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1. Introduccidon

La presente nota aborda, como tema principal, los desafios juridicos que podrian plantear los traspasos de
funciones ejercidas por administraciones independientes." Con ello pretendemos proporcionar al lector una
vision global sobre el proceso de traspaso de funciones, servicios y medios a las comunidades auténomas a
través del andlisis de los diferentes problemas juridicos que pueden suscitarse en el marco de este tipo concreto
de traspasos, por las mismas peculiaridades de los organismos implicados y de su régimen juridico especifico.
Este podria ser el caso, por ejemplo, de algunas de las funciones atribuidas a organismos como la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos o la Comision Nacional de la
Competencia. Sin embargo, es de notar que muchas de estas dudas pueden plantearse igualmente, en mayor o
menor medida, en el caso de otras entidades que forman parte de la Illamada Administracion institucional, tales
como los organismos auténomos, las entidades publicas empresariales o las agencias estatales.

Los problemas objeto de la presente reflexién pueden ser cada vez mas habituales en los procesos de traspaso
debido a la tendencia de los Gltimos afios a la creacion de entes independientes,” tendencia que responde, en gran
medida, a la decisién del legislador comunitario de optar por esta formula administrativa. Se trata de organismos
que, si bien son creados con frecuencia bajo el impulso de la normativa comunitaria, deben ajustarse y adecuarse
a la organizacion territorial interna de los estados miembros. Asi pues, en el caso de Espafa, y para dar
cumplimiento a lo dispuesto en las normas de distribucion competencial, podriamos hablar de administraciones
independientes estatales y autondmicas en funcién de sus respectivos ambitos de actuacion. Es predecible que
estas Ultimas adopten un mayor protagonismo en la escena publica, a raiz de las Gltimas reformas estatutarias en
virtud de las cuales las comunidades auténomas han asumido nuevas competencias, cuyo ejercicio requerira, en
algunos casos, la adopcidn del correspondiente acuerdo de traspaso. Concretamente en el caso Catalufia, serian
varios los titulos competenciales que podrian afectar a organismos independientes: comunicaciones electrénicas
(art. 140.7 EAC), defensa de la competencia (art. 154.2 EAC) o proteccion de datos (art. 156 EAC), entre otros.

La posicion del Gobierno respecto del procedimiento de traspasos ha sido examinada por el Tribunal
Constitucional, que lo ha definido como el «maximo responsable» en el impulso de los traspasos. En palabras
textuales del Tribunal, «la lealtad constitucional obliga a todos, y en el campo que nos ocupa es el Gobierno,

! Como es sabido, el fenémeno de las administraciones independientes ha suscitado un gran interés doctrinal, aunque el tema no se
aborde, por lo general, desde la perspectiva de la organizacion territorial del Estado. Entre otros trabajos, vid. Betancor Rodriguez, A. Las
Administraciones independientes: un reto para el Estado Social y Democratico de Derecho. Madrid: Tecnos, 1994; Desdentado Daroca,
E. La crisis de identidad del derecho administrativo: privatizacién, huida de la regulacion publica y administraciones independientes.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1999; Garcia Llovet, E. «Autoridades Administrativas independientes y Estado de Derecho». Revista de
Administracion Publica [Madrid], nim. 131 (1993); Magide Herrero, M. Limites constitucionales de las Administraciones
independientes. Madrid: Ministerio de Administraciones Publicas. Instituto Nacional de Administracion Publica, 2000; Mufioz Machado,
S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General. Madrid: lustel, 2009. Vol. Ill, p. 596-612; Parada Vazquez, R.
Derecho Administrativo 1. Organizacién y empleo publico. 20% ed. Barcelona: Marcial Pons, 2008, p. 261-293, 227-260; Rallo Lombarte,
A. La constitucionalidad de las administraciones independientes. Madrid: Tecnos, 2002; Sala Arquer, J. M. «El Estado neutral.
Contribucion al estudio de las Administraciones independientes». Revista Espafiola de Derecho Administrativo [Madrid], nam. 42 (1984);
Salvador Martinez, M. Autoridades independientes: un andlisis comparado de los Estados Unidos, el Reino Unido, Alemania, Francia y
Espafia. Barcelona: Ariel, 2002.

2 La mayor parte de la doctrina entiende que se integran dentro de esta categorfa, principalmente, las siguientes entidades: el Banco de
Espafia (Ley 13/1994, de 1 de junio, de autonomia del Banco de Espafia); la Comision Nacional del Mercado de Valores (Ley 24/1988, de
28 de julio, del mercado de valores); el Consejo de Seguridad Nuclear (Ley 15/1980, de 22 de abril, de creacidn del Consejo de Seguridad
Nuclear, reformada por la Ley 33/2007, de 7 de noviembre); la Agencia de Proteccion de Datos (Ley orgéanica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal); la Comisién Nacional de Energia (Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de
hidrocarburos); la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (Ley 32/2003, de 3 de noviembre, general de telecomunicaciones);
la Comision Nacional de la Competencia (Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia); la Comision Nacional del Sector
Postal (Ley 23/2007, de 8 de octubre, de creacion de la Comision Nacional del Sector Postal).
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maximo responsable de la finalizacion efectiva del reparto de competencias, quien debe extremar el celo por
Ilegar a acuerdos en la Comision Mixta con Galicia, merced a los cuales puedan dictarse los correspondientes y
obligados reales secretos de transferencias».® De lo expuesto se desprende una clara obligacién de llegar a los
acuerdos de traspaso para el efectivo desarrollo competencial de las comunidades autonomas. Sin embargo, esta
obligacion del Gobierno podria verse comprometida por la relacion de separacion que éste tiene con el conjunto
de organismos considerados, precisamente, como independientes. Este rasgo de independencia que caracteriza a
las administraciones de las que trata la presente nota podria generar una serie de trabas para el efectivo
cumplimiento de dicha obligacion. Tal y como veremos, esta dicotomia juridica entre Gobierno y autoridades
independientes constituye la razén principal de los problemas que pueden llegar a afectar a este tipo de traspasos.

En los siguientes apartados trataremos de presentar y examinar las diferentes controversias que pueden surgir en
este ambito, asi como de ofrecer algunas interpretaciones o posibles soluciones a los problemas expuestos.

2. Lainadaptacién del marco regulador de los traspasos

Las normas que conforman el marco regulador de los traspasos y de los 6rganos encargados de negociarlos
(comisiones mixtas de transferencias) se elaboraron en una época —a principios de la década de los ochenta—
en que la tipologia de entes publicos era mucho mas simple que en la actualidad. Un somero analisis de dichas
normas pone rapidamente de manifiesto que en su redaccion no se prestd demasiada atencion a la denominada
descentralizacion funcional de las administraciones publicas, lo que podria explicarse por las limitadas
dimensiones de dicho fendmeno en ese momento. De ahi derivan, precisamente, muchos de los interrogantes que
se plantean en la préactica actual de los procesos de traspaso de funciones, servicios y medios. Aunque esta falta
de prevision normativa no deberia suponer un obstaculo de gran entidad, lo cierto es que puede generar dudas e
inconvenientes practicos en la mayoria de traspasos de funciones ejercidas tanto por administraciones
independientes como por organismos autdonomaos, entidades publicas empresariales y agencias estatales.

En el caso catalan, el Estatuto de autonomia de 1979; el Real decreto 1666/1980, de 31 de julio, por el cual se
aprueban las normas de traspaso de los servicios del Estado a la Generalitat de Catalufia y el funcionamiento de
la Comision Mixta de Transferencias Administracion del Estado - Generalitat (en adelante, normas de
funcionamiento); la Ley 12/1983, de 14 de octubre, de proceso autonémico, y el Acuerdo 1/1995, de 15 de
marzo, de modificacion del método para el calculo del coste de los servicios transferidos a las comunidades
autonomas (en adelante, metodologia), constituyen las normas aplicables al procedimiento de elaboracion y
formalizacién de los acuerdos de traspaso. Todas ellas se redactaron cuando la implantacién de organismos
independientes era practicamente inexistente, por lo que parten del esquema bésico de negociacion entre 6rganos
de administraciones territoriales, sin contener menciones expresas a los entes independientes. Las normas
mencionadas tampoco han sido objeto de actualizacion para responder a la evolucién del sistema institucional.

La inadaptacion de la normativa reguladora podria generar problemas, como avanzabamos, en los procesos de
traspaso de funciones y servicios que afecten a organismos reguladores independientes, aunque lo cierto es que
dichos problemas podrian superarse, en la gran mayoria de los casos, mediante una aplicacién analégica de las
normas integrantes del marco regulador aplicable. Sin embargo, entendemos que en algunos casos dicha

% STC 209/1990, de 20 de diciembre (FJ 4).
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interpretacién analdgica podria ser forzada o, simplemente, no podria sostenerse, lo que, en aras de la seguridad
juridica, llevaria a recomendar la revision y adaptacion del citado marco regulador.

3. Analisis de las probleméticas principales

3.1. ¢Puede un real decreto traspasar funciones atribuidas por ley a una administracion
independiente?

Las dudas que se plantean en este apartado versan sobre la cuestién formal de la relacion normativa entre los
reales decretos de traspaso y las normas con rango de ley de creacion y asignacion de funciones a las
administraciones independientes. La cronologia del supuesto es la siguiente: en un primer momento, una norma
con rango de ley crea y atribuye funciones concretas a un organismo independiente. En un momento posterior, se
aprueba un real decreto en virtud del cual algunas de esas funciones se traspasan a la Administracion
autondmica. Nos encontramos asi, si la ley ordinaria no se modifica a la luz del contenido del real decreto, ante
una contradiccion de disposiciones en la que una norma posterior, pero formalmente de rango inferior,
contradice a una norma superior y anterior.

En principio, el criterio aplicable a este tipo de antinomias seria el criterio jerarquico, por el que lex superior
derogat legi inferiori. Asi pues, la norma superior (ley ordinaria) derogaria tacitamente a la norma inferior (real
decreto). Sin embargo, esta regla general pareceria no aplicarse cuando el real decreto se ha dictado para aprobar
un acuerdo de traspaso. Esta es la interpretacion que mantiene el Tribunal Constitucional que, al constatar la
naturaleza paccionada de estas normas, dota a las mismas de un trato especifico y diferente al resto de normas de
caracter reglamentario. Asi pues, el Tribunal afirma que «el inferior rango del instrumento juridico utilizado para
la aprobacion de los mismos [los acuerdos de las comisiones mixtas] no implica una subordinacion jerarquica
normativa».*

En el caso contrario, en el que una ley contradijera lo establecido en un real decreto de traspaso anterior, y en
coherencia con lo expuesto con anterioridad, el Tribunal Constitucional establece que «aun cuando su
aprobacion [de los acuerdos de la Comision Mixta] tenga lugar mediante real decreto dictado por el Gobierno de
la Nacidn, no cabe admitir que una ley estatal pueda incidir en el &mbito competencial de las comisiones mixtas
e imponerse a sus acuerdos».”> A modo de reiteracion, afirma que «tales acuerdos [los acuerdos de las comisiones
mixtas] se plasman en los correspondientes decretos y, en consecuencia, no puede alterarse su contenido
mediante una intervencién unilateral del legislador estatal».®

Este trato especial que reciben los reales decretos de traspaso se debe a que éstos penden directamente de las
normas atributivas de competencias, es decir, de la Constitucion, estatutos de autonomia y otras normas del
bloque de constitucionalidad. Es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional que los reales decretos de
traspaso no atribuyen ni reconocen competencias, sino que se refieren a las funciones y servicios necesarios para
ejercerlas.” Por lo tanto, dichas normas tnicamente concretan las funciones y servicios que deben ser objeto de

4 STC 76/1983, de 5 de agosto (FJ 28).

® Ibid.

® STC 86/1989, de 11 de mayo (FJ 10); STC 95/2002, de 25 de abril (FJ 14).

" Entre otras, STC 87/1983, de 27 de octubre (FJ 4); STC 87/1983, de 27 de octubre (FJ 3); STC 48/1985, de 28 de marzo (FJ 5).
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traspaso, es decir, las funciones y servicios inherentes a las competencias reconocidas a las comunidades
auténomas por la Constitucion, los respectivos estatutos de autonomia y las normas del bloque de
constitucionalidad.

De lo anterior se desprende que los reales decretos de traspaso encuentran su fundamento Gltimo en las normas
atributivas de competencias y por ello deben interpretarse a la luz de éstas. Es debido a su intima vinculacion con
las normas del blogue de constitucionalidad que los mencionados reales decretos, si entran en contradiccion con
normas de rango legal, las desplazan (lo que explica, asimismo, que la aprobacion de un traspaso no exija la
modificacién previa de las normas —legales o reglamentarias— con las que pueda entrar en contradiccién).

En cualquier caso, también puede Ilegarse a estas mismas conclusiones a través de un razonamiento mas claro y
sencillo: la ley ordinaria atributiva de funciones a un organismo independiente estatal queda desplazada desde el
mismo momento en que la evolucion del marco constitucional y estatutario opta por atribuir dichas funciones a
una o mas comunidades auténomas. El acuerdo de traspaso que posteriormente pueda alcanzarse no desplaza,
por si mismo, a la ley ordinaria anterior, sino que se limita a confirmar que su contenido, de forma sobrevenida,
ha dejado de encajar con el reparto constitucional y estatutario de competencias.

3.2. Sobre la capacidad de disposicion del Gobierno para traspasar funciones atribuidas a
administraciones independientes

Una vez analizada la cuestion formal o jerarquica de la relacién normativa entre reales decretos y normas con
rango de ley, analizaremos la controversia juridica de caracter sustantivo relativa a la capacidad que ostenta el
poder ejecutivo para disponer de las funciones que se traspasan cuando éstas se encuentran legalmente atribuidas
y son ejercidas por organismos con un estatuto especifico de autonomia.

Son varias las causas que podrian suscitar dudas acerca de si el Gobierno puede disponer de las funciones
ejercidas por administraciones independientes y formalizar acuerdos de traspaso en relacion con las mismas. De
un lado, la relacion de no dependencia o de la separacidon de los organismos independientes respecto del
Gobierno constituye un rasgo que actla como mecanismo para garantizar la neutralizacion politica que se
pretende de la actividad o servicio administrativo que prestan dichos organismos. En consecuencia, el Gobierno
del Estado pierde practicamente toda la capacidad de decisién y control sobre este tipo de entes. De otro lado, la
creacion de las administraciones independientes por ley parece indicar que la legitimidad de su existencia y de
sus funciones tenga su fundamento altimo en el poder legislativo.

A pesar de los factores expuestos, entendemos que el Gobierno goza de un poder de disposicion suficiente para
acordar el traspaso de funciones propias de una u otra administracion independiente a favor de las comunidades
auténomas. En primer lugar, lo cierto es que los organismos independientes, pese a tener personalidad juridica
diferenciada, se encuentran adscritos, por regla general, a un ministerio y, por tanto, vinculados a la
Administracién General del Estado. A modo de ejemplo, el articulo 48.1 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
general de telecomunicaciones (en adelante, LGT), establece que la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones «esta adscrita al Ministerio de Ciencia y Tecnologia, a través de la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacidn, que ejercera las funciones de coordinacién entre la
Comision y el Ministerio». Ademas, es doctrina unanime que este tipo de entes caen bajo el &mbito de aplicacion
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas y del
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procedimiento administrativo comdn (en adelante, LRIJPAC), en virtud de su articulo 2.2, que establece que «las
entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las
administraciones publicas tendran asimismo la consideracién de Administracion publica». Asi, se afirma que las
administraciones independientes no responden exactamente a la idea de dependencia, pero si a la idea més laxa
de vinculacion.®

En segundo lugar, no es menos cierto que las funciones objeto de traspaso, aungue ejercidas por un organismo
independiente, quedan enmarcadas en el ambito de lo publico. Esto se debe a que las administraciones
independientes se crean para servir al interés pablico y, como tales, desempefian funciones que pertenecen al
ambito de la actuacion ejecutiva del Estado. Tal como afirma Parada Vazquez, «administraciones independientes
serian aquellas que correspondiendo por naturaleza a la orbita de las funciones o servicios del poder ejecutivo,
sus clpulas u 6rganos directivos son sustraidos a la direccion del Gobierno».® Asi pues, de no existir este tipo de
entes, las funciones serian ejercidas por la Administracion General del Estado. Es por ello que debemos entender
que el hecho de que sea una administracion independiente la que ejerce las funciones objeto de traspaso es algo
contingente, que proviene de mandatos comunitarios, de la voluntad del legislador estatal o de la facultad de
autoorganizacién de la Administracién General del Estado.

En atencion a lo expuesto, interpretamos que la mera nota de independencia —mas o0 menos intensa— propia de
estos entes no constituye un dato suficiente como para considerar que el Gobierno pierde toda facultad de
decision sobre los mismos. Por otro lado, y este argumento es —a nuestro juicio— decisivo, el Gobierno estatal
no actua, al aprobar el traspaso, en ejercicio de una facultad discrecional, ni movido por un simple afan de
generosidad, sino en el estricto cumplimiento de una obligacion constitucional que se concreta en la aprobacion
—debida— de un acuerdo alcanzado por un 6rgano paritario —la Comision Mixta correspondiente— para
ejecutar las previsiones contenidas en el reparto constitucional y estatutario de competencias.

3.3. Valoracion econdmica, régimen presupuestario y patrimonio propio de las administraciones
independientes

Dos son las principales problematicas que giran en torno al reconocimiento de un patrimonio propio a las
administraciones independientes y a su especial régimen financiero y presupuestario. En el caso concreto de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, el articulo 48.13 LGT establece que ésta tendra patrimonio
propio, independiente del patrimonio del Estado. Siguiendo con el mismo ejemplo, el articulo 48.15 LGT prevé
que la Comision elaborara anualmente un anteproyecto de presupuesto y lo remitird al Ministerio de Hacienda
para su elevacidn al Gobierno. Este Gltimo, previa su aprobacion, lo enviara a las Cortes Generales, integrado en
los Presupuestos Generales del Estado. Este tipo de previsiones pretenden asegurar que el organismo
independiente cuente con recursos suficientes para eliminar la dependencia econdmica del resto de
administraciones publicas, por lo que parece clara la voluntad subyacente de garantizar su independencia
también en el &mbito material.

El hecho de que los traspasos afecten a funciones propias de organismos independientes puede incrementar la
complejidad de la valoracion del coste efectivo de las funciones, servicios y medios objeto de los mismos,

8 Entre otros, Garcfa Llovet, E., op. cit., p. 95; Magide Herrero, M., op. cit., p. 36-37.
® Parada Véazquez, J. R., op. cit., p. 263.
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debido a que la Administracion General del Estado no suele disponer de informacién precisa sobre funciones o
servicios ajenos a su &mbito de actuacion.

Este problema no deberia generar mayor preocupacion, por cuanto el intercambio de informacion entre la
Administracién del Estado, las administraciones independientes y las administraciones autonémicas es una
manifestacion clara del principio de lealtad institucional, consagrado como uno de los principios rectores de las
relaciones entre las distintas administraciones publicas. Como es sabido, dicho principio esta positivizado en el
articulo 4.1 LRJPAC, donde se establece que en virtud del principio de lealtad institucional «las
administraciones publicas deberan facilitarse la informacién que precisen sobre la actividad que desarrollen en el
ejercicio de sus propias competencias», asi como «prestarse, en el &mbito propio, la cooperacién y asistencia
activas que las otras administraciones pudieran recabar para el eficaz ejercicio de sus competencias».

Sin embargo, ante la hipdtesis de encontrarnos frente una actitud obstruccionista del organismo independiente,
debemos reconocer que el Gobierno no dispondria de facultades coactivas —salvo casos extremos— para
provocar un cambio de actitud de los responsables de dicho obstruccionismo, precisamente por la ausencia de
relacién jerarquica entre ambas administraciones. Su poder de direccion suele quedar limitado, por las leyes de
creacion de autoridades independientes, a la designacion y cese —por motivos legalmente tasados— de los
miembros de sus 6rganos directivos.

El régimen de autofinanciacion y de integracion de los presupuestos de los entes independientes en los
Presupuestos Generales del Estado puede generar nuevos problemas, al dificultar la transferencia de fondos de
una administracién a otra. Esta cuestion se encuentra regulada, en el caso concreto de Catalufia, en el articulo 11
del Real decreto 1666/1980, que establece que «las dotaciones presupuestarias de los servicios que se traspasan
seran transferidas a la Generalitat de Catalufia y se daran de baja en los Presupuestos Generales del Estado». A la
luz de esta prevision los problemas pueden surgir a la hora de exigir a la Administracion General del Estado la
transferencia de las dotaciones presupuestarias relativas al servicio o funcion objeto de traspaso, por tratarse de
una administracion diferente de la que lo presta o ejerce, cuyos créditos presupuestarios se determinan con un
cierto automatismo, gozan de autonomia propia y pueden encontrarse vinculados al cumplimiento de
obligaciones concretas de sus titulares (la garantia de un determinado servicio universal, por ejemplo).

A pesar de ello, entendemos que los obstaculos que se presenten pueden superarse mediante una aplicacién
analogica de las reglas existentes y con el apoyo de la doctrina del Tribunal Constitucional, que en numerosos
pronunciamientos ha subrayado el carécter vinculante de los reales decretos de traspaso: «los acuerdos [de las
comisiones mixtas] son propuestas vinculantes para el Estado, que debera respetar su contenido».'® Asi las cosas,
tanto la Administracion General del Estado como los organismos independientes deberian proceder a realizar las
adaptaciones presupuestarias que en cada caso se entiendan necesarias para facilitar el traspaso de los medios
econdmicos correspondientes, sin que las dificultades derivadas del régimen presupuestario aplicable puedan
utilizarse como argumento valido para frustrar dicho traspaso.

0 5TC 76/1983, de 5 de agosto (FJ 28).
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3.4. Peculiaridades del proceso de negociacion de los acuerdos de traspaso

El presente apartado hace referencia a las incidencias concretas que pueden surgir en el marco del proceso
negociador de los traspasos derivadas de la especial relacion de separacion de la que gozan las administraciones
independientes respecto de la autoridad gubernativa, cuestion de caracter mas institucional o politico que
estrictamente juridica, pero que puede repercutir indudablemente sobre la suerte del traspaso afectado. Aparece,
aqui, un nuevo actor en el proceso y puede pasarse con facilidad de una relacién bilateral a una relacion
triangular. Las posiciones de la Administracion General del Estado y de la Administracion independiente
respecto de los acuerdos de traspaso pueden no coincidir. Y, como hemos visto, el Gobierno carece de facultades
para exigir a los mencionados organismos independientes que compartan informacion o, en general, que actlen
de una determinada manera.

Ambas situaciones pueden agudizarse por la falta de representatividad que podrian sufrir estas entidades
independientes en el seno de las comisiones mixtas, lo que podria traducirse en situaciones de blogueo que
acabaran frustrando los posibles acuerdos. EI bloqueo de un proceso de traspaso supone, sin duda, una lesion de
la autonomia politica y administrativa de las comunidades auténomas, cuyos efectos se incrementan
sensiblemente por la inexistencia de mecanismos juridicos de reaccion. Dicha situacion, que deja a las
administraciones autonémicas en una posicion particularmente precaria, se explica por la ausencia de previsiones
legales que permitan a las comunidades auténomas requerir al Gobierno estatal —o a un tercero imparcial— la
adopcion de una posicion activa.

Como se recordard, en supuestos como el indicado algunas comunidades auténomas han planteado conflictos
positivos de competencia ante el Tribunal Constitucional, que ha entendido que dicho conflicto no procede en
supuestos de actitud pasiva de la Administracion del Estado, sino en supuestos de efectiva invasion competencial
provocada por una norma o acto concretos. En palabras textuales del Tribunal: «lo que ahora se est4 planteando
no es que una disposicién del Estado “no respeta el orden de competencias establecido en la Constitucion, en los
estatutos de autonomia o en las leyes correspondientes” (art. 63.1 LOTC), sino, lo que es bien distinto, que se ha
producido una omision o falta de actividad en el traspaso de los servicios a Galicia. Y ello, como es evidente, no
encaja en el objeto del conflicto positivo de competencia cuya resolucién corresponda a este Tribunal,
consistente en una accion positiva de invasion de la esfera competencial del ente».™

Asimismo, se han planteado conflictos negativos de competencia ante el Tribunal Constitucional, sobre la base
de una diferente interpretacion sostenida por las administraciones publicas afectadas por el traspaso. En estos
casos el Tribunal ha negado igualmente la procedencia de dichos conflictos, pero esta vez por considerar que los
reales decretos de traspaso no son preceptos constitucionales delimitadores de competencias y que, por lo tanto,
no tienen cabida en el articulo 69.2 de la Ley orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en
adelante, LOTC). Asi pues, el Tribunal afirma que «es evidente, sin embargo, que una diferencia de
interpretacion estrictamente constrefiida a las previsiones de un real decreto de traspaso de funciones y servicios
del Estado a la Comunidad Autonoma no es bastante para tener por planteado un conflicto negativo de
competencia ante este Tribunal, ya que, como sefial6 el ATC de 14 de marzo de 1989 los reales decretos de
traspasos no son integrables, ni formal ni materialmente, entre los “preceptos constitucionales o de los estatutos
de autonomia o de leyes organicas y ordinarias que delimiten los ambitos de competencia del Estado y de las

™ STC 155/1990, de 18 de octubre (FJ 2).
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comunidades auténomas (articulo 69.2 LOTC)”, pues no atribuyen ni reconocen competencias sino que se
refieren a los medios necesarios para ejercerlas (STC 88/1983, de 27 de octubre)».*

Este riesgo de blogueo en principio no deberia existir en virtud de la aplicacion del ya mencionado principio de
lealtad institucional, por el que Administracion General del Estado y Administracion independiente deberian
estar predispuestas a encontrar el mecanismo para adoptar una posicion comun respecto del contenido de los
acuerdos de traspaso. El principio de lealtad comporta la disposicién de colaboracién que deben tener ambas
administraciones como protagonistas del proceso de traspaso de funciones, servicios y medios. Ademas, el
Tribunal Constitucional ha reiterado la responsabilidad Gltima del Gobierno en alcanzar los acuerdos en sede de
las comisiones mixtas: «la lealtad constitucional obliga a todos, y en el campo que nos ocupa es el Gobierno,
maximo responsable de la finalizacion efectiva del reparto de competencias, quien debe extremar el celo por
Ilegar a acuerdos en la Comision Mixta con Galicia, merced a los cuales puedan dictarse los correspondientes y
obligados reales decretos de transferencias»."®

No obstante lo expuesto, teniendo en cuenta que lo expresado en el parrafo precedente se acerca méas a un ideal
juridico que a una realidad factica, consideramos que una medida efectiva para disminuir las situaciones de
blogueo seria la configuracion de un sistema de participacion de las administraciones independientes en el
proceso negociador de los traspasos que las afectaran directamente. Las posibilidades de participacién variarian
en funcion de la intensidad: desde el mero reconocimiento del derecho a voz hasta la promocion del
nombramiento por parte del Gobierno de un vocal de la Comisién Mixta como representante de este tipo de
organismos independientes.

Una medida complementaria a la solucion anterior seria la prevision de mecanismos juridicos adecuados para la
defensa de las comunidades auténomas ante las situaciones de bloqueo. Para ello seria necesario modificar la
Ley organica del Tribunal Constitucional, a fin de ampliar el objeto del conflicto negativo de competencias
dando cabida a los reales decretos de traspasos y, en definitiva, a este tipo de situaciones de omision o
inactividad por parte de la representacion estatal. Otra alternativa serfa, tal y como propone Vintr6,* la
introduccion de un nuevo tipo de recurso en defensa de la autonomia de las comunidades auténomas.

3.5. Adjudicacion de las funciones, servicios y medios

Una vez se aprueban los reales decretos de traspaso el siguiente paso consiste en la asignacién de las funciones,
servicios y medios objeto de los mismos a un departamento concreto de la Administracién autondmica que los
recibe. De este procedimiento de adjudicacion surgen una serie de dudas juridicas especificas para los supuestos
en los que puedan verse involucradas administraciones independientes.

Los interrogantes se plantean cuando se trata de determinar cual es el departamento mas propicio al que asignar
las funciones que han sido traspasadas. Aunque se trata de un problema que puede darse en general en el
contexto de todos los procesos de traspaso, el debate juridico se intensifica cuando se trata de funciones que
venian ejerciéndose por administraciones independientes. Asi pues, ¢existiria la obligacion de que la Comunidad
Autonoma creara un organismo administrativo ex novo con caracteristicas idénticas o analogas —neutralidad,

12 ATC 322/1989, de 6 de junio (FJ 3).
13 5TC 209/1990, de 20 de diciembre (FJ 4).
14 Barcel6, M.; Vintrd, J. (coord.). Dret Public de Catalunya. Barcelona: Atelier, 2008, p. 513.
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independencia respecto del poder ejecutivo autonémico— a las propias de la Administracion independiente
estatal? ;O bastaria con asignar las funciones a un organismo autonémico ya creado, con uno u otro nivel de
autonomia? En otras palabras, ¢quedan las comunidades auténomas vinculadas por el modelo organizativo
escogido por el Estado para el ejercicio de las funciones que se traspasan?

La respuesta mas acertada parece ser relativa, puesto que la obligacién de asignar las funciones a un organismo
autondmico con igual estatuto especifico de autonomia sélo existiria si la normativa sectorial aplicable a las
mismas asi lo estableciera. A titulo de ejemplo, el &ambito de las telecomunicaciones esta fuertemente regulado
por normativa comunitaria. El legislador comunitario es quien ha incorporado la obligacién de los estados
miembros de crear Autoridades Nacionales de Regulacion (ANR) independientes, por lo que es probable que en
la hipdtesis de un traspaso de funciones propias de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones a las
administraciones autondmicas exista la obligacion de que éstas sigan siendo ejercidas por un organismo con
iguales caracteres de independencia, lo que no sucederia en caso contrario. Sin embargo, pueden concurrir
factores no estrictamente juridicos —Ila préactica o, incluso, la tradicion de confiar la intervencion en un sector a
un organismo de carécter regulador, la voluntad de no disminuir la neutralidad respecto del poder ejecutivo
correspondiente, etc.— que, sin obligar a la creacion de una administracion independiente autonémica, faciliten
o lleguen a imponer la adopcion de dicho modelo.

3.6. Coordinacion y colaboracién interadministrativa

Los reales decretos de traspaso suelen prever instrumentos de colaboracién o coordinacién interadministrativa
para el ejercicio de las funciones o para la prestacion de los servicios que se traspasan, especialmente cuando
existen zonas de contacto o de necesaria interrelacion.™

El primero de los problemas gira alrededor de la cuestion de si el Gobierno tiene capacidad de decisiéon para
disefiar los citados mecanismos cooperativos. Este debate es similar al ya abordado anteriormente sobre si el
Estado podia disponer de las funciones ejercidas por administraciones independientes mediante la aprobacion de
acuerdos en sede de la Comision Mixta de Transferencias. Reiterando los argumentos ya expuestos, entendemos
que el Estado si estaria capacitado para configurar los mecanismos de colaboracién y coordinacion
interadministrativos necesarios para el efectivo cumplimiento de los acuerdos contenidos en los reales decretos
de traspaso. En primer lugar, porque los organismos independientes se encuentran vinculados, de una u otra
forma, a la Administracion General del Estado y, en segundo lugar, porque la colaboracién y coordinacion se
disefia en torno a unas funciones que siguen siendo, en la parte no traspasada, competencia del Estado, cuyo
Gobierno es el principal responsable de los traspasos que procedan. No obstante, no se nos oculta la
conveniencia de que las previsiones en materia de cooperacidén no presenten una excesiva densidad —para no
lesionar la especial autonomia de la Administracién independiente concernida—, de que los representantes del
organismo regulador afectado participen —incluso decisivamente— en la eleccion y el disefio de los
mecanismos que pretendan acordarse y de que dicho organismo y la Administracién autonémica interesada
puedan completar y desarrollar sus relaciones de cooperacion en un momento y a través de instrumentos
diferentes al traspaso (por ejemplo, mediante convenios de colaboracion).

% La Ley 12/1983, de 14 de octubre, del proceso autonémico, dispone en este sentido que «los reales decretos de transferencias en
materia de competencias compartidas estableceran de forma expresa las funciones que quedan reservadas a la titularidad del Estado, asi
como las férmulas de relacion y coordinacion entre ambas instancias» (art. 18.1).
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Una vez concluido que la Administracion General del Estado si tiene margen para acordar —al menos,
minimamente— los instrumentos de colaboracidon y coordinacién interadministrativa que han de recoger los
acuerdos de traspaso aprobados por real decreto, también podriamos preguntarnos hasta qué punto las
administraciones independientes afectadas quedan obligadas a cumplirlos, interrogante que sélo podemos
responder afirmativamente, al entender que dichas normas son vinculantes para todo el Estado, sin excepcién, tal
y como ha enfatizado el Tribunal Constitucional .*®

3.7. La posible impugnacién de los reales decretos de traspaso

Otra singularidad directamente relacionada con el estatuto especifico de autonomia del que gozan las
administraciones independientes consiste en la posibilidad de que éstas impugnen los reales decretos de traspaso
que apruebe el Gobierno relativos a funciones ejercidas hasta el momento por las mismas. Los organismos
independientes son personas juridicas diferentes y formalmente no dependientes de la Administracion General
del Estado, por lo que no les es de aplicacion la doctrina de los actos propios en relacion con las actuaciones del
Gobierno y la Administracion estatales. En tal sentido el articulo 20.c de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la jurisdiccidon contencioso-administrativa (en adelante, LJCA), faculta a las administraciones
independientes a impugnar actos o disposiciones generales dictadas por la Administracion General del Estado."’

Hay que apuntar que la legitimacion activa de las administraciones independientes para impugnar actos y
disposiciones de la Administracion General del Estado responde a un trato diferenciado que reciben dichos entes
respecto del resto de organismos publicos que forman parte de la Administracion institucional (organismos
auténomos, entidades publicas empresariales y agencias estatales). Asi pues, la regla general del articulo 20.c
LJCA es que «las entidades de derecho publico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las
comunidades auténomas o las entidades locales, no pueden interponer recurso contencioso-administrativo contra
la actividad de la Administracion de la que dependan». Sin embargo, y como ya se ha puesto de relieve, el
mismo precepto establece una salvedad por cuanto dispone gque «se exceptian aquellos a los que por ley se haya
dotado de un estatuto especifico de autonomia respecto de dicha Administracion».

La mencionada legitimacion para impugnar reales decretos aprobados por la Administracion a la que estan
vinculadas, pese a ser una caracteristica sui generis de las autoridades independientes, es una realidad que debe
aceptarse, como ocurre con la posible impugnacion de dichas normas por parte de los particulares o de otras
personas juridicas o sujetos legitimados que se entiendan afectados, lo que no le resta interés como nota
distintiva de los traspasos que estudiamos.

18 STC 76/1983, de 5 de agosto (FJ 28).
17 Como prueba de ello, la Sentencia de la Seccion 32 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 11 de febrero
de 2009 estima el recurso interpuesto por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones contra el Real decreto 920/2006, de 28 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento general de prestacion del servicio de difusion de radio y television por cable, declarando la
nulidad parcial del mismo. Polémica que ha trascendido incluso al &mbito comunitario, y sobre la que el Tribunal Superior de las
Comunidades Europeas se ha pronunciado (vid. la Sentencia de la Sala 22 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de
marzo de 2008, sobre la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo el 23 de enero de 2007 en el marco de un litigio en el que
la CMT solicitd la anulacion total o parcial del Real decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre
mercados de comunicaciones electrénicas, acceso a las redes y numeracion. Y, sobre la misma, vid., asimismo, Armengol, F. y
Cienfuegos, M. «Cuestion prejudicial comunitaria, pluralidad de organismos nacionales reguladores en el a&mbito de las
telecomunicaciones y conflicto potencial de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas». Revista Aranzadi Unidn
Europea, nim. 10 (2008).
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4. ¢Una falsa probleméatica? Conclusiones y propuestas

El panorama actual de los traspasos de la Administracién del Estado a las comunidades autdnomas apunta hacia
un incremento del nimero de funciones, servicios 0 medios cuyo traspaso puede afectar a administraciones
independientes. Los factores que explican el posible aumento de traspasos de estas caracteristicas serian
fundamentalmente dos. En primer lugar, la sostenida tendencia a la creacion de organismos independientes, por
las ventajas que comporta la separacion del Gobierno y de su poder de direccién, asi como la posibilidad de
dotar a una organizacion publica de un régimen juridico flexible y singular. Y en segundo lugar, las recientes
reformas estatutarias, que han comportado la asuncidn de nuevas competencias por parte de las comunidades
auténomas —para cuyo ejercicio efectivo requeriran de los respectivos traspasos— en campos confiados —o
confiables— a autoridades reguladoras independientes.

La conjuncion de la necesidad de nuevos traspasos debido a las reformas estatutarias con la tendencia a la
creacion de administraciones independientes supone, de forma légica, el incremento de traspasos de funciones
que puedan afectar a estas Gltimas. Por lo tanto, parece facilmente predecible que en un futuro proximo puedan
desatarse algunos de los problemas analizados en los apartados anteriores en relacién con el proceso de traspaso
de funciones y servicios a las comunidades auténomas.

Sin embargo, a medida que hemos ido analizando cada una de las probleméticas mencionadas, nos ha parecido
que éstas no planteaban obstaculos de gran entidad, sino mas bien algunos desajustes —mas 0 menos
limitados— en la mecanica del procedimiento de traspaso, debido principalmente a la desactualizacién que
caracteriza a la normativa de aplicacion. Una vez puesta de manifiesto la inadaptacion del marco regulador de
los traspasos a la realidad administrativa, creemos conveniente sugerir, como una de las principales propuestas,
la adaptacion o renovacién de las hormas que lo conforman.

El hecho de considerar que una reformulacion de la normativa sobre traspasos ayudaria a resolver las dudas
juridicas planteadas a lo largo de este documento implica reconocer que los traspasos de funciones ejercidas por
administraciones independientes cuentan con una serie de peculiaridades de suficiente entidad para ser atendidas.
La mayor parte de los interrogantes que se plantean cuando nos alejamos del modelo clasico de traspaso entre los
Organos de gobierno de entes territoriales tienen una mayor o menor profundidad en funcién de la vinculacion
que el ente regulador estatal afectado tiene con el Gobierno. Los organismos independientes, al ser los que
mantienen una vinculacién mas débil con el Gobierno y la Administracion General del Estado, son los que
suscitan mas problemas, pero, dentro de la misma categoria de organismos, dichos problemas pueden ser mas o
menos graves en funcidn del grado especifico de autonomia que derive del estatuto propio de cada entidad.

Lo que no pareceria acertado es que el elemento de separacion entre la Administracién independiente y el
Gobierno suponga un obstaculo para el efectivo desarrollo de las previsiones estatutarias de las diferentes
comunidades auténomas. EI mero ejercicio del poder de autoorganizacién administrativo no deberia desplazar
los titulos competenciales reconocidos constitucional y estatutariamente, de los que penden directamente los
reales decretos de traspaso. Ademas, la eleccion de la forma en que el Estado se organice institucional o
administrativamente no deberia hacerse o utilizarse con el fin de entorpecer las previsiones atributivas de
competencias o el propio proceso de traspasos. EI modelo de organizacién administrativa deberia ser, en
definitiva, irrelevante y con ello nos referimos a que la tipologia del ente prestador del servicio o ejerciente de la
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funcidn que se pretende traspasar no deberia afectar a la dinamica de los traspasos de funciones y servicios, que
penden, directamente, como hemos repetido, de lo establecido en las normas de distribucion de competencias.

Por ello, y por la existencia de vias y mecanismos suficientes para resolver las dudas que puedan plantearse,
puede sostenerse, al menos hasta cierto punto, que nos hallamos ante una falsa problematica. Afirmacién que
debe, sin embargo, matizarse, recordando las peculiaridades que caracterizan a los traspasos de funciones
ejercidas por administraciones independientes y a la conveniencia de adaptar el viejo marco regulador de los
traspasos, todavia vigente.

En cualquier caso, la profundizacién en los mecanismos relacionales y de participacion apuntados por las
recientes reformas estatutarias puede facilitar, sin duda, los traspasos que se consideren necesarios. Tanto la
creacion y el funcionamiento de comisiones bilaterales Estado - Comunidad Auténoma, como las previsiones en
materia de participacion en decisiones e instituciones del Estado —y, en particular, en la designacion de los
miembros de organismos independientes—, pueden facilitar el entendimiento reciproco y el respeto mutuo de los
marcos competenciales respectivos, asi como el buen funcionamiento de las relaciones institucionales ordinarias,
lo que también podria contribuir a superar los problemas tedricos y practicos que puedan rodear a los traspasos
objeto de la presente reflexion.'®

18 véanse, a modo de ejemplo, las soluciones contenidas en el titulo V (relaciones institucionales de la Generalitat) del Estatuto de
autonomia de Catalufia de 2006 y, en particular, sus articulos 181 y 182 relativos, respectivamente, a la participacion de la Generalitat en
la ordenacion general de la actividad econdmica y a la designacion de representantes en organismos econémicos y sociales.
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