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INTRODUCCION Y FUNDAMENTOS PREVIOS DE UNA LEY DE REGIMEN JURIDICO
DEL SECTOR PUBLICO

El presente Proyecto de Ley, junto con el Proyecto de Ley de Proce-
dimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas se
refiere a las normas esenciales de la organizacion y el funcionamiento
del Derecho administrativo. En su redaccion final enviada al Congreso
de los Diputados, estos dos Proyectos de Ley han sido la principal
consecuencia normativa del Informe elaborado por la Comision para
la Reforma de las Administraciones Publicas (CORA), junto con
otras normas y acciones derivadas del trabajo de la citada Comision.

La Exposicion de Motivos destaca que la evolucién normativa del
Derecho administrativo se ha caracterizado por la profusion de leyes,
reales decretos y demas disposiciones de inferior rango, que han comple-
tado sus normas basicas. A su juicio, resultaba necesario dotar a nuestro
sistema legal de un Derecho administrativo sistematico, coherente y
ordenado, de acuerdo con el proyecto general de mejora de la calidad
normativa que inspira todo el informe aprobado por la CORA. En ¢él se
previo la elaboracion de dos leyes: una, reguladora del procedimiento
administrativo, que integraria las normas que rigen la relacion de los
ciudadanos con las Administraciones. Otra, comprensiva del régimen
juridico de las Administraciones Publicas, donde se incluirian las dis-
posiciones que disciplinan el sector publico institucional. Con ello, se
aborda una reforma integral de la organizacion y funcionamiento de las
Administraciones articulada en dos ejes fundamentales: la ordenacion
de las relaciones ad extra de las Administraciones con los ciudadanos y
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empresas, y la regulacion ad intra del funcionamiento interno de cada
Administracion y de las relaciones entre ellas.

Este Proyecto de Ley responde al segundo de los ejes citados,
y abarca, por un lado, la legislacion basica sobre régimen juridico
administrativo, aplicable a todas las Administraciones Publicas; y por
otro, el régimen juridico especifico de la Administracion General del
Estado, donde se incluye tanto la llamada Administracion institucio-
nal, como la Administracion periférica del Estado. El Proyecto de Ley
contiene también la regulacion sistematica de las relaciones internas
entre las Administraciones, estableciendo los principios generales de
actuacion y las técnicas de relacion entre los distintos sujetos publicos.
Queda asi completado el ordenamiento de las relaciones ad intra e
inter Administraciones, al que se refiere la reserva de ley establecida
en el articulo 103 de la Constitucion, que se complementa con su
normativa presupuestaria, destacando especialmente la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupues-
taria y las leyes anuales de Presupuestos Generales del Estado.

En lo que se refiere al Derecho de Organizacion, la teoria de
la organizacion administrativa, referida a las personas juridicas de
Derecho Publico, es una parte esencial de lo que conocemos como
Estado, si bien el grado de formalizacién conceptual, funcionalidad
y topicos de especial atencidon son muy diferentes. Si la personalidad
juridica se atribuye por la Ley desde las primeras normas generales
que abordaron este problema, conforme a un principio de creacion
legal —y claramente distintivo— entre Corporaciones, Asociacio-
nes y Establecimientos o Fundaciones, en la Constitucion se fija el
principio de reserva de ley en la creacion de las Administraciones
Publicas. Estas no pueden ser la creacién de un contrato, de una
decision ejecutoria o de una instruccién administrativa. La unificacion
en un solo responsable de la actuacién de muchos, en este caso de un
pueblo representado en la Corporation Sole, no admite la creacion de
personificaciones por norma reglamentaria o por forma contractual,
al concebirse la citada atribucion de personalidad como un privilegio.

El Derecho General de Organizacién, que se concretd en Espafia
en la primera Ley de Régimen Juridico de 1957, con los precedentes
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claramente insuficientes de los Reglamentos e Instrucciones de los
Ministerios, sin orden y con el precedente de normas sobre emplea-
dos publicos, contratos y jurisdiccion, recibe en su mayor parte las
construcciones sobre la organizacion administrativa del Derecho eu-
ropeo. En el caso de Francia, se recibe la doctrina del establecimiento
publico, que mas tarde se ligara a la doctrina del servicio publico, y
que inspiraria buena parte de la codificacion de la norma organizativa
de procedimiento que se lleva a cabo en la década de los cincuenta
del pasado siglo. También se recibe en gran medida la doctrina del
Derecho Publico aleman, que primero se centr6 en la idea de la
personalidad del Estado y mas tarde la desarrolld6 mediante la teoria
del 6rgano administrativo.

Por el contrario, en las administraciones de origen anglosajon no
existe un problema especifico del 6rgano, ni una tesis de la imputacién
de la voluntad, pues todo es actividad del Estado, —o, sin mas, no
se considera tal— sin que se distinga formalmente entre sus agentes
y los drganos, si bien hay que sefialar que inicialmente también se
parte de una situacion de inmunidad del Estado que es exceptuada
por leyes sobre responsabilidades. En ese mundo administrativo, son
los Departamentos y las Agencias —sobre todo estas ultimas— las
que producen actos constantemente, en la actividad esencial de la
organizacion publica o en las multiples actividades asumidas en la
etapa del Welfare State, aunque en esos sistemas también se exige la
legalidad de la actividad administrativa y existen recursos contra las
decisiones administrativas.

En el caso de Gran Bretafia o de Estados Unidos, se han hecho
aportaciones muy relevantes, como el Informe Nolan, sobre Normas
de conducta en la actuacion publica, considerando que la cuestion
clave es la apreciacion de la existencia de una accion del Estado,
incluso asi definida, sin que exista una construccién formal como
las expuestas en las teorias del 6rgano y del acto. El ordenamiento
busca definir aquello que es accion del Estado, examina su legalidad,
centrandose casi exclusivamente en la teoria de la discrecionalidad,
con la excepcion del principio sobre la delegacion y la doctrina ultra
vires. La idea de codificacion formal, como la que contiene el proyecto
de ley, es ajena a esos sistemas juridicos. Sin embargo, en Estados
Unidos se ha llegado a una codificacion en la Administrative Procedure
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Act, donde la participacién publica en la elaboracion de las normas
reglamentarias, el detalle del procedimiento, en especial el tramite de
audiencia, y el control objetivo de las decisiones administrativas es el
noventa por ciento de su contenido.

En los dos sistemas, sin embargo, la intensa regulacion aprobada
ha buscado solucionar dos problemas: el control de la actividad de
los organismos publicos y el problema de la responsabilidad de las
Administraciones por sus actos frente al ciudadano. Lo que resulta
evidente en un sistema democratico es que la accion del Estado debe
ser legitima y que buena parte de ese ajuste a la legalidad deriva de
que los derechos del ciudadano se vean respetados. Esto ha llevado,
por razones légicas, a la modificacion por norma con rango de ley de
la tesis de la inmunidad del Estado. Asi, la Crown Proceedings Act de
1947, o las leyes norteamericanas sobre la misma materia —Federal
Tort Claims Act.

Para la vigencia del Estado de Derecho es esencial que el Estado
responda, es decir, que responda por los actos de sus funcionarios y
agentes, pues sin la citada intermediacion no cabe atribuir respon-
sabilidad y la tesis de la inmunidad jugaba un papel destacado para
que la actuacién administrativa no fuese turbada o impedida por un
control exterior judicial. El control judicial de las Administraciones
Publicas es una preocupacién inmediata de la elaboracion tedrica
sobre las organizaciones, los procedimientos y los actos.

Sin accién imputable del agente no cabe argumentar que el Estado
deba responder, con la excepcion de los casos en que se reconoce una
responsabilidad por fuerza mayor o por acto de otro. Esto determina
en si mismo la necesidad de que el Estado asuma de alguno modo la
teoria de la personalidad, o como minimo acepte que la accion contra
el agente pueda ser recurrida ante un tribunal independiente y en base
a motivaciones preestablecidas. Esta personalidad esta adaptada a sus
necesidades, no solamente desde la perspectiva del ciudadano sino
también desde la gestion de los asuntos por la Administracion. Y aqui
nos referimos a una personalidad en el sentido de centro de imputa-
cion de responsabilidades, en base a unos determinados criterios, de
lo que son acciones de sus agentes, de los funcionarios que actuan en
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su nombre. Esta es la base de la organizacion administrativa y asi se
recibe en los proyectos de ley remitidos al Congreso de los Diputados.

La conexion entre la personalidad de Derecho Publico y la capa-
cidad de accion de las Administraciones, se ha centrado en nuestro
Derecho en la teoria de la potestad, o poder finalista de utilizacion
obligatoria, posicion doctrinal que partia de la base de una desigual-
dad. La potestad es un derecho de ejercicio obligatorio si se dan las
condiciones para su ejercicio y, ademas, se dirigia al cumplimiento
de la finalidad publica. Esta teoria supuso una cierta innovacion en la
estructura de actos del Estado, y sobre ella se construy6 un sistema
de relaciones entre actos publicos y actos privados que pretendia
dar respuesta a nivel del acto a la existencia de los poderes de la
Administracion, a medida que estos se formalizaban.

La doctrina alemana del Derecho Publico atribuira al Estado, en
su conjunto, personalidad juridica, en un paso hacia la limitacion del
poder. Hay que citarlo una vez mas, pues pondra los cimientos de una
sintesis en la titularidad de derechos y obligaciones decididamente
identificables e invocables, con la ventaja de encontrar un centro
util de imputacion de las acciones de los agentes publicos en una
persona juridica cualificada, pero persona juridica al fin y al cabo,
lo que completara Gierke con la doctrina del 6rgano administrativo.
La existencia de ese centro de imputacion lleva a la aparicion de una
personalidad juridica formal, en conexion evidente con el control de
legalidad de la accién administrativa y la responsabilidad patrimonial,
en la denominacién que hoy se reconoce. Las referidas cuestiones,
relativas al como debe actuar una Administracién Publica y a cuando
debe responder de sus acciones de forma objetiva y accesible en un
procedimiento preestablecido, son el nucleo del problema que estas
y otras teorias tendran que afrontar en el curso del tiempo.

En el Derecho continental se utilizara la tesis de la personalidad
juridica para distinguir entre los actos de puissance publique y los
actos patrimoniales, o de efectos patrimoniales, para someter a control
de la jurisdiccion ordinaria los segundos, tras una primera etapa del
Derecho Publico francés en que la unica via de limitacion del poder
del Rey se encontraba en unas acciones por vulneraciones del Ius
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naturale ac Gentium, llevando esa doctrina a la posterior idea de los
actos de autoridad y los actos de gestion, como se recogio en la Ley
jurisdiccional espafiola de 1888, que se refirid a los casos en que la
Administracion hubiese obrado como persona juridica, es decir, como
sujeto de derechos y obligaciones residenciables ante la jurisdiccion
civil. Sin embargo, se mantuvo un régimen separado de eficacia y
también de fiscalizacion, que excluia la actuacion judicial ordinaria
contra los actos de la Administracion y prohibia los interdictos. Esta
opcion fue descartada en favor de una personalidad juridica tnica
para el cumplimiento de sus fines en la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado, de 1957, en concreto en su articulo 1,
que hoy reitera, practicamente igual, el articulo 2.2 LOFAGE.

Tras la Constitucion de 1978, la organizacion del sistema adminis-
trativo espaifiol, tributaria de una larga historia y una compleja lucha
por definirse, distingue entre la Administracion Publica del Estado, la
Administracion de las Comunidades Autonomas, y las entidades que
integran la Administracién Local, donde se citan provincia, Munici-
pios y Entes Locales menores. A estas entidades de base, que algunos
llaman territoriales o de base territorial, se afiade, como fendmeno
relativamente reciente una poderosa descentralizacion funcional, con
creacion de entes con su propia personalidad juridica que es abordado
como norma exclusivamente aplicable a la Administracion General
del Estado en el Proyecto de Ley.

Si las Administraciones Publicas tienen una base territorial y
una estructura de Corporacion, las entidades de base institucional
responden a la idea de un patrimonio adscrito a un fin, con multiples
derivaciones hacia modalidades como organismos publicos, socieda-
des estatales, Fundaciones juridico-Publicas y Autoridades indepen-
dientes. Entre ellas deben citarse las entidades de Derecho Publico con
personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera
de la Administraciones Publicas, en la expresion del articulo 2.2 de
la Ley 30/1992, que se encuentran reguladas, no por tltima vez, en el
articulo 43 LOFAGE, como organismos publicos, distinguiendo entre
organismos autonomos, entidades publicas empresariales y agencias
estatales, a las que, hay que sumar, con la misma naturaleza de origen,
las sociedades estatales, reguladas en la Disposicion Adicional 12?
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LOFAGE, en el articulo 3 de la Ley General Presupuestaria y en los
articulos 166 y siguientes de la Ley Patrimonio de las Administracio-
nes Publicas, a lo que todavia hay afiadir las Fundaciones publicas y
otros entes. A ese esquema, con la supresion de alguna categoria, se
atiene el Proyecto de Ley, sin llevar a grandes innovaciones, aunque
algunas si pueden considerarse de importancia.

La realidad actual sobre la que se fundamenta también el Proyecto
de Ley sigue teniendo por base la distincidon entre Corporaciones y
Establecimientos, lo que provenia de la aclimatacion de expresiones
del Derecho francés a Espaiia, poniéndose el acento en la diferencia
de base asociativa y base patrimonial, que establecia una separacion
entre las diversas instituciones que componia unas personificaciones
puramente instrumentales y las Administraciones. La figura del
establecimiento publico tuvo una gran importancia en la génesis de
la organizacion administrativa espafiola, como puede comprobarse
en el articulo 35 del Cédigo Civil y lo sigue teniendo en la estructura
fundamental de la organizacién del sector publico de este Proyecto
de Ley, con un detallado andlisis del Sector Publico Institucional, en
especial del que llama sector publico institucional estatal.

La gran influencia del establecimiento publico en Francia, en
comun evolucioén con la doctrina del servicio publico, otorgd a la
inicialmente modesta teoria de la organizacion una relevancia propia,
en estricta correlacion con el concepto de servicios de prestacion
obligatoria. Ello permiti6 poner el acento en el fendmeno institucio-
nal, en que el ente personificado se caracterizaba por la existencia de
una organizacion y un patrimonio separado afecto a la finalidad de
establecimiento, destacando una idea de patrimonio afecto tipico de la
figura fundacional. La institucion, o si se prefiere, la Administracion
institucional, se perfil6 como modo de gestién, mas que en una idea
propia de personificacion, y fue sistematizada en la Ley de Entida-
des Estatales autonomas, en base a una doctrina que mantenia a la
organizacion y al patrimonio bajo el control de las Administraciones
territoriales.

La expansion del complejo organizatorio, que se ha acelerado en
nuestros dias, ha permitido hablar de otras figuras, con base territorial
o patrimonial, pero en todo caso apuntando a una Administracion
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entendida en su sentido formal, en la que sobre la idea de puesto de
trabajo, como unidad funcional, se ha impuesto la de 6rgano y el
concepto técnico juridico mas elaborado de la competencia como
irrenunciable.

Si bien pareci6 en otro momento que la Ciencia de la Administra-
cion terminaria imponiéndose como principal objeto de estudio, el
modelo formal al que venimos haciendo referencia es el elegido por
los proyectos que se informan y que ha sido el producto de los trabajos
de CORA. Tras ese inicial interés por la ciencia de lo administrativo,
han existido varias reformas sobre accesibilidad, transparencia, neu-
tralidad adjudicativa y eficiencia, que han girado el punto de atencion
hacia las entidades descentralizadas, de las que son buena muestra
leyes sectoriales como la de transparencia o la racionalizacion y
sostenibilidad del gobierno local. Aqui se han incorporado una serie
de entidades que son mas la proyeccidon del innato deseo politico
de novedad en la planta administrativa que de la justificacion de las
mismas en términos de exigencia o necesidad. Las Agencias indepen-
dientes, las Comisiones reguladoras o las Fundaciones Publicas han
sido, en parte, el producto de esta evolucién de las viejas categorias
articuladas en los articulos 35 y siguientes del Codigo Civil y que
culminan en el texto del Proyecto de Ley.

La cuestion central de esta vision no modificada de las leyes de
organizacion se ha centrado, ademas de en la ya mencionada potestad,
en la doctrina del 6rgano, de la competencia y la imputacion y de las
alteraciones admisibles de la titularidad o del ejercicio de la compe-
tencia, al margen del elemento personal del 6rgano, que se desplaza
en su lado no organico, a la legislacion sobre funcionarios. Esta
distincion se ha basado en la diferencia doctrinal y jurisprudencial
entre relacion organica y relacion de servicio, lo que ha tenido efecto
en el campo de la responsabilidad de la Administracion, en cuanto al
juicio de imputacion.

La teoria del 6rgano se plantea como medio para fijar un marco de
referencia solvente para aclarar el fenomeno por el que la accion de
una persona fisica compromete a un ente como es el Estado, cuestion
que no es sencilla. Las funciones se explican desde la perspectiva de
la titularidad, pero también desde el plano del ejercicio, aplicando un
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principio general de organizacion que se desarrollara en los fendme-
nos de trasferencia, delegacion, desconcentracion y otras figuras no
menos complejas que desvirtuan la inicial atribucién de competencia,
siendo posible asi hablar de un mundo de excepciones, que en la
practica juridico-politica se incorporan en virtud de tales técnicas. Y
esa organizacion revierte sobre la decision, en primer lugar porque
las circunstancias de competencia, nombramiento e investidura son
elementos a controlar también en el caso de disconformidad con la
legalidad de la resolucion administrativa. La norma organizativa
tiene una trascendencia mas all4 de su estricto caracter de definicion
competencial.

Desde un punto de vista general, la competencia juridico-ptblica es
una capacidad de obrar, cualificada por el hecho de que debe ejercerse
con una determinada finalidad. No es simplemente una habilitacion
que se atribuye al organo investido para ejercer funciones propias
de forma obligatoria, actuando en nombre de otro y en el marco
estrictamente representativo, es decir, exteriorizado. A diferencia de
otros casos del Derecho Privado, y con la excepcion del funcionario
de hecho, como principio no hay representacion oculta en Derecho
Publico, ni pueden encajar en ¢l mecanismos representativos tipicos
del Derecho privado, como la representacion indirecta, la doctrina
del factor, la gestion de negocios ajenos sin mandato, o las figuras
de negocio abstracto, pues la causa de la potestad siempre existe y se
refiere a la finalidad perseguida con la atribucion. La exterioridad de la
representacion es la manifestacion de la competencia. También desde
el punto de vista ontogénico, la segunda cuestion trascendental de la
teoria del 6rgano es la consideracion generalizada de la infraccion de
competencia, en determinados grados, como vicio de orden publico y
la aparejada sancion de nulidad de lo actuado. Exterioridad, atribucion
exclusiva y limitacidn son tres puntos basicos en este ambito.

La imputacion es el mecanismo técnico, procedente de la repre-
sentacion en Derecho Civil, que permite atribuir al érgano, primero,
y a la Administracién, mas tarde, la voluntad manifestada en el acto,
asumiendo el ente la accion y la responsabilidad por el ejercicio de
tal accion. La citada responsabilidad, como testigo de la existencia
de un acto externo, es también una parte de la accién, mas que una
consecuencia del acto una vez emitido.
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Esta trasparencia del fendémeno de ejercicio de competencias, ade-
mas de poner de relieve la trascendencia de la norma organizativa,
lleva a que la previa delimitacion por la ley de entes y érganos sea
necesaria para que se puedan ejercer las competencias. La referencia
a la competencia como medida de la potestad del 6rgano responde a la
necesaria contencion del mismo en su ambito de funciones, delimitadas
subjetiva y objetivamente. Sobre esa base, la adicién de un principio
de jerarquia entre los 6rganos de un ente —Administracion general
del Estado, Administracion de Comunidades autdonomas, organismos
autébnomos, organismos publicos y entes locales— distribuye una
competencia general del ente y confina la potestad a unos limites
visibles, por estar anunciados previamente, como limite de la voluntad
que se considerara manifestacion del 6rgano y, por tanto, del ente.

Sobre este esquema se articula el Proyecto de Ley, en su limitacion
al régimen juridico de la accidon del Estado con exclusion de la materia
del acto, su validez y los recursos, que es objeto del otro Proyecto de
Ley. La definicion de 6rgano y sus clases, la competencia del rgano
como limite material, objetivo y externo a su valida produccion
de actos administrativos y la organizacion, tanto del sector publico
estatal como del que depende de otras organizaciones territoriales,
es un contenido minimo de la organizacion administrativa, a la que
se afiaden bloques sectoriales como la potestad sancionadora y la
responsabilidad patrimonial.

Para finalizar, en esta introduccion hay que citar que los avances en
el control de la discrecionalidad han sido debidos a la jurisprudencia
y han encontrado un limite en una cierta reproduccion de una doctrina
asentada en el Derecho Administrativo espafiol y que ha tenido y
tomado carta de naturaleza en los afios cincuenta del siglo pasado. La
ley se ha mantenido intacta, por ejemplo, en su referencia a “cualquier
infraccion del ordenamiento juridico”, como medio o criterio de deter-
minacion de la validez o invalidez del acto, cuando precisamente de lo
que trata es de una justificacion del caso que es la infraccion. Por otro
lado, también se ha mantenido una teoria de las nulidades codificada
en 1958, que parte de que existen como conjuntos separables dos
tipos de nulidades, la primera extraida de la doctrina medieval, y la
segunda, una anulabilidad como simple infraccion de ley, posicion
que no se modifica en el Proyecto de Ley de procedimiento comun,
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aunque este punto es esencial y central en la accion publica, pues sin
la apreciacién de la infraccidn, que no se define, no puede declararse
la invalidez del acto. Este enfoque debera ser algin dia recogido en
las leyes generales de organizacién y procedimiento, con un mayor
detalle que la referencia a las bases candnicas de la organizacion o
el nominalismo de la infraccion del ordenamiento juridico, a todas
luces insuficiente para recoger la variedad de casos que plantea un
Derecho Administrativo.

ESTRUCTURA, CONTENIDO Y ANALISIS DEL PROYECTO DE LEY

En la version final enviada al Congreso de los Diputados se parte
de un esquema que distingue entre una ley que se refiere al régimen
juridico del Gobierno y de la Administraciéon General del Estado
y otra que aborda el procedimiento administrativo y el régimen de
recursos, trasladando al Proyecto de Ley que se informa la materia
de la responsabilidad patrimonial del Estado, junto con la relativa a
la potestad sancionadora. Estas modificaciones no han llegado a la
unificacion de la materia sobre la potestad reglamentaria, su ejercicio
y sus limites, que es recogida en los nuevos articulos 22 a 27, nuevo
Titulo V de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, a la
vez que se incluye en los articulos 127 a 133 del Proyecto de Ley de
procedimiento administrativo comun de las Administraciones Publi-
cas. En ambos casos se tratan problemas como el procedimiento, la
jerarquia, la inderogabilidad singular y la aplicaciéon de la norma en
el tiempo, problema que se plantea con mayor intensidad cuando la
norma reglamentaria afecta a derechos y deberes de los ciudadanos.

El dictamen del Consejo de Estado ha llevado a una serie de mo-
dificaciones del anteproyecto, incluyendo algunos aspectos que se
encontraban inicialmente situados en el anteproyecto de la ley de pro-
cedimiento, tramitada en paralelo, recogiendo en su texto las materias
de potestad sancionadora y responsabilidad patrimonial, materias que
se considera que exceden del ambito del procedimiento, por aludir a
titulos de intervencion y de responsabilidad de las Administraciones
Publicas, que habian encontrado su sitio anterior en la ya derogada Ley
de Régimen Juridico de la Administracion del Estado. Con anteriori-
dad, estas materias se integraban en la legislacion de procedimiento,
de tal forma que compartian norma legal con el sistema de producciéon
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de actos, la validez y eficacia de la norma, la invalidez de normas o
actos, el sistema de recursos, entendiendo esta expresion como la con-
tradiccion de normas y actos con el ordenamiento juridico. También se
hacia una referencia, en mucha menor medida, a la discrecionalidad y
sus elementos y la calificacion del sistema de nulidades. Se mantiene
una cierta idea de la organizacion como algo diferente del procedi-
miento, de los actos y de los recursos, con predominio de un sistema
de categorias vinculadas a los conceptos de 6rgano y de competencia,
como ya se ha sefialado. En este aspecto la base del sistema juridico
del Proyecto de Ley no se ve alterada y las principales categorias del
Derecho de la Organizacién son mantenidas.

La citada opinion del Consejo de Estado ha sido asumida por el
Proyecto de Ley, en cuanto ha traido a su texto articulado a través de
los capitulos Il y IV del Titulo Preliminar la regulacion de las citadas
materias, bajo la calificacion, en el caso de la potestad sancionadora,
de principios. Esta consideracion tiene mas consecuencias de las que
podrian derivarse de una primera lectura. Sibien las normas se califican
por la referida Disposicion Final Cuarta como legislacion basica, cabe
plantearse si realmente se trata de principios en un sentido material, por
la extension y complejidad de su contenido. Una regulacion por prin-
cipios, como la que se propugna respecto de la potestad sancionadora,
no es ni puede ser exhaustiva, ni agotar todas las situaciones que en
la mencionada materia existen. La apelacion a los principios la utiliza
la ley para referirse a principios organizativos o de procedimiento, no
para materias singulares como las de la potestad sancionadora. Hubiera
sido deseable una referencia mas técnica a la “Potestad sancionadora”.
La referencia a los principios puede dar a entender que los articulos
que menciona bajo esa rubrica tienen una fuerza normativa menor, o
que esta supeditada a su desarrollo. En realidad, la lectura de los men-
cionados articulos en el Proyecto de Ley se refiere siempre a normas o
proposiciones cerradas y vinculantes por si, como las que se contienen
en materia de prescripcion o del denominado non bis in idem.

El Proyecto de Ley se estructura en tres titulos mas uno preliminar,
veintiuna disposiciones adicionales, tres transitorias, una derogatoria
y ocho finales.
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Sucintamente, el Titulo Preliminar versa sobre las disposiciones
generales, principios de actuacidon y funcionamiento del sector publi-
co. En concreto, los diferentes capitulos analizan el objeto, ambito de
aplicacion y principios de la Ley; los 6rganos de la administraciones
publicas; los principios de la potestad sancionadora; la responsabili-
dad patrimonial de las administraciones publicas; el funcionamiento
electronico del sector publico y los convenios.

Laregulacion de los articulos 5 y siguientes del Proyecto parte de un
concepto previo, el de 6rgano administrativo, como unidad administrati-
va a las que se les atribuyen funciones que tengan efectos juridicos frente
aterceros, o cuya actuacion tenga caracter preceptivo, aludiendo también
a las instrucciones y ordenes de servicio y a los que llama o6rganos
consultivos. Los articulos relativos a la competencia, como medida de la
potestad de un érgano, reiteran conceptos ya acufiados, como delegacion,
avocacion, encomienda de gestion, delegacion de firma, y suplencia.
Estas traslaciones, alteraciones o dislocaciones competenciales son
fenémenos en que la competencia no se ejerce por su titular, sin que ello
traiga consigo la nulidad o anulabilidad de la norma aprobada o del acto
dictado. La sistematizacion de estas figuras en la ley es el producto de
una practica muy fluida y variada de ejercicio de competencias por quien
no es su titular, en funcion de la posicion del 6rgano en su organizacion.
Los criterios son funcion de esa posicion y en general implican que la
delegacion o la suplencia son excepciones que no pueden considerarse
como permanentes. La fijeza de la competencia debe ser respetada, ya
que de otro modo se perderia ese anclaje de legalidad que da origen a
las garantias frente a acciones ultra vires.

El Proyecto de Ley se refiere a una minima estructura de los drganos
colegiados, en los articulos 15 a 18, sobre una configuracion asentada
en la practica, en cuanto a secretariado, convocatoria y desarrollo
de las sesiones, constancia de acuerdos y actas, siendo la regulacion
restante aplicable solamente a la Administracion General del Estado
y a las entidades de Derecho Publico vinculadas o dependientes de
ella. La regulacion es aqui de minimos, pues el resto de las normas
que detallan la actividad del 6rgano colegiado no son de aplicacion
mas que a la Administracion General del Estado.
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La ya mencionada sintesis sobre la potestad sancionadora del
Estado es acogida en el proyecto tras las observaciones del Consejo
de Estado y reitera los ya conocidos principios de legalidad, tipici-
dad, atribucion de responsabilidad, en sus variantes, y prescripcion,
rechazando la existencia de una potestad sancionadora sin fundamento
legal previo y que pueda configurarse en términos de responsabilidad
objetiva, a pesar de las modificaciones que se han introducido en este
punto en las normativas sectoriales. No cabe duda de que la materia
de la responsabilidad est4 orientada por las mismas normas que se
refieren a la cuestion en el ordenamiento juridico-penal, aunque no
existe una exacta identidad entre normas penales y normas sancio-
nadoras. Si bien existe un solo orden punitivo del Estado, se admiten
diferencias entre un régimen y otro.

En este terreno la practica ha sido poco pacifica. La doctrina sobre la
incompatibilidad de una sancion administrativa con otra administrativa
o con la imposicion de una pena ha sido siempre materia polémica,
que la interpretacion del articulo 25 de la Constitucidon no ha cerrado
y que en este Proyecto de Ley se contempla como la identidad del
sujeto, del hecho y del fundamento, en una cita que si bien ha sido
utilizada en la legislacion anterior no deja claro cuando la sancién
ya impuesta impide otro procedimiento sancionador o uno penal
y cuando ocurre al revés, en que la imposicion de una pena cierra
la posibilidad de otro sancionador. En el primer caso, el Tribunal
Constitucional (STC 177/1999, de 11 de octubre) ha admitido que la
sancion impide el procedimiento penal, en ese orden, por entender
que ya se ha producido un procedimiento aflictivo y se ha impuesto
sancion administrativa, al tratarse de los mismos hechos.

Si bien su lugar debe ser la regulacion del procedimiento, existe
una regla, la correspondiente a la suspension de la ejecucion de las
sanciones hasta que adquieran firmeza en via administrativa, que ha
adquirido cierta fijeza en la regulacion de la potestad sancionadora. La
referencia a esa privacion de ejecutividad de la sancion es una garantia
del administrado, por exceptuar el régimen general de ausencia de
efectos suspensivos de los recursos administrativos.

Por otro lado, se ha venido sosteniendo, como se hizo a principios de
los afios setenta en cuanto a las sanciones de orden publico, una cierta
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critica por la proliferacion de tipos sancionadores en cada sector de
regulacion y por una exasperacion de las sanciones. Este es sin duda un
asunto muy actual, en el que la diferencia entre pena e infraccion sancio-
nable como tal es estrictamente formal, y en el que se hace apelacion con
frecuencia a la existencia de sanciones encubiertas sin procedimiento.
Del mismo modo que la doctrina critica sobre las sanciones de orden
publico abri6 un campo al estudio del Derecho sancionador, la aplicacion
de los principios en materia sancionadora no puede ser sino como
normas cerradas de garantia, invocables como tales ante la jurisdiccion
y susceptibles de una gradacion razonable y proporcional.

Desde el punto de vista de la responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas se puede destacar la incorporacion al texto
de la denominada responsabilidad del Estado legislador en algunos
aspectos concretos. Como novedad, se reconoce la responsabilidad
derivada de la declaracién de inconstitucionalidad de una Ley o
la declaracion de nulidad de una disposicion de la Unién Europea
con los correspondientes plazos de reclamacion y ejercicio de tal
derecho. Esta incorporacién puede ser consecuencia de la reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo establecida en las Sentencias
de 22 de diciembre de 2010 y de 2 de junio de 2010 (Pleno). En la
primera de ellas se establece, siguiendo la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, que el hecho de no haber recurrido
el acto de aplicacion de una Ley declarada contraria al Derecho
Comunitario “no constituye obstaculo para el ejercicio de la accion
de responsabilidad por la parte recurrente”. En la segunda de las
sentencias citadas se expone que, si bien es cierto que la declaracion
de inconstitucionalidad de una Ley “deja incolume y no menoscaba
el valor de cosa juzgada de la Sentencia firme” la posterior accion de
responsabilidad “es ajena al ambito de la cosa juzgada derivada de
la sentencia que hizo aplicacion de la ley luego declarada inconstitu-
cional” y, por tanto, la reclamacion es viable.

Desde esta perspectiva, la regulacion que el proyecto de ley contiene
va mas alla de la simple especificacion de lo ya vigente, pues requiere
en los supuestos de produccion de un dafio como consecuencia de la
aplicacion de una norma con rango de ley declarada inconstitucional
o bien de una norma declarada contraria al Derecho de la Unidon
Europea, que se haya obtenido sentencia firme desestimatoria de
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un recurso contra la actuacion administrativa que ocasiond el dafio,
siempre que se hubiera alegado en el primer caso la inconstitucio-
nalidad posteriormente declarada o en el segundo caso siempre que
se hubiera alegado la infraccion del Derecho de la Union Europea
posteriormente declarada.

A esa condicion de haber obtenido sentencia firme, que vincula la
produccion del dafio con la firmeza de la resolucion desestimatoria,
se afiaden requisitos legales nuevos, consistentes en que la norma
ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares y que el
incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado, a lo que
se afiade una reformulacion también legislativa de la causalidad. Sin
perjuicio de alguna procedencia jurisprudencial, es importante resefiar
que se trata de formulaciones condicionales nuevas, siendo de gran
importancia la relativa a que el incumplimiento esté suficientemente
caracterizado, que es el producto de la jurisprudencia europea.

La cuestion es si esas referencias nuevas que hemos descrito tienen un
adecuado encaje en el régimen generalmente aceptado en lo que se refiere
a laresponsabilidad patrimonial del Estado, y que ha transitado desde una
doctrina de absoluta objetivacion de la responsabilidad. Esa tendencia,
basada en la interpretacion rigorista de los términos de funcionamiento
normal y anormal del servicio publico, dio lugar a abusos, abocando a la
doctrina y a la jurisprudencia al inevitable afiadido y formalizacion de la
antijuridicidad, previo a la imputacion a la Administracion al titulo que
corresponda, antijuridicidad expresada en lo que se ha llamado la obli-
gacion de soportar el dafio o, en general, lo que se ha llamado doctrina
de las cargas generales, junto a un analisis mucho mas detallado de esa
imputacion de la accion a la Administracion Puablica en cuestion. Si bien
el Proyecto de Ley no ha reconocido las sistematizaciones doctrinales, lo
que habria sido de gran ayuda, se ha llegado a reconocer un cierto orden
en los supuestos de responsabilidad, distinguiendo entre la actuacion
ilicita productora de dafio, las indemnizaciones de derecho publico,
causadas por intervenciones conforme a Derecho, y una tercera forma
de cobertura por intervenciones antijuridicas sin culpa y de situaciones
de riesgo creado por la propia Administracion.

El Proyecto de Ley contiene en el articulo 34.1 otra condicion, esta
vez relativa a la limitacion de los dafios indemnizables, que declara
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exclusivamente como tales los dafios producidos en el plazo de los
cinco afios anteriores a la fecha de publicacion de la sentencia que
declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el
caracter de norma contraria al Derecho de la Union Europea, salvo
que la sentencia disponga otra cosa.

El Proyecto de Ley amplia notablemente la regulacion relativa a los
convenios, antes mucho mas escueta, tanto en su formulacion general
como en la modalidad de terminacidon convencional del procedimiento
recogida en la ley de procedimiento. La regulacion nueva es espe-
cialmente necesaria, habida cuenta de la proliferacion del uso de los
citados convenios al amparo de la legislacion vigente, que ha llevado
a un cuestionamiento de la diferencia esencial entre los mismos, lo
contratos del Sector Publico y las subvenciones juridico-publicas, al
existir una confusion de objetivos que dio lugar a problemas serios,
en cuanto por la via del convenio se huia de la previa licitacion y de
la publicidad de la contratacion.

La regulacion de los convenios afecta a su definicion, su validez y
eficacia, los posibles contenidos de los mismos, tramites preceptivos
para su aprobacion y extincion. Se incluye como causa de resolucion
la decision judicial declaratoria de la nulidad del convenio, norma que
debe ser integrada con el régimen juridico de las nulidades, a pesar de
su laconismo, de tal forma que no existan dos regimenes de extincion
diferentes en el Derecho Publico. La regulacion es ciertamente mas
exhaustiva que la anterior, sobre todo en relacion con una exigencia
de requisitos adicionales destinados a justificar que en el objeto de la
materia del contrato o de la subvencion, siendo todavia de indecible
definicion lo relativo a los casos en que se conciertan con sujetos
de derecho privado. Si en el supuesto de Administraciones Publicas
existe, o puede existir, una presuncion favorable a la existencia de
causa del convenio, en los supuestos cuyo titular sea una persona fisica
o juridica no siempre esta tan claro el uso de la figura del convenio,
pudiendo ser claramente insuficientes los medios de control que
supone la legislacion que se propone.

Una cuestion no abordada es la fuerza vinculante de los conve-
nios en relacién con terceros. Con algunos casos parecidos en la
contratacion del Sector Publico, y con algun eco de la doctrina del
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contrato civil, lo que aqui se plantea no es ya un problema de la
formacién del convenio, de su objeto licito y de su exclusion en los
casos contractuales o subvencionales, sino la vinculacion de otras
Administraciones o de otras personas fisicas o juridicas privadas.
Si bien la alusion a la nulidad puede ser orientativa de un régimen
juridico vinculante, la cuestidon es que el convenio siempre tiene su
origen en un pacto o acuerdo, y que ello supone una limitacién de
efectos a quien los suscribe.

En cuanto al funcionamiento electrénico del sector publico, hemos
de considerar que constituye uno de los elementos centrales del
presente Proyecto de Ley al que dedica numerosos articulos con una
regulacion sumamente detallada.

El Titulo I se centra en la Administraciéon General del Estado.
Sus distintos capitulos versan sobre la organizacion administrativa,
los Ministerios y su estructura interna, los 6rganos territoriales y la
Administracion general del Estado en el exterior.

El Titulo II se centra en la organizacidn y funcionamiento del sec-
tor publico institucional. Sus distintos capitulos versan sobre el sector
publico institucional, la organizacion y funcionamiento del sector
publico institucional estatal, los organismos publicos estatales, las au-
toridades independientes de ambito estatal, las sociedades mercantiles
estatales, los consorcios, las fundaciones del sector publico estatal y
los fondos carentes de personalidad juridica del sector publico estatal.

La principal novedad que incorpora este Titulo es una regulacién
concreta de todo el sector publico institucional, dispensando un tra-
tamiento juridico unitario a las autoridades independientes o a los
propios fondos carentes de personalidad juridica. Sin embargo, a
nuestro juicio, destaca la desaparicién de las Agencias estatales y
la expresa referencia a las autoridades independientes. Sobre este
extremo, se volvera mas adelante cuando se analicen las cuestiones
de fondo.

No obstante, la planta de la Administracion General del Estado
que se regula en el Proyecto de Ley es esencialmente la misma que
la actual, con una serie de especificaciones que detallan las compe-
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tencias y el régimen de ejercicio. La organizacion en Ministerios
condiciona esa planta, al seguir considerando a los mismos, también
llamados Departamentos, el punto de referencia de la accion estatal
en el caso de la Administracion General del Estado. Si bien se van a
reconocer en virtud de la descentralizacidon funcional otras entidades
que pueden ejercer potestades publicas. No obstante, la tradicion en
el uso administrativo ha consolidado a los Ministerios como referente
general de la mencionada accion, que es sin embargo accion de la
Administracion general del Estado, si bien el 6rgano que acuerda es
un 6rgano integrado en el Ministerio.

Junto a la regulacion de esa planta, se contiene un conjunto de
normas dedicadas al sector publico institucional, distinguiéndose
entre sector publico institucional y sector publico institucional estatal.
En este se distingue entre clases bien conocidas

— Organismos publicos, que se clasifican a su vez en:
— Organismos Auténomos estatales.
— Entidades Publicas Empresariales de ambito estatal.

— Autoridades administrativas independientes.
— Sociedades mercantiles estatales.

— Consorcios.

— Fundaciones del Sector Publico Estatal.

— Fondos sin personalidad juridica.

— Universidades publicas no transferidas.

Es importante destacar que se trata de una enumeracion numerus
clausus, pues segun el apartado 2 del articulo 84 del Proyecto de Ley,
la Administracidon no podra crear ni ejercer el control efectivos sobre
otro tipos distintos de los enumerados. Esta cautela se encuentra en
cierto modo excluida en el caso de la transformacion de entes de base
institucional a los que también se refiere el Proyecto de Ley.

La clave en el estudio e interpretacion de estos tipos es la llamada
descentralizacion funcional, unida a la llamada tutela por el ente
matriz. Estos organismos no tienen atribuida sino una personali-
dad juridica instrumental, dependiendo su actuacioén de limites que
imponen esa intensa fiscalizacion de tipo administrativo y economi-
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co-financiero y que se articulan como organismos independientes
por la conveniencia de adaptar su actuacion a fines de prestacion
patrimonial o dacién de bienes y servicios al mercado, es decir, por
una especialidad prestacional, que se ve acompafiado de un régimen
de actuacion que supone en ocasiones el ejercicio de potestades
publicas, lo que se expresa con toda claridad en los articulos 98 y
103 del proyecto de ley. Si bien hay diferencias notables, por ejemplo,
entre un Organismo Auténomo y una Fundacién del Sector Publico, la
razdn de existir es comun, pues obedece en ambos casos a necesidades
de utilidad y flexibilidad en la gestion por organismos. La cuestion
de la fiscalizacion de la Administracion a la que resultan adscritos
es posiblemente el punto interpretativo mas relevante, junto con el
del régimen juridico de recursos en lo que estd sometido al Derecho
Publico.

La referida normativa tiene que ser evaluada en el contexto de lo
que se ha denominado el fendmeno de huida del Derecho Administra-
tivo. La busqueda de la agilidad y eficiencia ha llevado a la aplicacion
del Derecho Privado, asi llamado en multiples ocasiones, en la parte
de su actividad que supone elementos prestacionales o de dacion de
bienes y servicios al mercado. La referida cuestion ha sido valorada
con tonos ciertamente grises en los ultimos afios, pues se ha avanzado
tanto en esa direccion que los organismos publicos han alojado en
algunos casos comportamientos poco respetuosos con la idea de
neutralidad y objetividad de la Administracion Publica. Por otro lado,
la denominada huida del derecho Administrativo ha restringido las
condiciones de impugnacion de las resoluciones o actos, puesto que
pasaban a ser decisiones emitidas por un operador privado, aunque
tuviere el régimen de concesion o de autorizacion en los casos de las
actividades econdmicas de interés general, trasunto en el marco de la
privatizacion de los servicios publicos fundamentales.

Los articulos 87 y siguientes aplicables solamente a las entidades
integrantes del sector publico institucional estatal, contiene una regu-
lacion sobre las transformaciones de las citadas entidades, con cierto
parecido con las llamadas modificaciones estructurales de las socie-
dades mercantiles, de rapido desarrollo en Espafa. Esa posibilidad
de transformacion, manteniendo su personalidad juridica, se extiende
a los organismos autonomos, entidades publicas empresariales, so-
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ciedad mercantil estatal y fundacion del sector publico institucional
estatal, que se podran transformar y adoptar la naturaleza juridica
de cualquiera de las entidades citadas, debiendo destacarse que el
apartado 3 dispone que la transformacion se llevara a cabo mediante
norma reglamentaria, aunque suponga modificacion de la Ley de
creacion, lo que apunta a una figura de deslegalizacion que puede
ser contraria al principio de jerarquia normativa. La reflexion sobre
esta modalidad de transformacion debe acentuarse por una limitada
excepcion respecto de la creacion por ley o mediante ley.

A esa posibilidad, y en la misma linea de abordar de forma muy am-
biciosa unos casos de modificacion estructural, el articulo 94 contem-
pla la fusidon de organismos publicos estatales, a llevar a cabo también
mediante norma reglamentaria, aunque suponga modificacion de la ley
de creacion, con el mismo reparo de ser una técnica deslegalizadora,
a lo que se afiade la disolucion, en el articulo 96, y la liquidacién y
extincion, donde continua el parecido de familia con las mencionadas
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles.

Se sistematiza, por otra parte, la regulacion de las agrupaciones de
Administraciones Publicas denominadas consorcios, de un marcado
caracter asociativo a los efectos del cumplimiento de un fin, pero
que constituyen entidades de derecho publico, en la expresion legal
del articulo 118 del Proyecto de Ley. Esta figura, inicialmente no
regulada y producto de la practica, mantiene una finalidad comun
con las Administraciones participantes y admite la colaboracion con
el sector privado, si bien no puede considerarse relacionada con la
idea de convenio. Se recoge en la referida disposicion el derecho a la
separacion del consorcio, como derecho derivado de la norma, previo
el cumplimiento de determinados requisitos, y la posibilidad de que no
se produzca la disolucién automadtica por esa causa, con condiciones
que permiten diferenciar su régimen con el de los convenios, que
también viene establecido por ley.

Si bien puede dejarse solamente apuntado, es muy dudoso que
el consorcio sea una forma organizativa propia y no una actividad
organizada. La jurisprudencia ha fluctuado, en cuanto las formas
consorciales no afectan a la condicion administrativa de las Adminis-
traciones, sin que las normas se hayan definido con toda claridad en
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la cuestion de su estructura formal, pues si bien se les atribuye perso-
nalidad juridica, también se dice que son creados por convenios entre
Administraciones publicas y participantes en el mismo, dotandose de
unos Estatutos. Esta forma no es propia de una Administracion Publi-
ca, ni siquiera indirecta, y las referencias legales suponen una estricta
diferencia entre los consorcios y las Administraciones Publicas. Por
ello y de entrada no se pone un limite preciso a la intervencion del
sector privado en los mismos, lo que vuelve inestable su frontera con
otras figuras, como los convenios, lo que podria determinar un uso de
la figura para una actividad en la que no concurra ningtin elemento de
interés publico. La existencia de un consorcio supone, previamente
a su creacion, la definicion de una necesidad de caracter publico que
requiera la cooperacion y solamente si no se puede cumplir por téc-
nicas de colaboracién y cooperacion que no requieran la creacion de
otra entidad administrativa. Si bien las técnicas citadas han planteado
siempre el problema del respeto a la autonomia, garantizada en la
Constitucion o en las leyes, la exclusion del principio de la jerarquia,
como otro medio de garantizar la eficacia de la accion administrativa,
impone que las técnicas de cooperacion y colaboracion se deban
interpretar como tales técnicas, y como otro modo de manifestarse
la coordinacion sin el control jerarquico.

El Titulo III se centra en las relaciones interadministrativas. Sus
distintos capitulos versan sobre los principios generales de las rela-
ciones interadministrativas, el deber de colaboracion, las relaciones de
cooperacion y las relaciones electronicas entre las Administraciones.

Contiene el Proyecto de Ley un apartado dedicado a las relaciones
entre Administraciones Publicas, distinguiendo como ha sido tradi-
cional entre cooperacion y colaboracion, si bien las medidas son muy
similares, distinguiendo entre formas de colaboracion procedimental
y organica.

En este Titulo se institucionalizan, por primera vez, algunos ins-
trumentos de cooperacién como son las Conferencias de Presidentes
(articulo 146) como 6rgano de cooperacion multilateral entre el Go-
bierno y los respectivos Gobiernos de las Comunidades Auténomas.
La regulacion no puede entenderse que establezca sino un minimo
competencial y de procedimiento. De nuevo, al igual que ocurre en
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los restantes titulos del Proyecto de Ley, se procede a un desarrollo
normativo minucioso.

Las disposiciones adicionales versan sobre Administracion de los
Territorios Historicos del Pais Vasco, Delegados del Gobierno en las
Ciudades de Ceuta y Melilla, Relaciones con las ciudades de Ceuta
y Melilla, Adaptacion de entidades y organismos publicos existentes
en el ambito estatal, Gestion compartida de servicios comunes de
los organismos publicos estatales existentes, Transformacién de los
medios propios estatales existentes, Registro Electronico estatal de
Organos e Instrumentos de Cooperacion, Adaptacion de los convenios
vigentes suscritos por cualquier Administracidén Publica e inscripcion
de organismos y entidades en el Inventario de Entidades del Sector
Publico Estatal, Autonémico y Local, Comisién Sectorial de admi-
nistracion electronica, Aportaciones a los consorcios, Conflictos de
atribuciones intraministeriales, Régimen Juridico de las Autoridades
portuarias y Puertos del Estado, Régimen juridico de las Entidades
gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, La organizacion
militar y las Delegaciones de Defensa, Personal militar de las Fuerzas
Armadas y del Centro Nacional de Inteligencia, Servicios territoriales
integrados en las Delegaciones del Gobierno, Régimen juridico de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, Régimen juridico
del Centro Nacional de Inteligencia, Régimen juridico del Banco de
Espafia, Régimen juridico del Fondo de Reestructuracion Ordenada
Bancaria y Organos Colegiados de Gobierno.

Las disposiciones adicionales decimoséptima, decimoctava y deci-
monovena, relativas a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
Centro Nacional de Inteligencia y Banco de Espaiia, contienen una
férmula que declara de aplicacion en primer lugar la legislaciéon o
normativa especifica, o en tercer caso, las normas europeas, indicando
seguidamente que solamente en ausencia de norma aplicable propia se
aplicara la presente norma, siempre sujeta a una condicidn adicional,
su compatibilidad con legislacion especifica, con su naturaleza y
funciones propias, o, en el caso del Banco de Espafia, con su natu-
raleza o funciones, lo que deja el régimen juridico aplicable a estas
entidades excesivamente abierto, pendiente de una dificil y compleja
integracion normativa.
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Las disposiciones transitorias versan sobre composicion y cla-
sificacion del sector publico institucional, Entidades y organismos
publicos existentes y Procedimientos de elaboracion de normas en la
Administracion General del Estado.

La disposicidon derogatoria supone la derogacion de todo el régi-
men juridico anterior, tal y como se vera mas adelante.

En cuanto a las disposiciones finales, la primera lleva a cabo una
profunda modificacion, en cuanto a nimero de articulos se refiere,
de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno. La segunda
modifica la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de
las Administraciones Publicas. La tercera contempla las referencias
normativas hechas a Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun que se entenderan hechas a la Ley del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas o a la Ley de
Régimen Juridico del Sector Publico, segiin corresponda. La cuarta
establece los titulos competenciales. La quinta el desarrollo normativo
de la Ley. La sexta establece que por Real Decreto del Consejo de
Ministros, a propuesta del Presidente del Gobierno, se determinaran
las precedencias de los titulares de los poderes constitucionales y
de las instituciones nacionales, asi como las de los titulares de los
departamentos ministeriales y de los 6rganos internos de estos en
relacion con los actos oficiales. La séptima establece la adaptacion
normativa de tal manera que en el plazo de un afio a partir de la entrada
en vigor de la Ley, se deberan adecuar a la misma las normas estatales
o autondmicas que sean incompatibles con lo previsto en esta Ley. La
octava, finalmente, establece que la entrada en vigor se producira al
afio de su publicacion en el “Boletin Oficial del Estado”.

MARcoO JURIDICO ACTUAL

El marco juridico actual estatal en materia de régimen juridico de
las administraciones publicas viene conformado, fundamentalmente,
por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun y por la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Fun-
cionamiento de la Administracién General del Estado, lo que cabe
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afadir la regulacion del Régimen Local y las normativas propias de
las Administraciones de la Comunidades Auténomas. A estas Leyes
habria que afiadir un conjunto de articulos regulados en otras tantas
y que, como de inmediato se va a sefialar, seran derogados en el
momento de entrada en vigor del presente Proyecto de Ley.

No obstante, hay que tener en cuenta el binomio bases-desarrollo
para considerar la propia regulacion que tienen las Comunidades Au-
tonomas, en el marco de sus Estatutos de Autonomia. La organizacién
del Estado en unidades descentralizadas con la capacidad de aprobar
leyes obliga a tener en cuenta la existencia de un poder organizativo
que no recae propiamente sobre la Administracion General del Estado,
sino que afecta a otras dreas de decision. Por ello la distincion esencial
entre lo basico y lo pleno afecta a materias que si bien se han recogido
en el Proyecto de Ley suponen un simple esbozo de organizacion,
incluso en materias como la regulacion de los organos colegiados.
La existencia de auténticas Administraciones Publicas en un nivel
descentralizado atribuye una esencial determinacion a la formulacion
de las bases del régimen juridico del Sector Publico, en cuanto tiene
también que respetar el principio de reserva de ley, con la fijacion por
la misma de un esquema organizativo que respeta las bases de esas
mismas organizaciones.

La normativa de Régimen Local es también normativa de organiza-
cion, sometida a principios fundamentales fijados en la Constitucion.
No es objeto de este Proyecto de Ley ese detalle, que dio lugar en la
citada materia a distinguir entre una Ley de Bases del Régimen Local
y una refundicion de las normas vigentes, modificados en profundidad
en materia de control del gasto y Haciendas Locales en esta misma
Legislatura.

IMPACTO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

El Proyecto de Ley de Régimen Juridico del Sector Puiblico supone
una accidn codificadora que recoge la evolucion de afios de actividad
legislativa en el Derecho administrativo espafiol. Buena prueba de ello
se manifiesta en su disposicion derogatoria pues deroga los articulos
y las Leyes que, hasta el momento, habian regulado el Derecho
administrativo. Asi:
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a) El articulo 87 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local.

b) El articulo 110 del texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de Régimen Local aprobado por el Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril.

c¢) Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado.

d) Los articulos 44, 45 y 46 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de Fundaciones.

e) Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora
de los servicios publicos.

f) Los articulos 12, 13, 14 y 15 y disposicion adicional sexta de
la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del Sector
Publico y otras medidas de reforma administrativa.

g) El articulo 6.1.1), la disposicion adicional tercera, la disposicion
transitoria segunda y la disposicion transitoria cuarta del Real Decreto
1671/2009 de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos
a los servicios publicos.

h) Los articulos 37, 38, 39 y 40 del Decreto de 17 de junio de 1955
por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporacio-
nes locales.

A todo lo anterior hay que afiadir la derogacion de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que se deroga
en el Proyecto de Ley de Procedimiento Administrativo Comutn de
las Administraciones Publicas.
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EL MARCO COMPETENCIAL Y LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

La disposicion final cuarta del Proyecto de Ley recoge los titulos
competenciales en cuyo amparo se dicta tal Proyecto de Ley. Asi,
sefiala que:

1. Esta Ley se dicta al amparo de lo dispuesto en el articulo
149.1.18.* de la Constitucion Espafiola que atribuye al Estado com-
petencia exclusiva sobre las bases régimen juridico de las Adminis-
traciones Publicas, asi como al amparo de lo previsto en el articulo
149.1.13.%, relativo a las bases y coordinacién de la planificacion
general de la actividad economica, y del articulo 149.1.14.%, relativo
a la Hacienda Publica general.

2. No tiene caracter basico y se aplica exclusivamente a la Admi-
nistracion General del Estado y al sector publico estatal lo previsto en:

a) La subseccion 2.* referida a los organos colegiados de la Ad-
ministracion General del Estado de la seccidon 3.? del capitulo II del
Titulo preliminar.

b) El Titulo I relativo a la Administracion General del Estado.

¢) Lo dispuesto en el Capitulo II relativo a la organizacién y
funcionamiento del sector publico institucional estatal, el Capitulo III
de los organismos publicos estatales, el Capitulo IV de las Autorida-
des administrativas independientes, el Capitulo V de las sociedades
mercantiles estatales, en el articulo 123.2 del Capitulo VI relativo a
los Consorcios, los articulos 128, 130, 131, 132, 133, 135 y 136 del
Capitulo VII de las fundaciones del sector publico estatal y el Capitulo
VIII de los fondos carentes de personalidad juridica, todos ellos del
Titulo Il relativo a la organizacion y funcionamiento del sector publico
institucional.

d) Lo previsto en las disposiciones adicionales: cuarta, sobre adap-
tacion de entidades y organismos estatales, quinta, sobre gestion com-
partida de servicios comunes en organismos publicos estatales, sexta,
sobre medios propios, séptima, sobre el registro electronico estatal de
6rganos e instrumentos de cooperacion, undécima, sobre conflictos
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de atribuciones intraministeriales, duodécima, sobre autoridades por-
tuarias y Puertos del Estado, decimotercera, relativa a las entidades
de la Seguridad Social, decimocuarta, sobre la organizacién militar,
decimoquinta, relativa al personal militar, la decimosexta, sobre
Servicios territoriales integrados en las Delegaciones del Gobierno,
decimoséptima, relativa a la Agencia Estatal para la Administracién
Tributaria, la decimoctava relativa al Centro Nacional de Inteligencia,
la decimonovena relativa al Banco de Espafia y la vigésima relativa
al Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria.

La forma correcta de interpretar las relaciones entre el Estado y
las Comunidades Autonomas en lo que respecta a la distribucion de
competencias tal y como establece este Proyecto de Ley es partiendo
del binomio bases-desarrollo. En concreto, en el significado que le ha
otorgado el Tribunal Constitucional al articulo 149.1.18 de la Consti-
tucion. En este caso, es procedente recordar la doctrina constitucional
recogida en la STC 130/2013, de 4 de junio, en sus Fundamentos
Juridicos 6 y 7, en los que distingue entre bases del régimen juridico
de las Administraciones Publicas y el procedimiento administrativo
comun, siendo, segun la Constitucion, la primera de caracter basico
y la segunda de caracter exclusivo.

Por lo que respecta a las bases del régimen juridico de las Adminis-
traciones Publicas, el Tribunal Constitucional recuerda que “en cuanto
a la primera de dichas competencias, hemos afirmado que “el Estado
puede establecer, desde la competencia sobre bases del régimen juri-
dico de las Administraciones publicas del art. 149.1.18 CE, principios
y reglas basicas sobre aspectos organizativos y de funcionamiento de
todas las Administraciones publicas. Esto significa que, en palabras
de la STC 227/1988, la potestad organizatoria (autonoémica) ... para
determinar el régimen juridico de la organizacién y funcionamiento
de su propia Administracion, no tiene caracter exclusivo, sino que
debe respetar y, en su caso, desarrollar las bases establecidas por el
Estado. En definitiva, salvo en lo relativo a la creacion de la propia
Administracion, la potestad de autoorganizacidn, incluso en lo que
afecta a los aspectos de organizacion interna y de funcionamiento, no
puede incluirse en la competencia exclusiva de autoorganizacion de
las Comunidades Autonomas; aunque ciertamente, como veremos de
inmediato, no cabe atribuir a las bases estatales la misma extension
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e intensidad cuando se refieren a aspectos meramente organizativos
internos que no afectan directamente a la actividad externa de la
Administracion y a los administrados, que en aquellos aspectos en los
que se da esta afectacion” (STC 50/1999, FJ 3). En la misma Sentencia
precisamos que el Tribunal ha incluido en esta materia “la regulacion
de la composicion, estructura y competencias de los o6rganos de las
Administraciones publicas (STC 32/1981, fundamento juridico 6), la
organizacion de todas las Administraciones publicas (STC 76/1983,
fundamento juridico 38), los aspectos organizativos e institucionales
de esas Administraciones (STC 214/1989) o la composicién, fun-
cionamiento y organizacion de las mismas (STC 35/1982)” (STC
50/1999, FJ 3), debiendo aclararse ahora que dentro del concepto
de “funcionamiento” se incardinan las actividades juridicas tipicas
a través de las cuales las Administraciones publicas desarrollan su
funcién constitucional de satisfaccion de los intereses generales (art.
103.1 CE).”

OBSERVACIONES

Observaciones generales:

A continuacidn, se destacan en negrita una serie de propuestas
dirigidas a corregir erratas y mejorar la sistematica o redaccion del
texto, que no afectan a su contenido sustantivo:

Pérrafo 30, Exposicion de Motivos V: ...y un informe preceptivo
de la Intervencion General de la Administracion del Estado.

Parrafo 35, Exposicion de Motivos V: Se mantiene el concepto
de sociedades mercantiles estatales actualmente vigente en la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, respecto de las cuales se incluye como
novedad que la responsabilidad aplicable a los miembros de sus con-
sejos de administracion designados por la Administracion General del
Estado sera asumida directamente por la Administracion designante.
Se afiade el articulo “la”.

Parrafo 36, Exposicion de Motivos V: El consorcio se constituye
mediante el correspondiente convenio, al que habran de acompafiarse
los estatutos, un plan de actuacion de igual contenido que el de los
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organismos publicos y el informe preceptivo favorable del departa-
mento competente en la Hacienda publica o la intervencion general
que corresponda. Se afiade el articulo “la”.

Parrafo 37, Exposiciéon de Motivos V: Se establece el régimen
juridico de las fundaciones del sector publico estatal, manteniendo
las lineas fundamentales de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de Fundaciones, para las fundaciones del sector publico estatal. Se
propone la supresion de “para las fundaciones del sector publico
estatal” por reiterativo.

Parrafo 9, Exposicion de Motivos VI: También se potencia la
disponibilidad de sistemas electronicos de informacién mutua, cada
vez mas integrados, tal como se ha puesto de relieve con la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. Se
respeta el nombre de la Ley.

Parrafo 12, Exposicion de Motivos VI: En la disposicion dero-
gatoria tnica se recoge la normativa y las disposiciones de igual o
inferior rango que quedan derogadas. Se propone la supresion de la
referencia a “Unica”, en coherencia con la propuesta de su supresion
en el articulado.

Parrafo 25, Exposicidon de Motivos VI: Estas importantes noveda-
des, tributarias de las iniciativas llevadas a cabo sobre Better Regulation
en la Unidon Europea, siguen asimismo las recomendaciones que en
esta materia ha formulado la Organizacion para la Cooperaciéon y
el Desarrollo Econdémicos (OCDE) en su informe emitido en 2014
“Spain: From Administrative Reform to Continous Improvement”.
Se afiade la preposicion “de”.

Articulo 2.4: Tienen la consideracion de Administraciones Publicas
la Administracién General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Autonomas, las Entidades que integran la Administra-
cion Local, asi como los organismos publicos y entidades de derecho
publico previstos en la letra a) del apartado 2. Se suprime la referencia
a “anterior”.
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Articulo 5.1: Tendran la consideracién de 6rganos administrati-
vos...Se afiade la referencia “administrativos”.

Articulo 19.2 d): ...se refiere al articulo 15.2 de esta Ley...se
propone suprimir la referencia a “de esta Ley”.

Articulo 21.2: En los organos colegiados a los que se refiere el
apartado anterior, podra haber representantes de otras Administra-
ciones Publicas, cuando éstas lo acepten voluntariamente, cuando un
convenio asi lo establezca o cuando una norma aplicable a las Admi-
nistraciones afectadas lo determine. Se propone sustituir “nimero”
por “apartado”. Se propone sustituir “existir” por “haber”.

Articulo 23.1: Las autoridades y el personal al servicio de las
Administraciones en quienes se den algunas de las circunstancias
sefaladas en el apartado siguiente se abstendran de intervenir en el
procedimiento y lo comunicaran a su superior inmediato, quien re-
solvera lo procedente. Se propone sustituir “numero” por “apartado”.
Se propone suprimir al referencia a “este articulo”.

Articulo 23.2 b): Tener un vinculo matrimonial o situacion de
hecho asimilable...se propone sustituir “el” por “tener un”.

Articulo 23.2 d): Haber intervenido como perito...Se propone
sustituir “tenido intervencidon” por “intervenido”.

Articulo 24.5: Contra las resoluciones adoptadas en esta materia no
cabra recurso, sin perjuicio de la posibilidad de alegar la recusacion
al interponer el recurso que proceda contra el acto que ponga fin al
procedimiento. Se propone sustituir “termine” por “ponga fin al”.

Articulo 25.3: Las disposiciones de este capitulo seran...Se propo-
ne sustituir “seccién’ por “capitulo” pues no existe ninguna seccion.

Articulo 70 y 74: La referencia al Subgrupo 1 debe homoge-
neizarse con respecto a los demas articulos. En consecuencia, se
propone redactarlo: “entre funcionarios de carrera del Estado, de las
Comunidades Autonomas o de las Entidades locales, pertenecientes
al Subgrupo A1”.
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Articulo 82.1, 2° Parrafo: ...Intervencion General de la Adminis-
tracion del Estado...Se propone suprimir la referencia a “general”
entre “Administracién” y “de” para acomodarlo al nombre oficial.

Articulo 83.2 a): ...en el que se publicé la norma...Se propone

L9

sustituir “difundi6” por “publicd” pues es mas técnico.
Articulo 86.2 a) y b):

a) Sea una opcioén mas eficiente que la contratacion publica y resul-
te sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad econdmica.

b) Resulte necesario por razones de seguridad publica o de urgencia
en la necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados
por el medio propio o servicio técnico.

Se propone modificar el tiempo verbal mas acorde con la redaccion.

Articulo 92.1: Se propone afadir los articulos determinados de-
lante al inicio de las letras b, ¢ y d: La, La, El.

Articulo 151.2 a): ... reguladora de la Jurisdicciéon Contencio-
so-administrativa, salvo...Se propone eliminar “contencioso-admi-
nistrativa” por duplicidad.

Disposicion derogatoria tinica. Derogacion normativa: se propone
mantener solo “Disposicion derogatoria” pues es la inica y no es nece-
sario insistir en ello y, por otra parte, la calificacion de la disposicion
como derogatoria lleva implicita la derogacion normativa por lo que
su mencion es reiterativa.

Disposicion final primera. Doce: en lo referido al articulo 25, se
propone cambiar la referencia a “legales” por “legislativas” pues es
mas acorde con el texto constitucional.

Disposicion final primera. Doce: en lo referido al articulo 26.6,
segundo parrafo, se propone sustituir “abreviado” por “reducido”
pues es mas acorde con las disposiciones de derecho administrativo.
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Observaciones de fondo:

1. En el parrafo 18, apartado VI de la Exposicion de Motivos se
hace referencia al Ejecutivo. Desde el punto de vista de la dogmatica
del Derecho constitucional, la referencia al Ejecutivo se entiende al
Poder Ejecutivo. Sin embargo, en el contexto en el que se realiza la
mencion, lo adecuado, tanto desde un punto de vista dogmatico como
técnico, es sustituir “Ejecutivo” por “Gobierno”, siendo este el titular
del Poder Ejecutivo. Esto conlleva evitar generar confusion entre los
distintos conceptos.

2. El articulo 11.3 a) sefiala que “En todo caso, el instrumento de
formalizacioén de la encomienda de gestion y su resolucion debera
ser publicada, para su eficacia, en el “Boletin Oficial del Estado”,
en el “Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma” o en el de la
“Provincia”, segiin la Administracion a que pertenezca el o6rgano
encomendante.” A nuestro juicio, se puede dar en este articulo una
cierta confusion entre la validez y la eficacia de las normas. Segun
la Teoria general del Derecho, uno de los requisitos formales de
validez de las normas es su publicacion. Sin embargo, la eficacia de
la norma —relacionada, normalmente, con su cumplimiento— nada
tiene que ver con la publicacion de la misma, sino del correspondiente
despliegue de efectos juridicos de la norma.

3. El articulo 17 relativo a las convocatorias y sesiones tiene tal
grado de detalle que su contenido parece mas propio de una norma
con rango reglamentario. Se propone reducir el articulo a los elementos
esenciales de la convocatoria y celebracion de las sesiones para que,
a través de la norma de desarrollo correspondiente, se proceda a un
mayor detalle. En todo caso, se conseguiria una mayor flexibilidad en su
régimen juridico pues es mas facil modificar un reglamento que una ley.

4. El articulo 19 relativo al Régimen de los 6rganos colegiados de
la Administracion general del Estado y de las Entidades de Derecho
Publico vinculadas o dependientes de ella es, a nuestro juicio, excesi-
vamente extenso. En efecto, en ¢l se regula la totalidad de su régimen
juridico. Sin embargo, consideramos que para una mejor inteligencia
del articulo convendria dividir cada apartado en un articulo diferente.
Asi pues, el resultado seria el siguiente:
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Apartado 1: articulo 19. Régimen de los organos colegiados de
la Administracion general del Estado y de las Entidades de Derecho
Publico vinculadas o dependientes de ella.

Apartado 2: articulo 20. Presidente.

Apartado 3: articulo 21. Miembros del érgano colegiado.
Apartado 4: articulo 22. Secretario.

Apartado 5: articulo 23. Acta.

En caso de ser aceptada esta propuesta, deberia procederse a re-
numerar todos los articulos y revisar las correspondientes remisiones
internas.

5. El articulo 22.3 establece que “Sus acuerdos no podran tener
trascendencia juridica directa frente a terceros.” Se propone sustituir
la expresion “trascendencia juridica” por “efectos”, siendo esta la
terminologia mas extendida y la que supone el menor riesgo de
desestabilizacion del significado en la interpretacion. La trascenden-
cia juridica es interpretada como referencia menos precisa que los
efectos, que a su vez determinan la vinculacion para el ciudadano
del acto juridico.

6. El articulo 23.2 a) establece que “Tener interés personal en el
asunto de que se trate o en otro en cuya resolucion pudiera influir la
de aquél; ser administrador de sociedad o entidad interesada, o tener
cuestion litigiosa pendiente con algun interesado.” Se propone dividir
esta letra en dos quedando, por un lado y como letra a) “Tener interés
personal en el asunto de que se trate o en otro en cuya resolucion pu-
diera influir la de aquél” y, por otro, y como letra b) “ser administrador
de sociedad o entidad interesada, o tener cuestion litigiosa pendiente
con algun interesado”. Consecuentemente, se produciria una nueva
enumeracion de las subsiguientes letras.

7. El articulo 28.1 relativo a la responsabilidad en el marco de la
potestad sancionadora sefiala que “Solo podran ser sancionadas por
hechos constitutivos de infraccién administrativa las personas fisicas y
juridicas, asi como, cuando una Ley les reconozca capacidad de obrar,
los grupos de afectados, las UNIONes y entidades sin personalidad
juridica y los patrimonios independientes o autbnomos, que resulten
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responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa”. Hacemos notar
que, frente al régimen anterior, s6lo se contempla el dolo o la culpa
y no la infraccion a titulo de mera inobservancia. En consecuencia,
se elimina un titulo para ser responsable. No hacemos propuesta a
este respecto porque es una opcion del legislador, sin embargo, si
debemos hacer notar este cambio de régimen que, indudablemente,
tiene consecuencias juridicas.

8. El articulo 48.8 relativo a los requisitos de validez y eficacia de
los convenios establece, en su segundo parrafo, que “Los convenios
suscritos por la Administracion General del Estado o alguno de sus
organismos publicos o entidades de derecho publico vinculados o
dependientes resultaran eficaces una vez inscritos en el Registro
Electronico de Organos e Instrumentos de Cooperacion del sector
publico estatal, al que se refiere la disposicion adicional octava y
publicados en el “Boletin Oficial del Estado”. Previamente y con
caracter facultativo, se podran publicar en el “Boletin Oficial” de la
Comunidad Auténoma o de la provincia, que corresponda a la otra
Administracion firmante.” Corresponde hacer dos observaciones.

La primera de ellas es que la denominacién del Registro es inco-
rrecta conforme a lo establecido en la disposicion adicional séptima.
Por tanto, habria que modificarlo por “Registro Electronico estatal de
Organos e Instrumentos de Cooperacion”.

La segunda de ellas es que la remision a la disposicion adicional octa-
va es incorrecta pues deberia hacerse a la disposicion adicional séptima.

9. El articulo 50.2 relativo a los tramites preceptivos para la
suscripcion de convenios y sus efectos establece hasta cinco elementos
que deben acompaiar los convenios. Sin embargo, puede constatarse
que solamente los tres primeros tienen esa naturaleza, por lo que los
dos ultimos requisitos no deberian ser considerados como formando
parte de esos elementos, sino como normas auténomas. A estos efec-
tos, consideramos que las letras d) y ¢) deberian transformarse en los
nuevos apartados 3 y 4 del referido articulo 50.

10. El articulo 94 relativo a la fusiéon de organismos publicos
estatales no contempla las excepciones dentro de este régimen juridico
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que, por el contrario, si contempla el articulo 63.1 LOFAGE. En este
sentido, no realizamos ninguna propuesta pues el objeto es informar
de este extremo, considerando que es una opcion del legislador.

11. El articulo 99 establece el régimen juridico de los organismos
auténomos estatales estableciendo la prelacion de disposiciones apli-
cables. A nuestro juicio, bajo el principio de la prevalencia de la ley
especial frente a la ley general, consideramos que, en primer lugar, se
deberian regir por su propia ley de creacion y sus estatutos y, poste-
riormente, por la propia Ley de Régimen Juridico. En consecuencia,
nuestra propuesta va en la linea de alterar el orden de prelacion de
fuentes aplicable a los organismos autonomos estatales. Si bien es
cierto que hay que afiadir que al no ser considerado el articulo como
basico, la prevalencia de lo especial sobre lo general se produciria
sin dificultades.

12. El articulo 113 relativo al régimen juridico de las sociedades
mercantiles estatales establece que “En ningtin caso podran disponer
de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica, sin per-
juicio de que excepcionalmente la ley pueda atribuirle el ejercicio
de potestades administrativas.” A nuestro juicio, otorgar el ejercicio
de potestades administrativas a sociedades mercantiles contravie-
ne los principios bésicos inspiradores del Derecho administrativo.
Recordemos, en este sentido, que el Derecho administrativo forma
parte del Derecho publico. Aunque es cierto que, excepcionalmente,
determinadas potestades publicas — o con una proyeccién publica—
pueden ser ejercidas por sujetos privados como ocurre en el &mbito
del Derecho de familia o en el &mbito del Derecho del trabajo, no
esta justificado que una sociedad mercantil pueda ejercer potestades
publicas al mismo nivel que una entidad de derecho publico; siendo la
naturaleza juridica de toda sociedad mercantil privada. En consecuen-
cia, se propone la eliminacién de tal excepcion volviendo al régimen
general tradicional de que, en ningun caso, las sociedades mercantiles
estatales pueden ejercer potestades administrativas.

13. El articulo 114.2, segundo parrafo debe ser eliminado pues
en el articulo 115 se recoge el régimen de responsabilidad aplicable
en los mismos términos. Mantenerlo no seria coherente con el objeto
del articulo.
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14. El articulo 148.2 a) sefiala como funcion “Ser informadas
sobre los anteproyectos de leyes y los proyectos de reglamentos
del Gobierno de la Nacion o de los Consejos de Gobierno de las
Comunidades Auténomas cuando afecten de manera directa al &mbito
competencial de las otras Administraciones Publicas o cuando asi
esté previsto en la normativa sectorial aplicable, bien a través de su
pleno o bien a través de la comision o el grupo de trabajo mandatado
al efecto.” Como se puede desprender de su lectura, “ser informado”
no es ninguna funcidn. Ante esta situacion, consideramos realizar las
dos siguientes propuestas alternativas o conjuntas:

Considerar que la funcion que realizan es “informar sobre los
anteproyectos de leyes”.

Considerar su supresion como funcién e incorporar la letra a) como
un apartado 3 que sefiale “Las Conferencias Sectoriales seran informadas
sobre los anteproyectos de leyes y los proyectos de reglamentos del Go-
bierno de la Nacion o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades
Autonomas cuando afecten de manera directa al ambito competencial
de las otras Administraciones Publicas o cuando asi esté previsto en la
normativa sectorial aplicable, bien a través de su pleno o bien a través
de la comision o el grupo de trabajo mandatado al efecto”. En este caso,
corresponderia proceder a una nueva enumeracion de las letras.

15. La disposicion adicional cuarta relativa a la adaptacion de
entidades y organismo publicos existentes en el ambito estatal deberia
considerarse como una disposicidn transitoria como consecuencia de
su contenido. Por otra parte, y en relacién con esta misma cuestion,
hay que llamar la atencion sobre la falta de prevision acerca de la
transformacion de las agencias estatales en otro tipo de organismos
publicos y, eventualmente, su régimen transitorio. Las agencias es-
tatales seran derogadas por el Proyecto de Ley segtin su disposicion
derogatoria y convendria, en consecuencia, esclarecer cual va a ser
su régimen juridico futuro debido a las peculiaridades que presenta
su regulacion. Por consiguiente, se propone la incorporacion de una
disposicidon que regule este extremo.

16. La disposicion adicional decimoquinta relativa al Personal
militar de las Fuerzas Armadas y del Centro Nacional de Inteligencia
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sefiala que “Las referencias que en los articulos 63, 65, 66 y 67 de
esta ley se realizan a los funcionarios de carrera pertenecientes al
Subgrupo A1 comprenderan al personal militar de las Fuerzas Arma-
das perteneciente a cuerpos y escalas con una categoria equivalente a
aquélla. Dichas previsiones normativas seran igualmente aplicables
al personal del Centro Nacional de Inteligencia perteneciente al Sub-
grupo Al, seglin su normativa estatutaria.” Para completar todas las
referencias a los funcionarios del Subgrupo A1, deben incorporarse
los articulos 70 y 74.

17. Se propone la ordenacion de las disposiciones enunciadas en la
disposicion derogatoria de mas antiguas a mas modernas. Por otro
lado, dado que se ha regulado de forma exhaustiva la Memoria de Im-
pacto Normativo, consideramos adecuado incorporar a la disposicion
derogatoria la referencia al Real decreto 1083/2009, de 3 de julio con
el fin de esclarecer aiin mas su régimen juridico. Somos conscientes
de la clausula general de derogacion de disposiciones inferiores en
rango pero en pro de la seguridad juridica consagrada en el articulo
9.3 de la Constitucion, creemos necesaria tal mencion expresa.

18. La disposicion final primera Seis modifica el articulo 9 de
la Ley del Gobierno relativo al Secretariado. El apartado 2, letra b)
de tal articulo dispone “Asimismo, el Secretariado del Gobierno,
como oOrgano de asistencia al Ministro de la Presidencia, ejercera las
siguientes funciones: b) La tramitacion de los actos y disposiciones
del Rey cuyo refrendo corresponde al Presidente del Gobierno o al
Presidente del Congreso de los Diputados.” A nuestro juicio, la
referencia al Presidente del Congreso de los Diputados puede entrar
en conflicto con la autonomia parlamentaria consagrada en el articulo
72 de la Constitucidon que dispone:

“l. Las Camaras establecen sus propios Reglamentos, aprueban
autonomamente sus presupuestos y, de comun acuerdo, regulan el
Estatuto del Personal de las Cortes Generales. Los Reglamentos y su
reforma seran sometidos a una votacion final sobre su totalidad, que
requerira la mayoria absoluta.

2. Las Camaras eligen sus respectivos Presidentes y los demas
miembros de sus Mesas. Las sesiones conjuntas seran presididas por



284 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

el Presidente del Congreso y se regiran por un Reglamento de las
Cortes Generales aprobado por mayoria absoluta de cada Camara.

3. Los Presidentes de las Camaras ejercen en nombre de las mismas
todos los poderes administrativos y facultades de policia en el interior
de sus respectivas sedes.”

Una de las vertientes de la autonomia parlamentaria es la normativa
comprendiendo tanto sus Reglamentos como demas Resoluciones
internas. En este sentido, la regulacion del refrendo del Presidente
del Congreso de los Diputados sélo puede venir determinado bien
en la Constitucion, bien en el Reglamento del Congreso de los Di-
putados, bien en las normas de desarrollo del Reglamento. En otro
caso —como en el presente— se estaria vulnerando la autonomia
normativa parlamentaria y, por consiguiente, tendria una tacha de
inconstitucionalidad.

19. La disposicion final primera Nueve modifica el articulo 12
de la Ley del Gobierno. En sus apartados 1 y 2 establece:

“1. Elnombramiento y cese del Presidente del Gobierno se producira
en los términos previstos en la Constitucion. El nombramiento conlle-
vara el cese en el puesto que, en su caso, se estuviera desempefiando.

2. Los Vicepresidentes y Ministros seran nombrados y separados
por el Rey, a propuesta del Presidente del Gobierno. El1 nombra-
miento conllevara el cese en el puesto que, en su caso, se estuviera
desempefiando (...)".

Hay que aclarar a que se refiere el precepto como puesto, pues
dada su amplitud puede ser de aplicacién muy compleja, ya que
existen puestos que son compatibles, tanto en el nivel estatal como
internacional, y en que tal nombramiento no implica el cese.

20. La disposicion final primera Doce modifica el Titulo V de
la Ley del Gobierno. En lo que se refiere a su articulo 22, relativo al
ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria, con-
vendria hacer alguna referencia a que la iniciativa legislativa se realiza
conforme a lo establecido en la Constitucion. De lo contrario, parece
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que tal potestad deriva de la Ley de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.

21. La disposicion final primera Doce modifica el Titulo V de la
Ley del Gobierno. En lo que se refiere a su articulo 23, se establece
en ¢l un régimen de entrada en vigor de determinadas disposiciones
circunscrito bien al 2 de enero, bien al 1 de julio. A nuestro juicio,
la referencia al supuesto general contemplado en el articulo 2.1 del
Cddigo Civil es suficiente. Pretender determinar el régimen juridico
de la entrada en vigor de determinadas disposiciones a fecha fija, lejos
de favorecer la seguridad juridica limitaria la capacidad que tiene el
legislador de establecer un régimen de entrada en vigor de forma
escalonada. Sistema que si bien es una excepcion a la regla general
ha demostrado ser eficaz en distintas circunstancias. En consecuencia,
se propone mantener la referencia al régimen general en exclusiva.

22. La disposicion final primera Doce modifica el Titulo V de
la Ley del Gobierno. En lo que se refiere a su articulo 27.2 b), las
referencias al articulo 161.2 y 161.6 deben entenderse realizadas al
articulo 26.2 en ambos casos.

23. La disposicion final segunda Uno modifica el apartado 1 del
articulo 166 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de
las Administraciones Publicas. La referencia que se establece en su
letra a) a la Seccidn 4* tiene que ser entendida realizada a la Seccion
3% pues la 4% no existe.

Palacio del Congreso de los Diputados, 15 de julio de 2015.

Fdo.- Manuel Fernandez-Fontecha Torres  Fdo.- Luis Manuel
Miranda Lopez



