un sujeto 
muera). Pues, es parecido a la condición, que también toma como referencia un 
evento futuro, pero a diferencia de la condición, cuya referencia es un evento 
incierto (p. ej., la finalización de empleo si el empleado pierde el carnet de 
conducir), el término toma como referencia un evento futuro cierto (p. ej., el 
primer día en un año determinado en que llueve). 
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III. ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES  

A. Ámbito de aplicación  

El ET se aplica a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios 
retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de 
otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario (art. 1.1 ET). 
A los efectos del ET, es empresario toda persona física o jurídica o comunidad de 
bienes que reciba la prestación de servicios de trabajadores o asalariados, así 
como de las personas contratadas para ser cedidas a empresas usuarias por ETTs 
legalmente constituidas (art. 1.2 ET). Es irrelevante el tipo de negocios, la 
existencia o no del ánimo de lucro y la existencia de personalidad jurídica en el 
empresario. Lo importante es que recibe un servicio a cambio de una retribución. 
Aunque el empresario pueda ser una persona física o jurídica, el trabajador ha de 
ser una persona física; si fuera una empresa, ya no estaríamos dentro del ámbito 
del derecho laboral, sino mercantil.  

Podemos calificar la relación entre el trabajador y el empresario según las 
siguientes características:  

- Personal. El contrato de trabajo establece una relación personalísima y 
por tanto, el cargo del trabajador es intransmisible y éste no puede 
sustituirse con otro.  

- Bilateral. Dos partes, el trabajador y el empresario, intervienen en el 
contrato. El trabajador presta sus servicios y el empresario presta una 
remuneración salarial. 

- Voluntaria. El objeto del ET es el de establecer una cierta equivalencia 
entre el trabajador y el empresario y de abolir toda forma de relación 
laboral parecida a la esclavitud o al trabajo forzoso.  

- De dependencia. El empresario tiene un poder de dirección y puede exigir 
que el trabajador siga ciertas reglas, siempre que no sean contra las 
normas laborales.  

- Por cuenta ajena. El trabajador no comparte el riesgo de la empresa. Por 
eso, decimos que trabaja «por cuenta ajena»: tiene derecho a un salario 
independientemente de las pérdidas y/o los frutos de la empresa.  

B. Relaciones laborales excluidas y especiales 

Son excluidos del ámbito del ET (art. 1.3 ET): 

- La relación de servicio de los funcionarios públicos, así como la del 
personal al servicio de las AAPP estatales, autónomas y locales, cuando, 
al amparo de una ley, dicha relación se regule por normas administrativas 
o estatutarias; 

- Las prestaciones personales obligatorias; 
- La actividad que se limite al desempeño del cargo de consejero o 

miembro del Consejo de Administración en las empresas que revistan la 
forma jurídica de sociedad; 

- Los trabajos realizados a título de amistad, benevolencia o buena 
vecindad; 

- Los trabajos familiares, salvo que se demuestre la condición de 
asalariados de quienes los llevan a cabo. Se considerarán familiares 
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siempre que convivan con el empresario, el cónyuge, los descendientes, 
ascendientes y demás parientes por consanguinidad o afinidad, hasta el 
segundo grado inclusive y, en su caso, por adopción (ej.: un hijo que 
trabaja por sus padres); 

- La actividad de las personas que intervengan en operaciones mercantiles 
por cuenta de uno o más empresarios, siempre que queden personalmente 
obligados a responder del buen fin de la operación asumiendo el riesgo de 
la misma; y  

- La actividad de las personas prestadoras del servicio de transporte al 
amparo de autorizaciones administrativas, realizada con vehículos 
comerciales de servicio público cuya propiedad o poder directo de 
disposición ostenten, aun cuando dichos servicios se realicen de forma 
continuada para un mismo comercializador (ej.: un taxista autónomo que 
es titular de su taxi). 

Se considerarán relaciones laborales de carácter especial que se rigen por 
leyes especiales (ej.: el Real Decreto 1331/2006 de relación laboral de abogados), 
las siguientes (art. 2.1 ET):  

- La del personal de alta dirección no incluido en el art. 1.3.c. ET 
(refiriéndose al mero consejero o miembro del Consejo de Administración 
de sociedades). 

- La del servicio del hogar familiar. 
- La de los penados en las instituciones penitenciarias. 
- La de los deportistas profesionales. 
- La de los artistas en espectáculos públicos. 
- La de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por 

cuenta de uno o más empresarios sin asumir el riesgo y ventura de 
aquéllas. 

- La de los trabajadores minusválidos que presten sus servicios en los 
centros especiales de empleo. 

- La de los estibadores portuarios que presten servicios a través de 
sociedades estatales o de los sujetos que desempeñen las mismas 
funciones que éstas en los puertos gestionados por las CCAA. 

- Cualquier otro trabajo que sea expresamente declarado como relación 
laboral de carácter especial por una ley (ej.: el trabajo de los abogados). 

Las leyes que regulan estas normas siempre respetarán los derechos básicos 
reconocidos por la CE (art. 2.2 ET). 

 



 
 

 

CAPÍTULO 2. TIEMPO DE LA PRESTACIÓN  

I. VISIÓN GLOBAL 

El tiempo de la prestación se refiere no solamente a la duración del contrato, 
sino también a la jornada, a las vacaciones y a los demás elementos relacionados 
con el tiempo. En sus arts. 14 a 16, el ET establece las normas que rigen la 
duración del contrato de trabajo, que podrá concertarse por tiempo indefinido o 
por una duración determinada (art. 15.1 ET). Examinaremos ambos supuestos 
antes de analizar la jornada, el horario y otros elementos relacionados con el 
tiempo. 

II. EL CONTRATO DE DURACIÓN INDEFINIDA 

En un contrato de trabajo por tiempo indefinido, no se fija un término final al 
contrato. Es una modalidad que garantiza la estabilidad del trabajador en su 
empleo. Mientras que el ordenamiento jurídico restringe los contratos de duración 
determinada, permite varias presunciones a favor del contrato de duración 
indefinida. Como ya hemos visto (véase «Forma del contrato», supra.), deberán 
constar por escrito los contratos por tiempo determinado, cuando su duración sea 
superior a cuatro semanas y los contratos a tiempo parcial, fijo-discontinuo y de 
relevo, entre otros. De no observarse tal exigencia, el contrato se presumirá 
celebrado por tiempo indefinido y a jornada completa (art. 8.2 ET).  

Existen otras presunciones a favor del contrato de tiempo indefinido cuando: 

- La empresa incumpla las disposiciones sobre denuncia (art. 8.2 RD 
2720/1998). Por ejemplo, en un contrato de dieciséis meses, si la empresa 
no indica con una antelación de al menos quince días que termina el 
contrato, se presume celebrado el contrato por tiempo indefinido; 

- No se dé de alta en la SS al trabajador, una vez transcurrido un plazo 
igual al que legalmente hubiera podido fijar para el período de prueba (art. 
15.2 ET); y 

- El contrato adopte la duración temporal en fraude de ley para eludir el 
régimen de los contratos indefinidos (art. 15.3 ET).  

III. EL CONTRATO DE DURACIÓN DETERMINADA 

A. Visión global 

Los contratos de duración determinada tienen que consignar la modalidad de 
contratación, la duración y el tipo de trabajo. Como los contratos de duración 
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indefinida, los de duración determinada pueden ir precedidos por un periodo de 
prueba. 

Los contratos que tengan una duración superior a un año se extinguen por una 
denuncia con una antelación mínima de quince días, excepto en el contrato de 
interinidad, en el que se estará a lo pactado (art. 8.3 RD 2720/1998). Si no se 
informa la denuncia, surge la posibilidad de una indemnización equivalente a los 
salarios de los plazos correspondientes (ej.: una indemnización de salario de 
quince días si el plazo fuera de quince días). 

Los trabajadores contratados por más de veinticuatro meses en un periodo de 
hasta triente meses que desempeñan el mismo trabajo en la misma empresa 
mediante dos o tres contratos de duración determinada, cualquiera que sea la 
modalidad, adquieren la calidad de fijos previo reconocimiento judicial y tienen 
los mismos derechos que un trabajador indefinido.  

El trabajador temporal tiene derecho a una indemnización por extinción del 
contrato que equivale a ocho días de salario por cada año de servicio (salvo en los 
contratos de interinidad y de formación). Los contratos concertados a la máxima 
legal se entenderán prorrogados hasta alcanzar dicha máxima cuando no procede 
denuncia o prorroga expresa (art. 49.1.c ET).  

B. Clases de contratos de duración determinada  

El art. 15.1 ET reconoce tres tipos de contratos de duración determinada: 
(i) contratos para una obra o servicio determinados; (ii) contratos de interinidad; 
y (iii) contratos de trabajo eventual. 

1. Contrato para una obra o servicio determinados  

Se trata de un contrato en el que se contrate al trabajador para la realización 
de una obra o servicio determinados, con autonomía y sustantividad propia 
dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecución sea en principio de duración 
incierta (art. 15.1.a ET). El contrato se limita en el tiempo que corresponde a la 
realización de la obra o servicio.  

Tiene que ser celebrado claramente por escrito, con claridad, identificando la 
obra o servicio contratados. La omisión de este requisito opera a favor de la 
presunción de un contrato de tiempo indefinido (salvo prueba en contrario). 

2. Contrato de trabajo eventual 

El contrato de trabajo eventual (temporal) se celebra para atender las 
exigencias derivadas de las circunstancias del mercado, acumulación de tareas o 
exceso de pedidos (art. 15.1.b ET). Por ejemplo, una empresa que vende abrigos 
puede celebrar contratos eventuales con trabajadores en el invierno, cuando la 
demanda es mucho más alta.  

Los contratos de trabajo eventual podrán tener una duración máxima de seis 
meses, dentro de un período de doce meses, contados a partir del momento en que 
se produzcan las causas del contrato (circunstancias del mercado, acumulación de 
tareas o exceso de pedidos). Podrá modificarse la duración máxima de estos 
contratos en atención al carácter estacional de la actividad en que las 
circunstancias puedan producirse. En este caso, el período máximo es de 
dieciocho meses, no pudiendo superar la duración del contrato las tres cuartas 
partes del período de referencia establecido ni, como máximo, doce meses (art. 
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