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MINISTERIO SUBDIRECCION GENERAL DE LOS
DE JUSTICIA SERVICIOS CONSULTIVOS

Ref.: A.G. - ENTES PUBLICOS 77/2016 (R-685-16)

La Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado
ha examinado el proyecto de informe del Abogado del Estado coordinador del
convenio de asistencia juridica concertado con el Consejo de Seguridad Nuclear
sobre determinadas cuestiones relativas a la aplicacion de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico al referido Organismo. En
relacion con dicha consulta, este Centro Directivo emite el siguiente informe:

ANTECEDENTES

1) La Secretaria General del Consejo de Seguridad Nuclear (en lo
sucesivo, CSN) solicité informe del Abogado del Estado coordinador del convenio
de asistencia juridica concertado por la Abogacia General del Estado—Direccion
del Servicio Juridico del Estado con dicha entidad publica sobre las siguientes
cuestiones:

1. Incardinacion del CSN en el ambito de aplicacion de la LRJSP, y en su
caso, identificacion de la tipologia en la que el CSN deberia encuadrarse
dentro de la clasificacion institucional estatal establecida en el articulo 84
de la LRJSP. Y dentro de ello:

- Andlisis, si procede, de la viabilidad o inviabilidad del encuadramiento del
CSN dentro de la figura de las "Autoridades administrativas
independientes”, como entidades vinculadas a la AGE (articulos 109 y 110
de la LRISP).

- Compatibilidad y aplicacion al CSN de las normas previstas en esta ley
para los organismos vinculados o dependientes de la AGE; en particular lo
dispuesto para los organismos autonomos (articulo 110 de la LRJISP).
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- Analisis de la exigibilidad al CSN de la obtencién de la autorizacion previa
del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas para la suscripcion
y modificacion de sus Convenios, prevista en el articulo 50.2.c) de la propia
LRJSP, teniendo en cuenta los efectos que conllevaria su eventual
denegacion sobre la independencia organica y funcional que su Ley de
creacion predica del Consejo de Seguridad Nuclear.

2. Dado que el CSN carece orgénica y funcionalmente de adscripcion y
tutela departamental dentro de la AGE, seria necesario aclarar si le seria
de aplicacion al CSN el sistema de control de eficacia y supervision
continua establecido en el articulo 85. 1y 2 de la LRJISP.

2) En el proyecto de informe del Abogado del Estado coordinador del
convenio de asistencia juridica concertado con el CSN, tras exponerse las
consideraciones juridicas pertinentes en relaciébn con cada una de las cuestiones
consultadas, se formulan las siguientes conclusiones:

“Primera.
El CSN, como autoridad administrativa independiente, es una de las
entidades integrantes del sector publico estatal (articulo 84.1 b de la
LRJSP).

Esta vinculada a la Administracion General del Estado y disfruta de
independencia funcional o especial autonomia para el desempefio de sus
funciones (articulo 109.1).

Desde el punto de vista institucional, dicha independencia es la nota que
define y caracteriza su estatuto juridico y le distingue de los organismos
instrumentales  (organismos autbnomos 'y entidades  publicas
empresariales).

Segunda.-

El CSN se rige por su Ley de creaciodn, por sus estatutos y por la normativa
sobre energia nuclear que le sea aplicable. Supletoriamente y en cuanto
sea compatible con su naturaleza y autonomia, se regira por las normas
gue se mencionan en el articulo 110.1.

Tercera.-

La exigencia de la autorizaciéon previa del MINHAP a que se refiere el
articulo 50.2 c¢) no resulta compatible con la naturaleza y autonomia del
CSN.
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Cuarta.

De acuerdo con el criterio del Consejo de Estado, que quedé reflejado en el
inciso final del articulo 110.1 de la Ley, no es aplicable al CSN el control de
eficacia y la supervision continua regulados en su articulo 85”.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Compartiendo este Centro Directivo las conclusiones primera y segunda
del proyecto de informe de continua referencia y dandose aqui por reproducidas
las consideraciones en que se fundamentan, se estima oportuno abordar
exclusivamente las cuestiones relativas a la exigibilidad de la autorizacion previa
al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas para la suscripcion de
convenios, prevista en el articulo 50.2 b) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), y a la aplicacién del control de
eficaciay supervision continua establecido en el articulo 85 de dicho texto legal al
aludido organismo publico, y ello en atencion a la especial importancia de ambas
cuestiones.

Por razones sistematicas, procede comenzar por el examen de la
aplicabilidad del CSN del control de eficacia y supervisién continua.

En el borrador de anteproyecto de Ley de Régimen Juridico del Sector
Publico su articulo 60 sometia a las entidades integrantes del sector publico
institucional estatal al control de eficacia y supervisiéon continua, detallando su
apartado 2 el organo (Departamento ministerial de adscripcion) al que
corresponde ejercer el control de eficacia y el objeto del mismo, previéndose en
el apartado 3 los extremos sobre los que, al menos, debia recaer la supervision
continua (subsistencia de las circunstancias que justificaron su creacion,
sostenibilidad financiera y, finalmente, concurrencia de la causa de disolucion
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referida al incumplimiento de los fines que justificaron la creacién de la entidad u
organismo o que su subsistencia no resulte el medio mas idéneo para lograrlo).

Conviene precisar que tanto el control de eficacia como la supervision
continua se predicaban en el referido texto de los organismos y entidades del
sector publico constitucional estatal sin exclusién o excepcion alguna. Es por ello
por lo que en el repetido texto las denominadas Administraciones Independientes
no quedaban exoneradas de ambos controles.

Remitido el anteproyecto de Ley de Régimen Juridico del Sector Publico al
Consejo de Estado para su dictamen (facultativo), el Alto Cuerpo Consultivo lo
emitio el 29 de abril de 2015, declarando, en relacién con la cuestion que ahora se
examina, lo siguiente:

“El anteproyecto da un paso mas respecto de la mencionada Ley 15/2014.
Ademas de la significativa inclusion de las autoridades administrativas
independientes dentro de la misma categoria general de "organismos
publicos vinculados o dependientes de la Administracion General del
Estado" en que se encuentran los organismos auténomos Yy las entidades
publicas empresariales, la regulacion proyectada reconoce expresamente a
la Administracion del Estado ciertas facultades de "control" sobre todos los
organismos publicos institucionales. En efecto, tras la enumeracién de los
entes del sector publico institucional estatal que se realiza en el proyectado
articulo 59.1 y en la que figuran las "autoridades administrativas
independientes”, el articulo 59.2 dispone que la Administracion General del
Estado "no podra, por si misma ni en colaboracién con otras entidades
publicas o privadas, crear, ni ejercer el control efectivo, directa ni
indirectamente, sobre ningan otro tipo de entidad distinta de las
enumeradas en este articulo, con independencia de su naturaleza y
régimen juridico". Y, en la misma linea, el articulo 60 del anteproyecto
regula el denominado "control de eficacia y supervision continua”, que -
segun dice su apartado 1- resultara de aplicacion a "todas las entidades del
sector publico institucional”, cuando en la legislacion vigente unicamente lo
es, de acuerdo con los articulos 51 y 59 de la Ley 6/1997, respecto de los
organismos autbnomos y las entidades publicas empresariales.

El hecho de que sea el propio anteproyecto quien disponga que las
previsiones de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico -entre las que
se encuentran los articulos 59.2 y 60- seran supletoriamente aplicables a
las autoridades administrativas independientes "en cuanto sea compatibles
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con su naturaleza y autonomia”, al igual que actualmente lo hace la
disposicion adicional décima de la Ley 6/1997, no soOlo no resta
trascendencia a la inclusion de tales autoridades en la misma categoria que
los organismos autbnomos y a las entidades publicas empresariales y a la
existencia de los mencionados mecanismos de control, sino que, ademas,
introduce un alto grado de incertidumbre e indefinicion acerca de cual es el
verdadero propdsito perseguido por la norma proyectada en relacion con
tales autoridades. A juicio del Consejo de Estado, la cuestion de si tales
controles son o no compatibles con la naturaleza y autonomia de las
autoridades administrativas independientes no puede remitirse a la decision
de los operadores juridicos competentes para la aplicacion de la Ley de
Régimen Juridico del Sector Publico, obligados a discernir en cada caso
sobre si las normas supletorias son 0 no compatibles con la naturaleza y
autonomia de la entidad de que se trate.

La intensidad con que tales controles se regulan en el articulo 60 del
anteproyecto parece, en todo caso, dificilmente conciliable con la
independencia que debe caracterizar a estas autoridades administrativas
en el ejercicio de sus funciones. Adviértase que se trata de un control que
alcanza a "la subsistencia de las circunstancias que justificaron su
creacion” y a "la concurrencia de la causa de disolucién referida al
incumplimiento de los fines que justificaron su creacibn o a que su
subsistencia no resulte el medio mas idoneo para lograrlos" (articulo
60.3.a) y c)). La atribucion de un control de esta naturaleza al Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas y, en el seno de éste, a la
Intervencion General de la Administracién del Estado, es compatible con la
nota de dependencia que caracteriza a las personificaciones
instrumentales, pero no lo es con la posicibn de aquellos organismos
publicos a los que la Ley ha reconocido un estatuto de independencia en el
ejercicio de sus funciones frente al Gobierno y a la Administracién del
Estado.

No son pocas las experiencias que, en fechas no demasiado lejanas, han
venido a evidenciar la importancia de que estos organismos ejerzan sus
funciones de supervision o regulacion con independencia del Gobierno y de
la Administracién General del Estado. Dicha independencia exige que ésta
no pueda ejercer controles orientados a supervisar la actuacion de las
autoridades administrativas independientes que, a la postre, pudieran
afectar de forma directa o indirecta a la neutralidad de éstas.

(...)

En definitiva, entiende el Consejo de Estado que la inclusién de las
autoridades administrativas independientes dentro de los organismos
publicos vinculados o dependientes de la Administracion General del
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Estado, en general, y la aplicacion del mismo control de eficacia y
supervision continua del articulo 60 previsto para los entes instrumentales,
en particular, no resulta conforme a las exigencias de autonomia de estos
entes para el correcto ejercicio de sus funciones. Las autoridades
administrativas independientes -y, en especial, el Banco de Espafia- deben
recibir, dentro del sector publico estatal, el tratamiento juridico
singularizado que demanda su posicion institucional”.

El articulo 60 del anteproyecto de Ley de Régimen Juridico del Sector
Publico ha sido reproducido literalmente, con la salvedad que a continuacion se
indica, por el articulo 85 de la LRJSP; dicha salvedad consiste en el inciso final
del apartado 1 de este precepto legal que queda redactado en los siguientes
términos: “Las entidades integrantes del sector publico institucional estatal
estarian sometidas al control de eficacia y supervision continua, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 110” (esta Ultima norma establece el régimen juridico de
las autoridades administrativas independientes de ambito estatal, remitiendo a su
ley de creacidén, a sus estatutos y a la legislacion especial de los sectores
econdémicos sometidos a su supervision y, supletoriamente y en cuanto sea
compatible con su naturaleza y autonomia, a lo dispuesto en la propia LRISP.)

A la vista de cuanto se lleva dicho, ha de entenderse, compartiendo
plenamente el criterio que se mantiene en el proyecto de informe, que el CSN, asi
como las demas entidades u organismos que ostentan la condicion de
autoridades administrativas independientes, no estdn sometidos al control de
eficacia y supervision continua que establece el articulo 85 de la LRJSP, y ello en
atencion a las consideraciones gue seguidamente se exponen.

En primer lugar, y puesto que, como se ha dicho, el articulo 85 de la LRISP
es reproduccion literal del articulo 60 del texto del anteproyecto de ley, no pueden
sino mantenerse en su integridad las consideraciones efectuadas por el Consejo
de Estado en el dictamen transcurrido en lo pertinente.

En segundo lugar, y a la vista de la modificacion introducida, respecto del
articulo 60.1 del anteproyecto de Ley, en el articulo 85.1 de la LRJSP (“sin

perjuicio de lo establecido en el articulo 110”), el anterior argumento queda
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reforzado en el sentido de que en la elaboraciébn de la LRIJSP se tuvo en
consideracion el criterio del Alto Cuerpo Consultivo. En efecto, si, como se ha
dicho, el articulo 110 de la LRJSP, al determinar el régimen juridico de las
autoridades administrativas independientes, llama, como normativa supletoria y a
condicion de que sea compatible con la naturaleza y autonomia de tales
entidades, a las previsiones de la propia LRJSP, ha de concluirse que las normas
del articulo 85 de este texto legal sobre control de eficacia y supervision continua
no son aplicables a las repetidas entidades, puesto que, como claramente razoné
el Consejo de Estado, dichos controles no resultan conformes con la autonomia
de que han de disponer aquéllas para el correcto ejercicio de sus funciones. Se
pone de manifiesto asi, esto es, mediante la insercion en el articulo 85.1 de la
LRJSP del indicado inciso, (sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 110”), que
del control de eficacia y supervision continua han de quedar exceptuadas las
entidades que tengan la condicion de autoridades administrativas independientes,
pues, en otro caso, no tendria sentido alguno, especialmente a la vista de las
consideraciones del Consejo de Estado, la excepcion que entrafia dicho inciso a
la regla del articulo 85.1 del repetido texto legal.

Alcanzada la anterior conclusién, procede examinar, en segundo lugar, la
cuestion relativa a la exigibilidad de la autorizacion previa del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas para la firma, modificacién, prérroga y
resolucion por mutuo acuerdo entre las partes de los convenios que pretenda
concertar el CSN, requisito establecido por el articulo 50.2 b) de la LRISP.

El requisito que establece actualmente el articulo 50.2 b) de la LRJSP
guedaba recogido en el articulo 25.2 del anteproyecto de Ley (“en el caso de
convenios interadministrativos que suscriba la Administracién General del Estado
o las entidades u organismos publicos vinculados o dependientes, sera necesario
recabar la autorizacién previa del Ministerio de Hacienda y Administraciones
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Publicas para su firma, modificacion, prorroga y resolucion por mutuo acuerdo
entre las partes”).

Comparando la redaccion del articulo 25.2 del anteproyecto de ley con la
redaccion del articulo 50.2 b) del texto legal, la Unica diferencia que se aprecia
estriba en que el primer precepto se referia a convenios interadministrativos, esto
es, a convenios concertados por distintas Administraciones Publicas, en tanto que
el articulo 50. 2. b) se refiere a todos los convenios, sin distinguir, comprendiendo
asi los anteriores y los concertados por una Administracion o entidad publica con
un sujeto de Derecho privado.

Prescindiendo de esta diferencia, que resulta irrelevante a los efectos de
que aqui se trata, podria entenderse, en principio, que los convenios que pretenda
suscribir el CSN (y lo mismo cabria decir respecto de las demas autoridades
administrativas independientes) precisarian de la autorizacién previa del Ministerio
de Hacienda y Administraciones Pdublicas, y ello con fundamento en la
consideracion de que el Consejo de Estado no formuld ninguna observacion al
articulo 25 del anteproyecto de ley en el dictamen a que se ha aludido.

Sin embargo, el anterior criterio no resulta atendible, debiendo, por tanto,
confirmarse el criterio del proyecto de informe en este extremo, y ello en atencién
a las consideraciones que seguidamente se exponen.

Como se ha indicado, el Consejo de Estado parte de una premisa basica
que atiende a la caracterizacion de las autoridades administrativas independientes
como entidades en que estan ausentes las notas de la instrumentalidad y de la
dependencia, insistiendo en la necesidad de que se reconozca y garantice la
autonomia o independencia de estas entidades para el correcto ejercicio de sus
cometidos.

La anterior premisa exige diferenciar, en relacion con los convenios que
pretenda concertar el CSN y de una perspectiva estrictamente tedrica, entre

aguellos convenios que por su objeto o contenido inciden, sea de forma directa,
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sea de forma indirecta, en la esfera de autonomia o independencia de dicha
entidad publica y aquellos otros convenios que deban considerarse “neutros”, es
decir, que no afectan a esa esfera. Si respecto de éstos ultimos no habria
impedimento juridico en admitir la autorizacion previa del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas, al no incidir en esa autonomia que institucionalmente
caracteriza a las denominadas autoridades administrativas independientes, no
ocurre lo propio respecto de los convenios primeramente citados, pues, al incidir
éstos en la autonomia de dichos entes, se estaria sometiendo a control el
ejercicio de sus funciones y, en definitiva, la propia actividad de los repetidos
organismos publicos desde el momento en que es inherente a la técnica de
intervencién administrativa mediante autorizacion la idea o concepto de control.

Asi las cosas, y no obstante la dificultad que ya en el plano te6rico encierra
la distincion entre unos y otros convenios, habria que concluir que, asi como los
convenios que no afecten a la autonomia o independencia funcional del CSN (y
entidades analogas) resultaria exigible la autorizaciébn, ésta quedaria
necesariamente excluida en el caso de convenios que por su objeto o contenido
afectan a esa autonomia. Ahora bien, la distincién entre unos y otros convenios
tropieza en su aplicacién practica con la dificultad de determinar la entidad u
organo competente para clasificar los convenios en una u otra clase o categoria y
decidir asi cuales estarian sometidos a la autorizacion del Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas y cuales exonerados de esa autorizacion. Si se
entiende que la decision al respecto corresponde a dicho Departamento
ministerial no dejaria de controlarse a la entidad independiente, o que no resulta
concorde con su autonomia funcional; si, por el contrario, se entendiese que
aguella decision corresponde a la propia entidad independiente se estaria
mediatizando la competencia del repetido Departamento ministerial.

A lo dicho se afade una segunda consideracion. El articulo 50.2.b) de la
LRJSP se limita a exigir la autorizacion previa sin establecer ulterior precision
sobre un elemento que resulta ser esencial, cual es la perspectiva, criterio o razon
gue ha de tomarse en consideracién para decidir sobre la concesién o denegacion

de la autorizacion (lo que tiene por l6gica consecuencia que quede indeterminado
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el 6rgano competente para su concesion o denegacion), asi como sobre otros
extremos de caracter estrictamente formal o adjetivo (plazo para la concesion,
caracter del silencio) y sin que en la actualidad se haya promulgado una norma
reglamentaria que, en ejecucion del a LRJISP, precise esos extremos.

Pues bien, la necesidad de garantizar en todo caso la esfera de autonomia
o independencia que para el ejercicio de sus funciones e regulacion y supervision
ostentan las entidades de que se trata, la dificultad de distinguir entre convenios
que, directa o indirectamente, afectan a esa esfera y aquellos otros en que no se
incide en la autonomia de tales organismos, el obstaculo que supone la
determinacién de la competencia para clasificar los convenios en una u otra clase
y la indeterminacion en la propia LRJSP de los elementos que estructuran la
autorizacion, que, no se olvide, es una técnica de control administrativo, justifican
la improcedencia de exigir la autorizacién previa del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas a los convenios que pretenda concertar el CSN, asi
como las demas entidades que ostenten la condicion de autoridades
administrativas independientes. En rigor, aunque el dictamen del Consejo de
Estado no formulase expresamente ningun reparo al articulo 25.2 del
anteproyecto de Ley, no cabe duda de que las consideraciones expuestas por el
Alto Cuerpo Consultivo a propésito del articulo 60 de dicho anteproyecto, y en las
que se rechaza la sujecién de las entidades de continua referencia a controles
qgue afecten a la neutralidad de éstas, son aplicables a la regla del articulo 50.2.b)
de la LRJISP.

En virtud de todo lo expuesto, la Abogacia General del Estado-Direccién
del Servicio Juridico del Estado formula la siguiente

CONCLUSION

Procede confirmar en su totalidad las consideraciones y conclusiones del
proyecto de informe del Abogado del Estado coordinador del convenio de

asistencia juridica concertado con el Consejo de Seguridad Nuclear, resefiado en
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el antecedente 2° del presente informe, siendo todas ellas aplicables a las
restantes autoridades administrativas independientes.

Madrid, 11 de octubre de 2016.

LA ABOGADO GENERAL DEL ESTADO

| !( /
1

!

Marta Silva de Lapuerta

SR. ABOGADO DEL ESTADO-JEFE

COORDINADOR DEL CONVENIO DE ASISTENCIA JURIDICA CON EL CONSEJO DE
SEGURIDAD NUCLEAR.

PASEO DE LA CASTELLANA, 160

DESPACHO 0301 - TERCERA PLANTA

28046 - MADRID
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