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5.1. ORIGEN, EVOLUCION Y ESTRUCTURA DE LA ADMINISTRACION
INSTRUMENTAL?

Lanota de la § 87. Lo primero que debe notarse es que la denominacion de Administracion
retmentes instrumental no es propiamente una denominacién legal que agrupe a todos las
entidades dotadas de personalidad juridica publica, sino que es un término que, mas
bien, emplea la doctrina para subrayar como todo ese conjunto de entidades dotadas de
personalidad juridica no es sino un conjunto de instrumentos al servicio de las distintas
Administraciones de las que dependen. Puede decirse, asi, que asistimos a una
manipulacion de la personalidad juridica para obtener determinados efectos (menor
control presupuestario, cajas separadas, mas flexibilidad en el manejo del personal,
mayor facilidad en algunos casos para someterse al Derecho privado, etc.). Esa
manipulacion de la personalidad no es algo privativo de las Administraciones publicas,
pues tambien en el d&mbito civil y mercantil la existencia de grupos de sociedades,
dotadas cada una de ellas de personalidad juridica, pero dirigidas materialmente las unas

por las otras sin el menor rebozo, sobre la base de que unas tiene el 100% o la mayoria

1 Revisado en octubre de 2015.

2 Como es conocido la nueva Ley 40/2015 ha derogado la LOFAGE que rige en la actualidad
toda la Administracion Institucional. El hecho de que dicha Ley no entre en vigor hasta el 2 de octubre de
2016, asi como también el hecho de que para la adaptacion de determinados organismos en la actualidad
existentes se prevea un plazo de tres afios desde dicha entrada en vigor aconsejan mantener la
explicacion de la LOFAGE que podra desplegar sus efectos, en el caso de que no fuera modificada o
derogada, hasta el 2 de octubre de 2019.

Ello no obstante, al final de la leccidn se ha incluido una coda sobre el contenido, alcance y
valoracion general de la nueva regulacion contenida en la Ley 40/2015.
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del capital de las otras, ha obligado a tomar en cuenta esa realidad y recoger en el
Cddigo de Comercio el fenémeno de los grupos de sociedades (articulo 42 CCom).

Dicho eso —que subraya el término “instrumental” desde el principio enfatizando
que la atribucién de personalidad a todos esos entes no quiere decir que tengan la
independencia que es propia de una persona juridica— debe destacarse también que,
hoy dia, sin embargo, estan apareciendo algunos entes a los que se dota de personalidad
y de algunas caracteristicas que tratan de hacerlos justamente independientes (Banco de
Esparia, Comisidén Nacional de los Mercados y la Competencia, Comision Nacional del
Mercado de Valores, etc.). De esto ultimos se dice que son entidades independientes,
porque efectivamente se quiere que lo sean, al menos en cierta medida. Lo llamativo es
que sea necesario apostillar respecto de unos entes con personalidad el hecho de su
independencia —que debia ser lo normal en todo persona juridica— justamente porque lo
habitual ha llegado a ser, al contrario, que las entidades dotadas de personalidad (que en
otra época se decia que integraban la Administracién institucional) no sean
independientes; por ello cuando por la naturaleza de su funcién o por exigencias de la
Union europea, lo que se busca es la independencia se hace preciso subrayarla.

Eso mismo pone de relieve el cardcter puramente instrumental de los
Organismos en los demas casos, ya que la atribucién de personalidad no busca su
independencia sino determinados grados de autonomia administrativa o presupuestaria

en su gestion, pero dentro de la jerarquia de la Administracion de la que dependen.

Origenes y
evolucién de la

Administracion , .- . .. L, . . .
instrumental momentos de forma mas aséptica y menos expresiva— Administracion institucional) ha

§ 88. Administracion instrumental (o si se quiere —como se decia en otros

existido desde hace mucho tiempo en nuestro pais y en los paises del entorno. Como
ha destacado el profesor Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR los origenes pueden
encontrarse en el siglo XIX, si bien, desde luego, a principios del XX el fenémeno se
generaliza, aunque dentro de ciertos limites, que, sin embargo, en la segunda mitad del
siglo XX fueron ampliamente desbordados.

Las razones iniciales para la creacion de una Administracion institucional —o
funcionalmente descentralizada— eran varias. Una de ellas la rigidez presupuestaria y el
principio de unidad de caja que convenia mal al desarrollo de algunas funciones del
Estado que preferian encomendarse a entes publicos dotados de personalidad y que con
ello lograban sustraerse a dichas rigideces —e incluso obtener donaciones y liberalidades

de los particulares para determinadas finalidades que estando atribuidas a una persona
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juridica independiente del Estado les aseguraba el correcto destino de sus donaciones
para el fin pretendido, lo que no se lograba si la donacion entraba en la Caja Unica del
Estado—.

Otra razon tenia que ver, probablemente, con la atribucion al Estado de algunas
funciones novedosas —no olvidemos que el Estado del siglo XIX era un Estado
abstencionista en el que ni se concebia su intervencion en la economia salvo en casos
excepcionales, ni se concebian determinadas tareas del Estado que éste se vio obligado
a asumir y a sustantivar y diferenciar del resto de tareas del Estado— que tal vez por su
propia novedad y su excepcionalidad no se querian incardinar en el seno de la
organizacion tradicional de la Administracion del Estado. Mediante la creacion de
Entidades publicas —era frecuente el nombre de Institutos o Comisiones— se queria
destacar, tal vez, el caracter excepcional o no ordinario de sus funciones. Es el caso del
Instituto de Reformas Sociales, el Instituto Nacional de Prevision, etc.

En esa linea pueden explicarse algunos de los primeros entes publicos, con
personalidad juridica propia, si bien posteriormente las razones van a ser otras y, entre
ellas, la profundizacién de la intervencion administrativa en la vida econémica que va a
dar lugar a nuevas personificaciones destacando con ellas que sus funciones no
pertenecian a la concepcidn tradicional de un Estado abstencionista. Es la época de la
Dictadura de Primo de Rivera, en los primeros afios veinte del pasado siglo, en que
aparecen muchos organismos con relevancia econdmica; incluso en el ambito local se
va a reconocer la posibilidad de municipalizar servicios organizandolos a través de la
figura de la fundacion publica del servicio, que no es sino la creacion de personas de
Derecho publico para gestionar tales servicios.

Pero después de nuestra Guerra Civil y tras la Segunda Guerra Mundial la
situacion se agudiza, pues en un contexto de aislamiento internacional de Espafia —por
su alineamiento con la potencias perdedoras de la 1l Guerra Mundial y el régimen de
Dictadura imperante— la autarquia econdémica en la que se prefirié que quedase sumido
el pais —antes que hacer los cambios politicos que el nuevo escenario derivado de la
victoria de los aliados hubiera exigido (entre ellos la renuncia del Dictador) exigia—
obligo al Estado a asumir tareas y actividades en el mundo econdémico que solo tienen

sentido confidndolas a entidades dotadas de personalidad juridica independiente de la
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La dispersion de
la regulacién de
la Administracion
instrumental o
Institucional

Administracion tradicional que tenia otras funciones®. Con ello se generaliza el empleo
de Administraciones instrumentales hasta tal punto que se hace necesaria una Ley en
1958 (la de Entidades Estatales Auténomas, LEEA) que si, por una parte, trata de
encauzar el fendbmeno, por otra contribuye a su generalizacion.

En el ultimo tercio del siglo XX y hasta la actualidad el fendbmeno se agudiza
todavia més, puesto que en muchos casos lo que se busca con la atribucion de
personalidad es, pura y simplemente, escapar a las exigencias del Derecho
Administrativo y someterse sélo a las mucho mas livianas del Derecho Civil, Laboral y
Mercantil. Es el fenémeno de la «huida del Derecho administrativo» que explica la
aparicion de muchas de las entidades con personalidad que hoy existen.

§ 89. Para disciplinar ese fenomeno y esa multiplicidad de Entidades tras el
primer esfuerzo por normalizar los Entes Autonomos en la LEEA de 1958, las Leyes
presupuestarias o las generales presupuestarias, en sus diversas redacciones hasta llegar
a la actual, han establecido regimenes distintos, dando lugar a una dispersion en la
regulacion.

El problema radica en que la necesidad de Ley formal para la creacion de las
Entidades publicas hace que si, por una parte, la propia exigencia de Ley supone una
restriccion a la aparicion de tales entes, por otra cada norma con rango de Ley que crea
un ente no puede resistir la tentacion de apartarse de la regulacion general contenida en
otra Ley anterior (la LEEA o la Ley General Presupuestaria) que puede ser modificada
por cualquier Ley posterior creadora de un nuevo organismo. De esta forma cada ente
puede responder a reglas diferentes que impiden que pueda mantenerse una cierta
disciplina organizativa del conjunto.

En efecto, junto a entes que responden a las lineas generales de la antigua LEEA
o0, en la actualidad, a las lineas de la LOFAGE, surgen otros que tienen sus propias
singularidades que les apartan del régimen general de la LOFAGE —la cual ya preveé,
por cierto, en sus adicionales la existencia de entes singulares— que, por cierto, pronto
hubo de ser modificada para dar acogida a la figura de las Agencias que luego veremos.

Se trata ahora de examinar como estan reguladas en la actualidad éstas

Administraciones instrumentales, para lo cual es preciso referirse a la LOFAGE, desde

3 Pueden citarse entre ellas el Servicio Nacional del Trigo (SNT), Servicio Nacional de Cereales
(SNC) y Servicio Nacional de Productos Agrarios (SENPA), Fondo de Ordenacion y Regulacion de
Producciones y Precios Agrarios (FORPPA), etc..
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luego, pero también a la Ley General Presupuestaria, aparte de a las Leyes que crean

cada una de las concretas entidades publicas. Deben no obstante advertirse varias cosas.
La primera es que la Administracion instrumental no tiene nada que ver con la
Administracion corporativa que luego veremos®. La segunda que dicha Administracion
instrumental existe también en las Comunidades Auténomas por lo cual habria que
referirse a la Legislacion propia de cada Comunidad que en sustancia es muy semejante
a la del Estado por lo que cuanto se diga para éste vale esencialmente para las
Comunidades Auténomas, aun cuando existan desde luego diferencias que no son
esenciales. En tercer lugar que en lo que se refiere a las Entidades Locales® también
existe Administracion instrumental que esta regulada en la LBRL y en las Leyes
autonomicas de régimen local, ademas de en los reglamentos organizativos internos de
la propia Entidad local.

Por ultimo, debe recordarse lo que se ha dicho antes acerca de la existencia de
algunas entidades dotadas de personalidad juridica a las que no les cuadra el nombre de
Administracion instrumental, pues con su creacion se busca precisamente dotarles de
alguna tipo de independencia o autonomia y, por tanto, no pretenden ser instrumentos
de nadie. A este respecto debe recordarse que el articulo 3.2 Ley 3/2013, de 4 de junio,
de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, reitera las
previsiones sobre el contenido de la independencia que se introdujeron ya en la Ley
2/2011 de 4 de marzo de Economia sostenible, para subrayar la independencia funcional
de tales Entes prohibiendo que sus érganos o su personal soliciten o reciben
instrucciones® de ninguna entidad publica o privada. Ese caracter independiente se

enuncia y articula en las Leyes de creacién de cada una de estas Administraciones,

4 El concepto de corporacion alude agui a un sustrato personal de individuos caracterizados de
forma sectorial como abogados, médicos, comerciantes, etc. que se constituyen en Corporaciones de
Derecho publico para ejercer algunas funciones publicas que se les encomiendan a ellos, pero no en su
condicién integral de ciudadanos, sino como miembros de esos colectivos sectoriales.

> También conocidas como Corporaciones locales. Pero aqui el sustrato personal son los
ciudadanos y sus representantes como tales ciudadanos. No son Administraciones de un cuerpo o
conjunto de personas fisicas en su condicion sectorial de médicos, abogados, ingenieros, comerciantes,
etc., sino Administraciones integradas por representantes de una colectividad de ciudadanos como tales
ciudadanos; encargadas por tanto de la gestién y direccion politica y la ejecucion de funciones dirigidas a
la satisfaccion de intereses general de esos ciudadanos (en sentido amplio) y no de intereses sectoriales de
colectivos particulares.

6 En concreto dicho articulo 9.2 de la Ley 2/2011, ahora derogado, pero recogido en el articulo
3.2 de la Ley de creacion de la CNMC disponia que «En el desempefio de las funciones que les asigna su
legislacion especifica, y sin perjuicio de la colaboracion con otros 6rganos y de las facultades de
direccion politica general del Gobierno ejercidas a través de su capacidad normativa, ni el personal ni
los miembros de los 6rganos rectores de los Organismos Reguladores o de la Comision Nacional de la
Competencia podran solicitar o aceptar instrucciones de ninguna entidad publica o privadax.
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El sector
publico

La
Administracién
instrumental en
el Estado

Qo

como es el caso de la Comision Nacional del Mercados y la Competencia —que absorbio
en 2013 a gran parte de los organismos reguladores independientes preexistentes— de la
que se establece que ni sus miembros ni su personal puede solicitar o aceptar

instrucciones de ninguna entidad publica o privada’.

§90. Antes de entrar en el examen de la Administracion instrumental o
institucional en el &mbito del Estado que tomaremos como modelo, debe advertirse que
hay un término mas amplio que el de Administracion instrumental que comprende a ésta
y a otras entidades: es el concepto de sector publico que comprende, en primer lugar a
las Administraciones publicas territoriales (AGE, Administraciones autondémicas y
locales), también a las Administraciones instrumentales, asi como a los organismos
independientes, a las fundaciones (personificaciones privadas y no puablicas, aunque
como veremos han acabo siendo reconducidas a la disciplina pablica) e incluso las
sociedades estatales que tienen la forma de sociedades andnimas (también, por tanto,
forma privada de personificacion).

En ese concepto de sector publico de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria no sélo entran los entes que dependen de la Administracién,
independientemente de que sean entes publico o privados, sino también otros entes u
organos que no dependen del Poder Ejecutivo. Prescindiendo de los érganos o Entes
que no dependen del Ejecutivo, puede verse que el concepto de sector publico, tal y

como se define en el arts. 2 v 3 de la Ley General Presupuestaria (LGP)®, es mucho méas

amplio que el de Administracion instrumental, especialmente al incluir también las

sociedades en forma mercantil.

52. LA ADMINISTRACION INSTRUMENTAL ESTATAL: ORGANISMOS
PUBLICOS Y AGENCIAS

" Paradéjicamente respecto del objetivo de independencia la fusién de un buen ndmero de
organismos independientes en la CNMC provocd la destitucion de todos los miembros de tales
organismos sin haber cumplido los plazos de su nombramiento que suele considerarse como una de las
garantias de independencia. Actualmente la Audiencia Nacional ha planteado una cuestion prejudicial al
Tribunal de Luxemburgo sobre el ajuste de dichos ceses y de la propia creacién de la nueva Comision al
Derecho de la UE.

8 También en el art. 3 de la Ley de Contratos del Sector pdblico (LCSP) contiene su definicion
del concepto de sector publico que va mas alla de las entidades publicas.
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§91. La LOFAGE distingue en su articulo primero entre la Administracion

General del Estado (AGE), por una parte, y, por otra, los Organismos publicos vinculados
o0 dependientes de ella para el desarrollo de su actividad.

En esa misma descripcion del &mbito de la Ley que hace el articulo 1° se subraya la
vinculacion o dependencia de tales Organismo publicos respecto de la AGE al decir que
desarrollan actividades «derivadas de la propia Administracion General del Estado» en
calidad de «organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de esta». Por otra
parte en el mismo articulo 1 se definen tales organismos como entidades de derecho
publico.

Con ese término de Organismo de Derecho Publico y de Entidades de Derecho
Publico se pone de relieve una primera caracteristica que indica que no se emplean formas
privadas de personificacion (sociedades andnimas, asociaciones, fundaciones, etc.) sino
formas publicas de personificacion. La primera gran distincion por tanto es entre entidades
de Derecho Publico y entidades de Derecho Privado (sociedades y fundaciones), que se
distinguen por su personalidad juridica segun sea publica o privada®. Las primeras son las
gue quedan comprendidas, al menos en parte, en el ambito de la LOFAGE de acuerdo con
su articulo primero.

Pues bien, las Entidades publicas pueden, a su vez clasificarse, en Organismos

Publicos a que se refiere el Titulo 111 de la LOFAGE vy las demas Entidades publicas a las

que se refieren otras Leyes o la propia LOFAGE en algunas de sus disposiciones
adicionales, que si bien se asemejan a aquellas, presentan sus propias caracteristicas y

siguen un régimen juridico propio.

Organismos v" Organismos Auténomos
Entidades de | Plblicos  del | v Entidades publicas empresariales
Derecho Titulo 11l de la | v Agencias Estatales
publico LOFAGE

% Las formas privadas de personificacion son aquellas que el ordenamiento pone a disposicion de
los ciudadanos en cuanto tales. Todos podemos hacer una Asociacion deportiva, constituir una sociedad
anénima, una fundacion, etc. en los términos de la legislacion que regula cada una de estas formas
asociativas, societarias o institucionales.

@@@@ Esta obra se publica bajo una licencia de 7
Bv NG SA Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-Compartirigual 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l6-1997.t1.html#a1
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l6-1997.t3.html

Entidades y | v* Comision Nacional de la Energia.
Organismos v Comision Nacional de los Mercados y
Publicos no | la Competencia..

comprendidos | v* Comision Nacional del Mercado de
en el Titulo Il | Valores

delaLOFAGE | v* Otras Entidades publicas de acuerdo
con sus leyes de creacion.

Sociedades mercantiles estatales (el Estado
detenta directa o indirectamente mas de
50% del capital social)

Sociedades Mercantiles (el Estado tiene
menos del 50% del capital)

Sociedades
Mercantiles

Entidades de
Derecho
privado

Fundaciones de
la Ley
50/2002, de 26
de diciembre,
de
Fundaciones.

§92. Los Organismos Publicos del Titulo 111 de la LOFAGE tienen por
objeto la realizacion de actividades de ejecucion o gestion tanto administrativas de
fomento o prestacién, como de contenido econdémico reservadas a la AGE, cuyas
caracteristicas justifiquen su organizacion y desarrollo en régimen de descentralizacion
funcional (art. 3y 41 LOFAGE).

Estas actividades las desarrollan con personalidad juridica publica diferenciada,
patrimonio Yy tesoreria propios, asi como con autonomia de gestion, para lo que cuentan
con las potestades administrativas precisas para el cumplimiento de sus fines, en los
términos que prevean sus estatutos, salvo la potestad expropiatoria (art. 42 LOFAGE).
En todo caso los Organismos a los que se refiere el Titulo Il de la LOFAGE dependen de
la AGE vy se adscriben, directamente o a traves de otro Organismo publico, al Ministerio
competente por razon de la materia a través del 6rgano que en cada caso se determine.

Es la naturaleza de su objeto lo que va a determinar el tipo de Organismo Publico
—que es la denominacién genérica que emplea la LOFAGE para referirse a tres clases de

Organismos Publicos— de que se trate: Organismos Autonomos y Agencias Estatales (éstas
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Ultimas de creacion por la Ley 28/2006 de 18 de julio) que desarrollan funciones de

caracter administrativo, por una parte, y, por otra, las Entidades Publicas Empresariales,
que desarrollan funciones de caracter economico.

Los dos primeros (Organismos Autdnomos y Agencias) tienen un régimen algo
parecido, por razén de su objeto, ya que desarrollan actividades estrictamente
administrativas por lo que actian sujetas al Derecho Administrativo. En concreto, los
Organismos Auténomos tienen encomendados, en régimen de descentralizacion funcional
y en ejecucion de programas especificos de la actividad de un Ministerio, la realizacion de
actividades de fomento, prestacionales o de gestion de servicios publicos®. Las Agencias
Estatales no se diferencian especialmente de los Organismos Auténomos por lo que se
refiere a su objeto ya que éstas se crean para el cumplimiento de los programas
correspondientes a las politicas pablicas que desarrolle la AGE en el ambito de sus
competencias. Lo que las distingue es el régimen en el que desarrollan su actividad que
estda mucho mas desarrollado en la Ley de Agencias y que se dispone técnicas mas
modernas que tratan de asegurar el correcto cumplimiento de sus finest. Uno de los
aspectos mas relevantes de la reciente LRJSP es que hace desaparecer a las agencias
estatales invocando una supuesta escasa utilidad, dejando exclusivamente a las organismos
publicos aungue luego habra un plazo hasta el afio 2019 para su adaptacion. Por su parte
las Entidades Publicas Empresariales, que es la tercera figura de Organismos Publicos,
tienen encomendadas la realizacion de actividades prestacionales, la gestion de servicios o
la produccion de bienes de interés publico susceptibles de contraprestacion (art. 53
LOFAGE); es decir, desarrollan actividades de caracter econdémico. Por ello, aunque
tienen personalidad juridico-pablica, su actividad esta regida por el Derecho Privado salvo
en los casos relativos a las relaciones con la Administracion de la que dependen o

determinados aspectos presupuestarios'?.

10 Son Organismos Auténomos, el Instituto de la Juventud, el Instituto de la Mujer, las
Confederaciones Hidrograficas, el Instituto Espafiol de Oceanografia, el Instituto de Salud Carlos I,
entre otros.

11 En efecto, las Agencias Estatales desarrollan funciones de direccion estratégica, evaluacion y
control de resultados y de la actividad de acuerdo con un Contrato de gestion, y con todas las especialidades
previstas en la Ley de Agencias que se aplica preferentemente al contenido de la LOFAGE. Entre las
Agencias Estatales se encuentran la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional, la Agencia Estatal de
Meteorologia, la Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado, la Agencia Espafiola del Medicamento y
Productos Sanitarios.

12 Entre las Entidades Publicas Empresariales se encuentra Renfe-Operadora, el Administracion
de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF), la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, las Autoridades
Portuarias. Recientemente han abandonado esta categoria AENA y Loterias y Apuestas del Estado que se
han transformado en Sociedades Estatales.
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§93. La creacion de todos estos Organismos publicos se hace por Ley de

Creacion,
modificacién y , ./ p . .
extincion acuerdo con el articulo 61 de la LOFAGE que también prevé un contenido determinado

para la Ley de creacion —determinar el tipo de Organismo publico, sus fines y el Ministerio
u Organismo de adscripcion, ademas de especificar sus recursos econémicos— con el
problema sefialado de que la Ley de creacion puede no hacer caso de la LOFAGE, pues la
Ley de creacion es tan Ley como la LOFAGE misma y suele caer en la tentacion de
establecer alguna peculiaridad.

Con la Ley de creacion no se agotan todas las cuestiones de organizacion de cada
uno de estos Organismos, puesto que hace falta que se aprueben sus estatutos; estatutos
que precisan con mayor detalle la organizacion de los mismos y mudltiples aspectos
atinentes a sus funciones, patrimonio, recursos humanos, régimen presupuestario, etc.
Tales estatutos se aprueban por Real Decreto aprobado en Consejo de Ministros (art. 62 de
la LOFAGE).

Su extincion se hace por Ley también, salvo en los supuestos en que el Organismo
se creara por un tiempo determinado, o cuando el Organismo ha cumplido su objeto o
cuando sus servicios son asumidos por la Administracion del Estado o por las CCAA en
cuyo caso se extinguen por Real Decreto y no por Ley.

Régimen juridico 8§94, En cuanto a su régimen juridico debe distinguirse entre Organismos
Auténomos y Agencias, por un lado, y Entidades Publicas Empresariales, por otro. Los
primeros se rigen por el Derecho Administrativo y los segundos por el Derecho Privado
(con la excepcion del ejercicio de potestades administrativas que, eventualmente puedan
tener atribuidas, asi como en la formacion de la voluntad de sus 6rganos colegiados y en
los casos en que asi se prevea).

Para los dos primeros el régimen presupuestario, de personal, el patrimonio se hace
en los mismos términos que para la Administracion del Estado con algunas peculiaridades

gue se recogen en los articulo 47 a 52 de la LOFAGE y en la Ley 28/2006, de 18 de julio,

de Agencias estatales para la mejora de los servicios publicos.
A las Entidades Publicas Empresariales se les aplica el Derecho laboral en cuanto a
sus empleados, pero también se les aplica la Ley de Contratos del Sector Pablico (LCSP) o
la Ley General Presupuestaria (LGP) si bien con un régimen especial previsto en la misma.
Las Agencias Estatales tiene un régimen mas detallado que se recoge en la Ley

28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales para la Mejora de los Servicios Publicos y
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en la que se prevén técnicas novedosas de control y supervision de la actuacion de las
agencias a traves del plan de accién anual y de los contratos de gestion y el informe anual.
Todos estos Organismos Publicos actian de forma autdnoma aunque no
independiente de la AGE como Administracion matriz de la que dependen. Dicha
vinculacion o dependencia se manifiesta en el hecho de que es el titular del Ministerio al
que estan adscritos el que, a través del Gobierno, tiene un dominio organico sobre tales
Organismos ya que puede promover su supresion, la modificacion de su reglamento, el
nombramiento y cese discrecionales del titular del maximo érgano de direccion, etc. ; pero
ademas ejerce un dominio funcional ya que desde el Ministerio de referencia se pueden
emitir instrucciones y se puede revisar su actuacion a través, en su caso, de los recursos de
alzada —aunque la regla es que las decisiones de los érganos directivos pongan fin a la via
administrativa a menos que se disponga lo contrario (disposicion adicional decimoquinta
LOFAGE) en una norma especial—, e incluso en caso de conflicto con la AGE no pueden
acudir a la tutela del Poder Judicial sino que deben someterse a un mecanismo de arbitraje

institucionals.

dOtrgs Engdades §95. Como ya se ha dicho mas arriba los Organismos Publicos a los que se
e Derecho
Publico refiere el articulo 1 de la LOFAGE parecen ser los que se desarrollan después en el Titulo

11. Todos ellos son desde luego, como dice el articulo 1, Entidades de Derecho Publico,
pero no son las Unicas Entidades de Derecho Publico que existen.

En efecto la propia LOFAGE en sus disposiciones adicionales sexta y octava a
undécima se refiere a diversos tipos de Entidades que se citan y que tienen un régimen
especial o singular. Para empezar en la adicional décima se mencionan una serie de lo que
llama Organismos Publicos** que, sin embargo, no pueden clasificarse ni como OA, ni
EPE, ni AE del Titulo Il de la LOFAGE. A pesar de ello la adicional citada los denomina

Organismos Publicos, lo que da a entender que esa denominacion no tiene el sentido

concreto y preciso que se le da en relacion con los Organismos que se mencionan en el

13 En efecto, en caso de conflicto entre la AGE y sus organismo éstos se resuelven por la Comision
Delegada del Gobierno para Resolucion de Controversias Administrativas en los términos previstos en la
disposicién adicional Unica de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Administracion General del Estado
(que fue analizada en la Leccion 2).

14 La disposicion adicional décima LOFAGE menciona a la Comisién Nacional del Mercado de
Valores, el Consejo de Seguridad Nuclear, el Ente Publico RTVE, las Universidades no transferidas, la
Agencia de Proteccion de Datos, el Instituto Espafiol de Comercio Exterior (ICEX), el Consorcio de la
Zona Especial Canaria y diversas Comisiones que actualmente se integran en la Comision Nacional de los
Mercados y de la Competencia.
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Titulo 111 de la LOFAGE, sino un sentido méas genérico y amplio. En todo caso de todas
esas Entidades podemos decir que son Entidades de Derecho Publico puesto que su
personalidad es de Derecho Publico a diferencia de las sociedades mercantiles o las
fundaciones.

Lo caracteristico de estas Entidades, mencionadas en las adicionales citadas'®, es
que se rigen por su propias normas de creacion que tienen un régimen distinto del

establecido en el Titulo Il de la LOFAGE. En algunos casos lo mas notable es el régimen

de independencia o autonomia que se pretende que tengan.

En todo caso la pretension sistematizadora del Titulo Il de la LOFAGE queda
comprometida al constatar que hay Entidades publicas —las de las adicionales que se citan—
gue pueden no entrar en la clasificacion tripartita del Titulo I11.

De otro lado ese uso preciso en el Titulo 111 de la LOFAGE, junto al mas impreciso
de las adicionales citadas, introduce alguna confusién, ya que podemos ver empleado el
término Entidades publicas refiriéndose en algunos casos a las Entidades del Titulo 111y en
otros casos a otras Entidades distintas. Lo mismo ocurre con el término Organismos
Publicos que unas veces se refiere a los del Titulo 111 y otras a otros no comprendidos en
tal Titulo.

La confusion puede surgir también en cuanto al régimen juridico de fondo, puesto
que no basta con atender a lo que dispone la LOFAGE en su Titulo 111 y ni siquiera a lo
que dicen las adicionales citadas, sino que hay que atender a la Ley de creacion de cada
organismo o entidad que, esté o no mencionado en las adicionales, es el que determina el
régimen de cada organismo si su Ley de creacion le atribuye un régimen especial.

Entre esas Entidades debe citarse especialmente las llamadas Administraciones
independientes o Autoridades independientes, por mas que ellas no son entidades
instrumentales pues justamente se trata de salvar su independencia. Entre ellas destaca la
Comisién Nacional de los Mercado y la Competencia, creada mediante la Ley 3/2013, de 4
de junio, y en la que se fusionan los organismos independientes encargados del
funcionamiento competitivo y de la regulacion del mercado®®. La CNMC esta dotada de

personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada y actla, en el desarrollo

15 En la disposicion adicional octava LOFAGE trata Banco de Espafia y de los Fondos de
Garantia de Depositos en Entidades de Crédito; la disposicidn adicional novena de la LOFAGE se refiere
a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, del Consejo Econémico y Social y del Instituto
Cervantes.

16 Se trataba en concreto de la Comision Nacional de Energia, Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, Comisién Nacional de la Competencia, Comité de Regulacion Ferroviaria y
Comision Nacional del Sector Postal.
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de su actividad y para el cumplimiento de sus fines, con autonomia orgénica y funcional y
plena independencia del Gobierno, de las Administraciones Pablicas y de los agentes del
mercado. Su objeto es garantizar, preservar y promover el correcto funcionamiento, la
transparencia y la existencia de una competencia efectiva en todos los mercados y sectores
productivos, en beneficio de los consumidores y usuarios. Por lo tanto se encarga de
aplicar la normativa de defensa de la competencia asi como de la supervision y control del
mercado de las telecomunicaciones, del sector eléctrico y del gas natural, del mercado
postal, del mercado de comunicacion audiovisual de las tarifas aeroportuarias y del sector
ferroviario. Su creacion no estuvo exenta de polémica ya que la integracion de numerosas
y heterogéneas funciones de ejercicio muy complejo que estaban atribuidas a distintos
organismos en uno sélo implicé una pérdida en la capacidad de intervencion publicas y en

la especializacidn, y plantea una posibilidad mayor de captura del regulador.

§96. Desde el punto de vista de las CCAA el régimen de la Administracion

Administracion

instrumental . . . . . . .
autonémica instrumental o institucional es sustancialmente semejante, aunque cambien las

denominaciones o las figuras existentes. Ante la imposibilidad de analizar todas y cada
una de las 17 Comunidades Autbnomas vamos a centrarnos en la Comunidad de Madrid
en la cual existe una Ley de 19 de enero de 1984 requladora de la Administracion

Institucional de la Comunidad de Madrid, que ha sufrido desde 1984 numerosas

modificaciones, pero que trata de ordenar la Administracion Institucional —o
instrumental— de la Comunidad de Madrid.

Su principal caracteristica es la simplificacién de las figuras que ofrece en su
articulado. En efecto en su articulo segundo establece tres figuras:

- Los organismos autbnomos.

- Los érganos de gestidn sin personalidad juridica distinta de la Comunidad y, en
su caso, de los organismos autonomos.

- Las empresas publicas.

Si dejamos de lado los érganos de gestion sin personalidad juridica —que no son
propiamente Administracion institucional al carecer del dato de la personalidad— puede
observarse que solo existen la categoria de organismos autonomos (con personalidad
juridica publica) y las empresas publicas (que pueden tener personalidad juridica

publica o privadal’) dentro de la Administracion Institucional.

17 El articulo 2.2 c) de la Ley establece que son empresas publicas:
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En relacion con los organismos auténomos el articulo 4 de la Ley prevé que
pueden ser de caracter administrativo o bien de cardcter comercial, industrial, financiero
0 anélogos. Es decir que aunque no recoge la figura de la LOFAGE —ni tenian por qué
hacerlo dado que ésta Ultima es una Ley dictada para el &ambito estatal- de las Entidades
Publicas Empresariales, sin embargo, dentro de la figura de los Organismos autbnomos
si distingue entre varios tipos segun la naturaleza de sus funciones (comerciales,
industriales, financieras, etc.)?®,

En cuanto a su creacion también preve el articulo 4 que la misma se hara por
Ley de la Asamblea. En cuanto a su régimen juridico en materia de contratacion,
personal, régimen presupuestario, control, la Ley citada establece el régimen que con
algunas peculiaridades se corresponde al de la LOFAGE. Debe no obstante tenerse en
cuenta que en materia de contratacion se aplican las normas basicas contenidas en la
Ley estatal de Contratos del Sector publico.

De los érganos de gestion sin personalidad juridica no diremos mucho pues en
rigor no parecen ser Administracion Institucional —por no tener personalidad juridica—,
aunque no puede perderse de vista que la Ley Autondmica si los considera parte de tal
Administracion Institucional —y, por tanto, forman parte de la misma dada la voluntad
legislativa de que asi se consideren—'°. En esa posicion del legislador autonémico ha
pesado, sin duda, la pretension de que actlen con una cierta autonomia de gestion. Su
falta de personalidad, sin embargo, hace que desde el punto de vista de la doctrina, se
haya roto con los criterios generalmente aceptados para considerar qué es la
Administracion Institucional.

Finalmente en cuanto a las empresas publicas de la Comunidad de Madrid debe
tenerse en cuente que, a pesar de su denominacién no todas son sociedades mercantiles

de capital publico®, ya que, ademas de éstas, también se encuentran Entes con

1. “Las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion, directa o indirecta, de
la Comunidad de Madrid, sus organismos auténomos, entidades de derecho publico y demas entes
publicos.

2. Las entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia que por naturaleza de su
actividad y en virtud de Ley hayan de ajustar sus actividades al ordenamiento juridico privado”.

Que se califique como empresa publica una Entidad de Derecho publico no Ilama tanto la atencién; lo que
Ilama la atencion es que se denomine Administracion Institucional una sociedad mercantil.

18 Asi los Organismos Auténomos de la Comunidad de Madrid son muy variados como el
Instituto Madrilefio del Deporte, Madrid 112, el Instituto de la Vivienda de Madrid.

19 Entre estos se encuentra el Centro de Asuntos Taurinos, el Centro de Medicina Deportiva o el
Museo Arqueolégico de la Comunidad de Madrid.

20 Entre las Empresas PUblicas constituidas como Sociedades Mercantiles se encuentra Metro de
Madrid, S.A., Sociedad Turmadrid, S.A., Madrid, Espacio y Congreso, S.A., Tres Cantos, S.A.
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personalidad publica pero que actiian en régimen de Derecho Privado? (Capitulos 11 y
Il del Titulo Il de la Ley 1/1984, de 19 de enero, reguladora de la Administracién

Institucional de la Comunidad de Madrid).

Administracién §97. En el &mbito local también existen Administraciones instrumentales de
instrumental local

acuerdo con las previsiones de la LBRL especialmente en su articulo 85 a 85 ter que

establecen las normas basicas de su creacion y régimen juridico bajo la denominacion de
organismos auténomos locales y de las entidades plblicas empresariales locales??.

En ocasiones la forma elegida es la de sociedad anénima como sociedades
mercantiles locales en cuyo caso no podemos hablar propiamente de Administraciones

aungue pertenezcan al sector publico local.

53. LOS DEMAS SUJETOS DEL SECTOR PUBLICO: SOCIEDADES Y
FUNDACIONES

§98. La LOFAGE en la disposicion adicional duodécima se refiere a las

Sociedades
mercantiles

sociedades mercantiles en mano publica que se rigen por el derecho privado, sin perjuicio
de las normas sobre aspectos presupuestarios, contables, de control financiero y de
contratacién. En ningun caso podran disponer de facultades que impliquen el ejercicio de
autoridad publica.

La Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas (LPAP) en el articulo 166 define como Sociedades mercantiles «estatales»
aquellas en las que la participacion de las entidades que integran el sector publico estatal
sea superior al 50% del capital social. Si no se da esa circunstancia —si no supera el 50%—
se trata de sociedades mercantiles que estan sujetas a las previsiones de la (LPAP) en los

casos previstos en esta pero no se denominan sociedades mercantiles estatales.

2l Estos serian similares a las Entidades Pdblicas Empresariales a nivel estatal. Entre las Entes
con personalidad publica y régimen de actuacién de Derecho privado, de la Comunidad de Madrid se
encuentra el Canal de Isabel II, asi como los nuevos hospitales “Empresa Publica Hospital del Tajo, de
Vallecas, del Sureste, etc.”

22 |a Ley 57/2003 de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local con el pretexto
de estabilidad y sostenibilidad aprovecho para limitar y regular mas detalladamente la creacion por los
Entes locales de éstos organismos instrumentales.
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Régimen juridico 899. Las sociedades mercantiles estatales se rigen por el Derecho privado, pero
de acuerdo con la Ley de Patrimonio del Esta do (LPAP) se rigen por esta Ultima Ley, en
los supuestos que en ella se prevén, asi como por la Ley General Presupuestaria, que
establece diversas obligaciones como la elaboracién de un presupuesto de explotacion y de
capital (art. 64 LGP) o en su caso el programa de actuacion plurianual (art. 64 LGP),

presentacion de cuentas e informes (art. 129.3 LGP) , etc.

En lo que hace a la contratacion las sociedades mercantiles estatales estan sujetas al

Derecho privado, pero no obstante ello la Ley de Contratos del Sector publico las

considera formando parte del sector publico estatal por lo que deberdn observar las
prescripciones de la LCSP.

Comunidades § 100. Por lo que hace a las Comunidades Auténomas ya se ha dicho que el

Auténomas L - . . .
régimen es muy semejante aunque presentan todas algunas particularidades. En la

Comunidad de Madrid debe recordarse que el nombre de Empresas publicas no se
reserva a las Sociedades Mercantiles, sino que puede haber empresas publicas que
adoptan la forma de una Entidad mercantil (aun actuando sometidas al Derecho
privado), creandose las mismas por acuerdo del Consejo de Gobierno —y su régimen se
regula en los articulos 64 a 67 de la Ley citada—, pero también puede haber empresas

publicas que tienen el caracter de Entidades Publicas que se crean por Ley de la
Asamblea de Madrid de acuerdo con la Ley de 19 de enero de 1984 reguladora de la

Administracion Institucional de la Comunidad de Madrid.

Las fundaciones 8§ 101. Un capitulo aparte merecerian las Fundaciones en mano publica. Las
Fundaciones del sector publico son en realidad entidades que tienen una forma privada de
personificacion, puesto que los particulares y empresas privadas pueden también constituir
fundaciones, que es una forma de personificacion abierta asi a los particulares, de acuerdo

con el articulo 34.1 de la Constitucion que reconoce el Derecho de fundacion para fines de

interés general. Por tanto es una forma de personificacion privada de la que han abusado
las Administraciones publicas tratando de huir de las exigencias del Derecho
administrativo en cuanto a personal, contratacion, contabilidad, presupuesto, etc.

No obstante el abuso a que dio lugar el hecho de que la Ley 30/1994, de 24 de

noviembre (de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en

Actividades de Interés General) abriera la forma fundacional a las Administraciones
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publicas, tal abuso ha querido ser corregido con disposiciones posteriores que someten
a las fundaciones, al menos las estatales, a una disciplina publica.
En efecto la actual Ley de Fundaciones (Ley 50/2002, de 26 de diciembre) ha

tratado de poner coto a la huida del Derecho administrativo a que daba lugar el empleo

de la figura fundacional. Los articulos 44 a 46 de la misma establecen un régimen

juridico para lo que llaman “fundaciones del sector publico estatal”® que, por de
pronto, trata de evitar, prohibiéndolo, que una persona privada como es una fundacion,
pueda desarrollar funciones publicas?®. Ello aparte de someterlas a un control de
caracter pablico. Su creacidn y extincion exige acuerdo del Consejo de Ministros.

No debe perderse de vista que este nuevo régimen de las fundaciones del sector
publico estatal solo se refiere al Estado, por lo que las CCAA deberan establecer sus
propias normas si quieren evitar la huida del Derecho Administrativo mediante la
creacion de fundaciones con capital publico; pero ello no estd sucediendo. Asi la
Comunidad de Madrid no somete a sus fundaciones a ningin régimen particular que
tenga en cuenta su dimension publica, sin perjuicio de las escasas previsiones de la Ley
1/1998 de Fundaciones de la Comunidad de Madrid (arts. 9 y 10). No obstante, la LCSP
somete las fundaciones de todas las Administraciones a la disciplina de la ley cuando la
aportacion publica directa o indirecta de una o varias entidades integradas en el sector
publico supere el 50% o cuando el patrimonio fundacional esté formado por bienes o

derechos aportados por tales entidades del sector pablico (articulo 3.1 f) de la LCSP).

5.4. LA ADMINISTRACION CORPORATIVA

§ 102. La Administracion corporativa estd regulada béasicamente por la Ley

Concepto

2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales, que ha sufrido numerosas

modificaciones, la mas importante y reciente por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de
modificacion de diversas Leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las

actividades de servicios y su ejercicio. También ha de tenerse en cuenta la Legislacion

23 Se califican asf a aquellas en que se de cualquiera de las dos siguientes condiciones:
a. Que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de la Administracion General
del Estado, sus organismos publicos o demas entidades del sector publico estatal.
b. Que su patrimonio fundacional, con un caracter de permanencia, esté formado en mas de un 50 % por
bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades.

24 Ello no obstante la disposicion adicional tercera deja fuera de la Ley las fundaciones publicas
sanitarias a que se refiere el articulo 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales,
administrativas y del orden social, seguiran rigiéndose por su normativa especifica.
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sobre C&maras de comercio, Industria y Navegacion, o sobre Cofradias de Pescadores o
las Comunidades de usuarios del Agua y otras Corporaciones publicas que agrupan
determinadas personas.
Colegios
profesionales 8 103. Los Colegios profesionales son Administraciones muy particulares o si
se quiere lo son a determinados efectos pero no a otros. Los Colegios profesionales
agrupan obligatoriamente las personas que ejercen determinadas profesiones —abogados,
médicos, ingenieros, arquitectos, veterinarios, auditores, etc.— de tal forma que para
ejercer la profesion correspondiente hace falta estar colegiado. El articulo 5 de la Ley
les atribuye una serie de funciones que tienen que ver con evitar el intrusismo, velar por
el correcto ejercicio de la profesion, la ética y la dignidad profesional, etc. Entre las
funciones que se les asignan, unas son de interés publico y otras son de interés de sus
asociados (bibliotecas, conferencias, servicios médicos, etc.). En el ejercicio de las
funciones de interés general, los Colegios actlan sujetos al Derecho administrativo y
sus resoluciones son impugnables ante los Tribunales del Orden contencioso-
administrativo. Sin embargo en las funciones que no son de interés general sino de
interés de sus colegiados, actlan sujetas al Derecho privado. Son asi Corporaciones de
Derecho publico porque su personalidad no responde a ninguna forma privada de
personificacion; y el caracter corporativo se relaciona con el hecho de que el sustrato
basico del Colegio son las personas que lo integran. Eso no significa, sin embargo, que
todos sus actos estén sujetos al Derecho Administrativo.
De acuerdo con lo que dispone el articulo 4 de la Ley 2/1974 cada Colegio se

crea mediante Ley a peticion de los profesionales interesados. La incorporacion al
colegio es obligatoria para ejercer la profesion correspondiente.

Los Colegios son un ejemplo de lo que la doctrina ha llamado la
autoadministracion y que no consiste en otra cosa, sino en el hecho de que las funciones
publicas que habitualmente ejercen las Administraciones que conocemos, se
encomiendan a los propios interesados en la creencia de que pueden ser mas eficaces en
algunas de las funciones que de otra modo tendria que ejercer el Estado o los demas
poderes publicos.

Ello es muy claro en la persecucion del intrusismo, por ejemplo, en cuanto el
interés publico en que no ejerza la medicina quién no es médico, coincide con el interés

de los médicos en que nadie les dispute un mercado sin tener los titulos para ello. Puede
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ser mas dudoso en otros casos, pero en todo caso ese el modelo espafiol y el presente en
muchos otros paises del mundo.

El caracter pablico de los Colegios no impide que realicen actos que, sin
embargo, no tienen que ver con la misién puablica que les encomiendan los poderes
publicos, razén por la cuél todo aquello que no tienen que ver con la funciones publicas
encomendadas, no es impugnable ante la jurisdiccion contencioso-Administrativa, sino
antes los Tribunales ordinarios.

En la actualidad, las reformas introducidas por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre
, tratan de evitar que los fines 16gicos y plausibles de los Colegios puedan llegar a erigirse
en una barrera para la competencia o para el acceso a la profesioén de nuevas personas ya
sea ciudadanos de otros paises de la UE o de nuestro pais.

Otras

Administraciones § 104. Los Colegios no son las Gnicas Corporaciones de Derecho Pdblico. Junto a

e estos destacan las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion
reguladas por la Ley 4/2014, de 1 de abril. Se trata de corporaciones de derecho publico
con personalidad juridica y plena capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines,
que se configuran como 6rganos consultivos y de colaboracién con las Administraciones
Publicas, sin menoscabo de los intereses privados que persiguen.

Hay corporaciones que presentan una naturaleza singular como es el caso de la
Organizacion Nacional de Ciegos Espafioles (ONCE), en cuanto Corporacion de Derecho
Publico, de caracter social y base asociativa privada, que tiene por objeto fines de interés
general a favor de sus afiliados y que desarrolla su actividad bajo la tutela y control del
Estado.?.

Otras Corporaciones de Derecho Publico como las Cémaras de Comercio,
Comunidades de Usuarios del Agua, Cofradias de Pescadores, en las que lo caracteristico,
ademas del dato de su personalidad publica es el sustrato personal presente en cada una de

ellas que explica el nombre de Corporaciones con que se las conoce.

% Para la consecucion de estos fines, la ONCE, que se instituyd y se ha consolidado como una
respuesta organizada y especializada en el &mbito social como entidad prestadora de servicios sociales
para la proteccion de sus afiliados, se financia, principalmente, a través de los recursos obtenidos en la
explotacion de las modalidades de juego del &mbito de la reserva de loterias establecida a su favor por la
disposicion adicional primera de la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de Regulacién del Juego, autorizadas
por el Estado al amparo de lo previsto en la disposicion adicional segunda de la mencionada Ley de
Regulacion del Juego y de la disposicidn adicional vigésima de la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1986, modificada por la disposicion adicional cuarta de la Ley
55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, cuyos términos son
concretados en el Acuerdo General entre el Gobierno de la Nacion y la ONCE vigente en cada momento.

@@@@ Esta obra se publica bajo una licencia de 19
Bv NG SA Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-Compartirigual 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/

5.5. EL SECTOR PUBLICO EN LA LEY 40/2014 DE REGIMEN JURIDICO DEL
SECTOR PUBLICO

§ 105. La division de la Ley 30/1992 en dos Leyes distintas (la 39/2015 de
Procedimiento administrativo Comun y la Ley 40/2015 de Régimen juridico del Sector
publico) altera la l6gica de la produccion de normas al cambiar algo que no necesitaba ser
cambiado de una forma tan radical en cuanto a su forma, cuando lo cierto es que en el
fondo nada ha cambiado sustancialmente. En realidad no hay nada nuevo de fondo en las
dos Leyes. Y desde luego el modelo al que responden sigue siendo el mismo.

Preguntarse por la razon de su derogacion puede resultar interesante en esas
circunstancias y a ello aludiremos al final.

Sin embargo debe aclararse que la Ley vigente hasta el 2 de octubre del afio 2016
es la Ley 30/1992 asi como otras varias como la Ley 6/1997 Organizacion y
funcionamiento de la Administracién General del Estado; la Ley 50/1997 de Gobierno y
finalmente la Ley 11/2007 de acceso electronico a los servicios publicos que han sido
objeto de exposicidn en la presente leccion y en las anteriores.

Ese solo dato explica el porqué de explicar el Derecho vigente (la LOFAGE y la
Ley 30/1992) y no el Derecho que va a ser parcialmente a partir de octubre de 2016. A ello
habria que afiadir que en el caso de las Agencias Estatales la entrada en vigor de la Ley
nueva en 2 de octubre de 2016 no significa que desaparezcan las mismas sino que a partir
de ese momento se abre un periodo de adaptacion que dura hasta el 2 de octubre de 2019.
Lo mismo ocurre con otros aspectos de la Ley. Por tanto el derecho vigente podra seguir
siendo el actual hasta 2019.

Por otra parte queda la interrogante de si la nueva Ley va a llegar a entrar en vigor,
en parte o incluso en todo. En el debate parlamentario algin diputado de la oposicion
manifesto que lo Unico que le gustaba de la Ley nueva era el plazo de vacatio legis, porque
podia permitir su derogacion antes de que hubiera entrado en vigor. En esas condiciones
apresurarse a explicarlo no parece muy conveniente, especialmente cuando hay tantas

incognitas sobre quien o quienes podran forma nuevo gobierno.

§ 106. En todo caso se trata aqui de explicar en qué consiste la nueva ley. Para

empezar no hay nada nuevo en cuanto al modelo mismo de los contenidos que se tratan en
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una y otra Ley. Una inmensa mayoria de sus preceptos son copia literal de los actuales,
aungue haya algunas modificaciones, supresiones y afiadidos.

La Unica novedad radica por tanto en el hecho mismo de dividir en dos leyes lo que
antes estaba en una sola y en afiadirle preceptos que provienen de otras ya existentes o de
reglamentos de otras leyes. También radica en haber incrustado en la Ley 40/12015 el
contenido de la LOFAGE que antes, con todo logica, tenia su propio texto legal
independiente, puesto que en la Ley 30/1992 se estaba ejerciendo una competencia basica
para todas las Administraciones publicas o un procedimiento comdn que no pretende
agotar la capacidad de las Comunidades Auténomas de tener su propio procedimiento por
razon de sus peculiaridades organizativas o de las derivadas de su competencia exclusiva
sectorial en determinadas materias (urbanismo, comercio interior, etc.) que aconsejan
procedimientos propios que, en todo caso deberan respetar el procedimiento comun y sus
principios.

La dnica explicacion para todo ello es de una futilidad asombrosa: una supuesta
distincion entre lo que afecta a las Administraciones en sus relaciones con los ciudadanos y
lo que afecta a la Administracion en su dimension interna o doméstica. Pareceria estar
resucitando un viejo debate en la Alemania del siglo XIX sobre la distincién entre los
reglamentos juridicos y los de organizacion. Unos serian Derecho propiamente dicho y
necesitarian un procedimiento de elaboracion y otros otro muy distinto por no tener el
mismo contenido juridico.

El Consejo de Estado en sus dictdmenes sobre ambos anteproyectos de Ley
descubre y denuncia esa absurda razon para derogar, dividir y refundir Leyes bien
conocidas, asentadas y aplicadas por todos los operadores juridicos para darse el gustazo
de poner en practica una ocurrencia perturbadora, aunque tenga un designio oculto;

desvela también las perniciosas consecuencias de esa idea?®.

% Dice asi: “Frente a esta situacién, 10s anteproyectos introducen un alto grado de confusién,
pues se ha optado por distribuir entre ambos las normas bésicas sobre organizacién administrativa
aplicables a todas las Administraciones Publicas y por mezclar en uno de ellos -el anteproyecto de Ley
de Régimen Juridico del Sector Publico- la mayor parte de tales disposiciones basicas con la no basicas
referidas a la Administracidn del Estado. Ambas circunstancias perturban sensiblemente el buen orden
que deberia presidir la regulacion de este ambito:

a) Por una parte, el anteproyecto de Ley de Régimen Juridico del Sector Publico no incorpora -pese a lo
que dice su exposicion de motivos- todas las normas basicas en materia de organizacién administrativa,
que también existen -y en buen ndmero- en el anteproyecto de Ley del Procedimiento Administrativo
Comdn, con el consiguiente perjuicio para el tratamiento conjunto de esta materia.

En efecto, el capitulo I del titulo | del anteproyecto de Ley del Procedimiento Administrativo Comun se
dedica a los 6rganos administrativos, y en el mismo se regulan, con caracter basico, la competencia de
tales 6rganos (seccion 12, articulos 3 a 10), los requisitos de funcionamiento de los érganos colegiados
(seccion 228, articulos 11 a 15) y la abstencion y recusacion de sus titulares (seccion 32, articulo 15 a 16).
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Esa division de la LRIPAC afadida a la derogacion de otras que se incrustan en
una u otra de las nuevas, tiene el demérito de alterar la numeracion de todo el articulado,
sin cambiar el modelo de fondo, que sigue siendo sustancialmente el mismo. En esas
condiciones las minimas exigencias de buena legislacion exigen no derogar las normas,
sino hacer las correcciones que se vayan mostrando como necesarias o afiadiendo, en su
caso, los articulos que se precisen (con la técnica de los bis, ter, quator, etc.). En efecto, el
Derecho debe proporcionar seguridad juridica y cuando se esta ante una Ley con mas de
veinte afios de vigencia, que ha dado lugar a una jurisprudencia y una practica importante,
su derogacion y la aprobacion de unas Leyes nuevas desbarata con otra numeracion y
ubicacion de los articulos, la certidumbre y la seguridad conseguida.

Ni hay cambio de modelo, ni hay explicacion de porque derogar y refundir las dos
nuevas con otras distintas. La razon esgrimida para esa divisién es de una futilidad
vergonzante. Véanse si no las criticas doctrinales que ha suscitado y muy especialmente el
durisimo dictamen del Consejo de Estado a la iniciativa en su conjunto y a la mayor parte

de su articulado, hasta el punto de que propone la reconsideracion total del anteproyecto

La dispersion de las normas basicas sobre organizacion administrativa entre ambos anteproyectos
dificulta una comprensién unitaria de la materia regulada. Ademas, algunas de las cuestiones
contempladas, con caracter basico, en el anteproyecto de Ley del Procedimiento Administrativo Comun
se encuentran también previstas, con el mismo cardcter, en el anteproyecto de Ley de Régimen Juridico
del Sector PUblico, dando lugar a remisiones y duplicidades injustificadas”.
Y mas adelante sefiala: “1.2. Consecuencias de la sistematica elegida en la regulacion de instituciones
clave en el régimen juridico de las Administraciones Publicas y del Gobierno
La distincidn entre "organizacion administrativa" y "procedimiento administrativo” que inspira a los
anteproyectos ha llevado a que algunas instituciones fundamentales del derecho administrativo, al no
encajar con exactitud en ninguno de los términos de dicha alternativa, reciban en los anteproyectos un
tratamiento que no es acorde con su naturaleza juridica: tal sucede, por una parte, con la
responsabilidad patrimonial y la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas, y, por otra,
con la disciplina general de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria”.
En el plano de las competencias afirma: “3. Competencias de los articulos 149.1.6° y 8¢ de la
Constitucidon. La disposicién final cuarta del Anteproyecto menciona, en su apartado 2, los articulos
149.1.6% y 149.82 de la Constitucion para justificar el caracter basico de determinadas partes de su titulo
Il, concretamente de sus capitulos | y V y de los articulos 104 y 109 del capitulo VI, asi como de la
disposicion adicional undécima. La genérica mencion de estos preceptos constitucionales no puede
considerarse correcta por las siguientes razones:”

O por no cansar con las innumerables criticas: “1.3. Consecuencias de la sistematica elegida en
el tratamiento otorgado a materias susceptibles de un planteamiento unitario de conjunto
Los anteproyectos de Ley de Régimen Juridico del Sector Publico y del Procedimiento Administrativo
Comun disgregan en ocasiones, de forma inconsecuente o injustificada, la disciplina de determinadas
materias que estarian mejor y mas claramente reguladas en un solo cuerpo legal, bien sea en uno de
tales anteproyectos -como sucede con los "6rganos colegiados"-, bien sea en un texto legal independiente
de éstos -tal ocurre con el "uso de medios electrénicos" en las relaciones juridico administrativas-.
Ambas materias deben examinarse por separado:”
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por la gravedad de las observaciones que formula llegando aplicar a algunas la formula de
que deben ser “tenidas en cuenta” por el Gobierno:

“1°) Que procede llevar a cabo una reconsideracion general de la iniciativa
constituida por el anteproyecto objeto de consulta y por el anteproyecto de Ley de
Régimen Juridico del Sector Pablico en linea con las consideraciones formuladas
en este dictamen asi como en el dictamen 274/2015 y , en particular, valorar la
opcion de abordar la reforma mediante la regulacion separada del régimen comun
de las Administraciones Publicas y demas entidades integrantes de los diferentes
sectores publicos, por una parte, y del correspondiente a la Administracion del
Estado y al sector publico estatal, por otra.

2°) De manera subsidiaria respecto de lo dicho en el apartado anterior y para el
caso de que, no obstante, V. E., junto con la Ministra de la Presidencia, decidan
elevar el anteproyecto al Consejo de Ministros para su aprobacion como proyecto
de Ley, previamente correspondera tener en cuenta las observaciones formuladas
respecto del fundamento constitucional del titulo VI'y de los articulos 20, 26 y 41.1
(apartados 111.C.4 y 111.C.5 del dictamen, respectivamente), asi como las relativas
a los articulos 38, 75, (apartados 3y 4) 92, 94, 132, 159.2 y 161.4 (nGmeros 8,
15.a), 19, 27, 41 y 43 del apartado 1V) y considerar las restantes que se contienen
en el cuerpo del presente dictamen."

En la materia objeto de la presente leccién son muchas las cuestiones que podrian
citarse. Una de las mas incomprensibles es la desaparicion de las Agencias a las que sin
embargo se les da un plazo de 3 afios, hasta octubre de 2019, para adaptarse a la nueva
Ley.

La derogacion de la LOFAGE para incrustar sus previsiones en la nueva Ley
40/2015 parece una falta de respeto al proceso de descentralizacion que obligaba a regular
los aspectos basicos del régimen de las Administraciones publicas en lugar de poner el

régimen particular de la AGE, ocupando una buena parte de la Ley.

8107. A la vista de lo anterior no parece conveniente precipitarse en la
explicacion de una Ley que todavia no esta en vigor y que pudiera no llegar a estarlo

nunca, al menos en su totalidad.

8 108. La Unica explicacion a dicha propuesta pudiera no responder, desde luego a
exigencias juridicas ni sociales, sino a una voluntad de dar una imagen frente a Bruselas de
reforma radical de las Administraciones publicas vendiendo la idea de que se han derogado
todas las Leyes que regulan la materia para alumbrar unas Administraciones radicalmente

nuevas. Pero tal afirmacion no resiste el mas minimo analisis cuando la inmensa mayoria
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del lo preceptos permanece idéntico y con la misma redaccion en las nuevas Leyes®’. Las
modificaciones que se contienen —y algunas hay—, en el caso de estar justificadas como
ocurre con algunas, no legitiman el destrozo producido: hubiera bastado con afadir o

modificar la redaccion de los existentes, como se ha hecho habitualmente.
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27 pareceria que en los Ultimos meses de legislatura los cambios legislativos se han empleado mas como
operaciones de marketing o electorales que por razén de su necesidad. Ni el adelantamiento de los
presupuestos se explica si no es por dejar en el BOE cdmo Espafia ha salido de la crisis hasta el punto de
que se pueden bajar impuestos o devolver pagas a los funcionarios ( aunque sea forzando las previsiones
macro-econémicas hasta el punto de hacer inverosimiles los objetivo de déficit y deuda segun ha
denunciado Bruselas) ni muchas de las Leyes tramitadas en horas veinticuatro tienen explicacion alguna
como es el caso de las dos que nos afectan.
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