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PRESENTACION

El volumen que el lector tiene entre sus manos es una recopilacion de
las ponencias presentadas en el Simposio sobre la Reforma Administrativa,
organizado por el grupo de investigacion del Area de Derecho Administra-
tivo de la Universidad Pompeu Fabra, el Observatorio de la Evolucion de
las Instituciones, celebrado en Barcelona, los dias 3 y 4 de marzo de 2016.
La idea de organizar dicho Simposio nace de la voluntad del director de
dicho grupo de investigacion, el profesor Enrique Argullol i Murgadas, de
fomentar un debate pausado y profundo sobre el alcance y sobre la calidad
técnica de las nuevas normas basicas reguladoras del procedimiento admi-
nistrativo y de la organizacion y funcionamiento del sector publico. Real-
mente fue una feliz idea y el evento cientifico resulto un éxito, tanto de
afluencia de publico como, creemos, en cuanto a resultados académicos.

El libro que ahora se presenta no es un comentario sistematico al uso
de las Leyes 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun, y 40/2015,
de Régimen Juridico del Sector Publico, no. Nuestra obra solo recoge aque-
llos aspectos de las nuevas normas considerados mas problematicos, nove-
dosos o importantes. Ademas, los capitulos inicial y final enmarcan la nue-
va legislacion en su contexto historico y social, asi como ponen de
manifiesto los retos que no han sido abordados por el legislador aprove-
chando tan destacada ocasion. Las contribuciones que componen esta obra
colectiva son el fruto del vasto conocimiento de los autores (menos de quien
escribe estas lineas, por supuesto) respecto de las materias que cada uno
de ellos aborda. Ciertamente, todos ellos son especialistas reconocidos en
los ambitos que tratan y su solvencia se traslada sistemdticamente a las
paginas que siguen a esta introduccion.

A todos los que han contribuido a que este volumen vea la luz debo
agradecerles su implicacion y paciencia a lo largo de los meses de desa-
rrollo del proyecto que aqui culmina.
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A usted, profesora, estudiante, abogada, funcionaria, jurista..., solo me
queda recomendarle, con total fundamento, la lectura de estos textos con
el animo de que le resulten interesantes y estimulantes.

Barcelona, junio de 2017.

Clara Isabel VELASCO Rico
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I. OBJETO Y ALCANCE DE LAS DOS NUEVAS LEYES:
FALTA DE CORRESPONDENCIA ENTRE SUS RESPECTIVOS
«TITULOS» Y CONTENIDOS

Habiéndoseme hecho el honor de iniciar este Simposio en el que va a
haber oportunidad de escuchar los analisis de diversos colegas sobre aspec-
tos distintos de la regulacion contenida en las dos Leyes del pasado 1 de
octubre de 2016, parece imprescindible comenzar haciendo una sucinta re-
ferencia al objeto y alcance de ambas nuevas Leyes, antes de intentar iden-
tificar y comentar su contexto y sus posibles principios inspiradores. Y ello
aunque estoy seguro de que hablo a personas que ya tendran seguramente
una idea mas que aproximada al respecto.

Lo primero que hay que advertir es que, desde luego, el titulo con el
que una y otra han sido denominadas no se acomoda sino muy limitada o
parcialmente a su respectivo contenido.

1. Objeto de la Ley 39 no es solo, ni mucho menos, el llamado
«procedimiento administrativo cominy

Las disposiciones sobre el procedimiento administrativo comun, si aten-
demos a lo que la misma Ley 39/15 dice, solo llegan a partir del art. 53,
que es con el que comienza el Titulo IV, que lleva precisamente esa rubri-
ca, por mas que en su ultimo Capitulo, el VII, en puro seguidismo incons-
ciente de cuanto compone el Titulo VI de la atin vigente Ley 30/1992, se
trate ya de la ejecucion de los actos administrativos, arts. 97 a 105, donde
se regula destacadamente lo relativo a la ejecucion forzosa o se prohiben
los tradicionales interdictos —hoy acciones posesorias—, no poco de lo
cual o mas bien nada tiene que ver con lo que cabe entender por procedi-
miento administrativo comun.

Después de este Titulo IV, manteniendo aqui la sistematica de la Ley
30/92, viene un Titulo V dedicado —como el VII de la Ley 30/92— a /a
revision de los actos en via administrativa (arts. 106 a 126), que tampoco
parece pueda identificarse en modo alguno con el procedimiento adminis-
trativo comun. Y acaba luego la parte articulada de la Ley un Titulo VI,
relativamente nuevo—construido con materiales de diversas procedencias—,
dedicado a la iniciativa legislativa y a la potestad para dictar reglamentos
v otras disposiciones (arts. 127 a 133), ante el que igualmente hay que
preguntarse qué pueda tener que ver con el procedimiento administrativo
comun, maxime cuando lo dedicado al procedimiento sea solo una parte
menor de ese conjunto de preceptos.

Pero es que ademas, como es evidente, por delante del Titulo IV —en
el que hay que advertir, a la vez, que se ha incluido algun articulo, como el
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69, sobre la declaracion responsable y comunicacion, que en realidad tam-
poco atafie al procedimiento administrativo comiin que su rabrica dice con-
tener, asi como varios preceptos propios de procedimientos especificos como
el sancionador o el de responsabilidad patrimonial cuyo encaje en la nocion
de procedimiento administrativo comtn no es facil comprender— la Ley
tiene otros tres titulos y mas de otros 50 de sus 133 articulos. Destaca,
desde luego, por su trascendencia, el Titulo III sobre el régimen basico de
los actos administrativos (arts. 34 a 52), que reproduce sustancialmente,
con algln afadido, el Titulo V de la actual Ley 30/92, quitando los dos
articulos de su primer capitulo, referentes a las disposiciones administrativas.
Poco ciertamente de lo regulado en estos importantes preceptos —solo al-
gunas determinaciones ciertamente trascendentales sobre el régimen de la
validez o invalidez de los actos— dice relacion al procedimiento, al deno-
minado comun o a cualquier otro. Si bien es verdad que el Titulo II (arts. 13
a 33), contiene disposiciones varias sobre la actividad de las Administra-
ciones Publicas, y hay alli de todo: a pesar de sus afanes supuestamente
«transformadores», el nuevo legislador ha preferido mantener ahi la ubica-
cion de ciertas regulaciones como las de los registros y el régimen de pre-
sentacion de documentos ante la Administracion, las de la lengua de los
procedimientos, o la colaboracion y participacion en ellos, la responsabili-
dad en su tramitaciéon o los plazos, o lo relativo a los documentos que se
aportan a los procedimientos, que, a pesar de su evidente conexion, efecti-
vamente, con lo que deberia ser entendido como procedimiento administra-
tivo comun, no se han llevado al Titulo IV, sino que se contemplan de
manera mas general como normas relativas a cualquier actuacion adminis-
trativa, por mas que ello no carezca de alguna justificacion, al menos para
algunos de esos preceptos. En cualquier caso no todo lo ahi regulado queda
tampoco enteramente cubierto por la nocidon de procedimiento administra-
tivo comun y, como decimos, ha sido el propio Legislador el que ha queri-
do seguir manteniendo la diferencia, aunque también pueda deberse a la
inercia que, con todo, y a pesar del pandemoénium que ha organizado, pa-
rece haberle aquejado. El breve Titulo I si que cabe admitirse que pueda
guardar una mas entera conexion con el titulo de la Ley, puesto que tiene
por objeto (arts. 3 a 8) a los interesados —se dice expresamente— en el
procedimiento, por mas que su relevancia exceda también en alguna medi-
da la perspectiva estrictamente procedimental.

En todo caso, como puede apreciarse, no es la nueva Ley 39/2015
solamente una ley sobre el procedimiento administrativo comun, se mire
como se mire. Es la misma Ley la que lo reconoce paladinamente en las
primeras lineas de su primer articulo cuando, declarando precisamente cual
sea su objeto, incluye no solo —en segundo lugar, ademas— el procedi-
miento administrativo comun a todas las Administraciones Publicas, en el
que mete expresamente por afiadidura —dando ya idea del confuso con-
cepto que tiene de lo que este sea— el sancionador y el de reclamacion
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de responsabilidad de las Administraciones Publicas, sino los requisitos
de validez y eficacia de los actos administrativos, asi como los principios
a los que se ha de ajustar el ejercicio de la iniciativa legislativa y la po-
testad reglamentaria.

De manera que es el mismo Legislador el que reconoce que el titulo
que le pone a la Ley no se corresponde con lo que contiene, aunque ya se
habra notado que al hacer esa determinacion de su objeto omite referirse,
entre otras cosas, nada menos que al régimen de revision de los actos en
via administrativa. Era mejor desde luego que hubiera dado a la Ley mas
adecuada denominacién —por mucho peso historico que tenga la referencia
al procedimiento— y se hubiera ahorrado esta delimitacion enumerativa o
descriptiva de su objeto, bastante innecesaria. Pero puestos a hacerla —si
no sabe el Legislador reconducir la integridad del contenido de esta Ley a
alguna expresion abstracta y comprensiva que pudiera dar algin sentido a
este primer enunciado—, tendria que haber evitado ser tan incompleto.

2. Se manipula la nocion constitucional de Administraciones Publicas

Hay, en fin, otra incongruencia entre el titulo de la Ley 39 y su conte-
nido que no dejara de causar perplejidades.

Su art. 2 se pone a determinar el ambito subjetivo de aplicacion de esta
Ley, a pesar de que en su titulo y en reiteradas referencias del citado art. 1.°,
parece bastante evidente que se refiere a las Administraciones Publicas, una
nocién que, como hemos explicado en otro lugar, tiene relevancia constitu-
cional'. Pero ya se sabe que el Legislador estatal, desde los afios noventa,
le ha tomado gusto a esto de delimitar, una y otra vez, lo que estas sean y
ya también al denominado sector publico, no todo ¢l identificable con aque-
llas, como es bien conocido y aqui se repite. Aunque segun esta Ley resul-
taré, por un lado, que las Universidades publicas dejan de ser Administra-
ciones Publicas —lo mismo que ya ha pretendido la Ley 30/92 y esta
nueva Ley reafirma respecto de las Corporaciones de Derecho Publico, en
contradiccion con el TC y con lo implicado en el art. 2.¢) de la Ley 29/1998,
en su tensa relacién con su propio art. 1>— y solo se les aplicard esta
Ley 39/2015 supletoriamente —algo verdaderamente asombroso, teniendo
en cuenta su naturaleza de ley basica (disp. final 1.%), aunque, ciertamente,
para las Administraciones Publicas—, y, de otra parte, que las entidades de

' Vid. nuestro estudio «Delimitacion de las Administraciones Publicas a los efectos del articu-
1o 149.1.18.*CE (“Hacia lanecesaria superacion de la insatisfactoria situacion legislativa actual”)»,
en M. REBOLLO PuiG, M. LOPEzZ BENITEZ y E. CARBONELL PORRAS (coords.), Régimen juridico
basico de las Administraciones Publicas. Libro homenaje al profesor Luis Cosculluela, Madrid,
Tustel, 2015, pp. 163-196.

2 Ibid., pp. 187-1809.
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Derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Publi-
cas —sociedades y fundaciones en mano publica, hay que suponer—, que-
daran sujetas a lo dispuesto en las normas de esta Ley que especificamen-
te se refieran a las mismas, y en todo caso, cuando ejerzan potestades
administrativas. Si la exclusion de las Universidades publicas y de las Cor-
poraciones sectoriales de Derecho publico del ambito de las Administracio-
nes Publicas me parece muy probablemente inconstitucional, esto de que
las entidades instrumentales con personificacion privada pasen a poder ejer-
cer potestades publicas es probablemente acreedor a similar calificacion’.

En cualquier caso, ya se ve que la Ley quiere aplicarse no solo a las
Administraciones Publicas, aunque el titulo constitucional que la legitime
venga expresamente limitado por lo que sean estas precisamente. Pero, por
contraste, ademas de la mencionada exclusion de Universidades publicas y
Corporaciones sectoriales de Derecho Publico, puede verse la laxitud con la
que la disp. adic. 1.7, no solamente mantiene al margen de la aplicaciéon como
basica de esta Ley las actuaciones de la Administracion tributaria y aduane-
ra, las de la Seguridad Social y Desempleo, las sancionadoras —ademas de
en el dmbito tributario y aduanero— en el orden social, en materia de tréfi-
co y seguridad vial y en materia de extranjeria —;por qué todo esto?—, o
las actuaciones en materia de extranjeria y asilo en general, sino que en
realidad viene a debilitar llamativamente la fuerza de obligar de la normati-
va basica en materia precisamente de procedimiento frente a las leyes espe-
ciales. Y, en fin, estd luego la disp. adic. 5.* en la que —con una nueva pi-
rueta sobre el ambito subjetivo de aplicacion de la Ley y manteniendo un
arraigado perjuicio cerrado a la evidencia— se nos viene a afirmar que se
regira por lo previsto en su normativa especifica, pero en el marco de los
principios que inspiran la actuacion administrativa de acuerdo con esta Ley,
la actuacion administrativa de los organos competentes del Congreso de los
Diputados, del Senado, del CGPJ, del TC, del Tribunal de Cuentas, del
Defensor del Pueblo, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Autonomas y de las instituciones autonomicas anadlogas al Tribunal de Cuen-
tas y al Defensor del Pueblo. Se han olvidado de la Administracion Electo-
ral y ha continuado la reticencia a identificar ahi las correspondientes Ad-
ministraciones Publicas estatales y autondémicas de apoyo a los Poderes
publicos principales distintas de los Ejecutivos correspondientes, asi como
las auxiliares de los Poderes Legislativos. Pero, al menos, hay que saludar
favorablemente que se corrija una laguna de la Ley 30/92, aun de modo tan

* Lo hemos sostenido ya en otros lugares, como en Derecho publico y Derecho privado,
disyuntiva determinante para el Estado de Derecho, Discurso de ingreso en la Real Academia
de Legislacion y Jurisprudencia de Valladolid, Valladolid, 2009, pp. 27-29 y 60. Se encuentra
reproducido en «Derecho ptblico y Derecho privado, disyuntiva determinante para el Estado
de Derecho», RGDA, num. 26, 2011, pp.21-26, y «El régimen necesariamente juridico-publico
de los bienes, contratos, personal y entes instrumentales de los Poderes publicos», RGDA,
nam. 27, 2011, pp. 39-40.
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poco satisfactorio, pues ;qué es eso de los principios que inspiran la actua-
cion administrativa de acuerdo con esta Ley? y (por qué, en suma, no se
someten, sin mas, al régimen juridico-administrativo basico como cualquier
otra Administracion, tal y como impera el 149.1.18.* de la Constitucion?*

3. Mucho menos casa atn el titulo dado a la Ley 40/2015
(«Régimen Juridico del Sector Publico») con su contenido

Que menos apropiado es aun el titulo que se ha dado a la Ley 40/15, lo
confiesa implicitamente de nuevo el mismo Legislador en el art. 1.°, en que
también aqui trata de delimitar el objeto de esta Ley, y nos dice que la
presente Ley establece y regula las bases del régimen juridico de las Ad-
ministraciones Publicas, los principios del sistema de responsabilidad de
las Administraciones Publicas y de la potestad sancionadora, asi como la
organizacion y funcionamiento de la Administraciones General del Estado
y de su sector publico institucional para el desarrollo de sus actividades.
De modo que, segun esto, esta Ley no traza el régimen juridico del sector
publico sino el de las Administraciones Publicas, por un lado —y, desde
luego, como enseguida diremos, solo en algunos de sus aspectos—, y, lue-
go, el especifico de la Administracion que compone inmediata y mediata-
mente el Poder Ejecutivo del Estado. Y, por cierto, que para que no se
pierda el intérprete o el operador juridico, nos repite literalmente en el art. 2
cuanto ya ha quedado dicho en el articulo de la misma numeracion de la
Ley 39/2015 sobre lo que sea el sector publico en general y las Adminis-
traciones Publicas en particular. Aunque guarda para otro lugar excepciones
adicionales a las ya establecidas en ese articulo con respecto a la aplicacion
de esta Ley como la relativa a las Autoridades Portuarias y Puertos del
Estado (adicional 12.%), el Banco de Espafa (adicional 19.%), o el Centro
Nacional de Inteligencia (adicional 18.%), y al menos una parte de la Admi-
nistracion Militar (y no solo las Fuerzas Armadas u organizacion militar, lo
que ya seria efectivamente distinto®: adicional 14.%), ademas de las consa-
bidas de la Administracion Tributaria (adicional 17.%) y la Seguridad Social
(adicional 13.%). Reitera, asimismo, en la adicional 22.* literalmente lo mis-
mo que dice la adicional 5.* de la Ley 39, en lo relativo a la actuacion
administrativa de los que denomina drganos constitucionales del Estado
—que no son en puridad tales— y de los drganos legislativos —tampoco
propiamente tales*— y de control autonomicos. Y ademas, en fin, en la

* Sobre ello vid. nuestro estudio «Delimitacion de las Administraciones Publicas a los efec-
tos del articulo 149.1.18.* CE...», op. cit., pp. 183-187.

5 Vid. nuestra colaboracion «Fuerzas Armadas y Administracion Publica», en AAVYV, Jorna-
das de Estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucion, vol. IV, Madrid, Centro de Publi-
caciones de la SGT del Ministerio de Justicia, 1988, pp. 2699-2725.

¢ Vid. el porqué de estas precisiones en nuestro estudio «A vueltas con la delimitacion de la
Administracion Publica: Derecho administrativo y responsabilidad patrimonial del Estado por
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adicional 1.* amplia la injustificada exclusion de la nocion de Administra-
ciones Publicas que ya se habia metido como adicional 16.% en la Ley 20/92,
con su reforma de 1999, de una parte de la organizacion de los Territorios
Historicos Vascos, concretamente sus Juntas Generales’, lo que, por cierto,
se ha omitido en la Ley 39, planteandose si habra de entenderse que ello es
solo asi a efectos de la Ley 40.

Esta Ley ha incurrido en el lamentable error de segregar de la actual
Ley 30/92 la parte en ella contenida relativa a la regulacion basica del ré-
gimen juridico organizativo de las Administraciones Publicas, rompiendo
la positiva unidad de tratamiento del régimen juridico basico de estas, que
se refiere a la vez a su organizacion y a su actividad, asi como la regulacion
de esas partes del régimen juridico-administrativo basico, ya incorporadas
a la unidad de la Ley 30/92, que son el relativo a las sanciones administra-
tivas y a la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.
Todo esto —que evidentemente no es sino una limitada parte, pero impor-
tante, del régimen basico de estas— lo ha querido separar arbitrariamente
del resto que se mantiene en la Ley 39/2015. Mas toda esta legislacion
basica no se aplica, obviamente, a todo el sector ptblico, como quiere hacer
pensar el titulo de la Ley, sino solo a las Administraciones Publicas, como
adecuadamente recuerda el mismo art. 1.° que acaba de citarse. Ocurre, no
obstante, ademas, muy sorprendentemente, que la mayor parte de todo esto
lo incluye la Ley 40 como contenido de su insolito Titulo Preliminar, de 53
articulos (de los 158 que tiene toda la Ley), que, por cierto, reiterando las
pretensiones del titulo de la Ley, contradichas por su art. 1.°, se enuncia
como de disposiciones generales, principios de actuacion y funcionamiento
del sector publico. Esta ribrica y el propio titulo general de la Ley —con-
tra lo dicho por el citado art. 1.°— probablemente han querido manifestar
de algiin modo —incluso quizas con algin ensuefio de estar haciendo con
ello por fin algo importante por el Estado de Derecho— el propdsito de
aplicar todo esto en su caso también a las entidades de personificacion
privada integrantes de este sector publico, cuando la realidad, en el mejor
de los casos, es que solo sera asi —segun leemos en el art. 2— si las normas
especificamente se refieran a ellas —en particular los principios previstos
en el art. 3, Gnica referencia que distingue los arts. 2 de las dos Leyes 39
y 40— y cuando ejerzan potestades administrativas, posibilidad esta a la
que ya nos hemos referido comentando lo dicho igualmente por la Ley 39.
Amén de la pregunta que siempre cabe hacerse ante todo propdsito de so-

sus actuaciones constitucionalmente independientes de su Administracion General (Sentencias
del Pleno de la Sala 3.* del Tribunal Supremo de 26 y 27 de noviembre de 2009)», en E. GARCIA
DE ENTERRIA y R. ALONSO GARCIA (coords.), Administracion y justicia: un andlisis jurispruden-
cial (Liber amicorum Tomds-Ramon Fernandez), vol. 1, Cizur Menor (Navarra), Civitas-Thom-
son-Reuters, 2012, pp. 1627-1656, especialmente en p. 1642.

7 Vid. nuestro estudio «Delimitacién de las Administraciones Publicas a los efectos del ar-
ticulo 149.1.18.* CE...», op. cit., pp. 192-195.
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meter al Derecho publico a las personificaciones instrumentales privadas:
si se van a «republificar», ;para qué sirven? ;qué puede justificarlas? ;no
acredita este mismo empefio lo injustificado e inadecuado del recurso ge-
neralizado a ellas?

Nadamos, pues, en la contradiccion, la falta de rigor, la incongruencia.
Y lo que aparentemente mas encajaria en el titulo de esta Ley —aun refe-
rido de hecho como esta mas bien a las Administraciones Publicas— resul-
ta que es objeto de su Titulo Preliminar, aunque pueda verse luego comple-
mentado —sin que se sepa bien el porqué de esta distancia sistematica— con
el Titulo III, al final, arts. 140 a 158, relativo todo €l a las relaciones inte-
radministrativas, con preceptos traidos también en cierta medida de la Ley
30/92, de los que, en fin, se han desgajado —también sin coherencia algu-
na— los ahora mas desarrollados arts. 118 a 127, relativos a los consorcios,
también basicos casi en su totalidad, y que, sin sentido alguno, se han
metido dentro del Titulo II, que no solamente esta dedicado al sector pui-
blico institucional, del que no creo formen parte, sino que, ademas, salvo
en sus tres articulos iniciales y otros dos sobre las fundaciones, constituye
casi exclusivamente una regulacion de las entidades institucionales instru-
mentales especificamente del Estado en sentido estricto (incluidas las de
personalidad juridico privada: sociedades y fundaciones).

4. La Ley 40/2015 es ademas sobre todo una Ley no basica,
solo reguladora, en su mayor parte, del Estado

El Titulo I de esta Ley esta dedicado en exclusiva a la Administracion
General del Estado (arts. 54 a 80) y acabamos de decir que el 11 (arts. 81 a
139) tiene por objeto casi exclusivo sus entes instrumentales —salvo sus
tres primeros articulos—, las incrustaciones de los consorcios y alguna re-
gla basica que se aprovecha a meter al tratar de las fundaciones. Se trasla-
da aqui la LOFAGE, en suma, fundiéndola en un mismo texto legal, contra
todo buen sentido, con las regulaciones basicas organizativas, sancionado-
ras y de responsabilidad que se han segregado de la unidad de la Ley 30/92.
El Consejo de Estado en su dictamen sobre el Anteproyecto de la Ley 40
ha criticado con razoén la confusion que todo este favorece.

En esta parte —titulos I y II— la Ley si podria definirse como del
Sector publico, pero solo del estatal, salvo en lo poco ya mencionado. Y da
un tanto la impresion de que quiere ser sobre todo esto. Por lo que ya se
ve, también por esta razén, que la denominacion que se le ha dado no re-
sulta muy apropiada. Méaxime si ademds consideramos lo manifiestamente
excesivo de la declaracion del art. 1.°, cuando comienza diciendo, como
dijimos, que esta Ley establece y regula las bases del régimen juridico de
las Administraciones Publicas. Si ya la expresion similar del art. 1 de la



