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RESUMEN

El derecho administrativo espafiol se basa en categorfas y reglas que se vienen
manteniendo igual desde hace décadas. No obstante, también se producen
ciertos cambios, que, sin dar lugar a un nuevo derecho administrativo, si se
hacen notar de manera transversal en su aplicacién. Este trabajo tiene por ob-
jeto realizar un examen sistematico y sintético de las corrientes que explican
las transformaciones més recientes del derecho administrativo en Espafia.
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ABSTRACT

Spanish Administrative Law is based on categories and rules that have remained
unaltered for decades. However, this did not prevent the Administrative Law
field from experiencing some transformations. Although these changes do not
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affect its core, they do have consequences in the application of administrative
rules. This paper contains a systematic and synthetic exam of the institutions
behind recent changes in Spanish Administrative Law.

Keywords: European Law, Simplification, E-government, Public Law, Re-
gulation.

INTRODUCCION

En esencia, puede afirmarse que el derecho administrativo espafiol se encuen-
tra asentado sobre categorias y reglas que se vienen manteniendo igual desde
hace décadas, con pocos cambios o sin que se produzcan transformaciones
realmente significativas, por mucho que de vez en cuando algunas de estas
reglas, o incluso las categorias, sean puestas en cuestién?. La mayor parte de
los cambios que tienen lugar no son mds que modificaciones de los regimenes
juridicos de las instituciones, maxime en lo que hace a la normativa sectorial,
para la que la famosa expresién del derecho administrativo motorizado ya
hace mucho que se quedé corta®. No obstante, como decimos, no se trata de
cambios sustanciales, siendo el derecho administrativo espafiol, en esencia,
el mismo desde hace décadas.

Pese a la contundencia de la afirmacién que acabamos de realizar, admiti-
mos, no obstante, que, al mismo tiempo de manera progresiva y sutil, aunque
en algunas ocasiones, con cierto sobresalto o revuelo, se producen algunas
innovaciones que no es posible ignorar. En nuestra opinién, no puede decirse
que estas generen un derecho administrativo nuevo o distinto, pues este sigue
explicdndose con base en las mismas categorias o instituciones, pero es cierto
que cambian de forma significativa el entendimiento que se tiene de ciertos
sectores, y que en algunos casos se hacen sentir de manera transversal®.

2 Unbuen ejemplo es el debate critico acerca de los efectos de la invalidez que se suscit6 en el
xit Congreso de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo, celebrado
en LaLaguna los dfas 3 y 4 de febrero de 2017. Las actas del mismo se encuentran publicadas
en FERNANDO LOPEZ RAMON y FRANCISCO VILLAR ROJAS (coords.), El alcance de la invalidez de la
actuacion administrativa, Madrid: Instituto Nacional de Administracién Pdblica, 2017.

3 Sise pone el acento en que los cambios se producen en la actualidad a una velocidad ain
mayor que la que constatara Carl Schmitt, como se ha apuntado en Epuarno GAMERO
Casap0, Desaffos del derecho administrativo ante un mundo en disrupcion, Granada: Comares, 2015,
p. 114,

4 No obstante, la relevancia o trascendencia de estos cambios puede considerarse también
una cuestién de apreciacién personal, existiendo autores que ponen mayor énfasis en los
mismos. En tal sentido, véanse, recientemente, los trabajos de Jost Luis CARRO FERNANDEZ-
VALMAYOR, "Reflexiones sobre las transformaciones actuales del derecho publico, en espe-
cial del derecho administrativo”, Revista de Administracién Piiblica, n.° 193, Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, pp. 12-15; y BENJAMIN MARCHECO AcCuNa,
"Los desafios de la ciencia del derecho administrativo ante la globalizacién”, Revista General
de Derecho Administrativo, n.° 49, Madrid: Tustel, 2018, p. 2.
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Alas tendencias o corrientes que explican las transformaciones més recientes
del derecho administrativo espafiol vamos a dedicar este trabajo, que tiene por
objeto llevar a cabo una exposicién sistemdtica y sintética de las mismas, que
ilustre al lector sobre cudles son las tendencias actuales de esta disciplina en
Espafia, al mismo tiempo que le revele el modo en que estas han incidido sobre
el ordenamiento juridico espafiol. Este objetivo obligard a tomar una opcién por
ciertas tendencias, descartando otras, lo que no deja de ser una eleccién per-
sonal que, por supuesto, estd sujeta a critica.

De esta manera, las tendencias del derecho administrativo espafiol que serdn
objeto de tratamiento en estas paginas serdn las siguientes: la europeizacién
del derecho administrativo, la simplificacién administrativa, la implantacién de
la Administracién electrénica, la publificacién del régimen juridico de las
entidades de derecho privado o la vuelta al derecho administrativo, y la regu-
lacién. Debe apuntarse que todas estas tendencias o corrientes se encuentran
bastante interconectadas, no pudiendo hablarse de compartimentos estancos,
pues todas ellas responden a cambios en nuestra sociedad que tienen su corres-
pondiente reflejo en el derecho, lo que evidencia su relacién. No obstante, las
analizaremos separadamente, a fin de facilitar su sistematizacién y exposicién.

1. LA EUROPEIZACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

A estas alturas ya nadie puede negar la incidencia del derecho emanado de
las instituciones propias de la Unién Europea no solo sobre el derecho ad-
ministrativo, sino, en general, sobre todo el derecho espafiol®. Un ejemplo
bastante reciente es el que viene dado por la entrada en vigor el 25 de mayo
de 2018 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, del 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién
de estos, y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento General de
Proteccién de Datos).

La garantfa de los derechos y libertades fundamentales de las personas y, en
particular, la garantfa del derecho a la proteccién de los datos personales, que
constituye el objeto de este Reglamento europeo, afecta también a la Adminis-
tracién en sus relaciones con los ciudadanos®. Expresamente, el articulo 13.h
de la nueva Ley 39/2015, del 1.° de octubre, del Procedimiento Administrati-
vo Comtn de las Administraciones Pdblicas (en adelante, L.PAC), lo reconoce
como un derecho de las personas en sus relaciones con las Administraciones

5  Véase, en tal sentido, Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, 6p. cit., pp. 29-31.

6  Como pudimos constatar en Francisco Toscano Git, “Publicacién de actos administrativos
y proteccién de datos de cardcter personal”, Revista General de Derecho Administrativo, n.° 31,
Madrid: lustel, 2012.
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publicas, garantizando, en particular, “la seguridad y confidencialidad de los
datos que figuren en los ficheros, sistemas y aplicaciones” de estas.

Es cierto que el reconocimiento del derecho a la proteccién de datos puede
fundamentarse en nuestra Constitucién espafiola de 1978 (articulo 18.4), en
cuyo desarrollo se dicté la primera ley espafiola reguladora del mismo, la Ley
Orgénica 5/1992, del 29 de octubre, de regulacién del tratamiento automatizado
de los datos de caracter personal, pero ha sido el derecho europeo el que ha
terminado de configurar su régimen juridico, incidiendo notablemente sobre
la normativa espafiola’. Asi, en un primer momento, con la Directiva 95/46/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, del 24 de octubre de 1995, relativa a
la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos, que tuvo como resultado la
aprobacién en Espafia de una nueva ley, la Ley Orgéanica 15/1999, del 13 de
diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal; y, en el momento més
reciente, con el citado Reglamento europeo de 2016, que ya ha obligado a
adaptar el derecho interno mediante Ley Orgénica 3/2018, del 5 de diciem-
bre, de proteccién de datos personales y garantia de los derechos digitales.

Mayor incidencia tuvo sobre el derecho administrativo espafiol la apro-
bacién de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior,
maés conocida como la Directiva de Servicios. En un primer momento, su
transposicién se llevé a cabo tanto con la Ley 17/2009, del 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, como con
la Ley 25/2009, del 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para
su adaptacién a la ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio. Pero no han sido estas las tinicas normas que se han dictado como
consecuencia de esta directiva, que ha trafido consigo un incesante cimulo de
modificaciones normativas, no solo en el ordenamiento juridico estatal sino
también en los ordenamientos autonémicos y locales. Lo prolijo de las mismas
nos lleva a optar por no citarlas en este trabajo.

En este caso, si que podria hablarse de una transformacién significativa de
una parte del derecho administrativo espafiol, la que regula la llamada activi-
dad de ordenacién o de intervencién®. O al menos asi se percibié al principio,

7 Véase, entre otros, EMILIO GUICHOT REINA, Datos personales y Administracion piiblica, Cizur
Menor: Thomson-Civitas, 2005.

8  Alrespecto, puede consultarse la reciente obra colectiva dirigida por MariA CONCEPCION
Campos Acura (dir.), Aplicacion prdctica y adaptacion de la proteccion de datos en el dmbito local.
Novedades tras el Reglamento Europeo, Madrid: Wolters Kluwer, 2018.

9  Sobre el particular, puede verse desde el clésico trabajo de Luis Jorpana DE Pozas, "Ensayo
de una teorfa del fomento en el derecho administrativo”, Revista de Estudios Politicos, n.° 48,
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1949, en el que todavia se habla de
actividad de policfa, al mas reciente de MANUEL REsoLLO Puic, “La actividad de limitacién”,
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dado que la sustitucién de las técnicas clasicas por otras distintas supuso darle
la vuelta como a un calcetin a esta modalidad de la actividad administrativa.
Esto es lo que ocurrié cuando, a resultas de la Directiva de Servicios, se sustitu-
yeron en numerosos sectores, principalmente econémicos o empresariales, las
técnicas autorizatorias tradicionales, como la licencia o autorizacién, por otras
de menor incidencia sobre las libertades europeas de prestacién de servicios
y de establecimiento de los prestadores que pretende garantizar la directiva,
como son las declaraciones responsables y las comunicaciones.

Mediante estas nuevas técnicas, el ciudadano que quiere ejercer una activi-
dad comprendida en el &mbito material de la Directiva de Servicios ya no se ve
sometido a la enojosa tarea de solicitar una autorizacién a la Administracién,
encontrandose obligado a adjuntar una ingente cantidad de documentacién, y
a esperar luego el transcurso de un plazo, que no suele ser corto, para obtener
una resolucién. Ahora a este ciudadano le basta con presentar una declaracién
responsable o una comunicacién, segin el caso, que le exime de acompafiar
tanta documentacién como antes y que le permite comenzar a ejercer la acti-
vidad desde el dfa de su presentacién, sin perjuicio de que la Administracién
pueda luego comprobar el ajuste a derecho de la misma. En la LPAC actualmente
vigente, estas técnicas se encuentran reguladas en su articulo 69.

Ciertamente, ni la declaracién responsable ni la comunicacién son técnicas
nuevas para el derecho administrativo, en el que ya eran conocidas desde hace
bastantes afios. Asi lo prueba, por ejemplo, la regulacién de la comunicacién
previa en el Reglamento de Obras, Actividades y Servicios de las entidades
locales de Catalufia del afio 1995, o la utilizacién de la declaracién responsa-
ble en la legislacién espafiola de contratacién publica, al menos desde 1995
o en la legislacién de subvenciones desde la vigente ley del afio 2003/, La
novedad estriba, pues, en su generalizacién, que ha llevado a que estas técnicas
ocupen el espacio hasta ahora propio de licencias o autorizaciones. Ello ha
supuesto una disminucién de los controles administrativos previos al ejercicio
de actividades por los ciudadanos, disminuyendo las cargas administrativas

en Lecciones y materiales para el estudio del derecho administrativo, vol. 3, t. 2, La actividad de las
Administraciones piiblicas: el contenido, Madrid: Tustel, TomAs Cano CamPOS (coord.), 20009.

10  En tal sentido, véanse los ejemplos que se recogen en la obra de MaRria DEL CARMEN NUNEZ
LoZANO, Las actividades comunicadas a la Administracién: la potestad administrativa de veto sujeta a
plazo, Madrid: Marcial Pons, 2001, pp. 73 y ss.; asi como en los trabajos mds recientes de
Francisco LoPEZ MENUDO, “La transposicién de la Directiva de Servicios y la modificacién
de la Ley 30/1992: el régimen de la declaracién responsable y de la comunicacién previa”,
Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva, n°. 14, 2010, pp. 116-123; y MANUELA MORA Ruiz,
"Comunicacién previa, declaracién responsable y control posterior de la actividad en el
ambito local”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 155, Madrid: Civitas, 2012, pp.
243-248.
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que las lastraban, pero acentuando en cambio el control a posteriori, en las fases
de comprobacién, control e inspeccién''.

La trascendencia que tuvo esta reforma en nuestro derecho administrativo
puede apreciarse facilmente atendiendo a las primeras criticas doctrinales, que
incidfan en problemas tales como el escenario de inseguridad juridica que arro-
jaba la supresién de autorizaciones, o la merma de las garantias de los posibles
terceros interesados que provocaba la supresién del procedimiento administrativo
previo, impidiendo a estos formular alegaciones y defenderse, no queddndoles
otra via que la denuncia, que otorga una posicién juridica mucho méas débil 2.

En la actualidad, pensamos que pueden atenuarse un poco los temores
iniciales, ya que el anélisis de la realidad nos sitda ante un escenario distinto,
pero tampoco tan distinto. Basta con examinar las ordenanzas de muchos
ayuntamientos para advertir que, aunque se ha dado su espacio a las decla-
raciones responsables y a las comunicaciones, ain tiene que presentarse una
cantidad considerable de documentacién, ademés de que en muchos casos
la fase de comprobacién posterior a su presentacién funciona casi como un
procedimiento de autorizacién, posponiéndose los efectos de dicha presen-
tacién al transcurso de esta. Serd verdad que ya no es tanta la documentacién
a presentar, serd verdad que ya no se tarda tanto en poder comenzar a ejercer
la actividad, pero, a primera vista, este cierto mantenimiento de los esquemas
previos sorprende al estudioso de estos temas.

Por tltimo, aunque podrian ponerse aqui otros muchos ejemplos, que también
resultarfan ilustrativos de la incidencia del derecho europeo sobre el derecho
administrativo espafiol, creemos que ninguno refleja mejor esa evolucién de
la disciplina ante los dictados de la Unién Europea que el de la contratacién
putblica. Muchos y sucesivos han sido los cambios que ha ido experimentando
la legislacién espafiola de contratacién publica, con el fin de dar cumplimiento
a las normas de la Unién Europea, especificamente las directivas sobre con-
tratacién, que propugnan la expansién de la aplicacién de esta normativa a
toda entidad detrés de la cual se encuentre el Estado, independientemente de
la forma que adopte este en su personificacién, manejando, pues, un concepto
funcional o material de Administracién pudblica, no subjetivo o personalista.

11 A este respecto, véase nuestro trabajo: Francisco Toscano Cir, “Las medidas de reduc-
cién de cargas administrativas derivadas de la directiva de servicios”, en Simplificacion del
procedimiento administrativo y mejora de la regulacion. Una metodologia para la eficacia y el derecho a la
buena administracién, Valencia: Tirant Lo Blanch, Eduardo Gamero Casado (coord.), 2014.

12 En relacién con esta problemética, véanse las tempranas aportaciones de MANUELA MORA
Ruiz, “Comunicacién previa, declaracién responsable...”, 6p. cit., pp. 270-272; y MARiA
DEL CARMEN NUNEZ LozaNO, "Aproximacién al régimen juridico de las declaraciones res-
ponsables y comunicaciones”, Noticias de la Union Europea, n.° 317, Madrid: Wolters Kluwer,
2011, pp. 121-122.
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Aunque no constituya el primer hito, resulta fundamental la aprobacién
de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, que es la que
recoge el concepto funcional de “organismo de derecho publico” (que en el
derecho espafiol se denomina “poder adjudicador”), y para cuya transposi-
cién se aprueba la hasta hace poco vigente Ley 30/2007, del 30 de octubre,
de Contratos del Sector Puiblico. La entrada en vigor de esta norma supuso
un salto importante en el derecho administrativo espafiol, que venia de un
esquema conceptual, en lo que hace a la contratacién publica, que hubo de
adaptarse a los esquemas propios del derecho europeo. Adem4s, esta nueva
ley adopté una estructura sistemética que también diferia en mucho de lo que
era habitual en nuestras leyes de contratos, razén por la que recibié severas
criticas doctrinales'>. Con todo, el principal cambio fue la aplicacién del
derecho administrativo en los procedimientos de contratacién no solo a las
Administraciones publicas sino también a otras entidades del sector ptblico,
aquellas que conforme a la normativa europea reunian los requisitos del que
la ley espafiola llamaria poder adjudicador, habida cuenta de la influencia do-
minante ejercida por otras entidades del sector publico.

Este importante cambio suponfa, de facto, una publificacién de los regime-
nes de contratacién de entidades que, aun formando parte del sector publi-
co, hasta ahora habfan venido rigiéndose fundamentalmente por el derecho
privado, en una huida del derecho administrativo que el derecho europeo
procedié a limitar y acotar'*. No serfa sino uno de los primeros pasos de
un proceso alin en expansién, y que, a buen seguro, atin habr4 de depararnos
mas sorpresas en el futuro, pues, como més adelante vendré a sostener de ma-
nera especifica en otro apartado de este trabajo, estamos ante una tendencia
de futuro de la disciplina, la que constituye la expansién del derecho admi-
nistrativo por la via de la publificacién del régimen juridico de las entidades
de derecho privado que forman parte del sector puiblico espafiol. Es la vuelta
al derecho administrativo'®.

13 Véanse, entre otras, las de JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, Principios de derecho administra-
tivo general 11, 4.* ed., Madrid: Tustel, 2016, p. 205, quien critica “su extrema y no meditada
complejidad sistemética”.

14 La expresién huida del derecho administrativo fue acufiada en el trabajo de MANUEL
Francisco CLAVERO AREVALO, “Personalidad juridica, derecho general y derecho singular
de las Administraciones Auténomas”, Documentacion Administrativa, n.° 58, Madrid: Instituto
Nacional de Administracién Pablica, 1962.

15 Laexpresion de la vuelta o el retorno al derecho administrativo ha sido utilizada por Jose
Icnacio Lorez GonzALez, “El derecho administrativo y la actividad relacional de las enti-
dades de derecho privado de la Administracién”, Foro, Revista de Ciencias Juridicas y Sociales,
Nueva época, vol. 19, n.° 1, Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 2016, p. 72;
Epuarpo Gamero Casapo, “¢El 'retorno’ al derecho administrativo> Manifestaciones en las
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Como decimos, la contratacién puiblica es un exponente magnifico de los
cambios a los que se ve sometido el derecho administrativo espafiol a ins-
tancias de Europa, dificultando la fijacién de los limites de este, que en este
ambito de la actividad administrativa viene experimentando una significativa
evolucién en los Gltimos afios. Piénsese que con posterioridad a la directiva
de 2004 vino en aprobarse la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, del 11 de diciembre de 2007, por la que se modifican las di-
rectivas 89/665/CEE y 92/13/ckE del Consejo en lo que respecta a la mejora
de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de
contratos publicos. Su objetivo principal era, pues, reforzar los efectos
del recurso especial en materia de contratacién, y obligé a modificar la ley
espafiola de contratos del sector ptblico de 2007, sin que este fuera ni mucho
menos el tnico cambio sufrido por dicha norma, que en los afios sucesivos
vendrfa a experimentar una serie casi interminable de reformas, a golpe de es-
pasmos legislativos, que culminaron en la aprobacién del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, del 14 de noviembre. Finalmente, en 2014 aparecieron tres nuevas
directivas europeas, de obligada transposicién a derecho espafol: la Directiva
2014/24/UE, sobre contratacién publica; la Directiva 2014/25/UE, relativa a
la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energfa,
los transportes y los servicios postales; y la Directiva 2014/23/UE, relativa a
la adjudicacién de contratos de concesién. Estas nuevas directivas trajeron
consigo la derogacién del texto refundido de 2011, asi como la aprobacién
de una nueva ley, la actualmente vigente Ley 9/2017, del 8 de noviembre, de
contratos del sector publico'.

Los cambios han resultado ser notables, puesto que la nueva ley no es una
mera actualizacién a las directivas de la ley espafiola, sino que también refleja
opciones propias, dentro del margen que nos deja Europa: la uniformizacién del
régimen juridico de los procedimientos de contratacién de Administraciones
ptblicas y poderes adjudicadores, independientemente de que el contrato esté
o no sujeto a regulacién armonizada; la expansién de ciertas normas jurfdico-
ptblicas a los contratos privados, en sus fases de ejecucién, modificacién y ex-
tincién, aunque la entidad contratante no sea Administracién; y la implantacién

leyes de procedimiento, régimen juridico y contratos del sector puiblico”, Revista Espafiola
de Derecho Administrativo, n.° 189, Madrid: Civitas, 2018, p. 13; y MIGUEL SANCHEZ MORON,
"El retorno del derecho administrativo”, Revista de Administracion Piiblica, n.° 206, Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2018, p. 48. También recientemente se
utiliza el término “publificacién” en el trabajo de BENJAMIN MARCHECO ACUNA4, 6p. cit., pp.
12-13.

16 Acerca de la nueva ley espafiola de contratacién publica del afio 2017, véanse las obras co-
lectivas de EDUARDO GAMERO CasADO e IsaBEL GALLEGO CORCOLES (dirs.), Tratado de contratos
del sector piiblico, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2018; y Jost Maria GIMENO FELIU (dir.), Estudio
sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranzadi, 2018.
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de criterios y cldusulas sociales y medioambientales, de manera transversal
en todas las fases de la contratacién, desde la preparacién y adjudicacién del
contrato a su ejecucién, a fin de cumplir con los objetivos de la contratacién
publica sostenible o estratégica.

2. LA SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA

Otra de las tendencias actuales del derecho administrativo en Espafa que esti-
mamos pertinente destacar en este trabajo es la de la simplificacién administra-
tiva. La simplificacién como objetivo se persigue tanto en las organizaciones
como en los procedimientos administrativos, aunque en las aproximaciones
doctrinales e institucionales suele acentuarse més la vertiente procedimental
que la organizativa. Conecta igualmente con los principios de buena regulacién
y buena administracién'”, asf como con la implantacién de la Administracién
electrénica, que también puede ayudar a alcanzar el tan buscado objetivo de
la simplificacién administrativa.

En el Manual de Simplificacién Administrativa y Agilizacién de Tramites
de la Junta de Andalucia'®, que constituye una de las tantas fuentes que aqui
podriamos utilizar, esta de naturaleza institucional, no doctrinal'®, se define
la simplificacién administrativa “como el conjunto de acciones encaminadas
a analizar, identificar, clasificar y realizar propuestas que mejoren los proce-
dimientos administrativos, tanto en la reduccién de cargas para la ciudadanfa,
empresas y organismos>’ como en la agilizacién de los trémites internos pro-
pios de la Administracién putblica™'. La simplificacién implica, por tanto, un
redisefio de los procedimientos, un repensarse los mismos, depurdndolos de

17  En este sentido, véase EDUARDO GAMERO CasaDO, “La simplificacién del procedimiento
administrativo como categorfa juridica”, en Simplificacién del procedimiento administrativo y me-
jora de la regulacion. Una metodologia para la eficacia y el derecho a la buena administracion, Valencia:
Tirant Lo Blanch, Eduardo Gamero Casado (coord.), 2014, pp. 27-30.

18 Véase Manual de simplificacion administrativa y agilizacion de tramites de la Junta de Andalucia, Sevilla:
Consejerfa de Justicia y Administracién Pablica, 2010, p. 9. Disponible en linea: https://
ws024.juntadeandalucia.es/ae/descargar/3581 [consultado el 13 de noviembre de 2018].

19  Parauna aproximacién doctrinal puede acudirse a la delimitacién que se realiza en EDUAR-
DO GamERO Casapo, “La simplificacién del procedimiento administrativo...”, ép. cit.,
pp. 36-39.

20 Especificamente sobre este tema, véase el trabajo de Maria DoLoRrEs REGO Branco, “Las
cargas administrativas: concepto y régimen juridico para su reduccién”, en Simplificacion del
procedimiento administrativo y mejora de la regulacion. Una metodologia para la eficacia y el derecho a la
buena administracién, Valencia: Tirant Lo Blanch, Eduardo Gamero Casado (coord.), 2014.

21 Véase Jost Maria PErEz MonGuio, “Criterios de agilizacién del procedimiento”, en Sim-
plificacion del procedimiento administrativo y mejora de la regulacion. Una metodologia para la eficacia
y el derecho a la buena administracién, Valencia: Tirant Lo Blanch, Eduardo Gamero Casado
(coord.) 2014.
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cargas innecesarias, y haciéndolos mds agiles, redimensiondndolos, en defi-
nitiva, a lo que con ellos se pretende??.

El fundamento de las politicas publicas simplificadoras se encuentra en
andlisis econémicos que valoran lo que supone para la economia de un pafs,
singularmente para la creacién de empresas, la existencia de tramites innecesa-
rios en nuestros procedimientos. Estas estrategias publicas, que se construyen
dando participacién a los actores privados en sinergias propias de la gober-
nanza, tienen su origen en politicas no solo europeas, sino también mundiales,
como demuestra la existencia de estudios propios de la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE)?:.

La simplificacién, como he dicho, tiene una vertiente organizativa y otra
procedimental. En atencién a la primera de estas vertientes son muchas las
medidas que se han tomado en los Gltimos afios no solo por el Estado espa-
fiol, sino también por las comunidades auténomas y las entidades locales que
integran el mismo, lo que evidencia que aqui la simplificacién organizativa,
que ha dado en llamarse racionalizacién, ha estado intimamente conectada
con la necesidad de cumplir los compromisos adquiridos por Espafia con la
Unién Europea, en orden a la reduccién del déficit ptblico y al acatamiento
del principio de estabilidad presupuestaria. Como puede verse, y como ya
he apuntado més arriba, no hay compartimentos estancos en las tendencias
actuales del derecho administrativo que aqui vengo a exponer, sino que todas
estas se encuentran interrelacionadas.

En esta dimensién de la simplificacién debe destacarse la aprobacién de
leyes estatales como la Ley 27/2013, del 27 de diciembre, de racionalizacién
y sostenibilidad de la Administracién local, y la Ley 15/2014, del 16 de sep-
tiembre, de racionalizacién del sector pudblico y otras medidas de reforma
administrativa. Estas y otras medidas, no necesariamente normativas, se han
concretado en la reduccién o supresién de numerosos organismos ptiblicos, en
importantes limitaciones a la utilizacién del empleo puiblico como recurso de
las Administraciones ptblicas, asi como en una constriccién de la autonomia
de los municipios espafioles*. Cuando se estudian detenidamente estas refor-
mas, es posible detectar que, aunque estas nuevas coordenadas organizativas
obedecen en gran medida a politicas espafiolas propias, formalmente se han
fundamentado en el cumplimiento de compromisos adquiridos con Europa, as{

22 A este respecto, puede acudirse a MANUELA MORA Ruiz, "Metodologias y organizacién
administrativa de la simplificacién de procedimientos”, en Simplificacion del procedimiento
administrativo y mejora de la regulacion. Una metodologia para la eficacia y el derecho a la buena admi-
nistracién, Valencia: Tirant Lo Blanch, Eduardo Gamero Casado (coord.), 2014.

23  Véase la relacién y sistematizacién de estos estudios que se hace en EDUARDO GAMERO
Casapo, “La simplificacién del procedimiento administrativo...”, 6p. cit., p. 50.

24 Véase, al respecto, la obra colectiva coordinada por FEDERICO CasTILLO BLANCO (coord.),
La reforma del sector piiblico, Sevilla: Instituto Garcia Oviedo, 2014.
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como en una aplicacién de los principios constitucionales de eficacia (articulo
103.1 CE) y estabilidad presupuestaria (articulo 135.1 CE), que se lleva a cabo
de forma descarnada, sin tener en cuenta otros valores y principios consti-
tucionales. Llama poderosamente la atencién como todas estas medidas de
simplificacién organizativa se disfrazan bajo el eufemismo de racionalizacién
del sector publico®.

En lo que hace a la vertiente procedimental de la simplificacién adminis-
trativa, esta tiene un exponente muy claro en la transposicién de la Directiva
de Servicios al Ordenamiento Juridico espafiol, a la que ya nos hemos referido
en el epigrafe anterior, y que es una manifestacién de tal principio, en cum-
plimiento de exigencias europeas que en nuestro pais se han llevado maés lejos
de a lo que obligaba la directiva. No nos reiteraremos sobre este particular,
ya suficientemente expuesto en paginas anteriores. S{ queremos sefialar aquf
que, en los afios mds recientes, tras la transposicién de la Directiva de Ser-
vicios, el derecho administrativo espafiol ha experimentado nuevas reformas
que encuentran cierta justificacién en la simplificacién administrativa, como
evidencia la creacién de la Comisién para la reforma de las Administraciones
Publicas (COrRA) que las ha precedido, y que se concreté en el informe del mismo
nombre, asumido por el Consejo de Ministros el 21 de junio de 201312¢. Este
informe cuenta con una parte especifica sobre simplificacién administrativa,
que es fruto del trabajo de la subcomisién del mismo nombre.

Independientemente de las muchas medidas que se hayan podido adoptar
a favor de la simplificacién procedimental en el redisefio de concretos proce-
dimientos, debe subrayarse la incorporacién de algunas manifestaciones de
esta dimensién de la simplificacién a las nuevas leyes de cabecera del derecho
administrativo espafiol: laL.PAC y la Ley 40/2015, del 1.° de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Pdblico (en adelante LRjSP)*”. Entre estas manifestaciones,
aunque mas como una medida integral de simplificacién que como una con-
secuencia de la misma, se encontraria la implantacién de la Administracién

25 Me he podido dedicar al estudio de esta vertiente organizativa de la simplificacién, entre
otros, en los siguientes trabajos: FrRancisco Toscano GiL, “El nuevo sistema de compe-
tencias municipales tras la Ley de racionalizacién y sostenibilidad de la administracién
local: competencias propias y competencias distintas de las propias y de las atribuidas
por delegacién”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 165, Madrid: Civitas, 2014; y
Francisco ToscaNo GiL, "El consorcio administrativo en la encrucijada”, Revista de Estudios
de la Administracién Local y Autonémica. Nueva Epoca, n.° 3, Madrid: Instituto Nacional de Ad-
ministracién Pdblica, 2015.

26 Disponible en linea: https://administracion.gob.es/pag_Home/dam/jcr:4c4e8573-6220-
4b6a-9397-8f95e566b42a/INFORME-LIBRO .pdf [consultado el 13 de noviembre de
2018].

27 Para un andlisis detenido de estas leyes, se recomienda la lectura de Ebuarpo GAaMERO
Casapo (dir.), SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS y JULIAN VALERO TORRIJOS (coord.), Tratado de
procedimiento administrativo comiin y régimen juridico bdsico del sector piiblico, Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2017.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 22, SEGUNDO SEMESTRE/2019, pp. 337-363



348 Francisco Toscano Gil

electrénica, que, por su especificidad, trataremos en epigrafe aparte, aunque,
como se ve, todo estd relacionado, tal y como ya adverti.

De esta forma, en la LPAC, su articulo 1.2 determina que, “solo mediante
ley, cuando resulte eficaz, proporcionado y necesario para la consecucién de
los fines propios del procedimiento, y de manera motivada, podran incluirse
tramites adicionales o distintos a los contemplados en esta ley”. En la misma
linea deben entenderse los principios de buena regulacién a que se refiere el
articulo 129 de la misma ley?®.

Por otra parte, el articulo 72.1 de la LPAC regula la concentracién de trdmi-
tes en un solo acto, “de acuerdo con el principio de simplificacién adminis-
trativa”. Mientras que en el articulo 75.2, cuando se regula la instruccién del
procedimiento, se dispone que, “las aplicaciones y sistemas de informacién
utilizados para la instruccién de los procedimientos deberdn [...] facilitar la
simplificacién [...] de los procedimientos”.

Ademais, en el articulo 96 de la LPAC se introduce lo que esta denomina la
“tramitacién simplificada del procedimiento administrativo comdn”, que viene
a constituir una suerte de procedimiento administrativo simplificado, a tra-
mitar en un plazo maximo de 30 dias habiles desde que se adopte el acuerdo
para su tramitacién. Aunque la virtualidad real de esta nueva regulacién puede
considerarse, con caricter general, bastante cuestionable, debe valorarse posi-
tivamente el intento. También en el mismo precepto se prevén procedimientos
simplificados para la determinacién de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, asf como para el ejercicio de la potestad sancionadora de esta,
que ya existian en sus respectivos reglamentos, ahora derogados.

Por tltimo, sin pretender agotar en estas paginas todo lo que la simplifi-
cacién administrativa ha traido en los Gltimos afios, y muchos menos lo que
podrd traer en el futuro, si que debe apuntarse el Gltimo hito de la misma, la
introduccién de un procedimiento administrativo de contratacién simplificado,
dentro del conocido como procedimiento abierto, como puede constatarse en
el articulo 159 de la reciente Ley 9/2017, del 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, es el llamado procedimiento abierto simplificado.

3. LA IMPLANTACION DE LA ADMINISTRACION
ELECTRONICA

Indudablemente conectada con la simplificacién administrativa se encuentra la
implantacién de la Administracién electrénica, como evidencia el tratamiento
que se hace de la misma en el mismo Informe CORA, al que me he referido en

28  Estos principios son los de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, trans-
parencia, y eficiencia, cuya aplicacién a la buena regulacién se desarrolla en el articulo
129 de la LpPAC.
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el epigrafe anterior. Considerar a esta como una tendencia actual y de futuro
del derecho administrativo espafiol no es negar el papel que hasta ahora ha
tenido la misma, sino subrayar el que tendra en el futuro. La utilizacién de
medios electrénicos por las Administraciones puiblicas no es algo nuevo en
Espafia, habiendo tenido uno de sus hitos més recientes en la ya derogada
Ley 11/2007, del 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los
servicios publicos?”. No obstante, con todos sus avances, esta regulacién
tuvo dos problemas bien notorios: el primero, la regulacién de esta en una
ley separada, distinta de la ley de procedimiento administrativo, al modo de
una ley especial o sectorial, pese a tratarse también de normativa bésica; el
segundo, la aplicacién dispositiva de esta ley, que, en la prictica, solo era de
obligatorio cumplimiento para las Administraciones estatales, quedando en
el caso de las comunidades auténomas y de las entidades locales a lo que les
permitieran su disponibilidades presupuestarias, lo que facilité una implanta-
cién desigual de la misma®®.

Esto ha cambiado notablemente con las leyes 39/2015 y 40/20153" en
las que: primero, la utilizacién de los medios electrénicos por las Administra-
ciones publicas no se regula ya en ley aparte, sino, por un lado, en la propia
ley del procedimiento administrativo, que ahora es en todo caso electrénico
y, por otro, en la ley del régimen juridico del sector publico, en un reparto
regulatorio de materias cuyo criterio delimitador y oportunidad no esta del
todo claro®?; segundo, la utilizacién de medios electrénicos en sus relaciones
con los ciudadanos no es ya una opcién para las Administraciones ptblicas
no estatales, sino que estas se ven obligadas a utilizarlos independientemente
de sus disponibilidades presupuestarias, es por ello que ahora hablamos de
implantacién, aunque esta sea progresiva, pues la ley difiere la entrada en
vigor de algunos de sus contenidos a octubre de 2020, como ocurre con los
registros electrénicos®®.

29 Véase, al respecto, el trabajo colectivo coordinado por EDuARDO GAMERO CASADO y Ju-
LIAN VALERO TORRIOS (coords.), La ley de administracion electrénica: comentario sistemdtico a la Ley
11/2007, del 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios piiblicos, 3.* ed., Cizur
Menor: Thomson Reuters-Aranzadi, 2010.

30 Taly como resultaba de la disposicién final tercera de la Ley 11/2007.

31 Para una sintesis de los principales cambios, véase el trabajo de EDuARDO GAMERO CASA-
DO, "Panordmica de la administracién electrénica en la nueva legislacién administrativa
bésica”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 175, Madrid: Civitas, 2016.

32 En tal sentido, véase las agudas criticas de Francisco LorEz MENuDO, “Significacién de
los conceptos de procedimiento comtn y de régimen juridico: razones y sinrazones de
la reforma”, en Innovaciones en el procedimiento administrativo comin y el régimen juridico del sector
piiblico, Sevilla: Instituto Garcfa Oviedo, Francisco Lépez Menudo (dir.), 2016, pp. 33-38.

33 Asicomo con las previsiones relativas al registro electrénico de apoderamientos, registro
de empleados publicos habilitados, punto de acceso general electrénico de la Adminis-
tracién y archivo tnico electrénico, segiin determina la disposicién final séptima de la
LPAC, cuya redaccién actual es fruto de una reciente reforma introducida por el articulo 6
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En muchos casos, el cambio puede parecer puramente cosmético o estéti-
co, consistente en afiadir el adjetivo electrénico en categorfas o instituciones
tradicionales del derecho administrativo, sin que la implantacién de la Admi-
nistracién electrénica haya traido consigo un nuevo derecho administrativo,
algo distinto a hacer lo mismo, pero con otros medios. As{, por ejemplo, ahora
el procedimiento administrativo se impulsard a través de medios electrénicos
(articulo 71.1 LPAC), el expediente administrativo serd electrénico (articulo 70
LPAC), la instruccién del procedimiento se realizard por medios electrénicos
(articulo 75.1 LPAC), en el tramite de informacién publica el lugar de exhibi-
cién serd electrénico (articulo 83.2 LPAC), los informes se emiten por medios
electrénicos (articulo 80.2 LPAC), la resolucién del procedimiento se dictard
electrénicamente (articulo 88.4 LPAC), etc. Pese a ello, como puede entender-
se, la utilizacién de sistemas y aplicaciones informéticos a la tramitacién de
los procedimientos, que implica la adjetivacién de estos como electrénicosy,
sobre todo, la sustitucién definitiva de la tramitacién en papel por la tramita-
cién electrénica, que ahora pasa a ser pricticamente exclusiva y excluyente,
supone un cambio organizativo en nuestras Administraciones pudblicas cuya
trascendencia no debe menospreciarse, toda vez que sus efectos futuros estén
adn por ver.

En otros casos, la regulacién va més alld de la mera adjetivacién como elec-
trénica de instituciones tradicionales del derecho administrativo, aunque no
es siempre innovadora, en la medida en que, muchas veces, lo que se hace es
simplemente trasladar a las leyes 39/2015 y 40/2015 la regulacién que habfa en
laLey 11/2007, con mas o menos cambios, segiin cada supuesto. En esta linea
puede considerarse, por ejemplo, la regulacién que se hace de las siguientes
instituciones: la identificacién y la firma electrénica de los interesados (ar-
ticulos 9 y ss. LPAC); el derecho y el deber de relacionarse electrénicamente
con la Administracién (articulo 14 LPAC); los registros electrénicos (articulo 16
LPAC); el archivo electrénico de documentos (articulos 17 LPAC y 46 LRJSP); las
notificaciones electrénicas (articulos 41 y ss. LPAC); la celebracién de sesiones
de 6rganos colegiados a distancia utilizando medios electrénicos (articulo 17.1
LRJSP); la sede electrénica (articulo 38 LRJSP); el portal de internet (articulo 39
LRJSP) o punto de acceso general (LPAC); los sistemas de identificacién de las
Administraciones publicas y de su personal (articulos 40 y ss. LRJSP); la actua-
cién administrativa automatizada (articulo 41 LRJSP), etc.

Ante las soluciones desafortunadas a muchos de los problemas que ya plan-
teaba la Administracién electrénica en la Ley 11/2007, la falta de solucién
a estos, o la creacién de nuevos problemas, podrfa decirse que esta reforma

del Real Decreto-ley 11/2018, del 31 de agosto. La versién inicial demoraba la entrada
en vigor de estos contenidos al 2 de octubre de 2018, por lo que la nueva redaccién es
alargar la moratoria, ahora al 2 de octubre de 2020.
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se ha quedado a medio camino. Igualmente, puede merecer una valoracién
negativa el hecho de que esta nueva regulacién no haya alumbrado un nuevo
derecho administrativo, que sepa aprovechar todas las potencialidades que
trae consigo la utilizacién de los medios electrénicos en el quehacer diario
de nuestras Administraciones publicas. Es, digdmoslo asf, el mismo derecho
administrativo con otros medios.

No obstante, esto no es necesariamente malo, si se valora positivamente la
que constituye, sin duda, su principal aportacién, la implantacién obligatoria
de la utilizacién de medios electrénicos por la Administracién, tanto en sus
relaciones con los ciudadanos como en el 4mbito interno. Aun siendo cons-
cientes de que esta estd trayendo muchas dificultades a nuestros gestores, y
de que la fecha del 2 de octubre de 2018 que se fijé6 como definitiva para su
aplicacién, se ha revelado ya como irreal, abriéndose a una nueva prérroga,
ahora del 2 de octubre de 2020.

Pero desde esta perspectiva puede verse la etapa actual como una etapa in-
termedia, o de transicién, cuya principal virtud es la implantacién obligatoria
de la Administracién electrénica, de mejor o peor forma. Puesto que solo con
la experiencia y desde la experimentacién que ofrece la realidad es posible
avanzar, y eso es lo que creo que posibilita esta reforma. El futuro, espero,
estard en otra ley, a resultas de lo que depare la experiencia.

4. LA PUBLIFICACION DEL REGIMEN JURIDICO
DE LAS ENTIDADES DE DERECHO PRIVADO
O LA VUELTA AL DERECHO ADMINISTRATIVO

No constituye una novedad en el derecho espafiol la utilizacién por las Admi-
nistraciones putblicas de entidades de derecho privado (sociedades mercantiles
o fundaciones) para el desempefio de los fines que les son propios. La creacién
de entidades instrumentales de la Administracién no se ha limitado a la creacién de
entidades de derecho publico o personificaciones juridico-publicas, sino que
también ha pasado por la constitucién de entidades de derecho privado o
personificaciones jurfdico-privadas. En ambos casos bajo las notas de espe-
cialidad e instrumentalidad caracterizadoras de este fenémeno, que ha dado
en denominarse de descentralizacién funcional o por servicios, tratandose de
entidades que se consideran dependientes de o vinculadas a la Administracién®.

En todo caso, si otra nota propia han tenido en comun estas entidades ha
sido la de regirse mayoritariamente por el derecho privado, exclusivamente por

34 Nos remitimos a la que constituye una de las principales obras de referencia, el libro de
ENCARNACION MONTOYA MARTIN, Las empresas pitblicas sometidas al derecho privado, Madrid:
Marcial Pons, 1996.
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este en el caso de las entidades de derecho privado®’, mientras que en el de las
de derecho publico el régimen podia ser mixto, debiendo regirse en todo caso
por el derecho administrativo en el ejercicio de las potestades administrativas
que tuvieran atribuidas®® (Iimite este que se trazaba con caricter general en el
articulo 2.2 de la ya derogada Ley 30/92). Esta aplicacién mayoritaria de un
régimen de derecho privado, atin en el caso de entidades de derecho ptblico,
ha sido destacada como uno de los elementos fundamentales que han dado
lugar a lo que se ha dado en conocer como la huida del derecho administra-
tivo. Se huye de él y se aplica el derecho privado con la justificacién de que
sus procedimientos son més pesados y, por tanto, poco agiles y eficaces, pero
también se eluden las garantias y los controles que son lo propio del derecho
administrativo. Esta huida ha sido especialmente notoria en el 4mbito de la
contratacién, tanto en lo que hace a la contratacién de obras, servicios y su-
ministros con empresarios, como en lo que hace a la seleccién del personal
laboral propio.

Con todo, esta huida del derecho administrativo se ha ido reconduciendo
progresivamente por distintas vias, de las que no trae cuenta dar detalle aqui,
aunque s{ se pueden poner algunos ejemplos.

Asi, la propia LOFAGE en su disposicién adicional 12.°, cuando regulaba
las sociedades mercantiles estatales, exceptuaba de la aplicacién del derecho
privado ciertas materias, aquellas “en que les sean de aplicacién la normativa
presupuestaria, contable, patrimonial, de control financiero y contratacién”.
Podia hablarse ya entonces de cierta publificacién del régimen juridico de
estas entidades de derecho privado, pues en ciertos aspectos se les aplicaba
el derecho administrativo.

Lo mismo ocurre, aunque més relajadamente, con el régimen juridico del
personal laboral de las entidades de derecho privado, al que la disposicién
adicional 1.% del Estatuto Bésico del Empleado Pudblico (tanto en su versién
de 2007 como en el texto refundido de 2015), le declara aplicables ciertos
principios propios del régimen de los empleados publicos, singularmente
los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en la seleccién
de los mismos, exigiéndose la publicidad de las convocatorias y de las bases
reguladoras.

35 Asi, por ejemplo, en el apartado 1 de la D.A. 12.7 de la hoy derogada Ley 6/1997, del 14
de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado (en
adelante, LOFACE), se disponia que, “las sociedades mercantiles estatales se regirdn integra-
mente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico privado”.

36 Es paradigmatico el caso de las entidades ptblicas empresariales estatales, respecto de
las cuales el articulo 53.2 de la LOFAGE establecia que “se rigen por el Derecho privado,
excepto en la formacién de la voluntad de sus érganos, en el ejercicio de las potestades
administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados para
las mismas en esta Ley, en sus estatutos y en la legislacién presupuestaria”.
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En esta misma linea, la Ley 30/2007, del 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, sujeté sus procedimientos de contratacién practicamente a las
mismas reglas por las que se regfan las Administraciones publicas, cuando ce-
lebraran contratos sujetos a regulacién armonizada. Es aqui la Unién Europea,
con su concepto funcional o material de lo que es un organismo de derecho
putblico, la que nos marca el paso, como ya apunté en uno de los epigrafes
anteriores. La trascendencia de este cambio se evidencia con la posibilidad de
recurrir los actos de preparacién y adjudicacién de estos contratos mediante el
recurso especial en materia de contratacién, que es un recurso administrativo
cuya fiscalizacién tdltima corresponde a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, con lo que entidades de derecho privado de la Administracién se
sujetan al control del contencioso-administrativo en la aplicacién de normas
juridico-publicas. Y, también en materia de contratacién, se da un salto mas
en 2011, cuando al reformar la Ley de Contratos mediante la Ley 2/2011, del
4 de marzo, de Economia Sostenible, se introduce un régimen comtn de las
modificaciones contractuales aplicable no solo a los contratos administrativos
sino también a los contratos privados, aunque estos hubieran sido adjudicados
por entidades de derecho privado.

Los tltimos afios han traido consigo nuevos hitos, de indudable trascenden-
cia, en esta vuelta al derecho administrativo del régimen de las entidades de
derecho privado vinculadas o dependientes de la Administracién. Deben
destacarse los que han tenido lugar con la aprobacién de la legislacién de
transparencia en 2013, asi como con la reciente ley de contratos de 2017,
pero también, en otro orden de cosas, con una especial significacién, con la
aprobacién de las leyes 39/2015 y 40/2015.

En lo que hace a la Ley 19/2013, del 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién pudblica y buen gobierno, debe subrayarse que esta las
incluye en su dmbito subjetivo de aplicacién (articulo 2.1)*7, lo que supone
el establecimiento de un procedimiento administrativo para poder ejercer el
derecho de acceso a la informacién ptblica ante estas entidades (articulos
17 y ss.), asf como de un recurso especial ante el Consejo de Transparen-
cia y Buen Gobierno, con posterior acceso al contencioso-administrativo
(articulo 24.1)%.

En cuanto a la Ley 9/2017, del 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, son varios los aspectos que deben apuntarse. Primero, que ha uni-
formizado el régimen juridico de los procedimientos de contratacién de las

37 Véase, al respecto, MariA CONCEPCION BARRERO RODRIGUEZ, "Transparencia: ambito sub-
jetivo”, en Transparencia, acceso a la informacion piiblica y buen gobierno: estudio de la Ley 19/2013,
del o de diciembre, Madrid: Tecnos, Emilio Guichot Reina (coord.), 2014.

38 Sobre el particular, véase SEVERIANO FERNANDEZ Ramos, “La reclamacién ante los 6rganos
de garantia del derecho de acceso a la informacién publica”, Revista General de Derecho Ad-
ministrativo, n.° 45, Madrid: lustel, 2017.
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Administraciones publicas y de los meros poderes adjudicadores (entre los
que se encuentran las entidades de derecho privado), sujetdndolos a las mis-
mas reglas, independientemente de la sujecién o no a regulacién armonizada
del contrato (articulos 317 y 318), asi como, en su caso, al recurso especial
en materia de contratacién y al acceso, en todo caso, al contencioso-admi-
nistrativo. Segundo, sin asimilar a las anteriores el régimen juridico de los
procedimientos de contratacién de las meras entidades del sector publico,
que siguen rigiéndose por sus instrucciones internas, conforme a los princi-
pios de la contratacién publica (articulo 321), si que las sujeta al control del
contencioso-administrativo, en cuanto prevé una especie de alzada impropia
ante la Administracién matriz frente a los actos de preparacién y adjudicacién
de sus contratos, la misma que se contempla para los meros poderes adjudi-
cadores cuando el contrato no sea susceptible de recurso especial (articulos
321.5,44.6 y 27.1.e). Y, tercero, que a los contratos celebrados por meros
poderes adjudicadores (entre los que estarfan las entidades de derecho pri-
vado), pese a ser contratos privados, se les aplicardn en fase de ejecucién
y extincién, ademds del derecho privado, ciertas normas juridico-publicas
previstas en la ley para los contratos administrativos: sobre condiciones es-
peciales de ejecucién, sobre supuestos de modificacién del contrato, sobre
cesién y subcontratacién, sobre racionalizacién técnica de la contratacién,
sobre las condiciones de pago, etc.

Finalmente, mayor significacién ha tenido, en nuestra opinién, aunque se
trate de una norma a desarrollar, el mandato contenido en las leyes 39/2015
y 40/2015 (articulo 2.2.b en ambos casos) de que se someta al derecho esta-
blecido en estas, que no es sino derecho administrativo, a las entidades de
derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones ptblicas,
“en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas”’. Ademds, también
se les sujeta, en cualquier caso, a los principios previstos en el articulo 3 de la
Ley 40/2015, que no son sino los principios generales por los que han de re-
girse las Administraciones ptblicas.

Lo segundo resulta pacifico, por cuanto no es sino avanzar en la senda de
uniformizacién del régimen juridico de todas las entidades del sector ptblico,
independientemente de cual sea su naturaleza, y siquiera sea a nivel de princi-
pios generales del derecho. Va pues, claramente, en la linea de cierta vuelta al
derecho administrativo que aqui estamos relatando. Lo primero, sin embargo,
puede suscitar cierta perplejidad y discusién, por cuanto supone una ruptura
de una tradicional prohibicién legal consolidada en nuestro ordenamiento,
segtin la cual las entidades de derecho privado no podrian ejercer potestades
administrativas.

Lo cierto es que el ejercicio de potestades ptblicas por sujetos de derecho
privado no constituye una novedad en nuestro sistema organizativo, en el
que, cierto es que, con diversos regimenes y alcances, ya se preveia para los
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concesionarios de servicios ptblicos, las corporaciones de derecho publico o
las entidades colaboradoras de la Administracién (ECa)™.

LaLey 29/1998, del 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa (en adelante 1JCA), contemplaba, en consecuencia, la inclusién
en su dmbito de aplicacién: por un lado, de

los actos administrativos de control o fiscalizacién dictados por la Administracién
concedente, respecto de los dictados por los concesionarios de los servicios ptiblicos
que impliquen el ejercicio de potestades administrativas conferidas a los mismos,
asi como los actos de los propios concesionarios cuando puedan ser recurridos
directamente ante este orden jurisdiccional de conformidad con la legislacién

sectorial correspondiente (articulo 2.d)*.

Y, por otro, de "los actos y disposiciones de las Corporaciones de Derecho
putblico, adoptados en el ejercicio de funciones publicas” (articulo 2.c). Bien
es cierto que la naturaleza juridica de unos y otros sujetos no es la misma, pues
para las corporaciones de derecho ptblico se predica un estatuto de derecho
publico, convenientemente delimitado por las normas, que es el que justifica
que puedan ejercer potestades ptblicas, ademés del ejercicio de las funciones
privadas que les son propias. Por cierto, que la nueva Ley de Contratos del
Sector Ptblico de 2017 también las incluye en su dmbito subjetivo de aplicacién
cuando retnan los caracteres propios de un poder adjudicador (articulo 3.5).

El caso de las entidades que colaboran con la Administracién (ECA) en el
ejercicio de funciones publicas, principalmente, pero no solo, en materia de
seguridad industrial y de proteccién medioambiental, presenta mayor comple-
jidad, por la dispersién sectorial, pero también territorial, de su regulacién®!.
Ademds, aunque hay cierto consenso entre la doctrina espafiola en que estas
entidades ejercen potestades publicas®?, siguen existiendo ciertos problemas,

39 En lo que hace a las ECas, debe citarse la que constituye la principal obra de referencia
sobre las mismas, el libro de DoOLORS CANALS | AMETLLER, El ¢jercicio por particulares de funcio-
nes de autoridad: control, inspeccion y certificacion, Granada: Comares, 2003. Mds reciente es el
trabajo colectivo dirigido por ALFREDO GALAN GALAN y CAYETANO PRIETO ROMERO (dirs.),
El ¢jercicio de funciones piiblicas por entidades privadas colaboradoras de la Administracion, Barcelona:
Huygens Editorial-Ayuntamiento de Madrid, 2010.

40 No obstante, en MIGUEL SANCHEZ MORON, 6p. cit., p. 51, se afirma que esta previsién no
ha tenido desarrollo legal.

41  En tal sentido, véase SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS, La actividad administrativa de inspeccién. El
régimen juridico general de la funcion inspectora, Granada: Comares, 2002, p. 509.

42 A favor de esta tesis, véanse, entre otros, los trabajos de DoLoRS CANALS | AMETLLER, 6p.
cit.; JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE, El derecho de la seguridad y de la calidad industrial, Madrid:
Marcial Pons, 2000; SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS, La actividad administrativa de inspeccion. . .,
6p. cit.; y MANUEL [ZQUIERDO CARRASCO, La seguridad de los productos industriales. Régimen
juridico-administrativo y proteccidn de los consumidores, Madrid: Marcial Pons, 2000. En contra,
véase CARLOS PADROS REIG, Actividad administrativa y entidades colaboradoras. Especial referencia

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 22, SEGUNDO SEMESTRE/2019, pp. 337-363



356 Francisco Toscano Gil

entre los que se encuentra la falta de un anclaje claro en la LjcA para su control
por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo*:.

De todas formas, todos estos supuestos que acabamos de exponer, de su-
jetos de derecho privado que pueden ejercer potestades administrativas, se
diferencian del que nos ocupa en que estos sujetos no forman parte del sector
ptblico. No esta detrés de ellos el Estado en ningtin caso. Son, digdmoslo asf,
particulares. No es esto lo que ocurre con las entidades de derecho privado
vinculadas o dependientes de la Administracién, que si que se integran en el
sector publico (articulos 2.2.b LPAC y 2.2.b LRJSP).

Como ya he sefialado, el principal escollo viene dado porque esta nueva
regulacién supone una ruptura de una prohibicién legal ya clésica en nuestro
ordenamiento, que tenfamos méas que interiorizada, la de que estas entidades
de derecho privado no podian ejercer nunca potestades administrativas, o al
menos aquellas que implicaran ejercicio de autoridad*. No obstante, algunas
de las normas que recogian esta prohibicién han sido derogadas, asf ocurre en
el caso de normas estatales como la LOFAGE, o convenientemente adaptadas,
incluso antes, como es el caso del articulo 85 de la Ley 7/1985, del 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, cuya redaccién ha cambiado, or-
denando ahora simplemente que se respete la reserva funcional funcionarial
del articulo 9 del EBEP.

El legislador estatal parece reconocer con esta tltima vuelta de tuerca que
supone la admisién de que entidades de derecho privado ejerzan potestades
administrativas una realidad no del todo disimulada: existen entidades de de-
recho privado que ya ejercen potestades administrativas, siquiera ese ejercicio
sea meramente material, y luego se respalde formalmente por la Administra-
cién matriz. Si esto es asi, llegados a este punto, lo que debe preocupar es
la extensién de las garantfas propias del derecho administrativo al ejercicio

a su actuacion en el Estado autondmico y a las implicaciones econémicas de su régimen juridico, Madrid:
Tecnos, 2001.

43 Véase, al respecto, SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS, La actividad administrativa de inspeccion..., 6p.
cit., p. 568.

44  Pueden citarse como ejemplos algunas normas en las que se recoge esta prohibicién, si
bien no referida al ejercicio de potestades administrativas de manera indiscriminada, sino
especificamente a aquellas que facultades de estas que impliquen ejercicio de autoridad.
De esta forma, para las sociedades mercantiles estatales, laD.A. 127 LOFAGE establecia que
estas sociedades “en ningtin caso podrén disponer de facultades que impliquen el ejercicio
de autoridad ptblica”; para las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector publico
andaluz se dice en el articulo 52.3 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administra-
cién de la Junta de Andalucia (en adelante 1AJA), que, “en ningtn caso podran disponer
de facultades que impliquen ejercicio de autoridad”; y, finalmente, la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, en versién previa a la reforma efectuada
por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, establecia en su articulo 85.3, que, “en ningin
caso podran prestarse [ ...] mediante sociedad mercantil de capital social exclusivamente
local los servicios publicos que impliquen ejercicio de autoridad”.
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de potestades publicas por estas entidades*’, en el caso excepcional de que
esto asi ocurra, pues no parece configurarse en la ley como una regla general.
Siendo asi, la aplicacién del derecho administrativo a las entidades de derecho
privado de la Administracién no debe contemplarse como una anomalfa, sino
maés bien celebrarse como lo que es, un nuevo hito en la vuelta al derecho
administrativo del régimen juridico de estas entidades*. La extensién a las
mismas también del régimen de responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién (articulo 35 LRJSP) parece abundar en esta interpretacién®’. Por hacer
queda, no obstante, y este es un punto especialmente criticable, la extensién
expresa del dmbito de aplicacién de la jurisdiccién contencioso-administrativa
en una reforma de la Ljca que, sin embargo, no se ha hecho al mismo tiempo
que se introdujo esta regulacién novedosa en las leyes 39/2015 y 40/2015481,

Si bien la quiebra de la clasica prohibicién de que las entidades de derecho
privado ejerzan potestades administrativas resulta la cuestién mas llamativa,
lo cierto es que los principales problemas que plantea esta nueva regulacién
vienen dados por lo indeterminado y abierto de la formulacién legal. De esta
forma, se presenta como un tema por hacer, en el que realmente atin esta por
ver qué ha pretendido con esta reforma el legislador estatal. Ni siquiera en
los predmbulos de las nuevas leyes es posible advertirlo, pues no es ya que el
legislador pase de puntillas por esta cuestién, sino que obvia totalmente tan
importante novedad. Por tanto, el tema queda en la legislacién bastante in-
determinado, sin que sean muchas las conclusiones que puedan extraerse de
la sola lectura del texto legal.

Pese a ellos, nos aventuraremos a apuntar aqui algunas conclusiones: primera,
que las entidades de derecho privado de la Administracién pueden ejercer po-
testades administrativas, aunque no de manera principal, pues tal funcién sigue
estando atribuida mayoritariamente a las Administraciones pudblicas (articulo
2.2.b1RrJSP)*; segunda, que si ejercen potestades administrativas deberan regirse
por el derecho administrativo, lo que resulta claramente de la literalidad de la

45 Como se ha subrayado en el trabajo de Jost lcnacio Lorez GoNzALez, “El derecho admi-
nistrativo y la actividad...”, 6p. cit., pp. 66-68.

46  Asilo han celebrado Jost Icnacio LorEz GONZALEZ, ibid., pp. 66-68, véase también EDUAR-
DO GaMERO Casapo, “¢El ‘retorno’ al derecho administrativo?”, 6p. cit., pp. 13-14.

47  En tal sentido, véase Jost IcNacio Lorez GoNZALEZ, ibid., p. 73.

48  Asi se ha sostenido ya en Jost IcNacio LorEz GoNZALEZ, ibid., pp. 74-76, y en EDUARDO
GaMERO Casapo, “¢El 'retorno’ al derecho administrativo?”, ép. cit., pp. 16-17.

49 Porunlado, el articulo 2.2.b de la LRJSP sujeta al derecho administrativo a las entidades de
derecho privado “cuando ejerzan potestades administrativas”, luego no siempre las ejer-
cen. Por otro, el articulo 113 LRisP, para las sociedades mercantiles estatales, contempla
como excepcional la atribucién a las mismas del ejercicio de potestades administrativas:
“excepcionalmente”, luego no constituye su actividad principal. Esta es también la tesis
que, en nuestra opinién, se deriva del libro de EDuARDO GAMERO CASADO, Desafios del derecho
administrativo. .., 6p. cit., pp. 66-68.
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ley (articulo 2.2.b LRJSP); tercera, que la atribucién de potestades administrativas
a entidades de derecho privado debe hacerse por ley*’; cuarta, que la atribucién
de potestades administrativas a entidades de derecho privado es una opcién
en el ejercicio de la potestad de autorganizacién de las comunidades politicas
(asf, el Estado opta por atribuirlas a sus sociedades mercantiles —articulo 113
LRJSP—, pero establece que sus “fundaciones no podran ejercer potestades pu-
blicas" —articulo 128.2 LRJSP—; y las comunidades auténomas mantienen, hasta
donde sabemos, la regulacién previa, en la que, por ejemplo, en el caso andaluz,
se prohibe la atribucién de “facultades que impliquen ejercicio de autoridad”
a sociedades y fundaciones del sector publico —articulo 52.3 LAJA—); y, quinta,
que puede limitarse el tipo de potestades administrativas que se atribuyen a
estas entidades (asf, el Estado permite atribuir a sus sociedades mercantiles
potestades administrativas, siempre y cuando no se traten de “facultades que
impliquen el ejercicio de autoridad ptblica” —articulo 113 LRjSP—)*".

No ayuda a solventar esta dificultad la indeterminacién en la que también se
mueve el legislador al utilizar expresiones como potestad administrativa, potestad
publica, funciones publicas, facultades que impliquen ejercicio de autoridad,
etc.”?. Resulta sintomético de esta indefinicién que la misma ley que prohibe a
las fundaciones del sector publico estatal ejercer potestades ptblicas (articulo
128.2 LRJSP), introduzca una modificacién de la disposicién adicional 16.°de la
Ley 38/2003, del 17 de noviembre, General de Subvenciones (en adelante LGS)
que permite a las fundaciones, con todas las reservas que se quiera, conceder
subvenciones (disposicién final 7.° LRJSP). ¢Acaso la concesién de subvenciones
no es el ejercicio de una potestad administrativa? Esta pregunta ha sido res-
pondida en sentido afirmativo por la tltima reforma de la LGS, introducida por
laLey 6/2018, del 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2018, como puede verse si se lee la nueva disposicién adicional 26.° de la LGs.

5. LA REGULACION

Aunque, como advertiamos al principio, esta exposicién de las tendencias
mas importantes del derecho administrativo en Espafia pasa por una eleccién

50 Taly como dispone el propio Estado para sus sociedades mercantiles, al establecer en el
articulo 113 LRJSP “que excepcionalmente la ley pueda atribuirle el ejercicio de potestades
administrativas”.

51 El profesor Sdnchez Morén se refiere a la clasica diferenciacién entre actos de gestién y
actos de autoridad, y entiende que cuando las leyes 39/2015 y 40/2015 permiten ejercer
potestades administrativas a las entidades de derecho privado, se estén refiriendo exclusi-
vamente a la actividad administrativa de gestién, excluyendo, pues, los actos de autoridad.
Cfr. MIGUEL SANCHEZ MORON, 6p. cit., pp. 56-57.

52 Esta indeterminacién conceptual y las dificultades que ello plantea ha sido denunciada,
entre otros, por DOLORS CANALS I AMETLLER, 6p. cit., p. 195; JuaAN ANTONIO CARRILLO DoO-
NAIRE, 6p. cit., p. 509; y MANUEL [zQUIERDO CARRASCO, 6p. cit., p. 387.
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personal, decidir a cudles dedicar estas paginas, habrfa sido dificilmente jus-
tificable no dedicar una parte al fenémeno de la regulacién®.

La regulacién supone, como es sabido, una retirada de la Administracién
en el ejercicio de sus potestades, o al menos, una retirada en apariencia, o més
bien, un desplazamiento de las técnicas. Piénsese que el que la Administra-
cién no intervenga directamente autorizando una actividad de un ciudadano
o prestando un servicio, no significa que esta ejerza dejacién de sus funciones,
que ahora son otras, esencialmente regulatorias. Ello no significa menor inter-
vencién de la Administracién, sino intervencién con otro tipo de funciones,
regulando, lo que supone, ciertamente, un importante cambio de paradigma®*.

Esto que decimos es lo que ocurre cuando la actividad de los ciudadanos
deja de estar sujeta al control administrativo previo de una autorizacién, que
se sustituye por la presentacién por este de declaraciones responsables o
comunicaciones, segtin disponga la normativa. En estos casos, la actuacién
de la Administracién se sigue produciendo, pero en otro plano: por un lado,
regulando con carécter previo la actividad, si cabe de forma m4s intensa; por
otro, interviniendo en una fase posterior, la de control, si se detectan incum-
plimientos por parte del ciudadano que ejerce la actividad.

El fenémeno adquiere mayor intensidad en el caso de las entidades cola-
boradoras de la Administracién (Eca), entidades privadas a las que el ordena-
miento juridico les atribuye el ejercicio de funciones ptblicas, como ocurre en
materia de seguridad industrial y de proteccién medioambiental, sustituyendo
a la Administracién en el ejercicio de sus funciones. En casos como estos,
puede ocurrir también que la funcién regulatoria tampoco la ejerza la Admi-
nistracién, sino que se deje en manos de los propios destinatarios del control,
que se autorregulan®®. Este fenémeno se ha explicado por la complejidad de
la técnica, y la dificultad de gestionar la sociedad del riesgo tecnolégico, en
ciertos sectores que escapan a las capacidades de la Administracién, de tal mo-
do que elementales consideraciones de eficacia aconsejan delegar el ejercicio
de estas funciones a sujetos méas preparados’®.

Algo parecido ocurre en el &mbito del servicio ptblico, en el que sectores
econémicos que tradicionalmente habian estado bajo la gestién de la Admi-
nistracién, que provefa a los ciudadanos directamente de necesidades que se
consideraban vitales o colectivas, se han liberalizado o externalizado, entregan-
dose al sector privado, de tal modo que su prestacién ya no es responsabilidad

53  Alrespecto, véase la sintesis de este fenémeno que se realiza en Jost Luis CARRO FERNANDEZ-
VALMAYOR, 6p. cit., pp. 31-37.

54 Enlo que se ha dado en llamar el Estado garante. Véase, al respecto, JOsE ESTEVE PARDO,
"La extensién del derecho puiblico. Una reaccién necesaria”, Revista de Administracion Piiblica,
n.° 189, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012, pp. 18 y ss.

55 Como se ha estudiado en JuaN ANTONIO CARRILLO DONAIRE, ép. cit., pp. 67 y ss.

56 En tal sentido, véase SEVERIANO FERNANDEZ RaMOS, 6p. cit., pp. 510-517.
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del Estado. Esto es lo que ha ocurrido con muchos de los servicios que se
prestan en red, como la electricidad, el gas, las telecomunicaciones, el servicio
postal, los transportes, etc. Son los llamados sectores regulados. En estos, la
Administracién no ha desaparecido, sino que sus funciones han cambiado. Ya
no le toca prestar directamente, o por medio de un contratista, el servicio, sino
ejercer potestades de regulacién o supervisién del sector®”. El modelo vigente
en nuestro pafs lleva a la creacién de autoridades administrativas independien-
tes, organismos reguladores, que son a las que se atribuyen estas funciones.
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