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A mis padres

La base de esta publicacion, aunque ahora corregida y aumentada, esta constitui-
da por el estudio realizado por el autor como trabajo final del I Master en Admi-
nistracion Publica, organizado por la Universidad Internacional de Andalucia, el
cual merecio la calificacion de Sobresaliente cum laude por unanimidad.

El presente trabajo incluye las modificaciones introducidas por el Decreto-Ley
5/2010, de 27 de julio, por el que se aprueban medidas urgentes en materia de re-
ordenacion del sector publico, y el Plan de Reordenacion del Sector de la Junta de
Andalucia, aprobado por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 27 de julio de 2010.

Esta edicion se ha cerrado a 31 de agosto de 2010.
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I | ESBOZO GENERAL DE LA CUESTION.
LA ADMINISTRACION Y LA ADMINISTRACION
INSTRUMENTAL

Todas las organizaciones de poder publico que han existido a lo largo de la Histo-
ria han necesitado de una estructura mas o menos institucional que lleve a cabo
la labor de administrar. Durante siglos, practicamente cualquier manifestacion
externa de las funciones del poder politico se identifico con el concepto “adminis-
trar”. De esta manera, la defensa de la tribu, la imparticion de justicia en el clan
o la exigencia de tributos por parte del senor feudal son ejemplos de esa labor
poliédrica que podria definirse como administrar.

Con el advenimiento del Estado moderno tal como hoy lo entendemos, la labor
de administrar queda inserta dentro del poder ejecutivo, lo que llevard a buena
parte de la doctrina a identificarla con éste definiéndola de manera negativa en
relacion con el resto de poderes del Estado, de forma que administrar pasa a ser
toda actuacion del Estado distinta de legislar y enjuiciar.

Aun asi, estos conceptos habrian de aquilatarse con el tiempo. La labor de go-
bernar —parte esencial de las tareas propias del poder ejecutivo— queda asignada
al Gobierno, mientras que la de administrar se asigna a una estructura publica
encargada de esta funcion, denominada Administraciéon. Gobierno y Administra-
cién no pueden, pues, ser identificados sin mas, de forma que tradicionalmente se
ha dicho que la actividad administrativa se ocupa de los asuntos corrientes de los
ciudadanos, del servicio publico diario, mientras que para el Gobierno se reservan
las grandes decisiones nacionales, las cuestiones extraordinarias.
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LA ADMINISTRACION INSTRUMENTAL. EL OBJETO SOCIAL EN LAS SOCIEDADES MERCANTILES PUBLICAS DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

El Gobierno dirige la Administracion, ejerciendo sobre ella las tareas de impulso
y direccion politica, pero no forma propiamente parte de ella. Eventualmente el
Gobierno tomara decisiones administrativas!, pero no es estrictamente Adminis-
tracion? o, al menos, puede establecerse una clara diferenciacion entre el 6rgano
colegiado denominado Gobierno (quizas podriamos hablar de Consejo de Minis-
tros o Consejo de Gobierno) y la estructura administrativa prestadora de servicios
publicos a la colectividad. El nexo de union de ambos es la figura mixta politico-
administrativa del Ministro —Consejero en el ambito de las Comunidades Autono-
mas—, que al mismo tiempo forma parte del Gobierno y dirige un departamento
administrativo (Ministerio o Consejeria)3.

La Administracion es tinica para cada entidad politica de cardcter territorial®, es-
tando dotada con una personalidad juridica tnica que le permite ser sujeto de
derechos y obligaciones con el fin de llevar a cabo las diferentes actividades publi-
cas que le son encomendadas. En consecuencia, la actividad de la Administracion
provoca un entramado de relaciones juridico-ptiblicas entre ésta y los ciudadanos
u otras Administraciones. Puesto que el reclutamiento de las personas que forman
parte de la organizacion administrativa esta basado generalmente en principios
de mérito, no interviniendo la eleccién de los ciudadanos®, la Administraciéon

1 Asi, amodo de ejemplo, citaremos las autorizaciones del Consejo de Ministros recogidas en el articulo 292
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

2 Como se desprende de la actual regulacion normativa de la organizacion y el funcionamiento de la Ad-
ministracion Publica espafiola. La distincion entre Gobierno y Administracion se recoge expresamente en
el articulo 2.1 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacion y funcionamiento de la Administracion
General del Estado (LOFAGE): La Administracion General del Estado, bajo la direccion del Gobierno y con
sometimiento pleno a la ley y al derecho, sirve con objetividad los intereses generales, desarrollando funciones
ejecutivas de cardcter administrativo.

3 La misma LOFAGE senala a los Ministros como los 6rganos superiores de la organizacion central de la
Administracion General del Estado (articulo 6.2). En el ambito del funcionamiento administrativo citare-
mos el articulo 109 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun: Ponen fin a la via administrativa:... ¢) Las resoluciones
de los organos administrativos que carezcan de superior jerdrquico (lo que se predica del Ministro o Conseje-
10), salvo que una Ley establezca lo contrario.

4 Surge la discusion —que aqui pretendemos simplemente apuntar— sobre la naturaleza juridica de las Cor-
poraciones locales, esto es, si se configuran como auténticas entidades politicas o bien son unicamente
organizaciones administrativas pablicas muy cualificadas en tanto que su mision es gestionar (aunque con
plena autonomia, como sefiala el Estatuto de Autonomia para Andalucia de 2007 en su articulo 91) los
servicios mas cercanos al ciudadano. Los actuales vientos politicos soplan en la direccion de aumentar su
consideracion como entidades politicas, dotadas de una autonomia propia revestida de un especial calado,
a fin de dar al ciudadano las prestaciones inmediatas que éste requiere.

5 Para determinados autores, esta realidad lleva a concluir que la Administracion carece en si misma de una
legitimidad democratica, extremo éste que no parece poder sostenerse ante el reconocimiento expreso que
aquélla recibe en el articulo 103 CE. El caracter democratico de la eleccion de los altos cargos publicos se
discute profusamente incluso en el seno de las Administraciones, ya que los Ministros o Consejeros son
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I. ESBOZO GENERAL DE LA CUESTION. LA ADMINISTRACION Y LA ADMINISTRACION INSTRUMENTAL

justifica su razon de ser en dos puntales fundamentales que son, a su vez, sus
principales obligaciones: por un lado, la intervencion de la Administracion debe
tender siempre a la consecucion del interés publico mediante el servicio a los
ciudadanos® y, por otro, dicha actuacion debe estar escrupulosamente sometida al
mas estricto principio de legalidad”.

En cuanto a la primera de ambas afirmaciones, bastard con citar a GARCIA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ cuando sefialan: La Administracion Publica se encuen-
tra totalmente organizada y los funcionarios son simples agentes de esta organizacion.
La Administracion Publica no es representante de la comunidad, sino una organiza-
cion puesta a su servicio, lo cual es en esencia distinto. Sus actos no valen por eso
como propios de la comunidad —que es lo caracteristico de la Ley, lo que presta a ésta
su superioridad y su irresistibilidad—, sino como propios de una organizacion depen-
diente, necesitada de justificarse en cada caso en el servicio a la comunidad a la que
estd ordenada®.

En relacion con la sumision de la Administracion al Derecho y principalmente al
Derecho Administrativo, diremos que ésta se encuentra necesariamente sujeta a
la Constitucion, a la ley y al derecho en una aplicacion del principio de legalidad
distinta a aquella a la que estamos sometidos el comtin de los ciudadanos®. De

elegidos por el Presidente (investido por el Parlamento, instancia elegida directamente por los ciudadanos)
y el resto de organos superiores y directivos son designados por el propio Gobierno, lo que les confiere una
legitimidad indirecta mas difusa. Se llega a afirmar incluso que los mandos administrativos intermedios
(directores de centro, jefes de servicio, etc.) gozan de cierto grado de legitimidad, ya que son nombrados
por los 6rganos superiores o directivos de la Administracion. Del resto de empleados publicos, en cuanto
seleccionados mediante procesos de seleccion y ascenso regidos por los principios de mérito y capacidad,
no puede predicarse ninguna legitimidad democratica en su eleccion sino tnicamente el caracter profesio-
nal del desempenio de sus funciones. Mas cercana es esa legitimidad en el ambito de los Ayuntamientos,
en los que el Alcalde y los Concejales son organos administrativos y estan directamente elegidos por los
ciudadanos. La Ciencia de la Administracion, mas liberada de las ataduras juridicas por su caracter multi-
disciplinar, ha puesto de manifiesto la importancia para la organizacion publica de la existencia de hibridos
puros, altos funcionarios nombrados para puestos politicos, en los que se conjugan el conocimiento de la
legalidad administrativa con una legitimidad democratica més o menos directa.

6 Entendido el término “servicio” en el sentido mas amplio del término, esto es, como cualquier actuacion
que genera un beneficio general a la colectividad, lo que incluiria no so6lo la funcion publica tradicional de
servicio, sino también las clasicas de policia y fomento.

7 Estos dos pilares que justifican la existencia de la Administracion se constitucionalizan en el articulo
103.1 CE, junto con una serie de principios de organizacion y funcionamiento administrativos.

8 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.: “Curso de Derecho Administrativo, vol. 17, 13? edi-
cion, Civitas, Madrid, 2004, p. 26.

9 Posiblemente en esta sumision radical al principio de legalidad justifica su legitimacion democratica la
Administracion Publica. En este sentido, hacemos nuestras las palabras del Profesor JAVIER PEREZ ROYO
en el articulo de opinion titulado Poder sin responsabilidad, que escribio en el Diario EL PAIS el dia 30 de
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esta manera, mientras que el Derecho dibuja un contorno de deberes y obligacio-
nes para los particulares, fuera del cual comienza el ambito de libertad personal,
la Administracion tiene delimitado su perimetro de actuacion por la legislacion
vigente, de forma que solo podra llevar a cabo aquello para lo que la norma le
habilite. El Derecho, pues, se constituye no solo en limite del poder publico sino
en presupuesto necesario para la actuacion de la Administracion. Este principio,
propio de las democracias constitucionales de nuestro entorno, se ha denominado
por la doctrina vinculacion positiva de la Administracion o positive bindung (en la
terminologia alemana). El corolario necesario de esta vinculacion positiva es el
control de los tribunales sobre la completa actividad administrativa, sin excep-
cion!®. No obstante, una importante parte de la doctrina (BELTRAN DE FELIPE)
ha desarrollado la denominada teoria del “hueco normativo”, segun la cual la dis-
crecionalidad de la Administracion es un dmbito propio de ésta que la Constitu-
cion institucionaliza y en la que los tribunales no pueden entrar. Esta afirmacion
no implica que existan decisiones administrativas que escapen del control judicial
sino que, a la hora de decidir sobre la legalidad de una resolucion discrecional, el
juez no puede ocupar el hueco normativo, o sea no puede sustituir la voluntad de
la Administracion, que ha de ser objetiva (ex articulo 9.3 CE) pero no deja de ser
relativa, para considerar otra combinacion de intereses que, segtn el juzgador, se
ajustara mejor al interés general!l.

noviembre de 2007, en referencia al Poder Judicial pero que, salvando las distancias, puede entenderse
igualmente aplicable a la Administracion Publica: El legislativo y el ejecutivo, estdn legitimados por la elec-
cion por parte de los ciudadanos, directamente el poder legislativo e indirectamente el poder ejecutivo, a través
de la investidura del presidente del gobierno por el Congreso de los Diputados. En ambos casos se trata de una
legitimacion visible. La del poder judicial (de la Administracion) es una legitimacion invisible. Los ciudadanos
no legitimamos con nuestro derecho de sufragio a los jueces (empleados publicos). De ahi que la Constitucion
exija que los jueces (empleados publicos) hagan visible su legitimidad en cada una de sus actuaciones en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional. Los jueces (empleados publicos) tienen que motivar siempre (art. 120 de
la Constitucion) sus decisiones, es decir; tienen que hacer visible qué interpretacion de la ley es la que estd detrds
de cada uno de sus pasos. El juez (empleado publico) tiene que acreditar en cada una de sus decisiones que lo
que hay detrds de ella es la voluntad general y no su voluntad particular. Si no es capaz de justificar que hay una
interpretacion de la voluntad general, de la ley, detrds de sus decisiones, estd cometiendo el delito de prevarica-
cion, que no es nada mds que una ruptura por parte del poder judicial (de la Administracion) de la cadena de
legitimacion democradtica del Estado.

10 Ese control judicial omnicomprensivo de la actividad administrativa se recoge en el articulo 106.1 CE,
en el que se habilita a los tribunales a juzgar tanto la legalidad de la actuacion administrativa como el
sometimiento de la Administracion a los fines que la justifican. Incluso de los actos tradicionalmente deno-
minados “politicos” (entendidos por los dictados por las altas instancias gubernamentales en el ejercicio de
las funciones ejecutivas) se predica, tras la Constitucion de 1978, su caracter revisable y controlable, pues,
por los Tribunales, siquiera sea en sus aspectos procedimentales y de ajuste a la legalidad constitucional.

1'Ni que decir tiene que esta teoria ha sido desautorizada por GARCIA DE ENTERRIA, situado en pos-
turas mucho mas formalistas. Para un resumen de esta controversia, ver PORRAS NADALES, A. y ZAFRA
VICTOR, M.: “El marco juridico institucional de la accion publica”, pp. 44 a 46.
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Fijadas, pues, las premisas basicas de la razon de ser y funcionar de la Administra-
cion territorial, habremos de dar un paso mas y comenzar a reducir nuestro objeto
de trabajo, para centrarnos en la Administracion institucional o instrumental.
Bajo este concepto se integran un amplio abanico de formas juridicas diferen-
ciadas, con personalidad juridica propia, cuyas principales caracteristicas son la
dependencia con respecto a la Administracion territorial a la que pertenecen y
la instrumentalidad en relacion con los fines y objetivos que tengan especifica-
mente asignados. Asi las cosas, los origenes remotos de este tipo de figuras se
encuentran para los autores en las antiguas explotaciones y manufacturas reales
del siglo XVIII, para ampliar su establecimiento posteriormente al campo de las
comunicaciones y correos. De un primer objetivo fiscal y econdmico, este tipo de
establecimientos fueron siendo utilizados, durante el siglo XIX, para la prestacion
de servicios publicos!?. La intervencion creciente del Estado, durante el siglo XX,
tanto en el drea economica como en la prestacion de servicios supuso también la
proliferacion y desarrollo de estos entes diferenciados. Con ello el disefio de la
labor de estos entes instrumentales fue haciéndose cada vez mas complejo, por
lo que puede decirse, siguiendo a GARRIDO FALLA!?, que una descentralizacion
por servicios fue abriendo paso, a partir de mediados del siglo XX, a la denomina-
da descentralizacion funcional. Para GARRIDO FALLA, la funcion publica, en efec-
to, representa fundamentalmente el ejercicio de potestades publicas, entendidas como
esferas de la especifica capacidad del Estado o de otras Administraciones Publicas;
el servicio publico, en cambio, representa actividades materiales, técnicas, incluso de
produccion industrial, puestas a disposicion de los particulares para la satisfaccion de
especificas necesidades. En consecuencia, la funcion hace referencia a una actividad
de tipo mds abstracto que el servicio y, cabalmente por eso, la funcion descentralizada
encarna a un tipo de entidad también de competencias mds abstractas, vinculadas a
la elaboracion de una determinada politica estatal (o Comunidad Autonoma). El ser-
vicio descentralizado, en cambio, se concreta en un establecimiento publico que man-
tiene relaciones directas de prestacion con los usuarios de ese servicio —es decir; con
los particulares— sin estar necesariamente implicados en la elaboracion de la politica
correspondiente a esa accion publica.

12 MONTOYA MARTIN destaca la Kommunalwirtschaft o industria local, desarrollada en Alemania a par-
tir de 1870, y que significo el comienzo de la implantacion de una red de servicio publico municipal en
sectores como gas, electricidad, agua, basuras, hospitales, mataderos, tranvias o instituciones financieras.
Este sector publico municipal surge mediante la municipalizacion de empresas privadas y por el rescate
de concesiones pre-existentes. En MONTOYA MARTIN, E.: “Las empresas ptiblicas sometidas al Derecho
Privado”, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 82.

13 En la Ponencia ORIGEN Y EVOLUCION DE LAS ENTIDADES INSTRUMENTALES DE LA ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS, dentro de la obra colectiva PEREZ MORENO, A. (Coord.) y VV.AA.: “Adminis-
tracion instrumental-Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo”, 2 volumenes, Civitas, Madrid,
1994, pp. 27 a 45 (vol. 1).
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La justificacion de la personificacion de la funcion o servicio viene dada, desde el
punto de vista de las politicas publicas, en la necesidad de singularizar determi-
nadas funciones publicas de especial importancia y/o dotar de agiles mecanismos
a la prestacion de determinados servicios publicos, librandolos asi de los alambi-
cados procedimientos de la pesada maquinaria de la Administracion tradicional'*.
Para hacer efectivo este nuevo estilo de administrar, buena parte de los entes di-
ferenciados que se crean bajo el paraguas de la Administracion institucional van a
regir sus relaciones con terceros en todo o en parte por el Derecho privado (civil y
mercantil) y a proveerse de personal obviando los requisitos propios del acceso a
la funcion publica y estableciendo sus relaciones laborales con base en el Derecho
del Trabajo, menos formalista y garantista.

Obviamente, la doctrina mds administrativista —aunque también la mayoritaria—
ha sido muy critica con este proceso en tanto estos autores consideran que conlle-
va una significativa reduccion de garantias para el ciudadano en su relacion con el
poder publico. De hecho, a todo este fenomeno de corrimiento hacia lo privado se
le ha venido a denominar por este sector como la “huida del derecho administra-
tivo”, para expresar el abandono de los regimenes legales publicos para proceder
a la aplicacion de formulas semi-publicas o puramente privadas en amplios sec-
tores de la Administracion institucional. De hecho, el concepto acunado implica,

14 En el discurso de la clase politica se repite constantemente esta justificacion para la creacion de nuevos
organismos publicos diferenciados de la Administracion matriz. Recogemos aqui algunos de los pasajes de
la intervencion que el que ha sido Ministro para las Administraciones Publicas y Comisario Europeo de
Asuntos Economicos y Monetarios, José Joaquin Almunia Amman, pronunci6 en la Universidad Auténoma
de Barcelona el dia 5 de noviembre de 1991 y que encontramos en su dia (ya no existe) en www.blues.uab.
es/mgp/papers/almunia.html: El modelo de burocracia weberiana no es capaz de proporcionar los resultados
apetecidos cuando, ademds de respetar y hacer respetar las leyes, reconocer derechos, poner multas y aprobar
o denegar autorizaciones, hay que administrar colegios y hospitales, invertir cantidades ingentes de dinero en
infraestructuras, fomentar la actividad productiva y la investigacion, pagar prestaciones economicas a millones
de ciudadanos todos los meses y confeccionar la némina de uno de cada cinco asalariados. Las Administraciones
Publicas de los Estados del Bienestar de finales del siglo XX no pueden seguir rigiéndose en su funcionamiento
segun el modelo creado para servir las necesidades de los Estados liberales de finales del XIX y principios del
siglo actual. La Administracion, sin embargo, a la hora de acometer la realizacion de las miiltiples tareas que
se le encomiendan no cuenta atun con una doctrina y un bagaje de ideas distintas a las de la cultura juridica y
procedimentalista propia de lo que el Profesor BARZELAY denomina el “paradigma burocrdtico”, siendo éste
incapaz de satisfacer los requerimientos de eficacia y eficiencia que debe cubrir la Administracion prestadora de
servicios... Algunas dreas de actuacion de la Administracion espaiiola, y en esto no hacemos sino avanzar por el
mismo sendero que las Administraciones de la mayoria de los paises europeos vecinos, han tratado de suplir la
inexistencia de una cultura de gestion, y de los instrumentos y demds condiciones que la hagan posible, con lo que
se ha venido en denominar la “huida del derecho administrativo”. Utilizando las posibilidades que, en nuestro
ordenamiento, abre el articulo 6 de la Ley General Presupuestaria, a lo largo de los anos ochenta toda una serie
de actividades que venian siendo prestadas desde la estructura central de los Ministerios, o desde los Organismos
Autoénomos en régimen de derecho administrativo, u otras nuevas que se han emprendido por vez primera a lo
largo de estos afios por el sector publico, han pasado a ser gestionadas en régimen de derecho privado, sea bajo
la figura juridica de Ente Publico en sus diversas variedades, sea bajo la forma de Empresa Piiblica. Sin duda,
estos comentarios no dejan de estar de rabiosa actualidad a pesar del paso del tiempo, ya que las razones
dadas afios después para la creacion de las Agencias estatales parecen reproducir los mismos conceptos de
colapso de la Administracion y burocracia administrativa excesiva, contrapuestos con los de nuevas formas
de gestion y eficiencia conseguida a través de la implantacion de novedosas figuras de organizacion publica.
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sin duda, connotaciones peyorativas!'®> de escape intencionado de los controles
publificados legalmente para utilizar formulas propias de las relaciones juridico-
privadas en los que prima la autonomia de la voluntad de las partes.

Sin embargo, los convencidos impulsores de estas entidades con personalidad
juridica propia consideran que los principios tradicionales del Derecho Admi-
nistrativo se amoldan mal al tamano y nivel de servicios de una Administracion
moderna, de forma que, incluso en el ambito de la Administracion General, la ac-
tividad no administrativa de los entes publicos ha sido puesta de manifiesto desde
hace ya tiempo, al igual que el ejercicio de funciones administrativas mediante
formulas de Derecho privado. La creacion de entes instrumentales se basa, para
estos autores, en la necesidad de prestar determinados servicios publicos con una
estructura especializada en su personal, procedimientos y medios, con una mayor
flexibilidad en el ambito financiero y organizativo. Ademads, y principalmente,
se argumenta que puede existir efectivamente una huida del Derecho Adminis-
trativo, pero en absoluto ello implica un abandono del Derecho. Se trata de un
modelo de normativa diferente al clasico: asi, frente al tradicional autonomous law,
considerado como una creacion positivista ajena a su entorno social, se acuna la
idea de responsive law'°. Este nuevo Derecho Publico nace con la vocacion de dar
respuesta a las necesidades y demandas sociales sobre la base de una cercania y
un conocimiento de la realidad, creando en muchos casos un nuevo diseno insti-
tucional, con innovadores instrumentos publicos o semi-publicos!” relativamente
autonomos, destinados a gestionar servicios o canalizar prestaciones.

Como reaccion a la generalizacion y posiblemente excesivo alcance de esa hui-
da del Derecho Administrativo, se han producido movimientos legislativos, ju-
risprudenciales y doctrinales de lo que podriamos llamar la “persecucion del
Derecho Administrativo”, esto es, una serie de actuaciones que han pretendido
ampliar el ambito de accion de éste en busca de aquellas zonas de lo publico
que habian quedado fuera de su alcance. Posiblemente el sector de la actividad
administrativa donde mas ha incidido esta “persecucion” es el de la contrata-
cion administrativa. Como ejemplo principal, puede citarse la evolucién en los

15 GARRIDO FALLA llega a hablar de apostasia del Derecho Administrativo, al que los impulsores de las
formulas privatistas han pretendido enfrentar a la idea de eficacia. De esta expresion puede inferirse que,
posiblemente sin pretenderlo, el autor otorga al Derecho Administrativo la categoria de religion de la que
se puede apostatar.

16 PORRAS NADALES, A. y ZAFRA VICTOR, M., op. cit., pp. 37 y 38.

17 Denominados genéricamente QUANGOS, quasi non governmental organizations.
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ultimos anos de los conceptos de “poder adjudicador” y “organismo de Derecho
Publico”, modulados judicialmente por el Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea!® y actualmente definidos en el articulo 1.9 de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios!:

Son considerados “poderes adjudicadores”: el Estado, los entes territoriales, los
organismos de Derecho Publico y las asociaciones constituidas por uno o mds de
dichos entes o de dichos organismos de Derecho Publico.

Es considerado “organismo de Derecho Publico” cualquier organismo:

a) Creado especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no
tengan cardcter industrial o mercantil.

b) Dotado de personalidad juridica.

¢) Cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, los entes te-
rritoriales u otros organismos de Derecho Publico, o bien cuya gestion se halle
sometida a un control por parte de estos ultimos, o bien cuyo organo de adminis-
tracion, de direccion o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales
mds de la mitad sean nombrados por el Estado, los entes territoriales u otros
organismos de Derecho Ptblico.

En el anexo III figuran las listas no exhaustivas de los organismos y de las cate-
gorias de organismos de Derecho Publico que cumplen los criterios enumerados
en las letras a), b) y ¢) del pdrrafo segundo. Los Estados miembros notificardn
periodicamente a la Comision las modificaciones que se hayan producido en sus
listas.

18 A partir de la Sentencia del TJCE (TJUE) de 20 de septiembre de 1988, en el caso Gebrolders Beentjes,
BV c. Paises Bajos, en interpretacion de la Directiva 71/305 del Consejo. Con la interpretacion derivada de
esta jurisprudencia, el concepto Estado ha de entenderse de un modo funcional o material, de modo que un
organismo de Derecho Publico no es sino una manifestacion del Estado en su actividad publica de servicio,
mas alla de la existencia de personalidad juridica diferenciada del ente instrumental.

19 En el 4mbito estatal, este precepto ha sido transpuesto mediante la actual redaccion del articulo 3.3 de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

20



I. ESBOZO GENERAL DE LA CUESTION. LA ADMINISTRACION Y LA ADMINISTRACION INSTRUMENTAL

En el terreno doctrinal, cabe senalar el esfuerzo de autores, como RAZQUIN LI-
ZARRAGA? u ORTIZ VAAMONDE?!, para importar instituciones juridicas del
Derecho privado como el “levantamiento del velo de las personas juridicas”. Es
ésta una tesis surgida también para el ambito de la contratacion administrativa,
partiendo de la base de la jurisprudencia comunitaria antes resenada y que pode-
mos resumir en palabras de ORTIZ —pocas pero certeras— diciendo que los terceros
que fundamentalmente pueden verse perjudicados por la actuacion de la Administra-
cion a través de entidades instrumentales son, por un lado, los acreedores de la entidad
instrumental; por otro los que, en sus relaciones con la Administracion, ven mermados
sus derechos y garantias como consecuencia de la inaplicacion del Derecho Adminis-
trativo. El levantamiento del velo de la entidad instrumental a instancia del acreedor
determina la responsabilidad subsidiaria de la Administracion matriz por deudas de
aquélla. Sin embargo, el levantamiento del velo no permite reconducir toda la actua-
cion materialmente administrativa al Derecho Administrativo. Ya que es una técnica
que solo se concibe para la proteccion de terceros, no puede solventar los eventuales
perjuicios que sufra el interés publico de la Administracion a raiz de la inaplicacion
del Derecho Administrativo (la Administracion no es un tercero respecto de la unidad
material que de hecho forma con su entidad instrumental).

De todas maneras, este movimiento pendular de “huida” y “persecucion” ha pues-
to de manifiesto la crisis del sistema y la necesidad de transformacion del Derecho
aplicable a la Administracion instrumental, a fin de adaptarse a las nuevas cir-
cunstancias sin menoscabar los derechos de los ciudadanos a la hora de acceder
a las funciones y servicios publicos. Buenos ejemplos de ello son la Ley 28/2006,
de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios publicos, y la
Ley 972007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia??, en
las que se intentan importar a nuestro ordenamiento —tanto estatal como autono-
mico— las agencies britanicas, entidades en las que prima el compromiso con los
resultados mediante la busqueda de la consecucion de los objetivos fijados en los
denominados contratos-programa.

20 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.: “Contratos publicos y Derecho comunitario”, Aranzadi, Pamplona,
1996.

21 ORTIZ VAAMONDE, S.: “El levantamiento del velo en el derecho administrativo. Régimen de contrata-
cion de los entes instrumentales de la Administracion entre siy con terceros”, La Ley, Madrid, 2004.

22 Sin entrar en este momento a valorar la bondad o correccién juridica de las reformas, sino inicamente
como constatacion de que —parafraseando la cancion— “la batea se menea”.
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Es en este marco de tensiones entre corrientes garantistas y practicistas, en el
que se precipitan los cambios legales y las teorias doctrinales, donde se enmarca
nuestro estudio, el cual pretende analizar especialmente el objeto social de una
parte de la Administracion instrumental andaluza (como son las sociedades mer-
cantiles), teniendo en cuenta distintos aspectos de la cuestion, como pueden ser:
las competencias de la Administracion matriz; las circunstancias de creacion y
las motivaciones de una entidad instrumental; las relaciones entre ambas; la ca-
pacidad juridica y real de actuacion del ente instrumental; y los mecanismos de
control existentes en el sistema.
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I1 | TIPOLOGIA LEGAL DE LA ADMINISTRACION
INSTRUMENTAL. LAS AGENCIAS

II.1. PLANTEAMIENTO

Para restringir el objeto de nuestro estudio, se hace necesario llevar a cabo un
analisis de la regulacion legal actual de la clasificacion de los diferentes entes que
conforman la Administracion instrumental. Asi las cosas, son varias las cuestio-
nes a tener en cuenta y que van a condicionar el presente estudio:

— La divergente regulacion de la cuestion en los ambitos estatal, autonémico an-
daluz y local, habiéndose producido en los altimos afios un importante desa-
rrollo normativo por parte tanto del legislador estatal y como del autonomico,
en el que, por ejemplo, la Comunidad Auténoma de Andalucia ha procedido a
sustituir una clasificacion heredera de la antigua Ley General Presupuestaria del
Estado?3, por otra basada principalmente en el concepto de Agencia.

— La habitual remision a la norma de creacion de la entidad en cuestion, a los
Estatutos de la Agencia o de la sociedad mercantil publica, despojando en con-
secuencia a la regulacion general de la facultad de ejercer un mayor grado de
uniformidad.

23 Articulos 4 y 6 del Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria. Esta regulacion, tributaria a su vez de una anterior de
1977, fue derogada por la LOFAGE vy la Ley 47/2003, de 26 noviembre, General Presupuestaria.
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— La introduccion, tanto en el Estado como en la Comunidad Autéonoma de An-
dalucia, de las denominadas Agencias publicas, cuya razon de ser habra de jus-
tificarse en la consecucion de los objetivos de cardcter publico que se le enco-
mienden.

I1.2. TIPOLOGIA ESTATAL

La clasificacion de la Administracion institucional estatal se recoge en los articu-
los 2 y 3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP).
En estos preceptos se describe el denominado sector publico estatal, cuyas ma-
nifestaciones se agrupan en el sector publico administrativo, el empresarial y el
fundacional. De esta forma encontramos que el legislador ha llevado a cabo la
siguiente clasificacion:

1. El sector publico administrativo, integrado por:

— La Administracion General del Estado®*.

— Los organismos auténomos dependientes de la Administracion General del
Estado.

— Las entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales de la Seguridad Social en su funcion publica de
colaboracion en la gestion de la Seguridad Social, asi como sus centros y entida-
des mancomunados.

— Los organos con dotacion diferenciada en los Presupuestos Generales del Esta-
do que, careciendo de personalidad juridica, no estan integrados en la Adminis-
tracion General del Estado.

— Las entidades estatales de derecho publico distintas de los organismos auto-
nomos y las entidades publicas empresariales, que cumplan alguna de las dos
caracteristicas siguientes:

a.Que su actividad principal no consista en la produccion en régimen de mercado
de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que efec-
tden operaciones de redistribucion de la renta y de la riqueza nacional, en todo
caso sin danimo de lucro.

b.Que no se financien mayoritariamente con ingresos comerciales, entendiéndo-
se como tales a los efectos de la LGP, los ingresos, cualquiera que sea su natu-

2% Que obviamente no forma parte de la Administracion institucional o instrumental, aunque la relaciona-
mos aqui para reproducir la integridad de los articulos 2 y 3 LGP.
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raleza, obtenidos como contrapartida de las entregas de bienes o prestaciones
de servicios.

— Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refieren
los articulos 6, apartado 5, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAPYPAC), y 87 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local (LBRL), cuando uno o varios de los sujetos enumera-
dos en el articulo 2 LGP hayan aportado mayoritariamente a los mismos dinero,
bienes o industria, o se haya comprometido, en el momento de su constitucion,
a financiar mayoritariamente dicho ente y siempre que sus actos estén sujetos
directa o indirectamente al poder de decision de un 6rgano del Estado, siempre
que cumplan ademads alguna de las dos caracteristicas relacionadas en el punto
anterior para las entidades de derecho publico.

2. El sector publico empresarial, formado por:

— Las entidades publicas empresariales, dependientes de la Administracion Gene-
ral del Estado, o de cualesquiera otros organismos publicos vinculados o depen-
dientes de ella.

— Las sociedades mercantiles estatales, definidas en la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas?>.

— Las entidades estatales de derecho publico distintas de los organismos autono-
mos y las entidades publicas empresariales, no incluidas en el sector ptiblico
administrativo?®.

— Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refieren
los articulos 6, apartado 5, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, y 87 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régi-
men Local, cuando uno o varios de los sujetos enumerados en el articulo 2 LGP
hayan aportado mayoritariamente a los mismos dinero, bienes o industria, o se

25 E] articulo 166.1.c) de la Ley 33/2003, de 23 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Pu-
blicas, define a las sociedades mercantiles estatales, entendiendo por tales aquéllas en las que la participacion,
directa o indirecta, en su capital social de las entidades que, conforme a lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo
1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria, in-
tegran el sector publico estatal, sea superior al 50 por 100. Para la determinacion de este porcentaje, se sumardn
las participaciones correspondientes a las entidades integradas en el sector publico estatal, en el caso de que en
el capital social participen varias de ellas. La definicion debe considerarse vigente aunque haga referencia
a una norma derogada, curiosamente, por otra Ley (Ley General Presupuestaria) que tiene fecha sélo tres
dias posterior a la aprobacion de la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas.

26 O sea, las entidades de derecho piiblico que no cumplen con ninguna de las caracteristicas del articulo
3.1.b) LGP.

25



LA ADMINISTRACION INSTRUMENTAL. EL OBJETO SOCIAL EN LAS SOCIEDADES MERCANTILES PUBLICAS DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

haya comprometido, en el momento de su constitucion, a financiar mayoritaria-
mente dicho ente y siempre que sus actos estén sujetos directa o indirectamente
al poder de decision de un oérgano del Estado, siempre que no estén incluidos
en el sector publico administrativo?’.

3. El sector publico fundacional, integrado por las fundaciones del sector publico
estatal, definidas en la Ley de Fundaciones.

Buena parte del sector publico estatal se regula mas exhaustivamente en el Titulo
III (articulos 41 a 67) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcio-
namiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE). El articulo 2.3 de
dicha Ley sefiala que los Organismos publicos previstos en el Titulo III de esta Ley
tienen por objeto la realizacion de actividades de ejecucion o gestion tanto administra-
tivas de fomento o prestacion, como de contenido economico reservadas a la Adminis-
tracion General del Estado; dependen de ésta y se adscriben, directamente o a través
de otro Organismo publico, al Ministerio competente por razon de la materia, a través
del organo que en cada caso se determine. La LOFAGE califica como Organismos
publicos a los Organismos auténomos, a las Entidades publicas empresariales y
a las Agencias Estatales, estableciendo dicha clasificacion en el apartado primero
del articulo 43. Ademas la LOFAGE, la LGP y la LRJAPyPAC hacen referencia a
la legislacion aplicable a las Entidades gestoras y la Tesoreria General de la Se-
guridad Social, los 6rganos no integrados sin personalidad juridica propia, las
sociedades mercantiles estatales y las fundaciones estatales.

Los organismos autéonomos dependen de un Ministerio, al que corresponde la
direccion estratégica, la evaluacion y el control de los resultados de su actividad,
a través del organo al que esté adscrito el Organismo. Los organismos autonomos
se atendran a los criterios dispuestos para la Administracion General del Estado
en el Titulo I de la LOFAGE?®. Los organismos auténomos se rigen por el Derecho

27 Los consorcios estatales en los que no se dan ninguna de las circunstancias del articulo 3.1.b) LGP

28 La LOFAGE establece, en sus Disposiciones Adicionales Séptima a Décima, las normas reguladoras —asi
como una relacion no exhaustiva de los existentes a su entrada en vigor— de los denominados organis-
mos publicos independientes, atipicos o apatridas. Asi, los Organismos publicos a los que, a partir de la
entrada en vigor de la LOFAGE, se les reconozca expresamente por una Ley la independencia funcional
o una especial autonomia respecto de la Administracion General del Estado, se regiran por su normativa
especifica en los aspectos precisos para hacer plenamente efectiva dicha independencia o autonomia. En los
demas extremos y, en todo caso, en cuanto al régimen del personal, bienes, contratacion y presupuestacion,
ajustaran su regulacion a las prescripciones de esa Ley, relativas a los Organismos publicos que, en cada
caso resulten procedentes, teniendo en cuenta las caracteristicas de cada Organismo. Estaran sujetos a las
disposiciones de la Ley General Presupuestaria que les sean de aplicacion. El Gobierno y la Administracion
General del Estado ejerceran respecto de tales Organismos las facultades que la normativa de cada uno de
ellos les asigne, en su caso, con estricto respeto a sus correspondientes ambitos de autonomia. La Agencia
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administrativo y se les encomienda, en régimen de descentralizacion funcional y
en ejecucion de programas especificos de la actividad de un Ministerio, la realiza-
cion de actividades de fomento, prestacionales o de gestion de servicios publicos.
Para el desarrollo de sus funciones, los organismos auténomos dispondran de los
ingresos propios que estén autorizados a obtener, asi como de las restantes do-
taciones que puedan percibir a través de los Presupuestos Generales del Estado.
El personal al servicio de los organismos auténomos sera funcionario o laboral,
en los mismos términos que los establecidos para la Administracion General del
Estado. El régimen patrimonial sera el establecido en la Ley del Patrimonio de las
Administraciones Publicas y su contratacion se rige por las normas generales de
la contratacion de las Administraciones Publicas. Los actos y resoluciones de los
organos de los organismos autonomos son susceptibles de los recursos adminis-
trativos previstos en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.

A las Entidades gestoras y la Tesoreria General de la Seguridad Social les seran
de aplicacion las previsiones de la LOFAGE relativas a los Organismos auténo-
mos, con las salvedades relativas al régimen de personal, econémico-financiero,
patrimonial, presupuestario y contable, asi como el relativo a la impugnacion y
revision de sus actos y resoluciones y a la asistencia juridica, que serd el estableci-
do por su legislacion especifica, por la Ley General Presupuestaria en las materias
que sea de aplicacién y supletoriamente por la LOFAGE.

Los organos que carecen de personalidad juridica que, con dotacion diferencia-
da en los Presupuestos Generales del Estado, no estan integrados en la Adminis-
tracion General del Estado, forman parte del sector publico estatal, regulandose
su régimen economico-financiero por la LGP sin perjuicio de las especialidades
que se establezcan en sus normas de creacion, organizacion y funcionamiento. No
obstante, su régimen de contabilidad y de control quedara sometido en todo caso
a lo establecido en dichas normas, sin que les sea aplicable en dichas materias lo
establecido en la LGP,

Estatal de Administracion Tributaria, el Consejo Econdmico y Social y el Instituto Cervantes continuaran
rigiéndose por su legislacion especifica, por las disposiciones de la Ley General Presupuestaria que les sean
de aplicacion y supletoriamente por la LOFAGE. La Comision Nacional del Mercado de Valores, el Consejo
de Seguridad Nuclear, el Ente Publico RTVE, las Universidades no transferidas, la Agencia de Proteccion de
Datos, el Consorcio de la Zona Especial Canaria, la Comision del Sistema Eléctrico Nacional y la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones se regiran por su legislacion especifica y supletoriamente por la
LOFAGE, estando sujetos a las disposiciones de la Ley General Presupuestaria que les sean de aplicacion.
El Consejo de Estado y el Banco de Espafia se regiran unicamente por su legislacion especifica.
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El articulo 6 de la LRJAPYyPAC define la figura del consorcio. De esta manera, la
Administracion General y los Organismos publicos vinculados o dependientes
de la misma podran celebrar convenios de colaboracion con los organos corres-
pondientes de las Administraciones de las Comunidades Auténomas en el ambito
de sus respectivas competencias. Cuando la gestion del convenio haga necesario
crear una organizacion comun, ésta podra adoptar la forma de consorcio dotado
de personalidad juridica o sociedad mercantil. Se entendera que el consorcio per-
tenece al sector publico estatal cuando uno o varios de los sujetos que integran
el sector publico estatal hayan aportado mayoritariamente a los mismos dinero,
bienes o industria, o se haya comprometido, en el momento de su constitucion,
a financiar mayoritariamente dicho ente y siempre que sus actos estén sujetos di-
recta o indirectamente al poder de decision de un 6rgano del Estado. Los estatutos
del consorcio determinaran los fines del mismo, asi como las particularidades del
régimen organico, funcional y financiero. Sus 6rganos de decision estaran inte-
grados por representantes de todas las entidades consorciadas, en la proporcion
que se fije en los Estatutos respectivos. Para la gestion de los servicios que se le
encomienden podran utilizarse cualquiera de las formas previstas en la legislacion
aplicable a las Administraciones consorciadas.

Las entidades publicas empresariales son Organismos publicos a los que se en-
comienda la realizacion de actividades prestacionales, la gestion de servicios o la
produccion de bienes de interés publico susceptibles de contraprestacion. Depen-
den de un Ministerio o bien de un Organismo auténomo, correspondiendo las
funciones de direccion estratégica, la evaluacion y el control de los resultados de
su actividad al 6rgano de adscripcion del Ministerio u organismo. Excepcional-
mente, podran existir entidades publicas empresariales cuyos estatutos les asignen
la funcion de dirigir o coordinar a otros entes de la misma o distinta naturaleza.
Se regiran por los criterios establecidos en el Titulo I de la LOFAGE, sin perjuicio
de las peculiaridades contempladas en el Capitulo III del Titulo III de dicha Ley,
en consideracion a la naturaleza de sus actividades. De este modo, las entidades
publicas empresariales se rigen por el Derecho privado, excepto en la formacion
de la voluntad de sus organos, en el ejercicio de las potestades administrativas
que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados para las mismas
en la mencionada Ley, en sus estatutos y en la legislacion presupuestaria®®. Las
potestades administrativas atribuidas a las entidades publicas empresariales solo
pueden ser ejercidas por aquellos 6rganos de éstas a los que en los estatutos se les
asigne expresamente esta facultad. El personal de las entidades publicas empre-

29 En la préctica pues estdn reguladas, en una gran parte de su morfologia y actividad, por el Derecho
Publico.
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sariales se rige por el Derecho laboral, con las especificaciones dispuestas en el
articulo 55 de la LOFAGE y las excepciones relativas a los funcionarios publicos
de la Administracion General del Estado y, en su caso, de otras Administraciones
Publicas, quienes se regiran por la legislacion sobre Funcion Publica que les resul-
te de aplicacion. El régimen patrimonial de las entidades publicas empresariales
serd el establecido en la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas®® y
la contratacion se rige por las previsiones contenidas al respecto en la legislacion
de contratos de las Administraciones Publicas.

Las entidades publicas empresariales elaboraran un presupuesto de explotacion
que detallara los recursos y dotaciones anuales correspondientes. Asimismo, for-
maran un presupuesto de capital con el mismo detalle. Los presupuestos de ex-
plotacion y de capital se integraran en los Presupuestos Generales del Estado y
habran de estar constituidos por una prevision de la cuenta de resultados y del
estado de flujos de efectivo del correspondiente ejercicio. Como anexo a dichos
presupuestos se acompanard una prevision del balance de la entidad, asi como la
documentacion complementaria que determine el Ministerio de Hacienda. Las
entidades remitiran los estados financieros sefialados referidos, ademas de al ejer-
cicio relativo al proyecto de Presupuestos Generales del Estado, a la liquidacion
del ultimo ejercicio cerrado y al avance de la liquidacion del ejercicio corriente.
Junto con los presupuestos de explotacion y de capital, se remitira por las en-
tidades una memoria explicativa de su contenido, de la ejecucion del ejercicio
anterior y de la prevision de la ejecucion del ejercicio corriente.

Se consideran sociedades mercantiles estatales aquéllas en las que la partici-
pacion, directa o indirecta, en su capital social de las entidades que, conforme a
lo dispuesto en la LGP, integran el sector publico estatal, sea superior al 50 por
ciento. Para la determinacion de este porcentaje, se sumaran las participaciones
correspondientes a las entidades integradas en el sector publico estatal, en el caso
de que en el capital social participen varias de ellas. Las sociedades mercantiles
estatales se regiran integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el or-
denamiento juridico privado, salvo en las materias en que les sea de aplicacion la
normativa patrimonial, presupuestaria, contable, de control financiero y contra-
tacion. En ningun caso podran disponer de facultades que impliquen el ejercicio
de autoridad publica.

30 Les es de aplicacion el contenido del Titulo VII (Patrimonio empresarial de la Administracion General
del Estado) de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPA).
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La adquisicion por la Administracion General del Estado de titulos representati-
vos del capital de sociedades mercantiles, sea por suscripcion o compra, asi como
de futuros u opciones, cuyo activo subyacente esté constituido por acciones, se
acordara por el Ministro de Hacienda, previa autorizacion, en su caso, del Con-
sejo de Ministros, en los supuestos que asi lo establezca la Ley 33/2003, de 3
de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPA), u otras
que resulten de aplicacion, con informe previo de la Direcciéon General del Patri-
monio del Estado. Serdn competentes para acordar la adquisicion o suscripcion
de titulos representativos del capital de sociedades mercantiles por organismos
publicos vinculados a la Administracion General del Estado o dependientes de
ella sus directores o presidentes, previa autorizaciéon del Consejo de Ministros,
cuando resulte necesaria conforme a lo previsto en el articulo 169 de la LPA. Las
normas anteriormente expuestas para la adquisicion de titulos seran también de
aplicacion a la constitucion o, en los supuestos previstos en los ntimeros 1°, 3°, 6°
y 7° del apartado 1 del articulo 260 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22
de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anonimas (LSA), a la disolucion de sociedades por la Administracion General del
Estado o sus organismos publicos!. Compete al Consejo de Ministros autorizar la
creacion, transformacion, fusion, escision y extincion de sociedades mercantiles
estatales, asi como los actos y negocios que impliquen la pérdida o adquisicion de
esta condicion por sociedades existentes. En el expediente de autorizacion debera
incluirse una memoria relativa a los efectos econémicos previstos. El 6rgano com-
petente para acordar la constitucion o disolucion podra autorizar la aportacion
de bienes o derechos patrimoniales o determinar el destino del haber social de la
sociedad cuya disolucion se acuerde.

Las sociedades mercantiles estatales, con forma de sociedad anonima, cuyo ca-
pital sea en su totalidad de titularidad, directa o indirecta, de la Administracion
General del Estado o de sus organismos publicos, se regiran también por el Titulo
VII (Patrimonio empresarial de la Administracion General del Estado) de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas32,
por el Titulo VII (Patrimonio empresarial de la Administracion General del Estado)
del Real Decreto 1373/2009, de 28 de agosto, que aprueba el Reglamento de la Ley

31 El supuesto del articulo 260.1.6° de la LSA ha sido expresamente derogado por la Ley 3/2009, de 3 de
abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, aunque entendemos que ello no
afecta al régimen de competencia en los casos de extincion de la sociedad mercantil publica por fusion o
escision total.

32 El Capitulo 11 de dicho Titulo VII recoge una serie de disposiciones especiales para estas sociedades
anonimas de entera titularidad estatal.
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del Patrimonio de las Administraciones Publicas, y por el ordenamiento juridico
privado, salvo en las materias en que les sean de aplicacion la normativa presu-
puestaria, contable, de control financiero y de contratacion. Compete al Consejo
de Ministros autorizar el objeto social de las sociedades previstas en el articulo
166.2 de la Ley 33/2005, y sus modificaciones; autorizar la creacion, transforma-
cion, fusion, escision y extincion de sociedades mercantiles estatales, asi como
los actos y negocios que impliquen la pérdida o adquisicion de esta condicion
por sociedades existentes; y autorizar los actos de adquisicion o enajenacion de
acciones que supongan la adquisicion por una sociedad de las condiciones pre-
vistas en el articulo 166.2 de la LPA o la pérdida de las mismas. Al autorizar la
constitucion de una de estas sociedades, el Consejo de Ministros podra atribuir a
un Ministerio, cuyas competencias guarden una relacion especifica con el objeto
social de la sociedad, la tutela funcional de la misma. En ausencia de esta atribu-
cion expresa corresponderd integramente al Ministerio de Hacienda el ejercicio de
las facultades que la LPA otorga para la supervision de la actividad de la sociedad.
Sin perjuicio de las competencias de control que corresponden a la Intervencion
General de la Administracion del Estado, el Ministerio de tutela ejercera el control
funcional y de eficacia de las sociedades previstas en el articulo 166.2 de la LPA 'y
serd el responsable de dar cuenta a las Cortes Generales de sus actuaciones, en el
ambito de su competencia.

Las sociedades mercantiles estatales elaboraran un presupuesto de explotacion y
un presupuesto de capital, los cuales detallaran los recursos y dotaciones anuales
correspondientes, en las mismas condiciones senaladas anteriormente para las
entidades publicas empresariales.

Las entidades de Derecho Publico vinculadas a la Administracion General del
Estado o a sus organismos publicos cuyos ingresos provengan, al menos en un 50
por 100, de operaciones realizadas en el mercado, se regularan especialmente por
las disposiciones del Titulo VII de la LPA. Ajustaran la gestion de su patrimonio a
dicha Ley. En lo no previsto en ella, se ajustaran al Derecho privado, salvo en ma-
teria de bienes de dominio publico en que les seran de aplicacion las disposiciones
reguladoras de estos bienes.

A los efectos de la Ley 50/2002, de 26 diciembre, de Fundaciones (LF), se con-
sideran fundaciones del sector publico estatal aquellas fundaciones en las que
concurra alguna de las siguientes circunstancias: que se constituyan con una
aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de la Administracion General del Es-
tado, sus organismos publicos o demds entidades del sector publico estatal; o
que su patrimonio fundacional, con un cardcter de permanencia, esté formado en
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mads de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas
entidades. La constitucion, transformacion, fusion y la extincion, y los actos o
negocios que impliquen la pérdida de su caracter de fundacion del sector publico
estatal o la adquisicion del caracter de fundacion del sector publico estatal de una
fundacion preexistente, requeriran autorizacion previa del Consejo de Ministros.
En la constitucion y en la adquisicion del caracter de fundacion del sector publico
estatal de una fundacion preexistente se asegurard, en todo caso, la designacion
por las entidades del sector publico estatal de la mayoria de los miembros del
patronato. El Protectorado de estas fundaciones se ejercerd, con independencia
del ambito territorial de actuacion de las mismas, por la Administracion General
del Estado. En el expediente de autorizacion debera incluirse una memoria, que
habra de ser informada por el Ministerio de Administraciones Publicas, en la que,
entre otros aspectos, se justifiquen suficientemente las razones o motivos por los
que se considera que existird una mejor consecucion de los fines de interés gene-
ral perseguidos a través de una fundacion que mediante otras formas juridicas,
publicas o privadas, contempladas en la normativa vigente. También debera pre-
sentarse una memoria econémica, que habra de ser informada por el Ministerio
de Hacienda. En el caso de creacion de fundaciones, en la memoria se justificara la
suficiencia de la dotacion inicialmente prevista para el comienzo de su actividad y,
en su caso, de los compromisos futuros para garantizar su continuidad.

Las fundaciones del sector publico estatal no podran ejercer potestades puiblicas.
Unicamente podrén realizar actividades relacionadas con el dambito competencial
de las entidades del sector publico estatal fundadoras, debiendo coadyuvar a la
consecucion de los fines de las mismas, sin que ello suponga la asuncion de sus
competencias propias, salvo prevision legal expresa. En materia de presupuestos,
contabilidad y auditoria de cuentas, estas fundaciones se regiran por las disposi-
ciones que les sean aplicables de la LGP. En todo caso, la realizacion de la auditoria
externa de las fundaciones del sector publico estatal en las que concurran las cir-
cunstancias previstas en el articulo 25.5 de la LF?3, correspondera a la Interven-
cion General de la Administracion del Estado. La seleccion del personal debera

33 Existe obligacion de someter a auditoria externa las cuentas anuales de todas las fundaciones en las que, a
fecha de cierre del ejercicio, concurran al menos dos de las circunstancias siguientes:

a) Que el total de las partidas del activo supere 2.400.000 euros.

b) Que el importe neto de su volumen anual de ingresos por la actividad propia mds, en su caso, el de la cifra de
negocios de su actividad mercantil sea superior a 2.400.000 euros.
¢) Que el niumero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio sea superior a 50.

La auditoria se contratard y realizard de acuerdo con lo previsto en la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria
de Cuentas, disponiendo los auditores de un plazo minimo de un mes, a partir del momento en que les fueran
entregadas las cuentas anuales formuladas, para realizar el informe de auditoria. El régimen de nombramiento
y revocacion de los auditores se establecerd reglamentariamente.
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realizarse con sujecion a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad
de la correspondiente convocatoria. La contratacion administrativa se ajustard a
los principios de publicidad, concurrencia y objetividad, salvo que la naturaleza de
la operacion a realizar sea incompatible con estos principios. Cuando la actividad
exclusiva o principal de la fundacion sea la disposicion dineraria de fondos, sin
contraprestacion directa de los beneficiarios, para la ejecucion de actuaciones o
proyectos especificos, dicha actividad se ajustara a los principios de publicidad,
concurrencia y objetividad, siempre que tales recursos provengan del sector publi-
co estatal. En los aspectos no regulados especificamente en el Capitulo XI (Funda-
ciones del sector publico estatal) de la LE, las fundaciones del sector ptiblico estatal
se regiran, con caracter general, por lo dispuesto en la citada Ley de Fundaciones.

De acuerdo con lo establecido en la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion
de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud, el articulo 111 de la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, establece que para la gestion y administracion
de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de proteccion de la salud o
de atencion sanitaria o socio-sanitaria podran crearse cualesquiera entidades de
naturaleza o titularidad publica admitidas en Derecho vy, entre ellas, las fundacio-
nes puiblicas sanitarias, que se regulan por las disposiciones contenidas en dicho
articulo 111, por lo que se refiere al ambito del Instituto Nacional de la Salud, y
por la normativa especifica de cada Comunidad Auténoma, en lo referente a las
fundaciones publicas sanitarias que se puedan crear en sus respectivos ambitos
territoriales. Estas fundaciones publicas sanitarias son organismos publicos, ads-
critos al Instituto Nacional de la Salud. La constitucion, modificacién y extincion
de las fundaciones publicas sanitarias, asi como sus correspondientes estatutos,
seran aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro
de Sanidad y Consumo. Al proyecto de acuerdo se acompanara un plan inicial de
actuacion que serd aprobado por la Presidencia Ejecutiva del INSALUD, e incluira
los objetivos que la entidad deba alcanzar y los recursos humanos, financieros y
materiales precisos para su funcionamiento.

El personal al servicio de las fundaciones ptiblicas sanitarias, con caracter general,
se regird por las normas de caracter estatutario, relativas al personal de Institucio-
nes Sanitarias de la Seguridad Social. Asimismo, podrd incorporarse personal que
ostente vinculacion de caracter funcionarial o laboral, al que le sera de aplicacion
su propia normativa. El personal directivo, que se determinara en los estatutos
de la entidad, podré contratarse conforme al régimen laboral de alta direccion. Si
la designacion recae en quien ostente vinculacion como personal estatutario fijo
o funcionario de carrera, podra efectuarse nombramiento a través del sistema de
libre designacion.
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El régimen de contratacion respetara, en todo caso, los principios de publicidad
y libre concurrencia, y se regira por las previsiones contenidas al respecto en la
legislacion de contratos de las Administraciones Publicas.

Las fundaciones publicas sanitarias dispondran de su propio patrimonio y podran
tener bienes adscritos por la Administracion General del Estado o por la Tesoreria
General de la Seguridad Social. Por lo que respecta a los bienes inmuebles del
patrimonio de la Seguridad Social que se les adscriban, serdn objeto de adminis-
tracion ordinaria por las fundaciones publicas sanitarias, a cuyos efectos se les
atribuyen los mismos derechos y obligaciones que a las Entidades gestoras de la
Seguridad Social. En lo que respecta a su propio patrimonio podran adquirir a
titulo oneroso o gratuito, poseer, arrendar bienes y derechos de cualquier clase,
que quedaran afectados al cumplimiento de sus fines. Las adquisiciones de bienes
inmuebles, asi como las enajenaciones de bienes inmuebles propios, requeriran
el previo informe favorable de la Presidencia Ejecutiva del Instituto Nacional de
la Salud.

Los recursos econdmicos de las fundaciones publicas sanitarias podran provenir
de cualquiera de las fuentes previstas en el articulo 65.1 de la Ley de Organi-
zacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado. El régimen
presupuestario economico-financiero, de contabilidad, intervencion y de control
financiero, sera el establecido en la Ley General Presupuestaria para las entidades
publicas empresariales.

El desarrollo reglamentario de la Ley 15/1997, de 25 de abril, y del articulo 111 de
la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, se realizo a través del Real Decreto 29/2000,
de 14 de enero. Debe destacarse que el apartado 11 del citado articulo 111 senala
que las fundaciones publicas sanitarias se regiran en lo no previsto en dicho pre-
cepto por lo dispuesto para las entidades publicas empresariales en la LOFAGE.

IL.3. TIPOLOGIA AUTONOMICA ANDALUZA
La aprobacion por el Parlamento Andaluz de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de

la Administracion de la Junta de Andalucia>* (LAJA), supuso una “pequefia” revo-
lucion en la tipologia de la Administracion instrumental dentro de la organizacion

3% Publicada en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia nam. 215, de 31 de octubre.
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de la Junta de Andalucia, introduciendo la idea de Agencia e intentando poner un
cierto orden en la diversidad de instrumentos existentes. Posteriormente, la regu-
lacion de los entes instrumentales en la LAJA, y muy especialmente de sus agen-
cias, ha sufrido una importante modificacion a través del Decreto-Ley 5/2010, de
27 de julio, por el que se aprueban medidas urgentes en materia de reordenacion
del sector publico™.

Con caracter general, se sefiala que tienen la consideracion de entidades instru-
mentales de la Administracion de la Junta de Andalucia, a los efectos de la Ley de la
Administracion de la Junta de Andalucia, las entidades dotadas de personalidad
juridica propia, creadas, participadas mayoritariamente o controladas efectiva-
mente por la Administracion de la Junta de Andalucia o por sus entes publicos,
con independencia de su naturaleza y régimen juridico, que tengan por objeto la
realizacion de actividades cuyas caracteristicas por razones de eficacia justifiquen
su organizacion y desarrollo en régimen de autonomia de gestion y de mayor
proximidad a la ciudadania, en los términos previstos en la Ley citada. Cuando se
creen entidades instrumentales que supongan duplicacion de la organizacion ad-
ministrativa o de otras entidades ya existentes, habran de suprimirse o reducirse
debidamente las funciones o competencias de éstas.

Estas entidades tienen personalidad juridica diferenciada, patrimonio y tesoreria
propios, asi como autonomia de gestion en los términos de la LAJA, y se ajustaran
al principio de instrumentalidad, con arreglo al cual los fines y objetivos que se
les asignan especificamente son propios de la Administracion de la que dependen.

Las entidades instrumentales de la Administracion de la Junta de Andalucia
adoptaran sistemas de gestion de calidad en el desarrollo de las actividades que
tienen atribuidas. Asimismo, implantaran sistemas de gestion de calidad en
la produccion de bienes y prestacion de servicios, incluidos los de naturaleza
medioambiental.

La LAJA, tras el Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio, ha repartido las competencias
relacionadas con las entidades instrumentales entre las Consejerias competentes
en las materias de Administracion Publica y de Hacienda®®, correspondiendo a

35 Publicado en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia nam. 147, de 28 de julio. El Decreto-Ley 5/2010,
fue convalidado por Acuerdo de 29 de julio de 2010, de la Diputacion Permanente del Parlamento de An-
dalucia, publicado en el BOJA num. 154, de 6 de agosto.

36 Que, en el momento de concluir este trabajo, coinciden en la Consejeria de Hacienda y Administracion
Publica.
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la primera las propuestas y emision de informes en relacion con la creacion, al-
teracion y supresion de las entidades publicas vinculadas o dependientes de la
Administracion de la Junta de Andalucia. A la Consejeria competente en mate-
ria de Hacienda, en el ambito de sus competencias especificas, le corresponde el
control econdémico-financiero del sector publico andaluz, asi como la emision de
informes, y en su caso las autorizaciones, en relacion con la creacion, alteracion y
supresion de las entidades instrumentales y de los consorcios del articulo 12 de la
LAJA. En especial, corresponde a dicha Consejeria el informe preceptivo para per-
feccionar negocios de disposicion o administracion que impliquen la ubicacion de
sedes y subsedes de dichos consorcios y de las demads entidades instrumentales,
asi como para destinar inmuebles a los citados usos.

Los articulos 52 y 54 de la Ley andaluza referida clasifican las entidades instrumen-
tales de la Administracion de la Junta de Andalucia en:

a) Agencias’”:

1. Agencias administrativas.
2. Agencias publicas empresariales.
3. Agencias de régimen especial.

b) Entidades instrumentales privadas:

1. Sociedades mercantiles del sector publico andaluz®®.
2. Fundaciones del sector publico andaluz”.

Son formas instrumentales tenidas en cuenta por la Ley de la Administracion de la
Junta de Andalucia, aunque no estén expresamente incluidas en la clasificacion
del articulo 52 LAJA:

37 Cuya explicacion queda para el apartado dedicado en este estudio a las agencias publicas.
38 Que ocupan el grueso de este trabajo.

39 El articulo 78 de la LAJA sefiala tinicamente, en relacién con las fundaciones del sector publico andaluz,
que el concepto y régimen juridico de éstas sera el previsto en la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fun-
daciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Asimismo, dispone que el personal al servicio de las
fundaciones del sector publico andaluz se rige por el Derecho Laboral. El nombramiento del personal no
directivo ira precedido de convocatoria publica y de los procesos selectivos correspondientes basados en los
principios de igualdad, mérito y capacidad.
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— Los consorcios, como organizaciones personificadas de gestion (articulo 12 de
laLAJA). La Administracion de la Junta de Andalucia podra constituir con otras
Administraciones Publicas y otras entidades publicas o privadas organizaciones
personificadas de gestion para la consecucion de finalidades de interés comun,
que pueden adoptar la forma de consorcios*. Corresponde al Consejo de Go-
bierno autorizar la creacion de dichos consorcios o la integracion de la Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia en los mismos. El acuerdo de autorizacion para
su creacion incluira los estatutos del consorcio. En caso de integracion, el acuer-
do de autorizacion ird acompanado de la ratificacion o adhesion a los estatutos
preexistentes. Tras su aprobacion, ratificacion o adhesion, el correspondiente
acuerdo se publicara en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia. Los estatutos
han de determinar las finalidades del consorcio, asi como las particularidades
de su régimen organico, funcional y financiero. La autorizacion del Consejo de
Gobierno para la creacion o integracion requerira informe previo de las Conse-
jerias competentes en materia de Administracion Publica y de Hacienda.

Los consorcios en los que la Administracion de la Junta de Andalucia o cual-
quiera de las entidades que integran el sector publico andaluz hayan aportado
mayoritariamente dinero, bienes o industria, o se hayan comprometido en el
momento de su constitucion a financiar mayoritariamente dicho consorcio, han
de someter su organizacion y actividad al ordenamiento autonomico y estaran
sujetos al régimen economico-financiero, de control y contabilidad establecido
en el Texto Refundido de la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de
Andalucia. Dicho régimen se aplicara igualmente a los consorcios en los que la
designacion de mas de la mitad de los miembros de sus 6rganos de direccion
corresponda a la Administracion de la Junta de Andalucia o a cualquiera de las
entidades del sector publico andaluz.

— Los servicios administrativos con gestion diferenciada (articulo 15 de la
LAJA). Por decreto del Consejo de Gobierno podran crearse servicios adminis-
trativos con gestion diferenciada por razones de especializacion funcional, para
la identificacion singular del servicio ptiblico ante la ciudadania u otros moti-
vos justificados. Los servicios administrativos con gestion diferenciada podran
agrupar un conjunto de érganos o unidades de una misma Consejeria. Carece-
ran de personalidad juridica independiente y estardn, en todo caso, adscritos a
una Consejeria. Su denominacion, estructura y competencias se definiran en el
correspondiente decreto de creacion de los mismos.

40 0 1a forma de sociedades mercantiles —sefiala el precepto—, las cuales son tratadas en otra parte del
trabajo.
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Asimismo, la LAJA prevé, al menos de manera indirecta, la creacion de otros entes
instrumentales, o la participacion en éstos*, mediante formas no incluidas en su
letra o incluso no recogidas en la normativa administrativa especial, en tanto que
el articulo 52.4 de la LAJA, incluido en el texto por el Decreto-Ley 5/2010, sefiala
que se requerird autorizacion del Consejo de Gobierno para cualquier formula de
participacion no reglada en entidades por parte de las Consejerias o entidades instru-
mentales de la Administracion de la Junta de Andalucia, distinta de las previstas en la
legislacion sectorial o en la presente Ley.

Siguiendo el modelo establecido por la Ley de Administracion de la Junta de An-
dalucia, los articulos 2 a 5 del Texto Refundido de la Ley General de la Hacienda
Publica de la Junta de Andalucia, aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, de
2 de marzo (TRLGHPJA)*2, han incluido una clasificaciéon de la Administracion
instrumental andaluza, que a continuacion resumimos*>:

41 El caso tipico seria la creacion o participacion en asociaciones de carécter civil.
42 publicado en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia nim. 53, de 18 de marzo de 2010.

43 Durante el periodo transcurrido entre la entrada en vigor de la Ley de Administracion de la Junta de
Andalucia (31 de enero de 2008) y la del Texto Refundido de la Ley General de la Hacienda Publica de la
Junta de Andalucia (19 de marzo de 2010), se mantuvo en vigor la clasificacion de la Administracion ins-
trumental recogida en los articulos 4, 5, 6 y 6 bis de la Ley 5/1983, de 19 de julio, adaptada a la terminologia
de la Ley de la Administracion, seguin las reglas dadas en su Disposicion Final Primera. Este precepto de la
LAJA dispone que se modifica la Ley 5/1983, de 19 de julio, General de la Hacienda Publica de la Comunidad
Autonoma de Andalucia, en los siguientes términos:

a) Las referencias efectuadas en la considerada Ley a los “organismos” u “organismos autonomos” se entenderdn
hechas a las “agencias administrativas”.

b) Las referencias efectuadas en la considerada Ley a las “empresas” se entenderdn hechas a las “agencias puibli-
cas empresariales” y a las “sociedades mercantiles del sector publico andaluz”, segiin corresponda.

De esta forma, en el bienio mencionado (2008-2010), la remendada LGHPCA dejaba entrever la estructura y
régimen juridico de la Administracion instrumental en el ambito de la Junta de Andalucia, que resumimos
a continuacion por el interés que consideramos atin mantiene para desentranar el tortuoso y coyuntural
devenir normativo de este tipo de figuras:

1. Las agencias administrativas, las cuales se configuraban como entidades de derecho publico, creados
por la Ley del Parlamento de Andalucia, con personalidad juridica y patrimonio propios, independiente
de la Junta de Andalucia. regidas por su legislacion especifica y por la LGHPCA, en lo que les fuera de
aplicacion. Parecia mantenerse la clasificacion (aunque sin virtualidad), segun la naturaleza de sus ope-
raciones, entre agencias administrativas de caracter administrativo y agencias administrativas de caracter
comercial, industrial, financiero o analogo.

2. Las instituciones de la Junta, que se regian por su legislacion especifica y por la LGHPCA en lo que les
sea de aplicacion. Sus bienes, derechos, acciones y recursos constituyen un patrimonio tnico afecto a sus
fines.

3. Las antiguas empresas de la Junta de Andalucia que se regian por su legislacion especifica y por las
normas de Derecho Mercantil, Civil o Laboral, salvo en las materias en las que les sea de aplicacion la
LGHPCA A los efectos de la Ley General de la Hacienda Publica, se clasificaban en:

a. Las sociedades mercantiles del sector publico andaluz, en cuyo capital sea mayoritaria la participacion,
directa o indirecta, de la Administracion de la Junta de Andalucia o de sus organismos auténomos y
demads entidades de derecho publico.

b. Las agencias publicas empresariales.
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— Agencias administrativas, publicas empresariales y de régimen especial. Se
someteran al Texto Refundido de la LGHPJA en los términos que la misma
establezca. A las agencias de régimen especial les serd de aplicacion el régimen
establecido en dicha norma para las agencias publicas empresariales, sin per-
juicio de lo previsto en la Seccion 4.* del Capitulo II del Titulo III de la Ley
9/2007, de 22 de octubre, y de lo establecido en la Disposiciéon Adicional Unica
del TRLGHPJA para la Agencia Tributaria de Andalucia**.

— Instituciones de la Junta de Andalucia. Se regiran por su legislacion especi-
fica y por el TRLGHPJA en lo que les sea de aplicacion. Sus bienes, derechos,
acciones y recursos constituyen un patrimonio tnico afecto a sus fines. Segun
la Disposicion Adicional Segunda de la Ley de la Administracion de la Junta
de Andalucia, tienen la consideracion de Administracion institucional las en-
tidades publicas vinculadas con personalidad juridica propia a las que se les
reconozca expresamente por ley independencia funcional o un especial régimen
de autonomia respecto de la Administracion de la Junta de Andalucia. Estas
entidades se regularan por su normativa especifica y supletoriamente por lo
establecido con caracter general en la LAJA para los distintos tipos de agencias
que resulte de aplicacion en atencion a las caracteristicas de cada entidad. En lo
que se refiere a su régimen economico-financiero, de control y de contabilidad
se regulard por lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley General de la Ha-
cienda Publica de la Junta de Andalucia.

— Sociedades mercantiles del sector publico andaluz. Se entienden como tales
aquéllas en cuyo capital sea mayoritaria la participacion, directa o indirecta, de

c. Las agencias de régimen especial. Segun la Disposicion Final Tercera de la Ley de la Administracion de
la Junta de Andalucia, el régimen establecido en la Ley General de la Hacienda Publica de la Comunidad
Autonoma de Andalucia para las entidades contempladas en el articulo 6.1.b) de la misma (antiguas
entidades de derecho publico sometidas al Derecho privado) sera de aplicacion a las agencias de régi-
men especial, sin perjuicio de lo previsto en la Seccion 4* del Capitulo II del Titulo III de la Ley de la
Administracion.

4. Los consorcios, fundaciones y demas entidades con personalidad juridica propia no incluidas en los
apartados anteriores, en los que sea mayoritaria la representacion, directa o indirecta, de la Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia. Estas entidades fueron integradas en la clasificacion en un momento
muy posterior a la promulgacion de la Ley General de Hacienda Publica en 1983, exactamente a través
de la Ley 8/1997, de 23 diciembre, cuando se observo la necesidad de regular con cardcter general estas
realidades organizativas, quedando este apartado de la clasificacion como una especie de cajon de-sastre
donde se incluian realidades heterogéneas como los consorcios, las fundaciones u otras formas de organi-
zacion instrumental.

*4 De conformidad con el articulo 9 de la Ley 23/2007, de 18 de diciembre, por la que se crea la Agencia Tributa-
ria de Andalucia y se aprueban medidas fiscales, la recaudacion de los recursos de naturaleza tributaria 'y de los
demds ingresos de derecho publico que realice la Agencia Tributaria de Andalucia formard parte de la Hacienda
de la Junta de Andalucia y de su Tesoreria General.
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la Administracion de la Junta de Andalucia, de sus agencias y demas entidades
de derecho publico. Se regirdn por el TRLGHPJA, por la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, por la Ley 4/1986, de 5 de mayo, del Patrimonio de la Comunidad
Autonoma de Andalucia, por las disposiciones de desarrollo de las mismas; asi
como por su normativa especifica y por las normas de Derecho civil, mercantil
y laboral que les resulten de aplicacion.

— Consorcios, fundaciones y otras entidades con personalidad juridica propia
no incluidas en los apartados anteriores, en las que sea mayoritaria la repre-
sentacion, directa o indirecta, de la Administracion de la Junta de Andalucia.
Les sera de aplicacion el régimen presupuestario econémico-financiero de con-
trol y contabilidad que se establece en el TRLGHPJA. Se entenderd que existe
representacion mayoritaria en las citadas entidades cuando mads de la mitad
de los miembros de los 6rganos de administracion, direccion o vigilancia sean
nombrados por la Administracion de la Junta de Andalucia o por sus agencias y
sociedades mercantiles del sector puiblico andaluz. Para la creacion y extincion
de estas entidades asi como para la adquisicion y pérdida de la representacion
mayoritaria, se requerira autorizacion del Consejo de Gobierno. Los consorcios,
las fundaciones y demads entidades con personalidad juridica propia que, aun-
que no cumplan el requisito de representacion anteriormente referido, tengan
una financiacion mayoritaria de la Junta de Andalucia, podran quedar someti-
dos al control financiero previsto en el TRLGHPJA cuando, mediando razones
justificadas para ello, asi lo acuerde el Consejo de Gobierno, a propuesta de la
persona titular de la Consejeria competente en materia de Hacienda.

— Fondos carentes de personalidad juridica cuya dotacion se efectie mayori-
tariamente desde el Presupuesto de la Junta de Andalucia. Sin perjuicio de la
legislacion especifica que les sea de aplicacion, se sujetaran a los efectos del
TRLGHPJA al régimen establecido para las entidades del articulo 5.1 de dicha
norma (Consorcios, fundaciones y otras entidades).

Por ultimo, es necesario recordar la enumeracion de entidades que conforman el
sector publico andaluz a los efectos de los créditos de personal, que se incluye
anualmente en la Ley del Presupuesto de la Comunidad Autéonoma de Anda-
lucia®.

43 La Ley del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para 2010 senala que, a efectos de lo
establecido en el Titulo II de la Ley 5/2009, constituyen el sector publico andaluz:

a) La Administracion de la Junta de Andalucia y sus instituciones, agencias administrativas u organismos
auténomos (estos tultimos llamados a desaparecer).
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11.4. TIPOLOGIA LOCAL

La actual redaccion de los articulos 85.2 y 87 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, re-
coge las diferentes formas de gestion directa diferenciada de los servicios publicos
en el ambito de la Administracion local*®, sefialando las siguientes:

1. Organismo auténomo local.
2. Entidad publica empresarial local.

3. Sociedad mercantil local, cuyo capital social pertenezca integramente a la en-
tidad local o a un ente publico de la misma. En ningtn caso podran prestarse
mediante sociedad mercantil de capital social exclusivamente local los servi-
cios publicos que impliquen ejercicio de autoridad.

4. Consorcio con otras Administraciones Publicas para fines de interés comuin
o con entidades privadas sin animo de lucro que persigan fines de interés pu-
blico, concurrentes con los de las Administraciones Publicas. Los consorcios
podran asimismo utilizarse para la gestion de los servicios ptblicos locales, en
el marco de los convenios de cooperacion transfronteriza en que participen las
entidades locales espanolas y de acuerdo con las previsiones de los convenios
internacionales ratificados por Espana en la materia.

La gestion directa de los servicios de la competencia local mediante las formas de
organismos autonomos locales y de entidades publicas empresariales locales se
regiran, respectivamente, por lo dispuesto en los articulos 45 a 52 y 53 a 60 de la

b) Las agencias de régimen especial.

c¢) Las agencias publicas empresariales, entidades de derecho publico del articulo 6.1.b) de la Ley General
de la Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia (categoria llamada a extinguirse),
sociedades mercantiles del sector publico andaluz, consorcios, fundaciones y demds entidades a que se
refieren los articulos 6 y 6 bis de la Ley General de la Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia (actualmente esta referencia debe hacerse al articulo 5 del TRLGHPJA).

d) Las Universidades de titularidad publica competencia de la Comunidad Auténoma de Andalucia (las
cuales, obviamente, quedan fuera del ambito de las entidades instrumentales de la Administracion de la
Junta de Andalucia).

46 La actual clasificacion de las entidades instrumentales para la gestion directa de los servicios municipales
ha quedado fijada en la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno
local. La justificacion de esta reforma en la Exposicion de Motivos de esta Ley es la siguiente: En materia de
gestion de los servicios publicos locales, se establece una nueva clasificacion de las diversas formas de gestion,
incorporando al ambito local una figura que la experiencia ha demostrado eficaz en otras Administraciones
Publicas, como son las entidades puiblicas empresariales. Por otra parte, se incorpora a la Ley la regulacion sus-
tancial necesaria de los organismos auténomos y de las sociedades mercantiles con capital social publico, hasta
ahora sélo reguladas parcialmente en normas reglamentarias.
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Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administra-
cion General del Estado, en cuanto les resultase de aplicacion, con las siguientes
especialidades:

— Su creacion, modificacion, refundicion y supresion corresponderd al Pleno de
la entidad local, quien aprobara sus estatutos. Deberan quedar adscritas a una
Concejalia, Area u 6rgano equivalente de la entidad local, si bien, en el caso de
las entidades publicas empresariales, también podran estarlo a un organismo
autonomo local. Excepcionalmente, podran existir entidades publicas empresa-
riales cuyos estatutos les asignen la funcion de dirigir o coordinar a otros entes
de la misma o distinta naturaleza.

— El titular del maximo o6rgano de direccion de los mismos debera ser un funcio-
nario de carrera o laboral de las Administraciones Publicas o un profesional del
sector privado, titulados superiores en ambos casos, y con mds de cinco anos de
ejercicio profesional en el segundo. En los municipios sefialados en el Titulo X
de la LBRL (municipios de gran poblacion), tendra la consideracion de 6rgano
directivo.

— En los organismos auténomos locales debera existir un consejo rector, cuya
composicion se determinara en sus estatutos.

— En las entidades puiblicas empresariales locales debera existir un consejo de ad-
ministracion, cuya composicion se determinara en sus Estatutos. El secretario del
Consejo de Administracion, que debe ser un funcionario publico al que se exija
para su ingreso titulacion superior, ejercera las funciones de fe publica y asesora-
miento legal de los drganos unipersonales y colegiados de estas entidades.

— La determinacion y modificacion de las condiciones retributivas, tanto del per-
sonal directivo como del resto del personal, deberan ajustarse en todo caso a las
normas que al respecto apruebe el Pleno o la Junta de Gobierno, segtin corres-
ponda.

— Estaran sometidos a controles especificos sobre la evolucion de los gastos de
personal y de la gestion de sus recursos humanos por las correspondientes con-

cejalias, areas u o6rganos equivalentes de la entidad local.

— Su inventario de bienes y derechos se remitira anualmente a la concejalia, drea
u organo equivalente de la entidad local.
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— Serd necesaria la autorizacion de la concejalia, drea u 6rgano equivalente de la
entidad local a la que se encuentren adscritos, para celebrar contratos de cuan-
tia superior a las cantidades previamente fijadas por aquélla.

— Estaran sometidos a un control de eficacia por la concejalia, drea u 6rgano equi-
valente de la entidad local a la que estén adscritos.

— Cualquier otra referencia a 6rganos estatales efectuada en la Ley 6/1997, de 14
de abril, y demas normativa estatal aplicable, se entendera realizada a los or-
ganos competentes de la entidad local. Las referencias efectuadas a la Junta de
Gobierno, se entenderan efectuadas al Pleno en los municipios en que no exista
aquélla.

— Los estatutos de los organismos autonomos locales y de las entidades publicas
empresariales locales, que deberan ser aprobados y publicados con caracter pre-
vio a la entrada en funcionamiento efectivo del organismo publico correspon-
diente, comprenderan los siguientes extremos:

a) La determinacion de los maximos 6rganos de direccion del organismo, ya sean
unipersonales o colegiados, asi como su forma de designacion, con respeto en
todo caso a lo dispuesto en el apartado anterior, con indicacion de aquellos
actos y resoluciones que agoten la via administrativa.

b) Las funciones y competencias del organismo, con indicacion de las potestades
administrativas generales que éste puede ejercitar.

¢) En el caso de las entidades publicas empresariales, los estatutos también deter-
minaran los drganos a los que se confiera el ejercicio de las potestades adminis-
trativas.

d) El patrimonio que se les asigne para el cumplimiento de sus fines y los recursos
econdmicos que hayan de financiar el organismo.

e) El régimen relativo a recursos humanos, patrimonio y contratacion.

f) El régimen presupuestario, econdémico-financiero, de contabilidad, de inter-
vencion, control financiero y control de eficacia, que seran, en todo caso, con-
formes con la legislacion sobre las Haciendas Locales y con lo dispuesto en el
Capitulo III del Titulo X de la LBRL.

Las sociedades mercantiles locales se regiran integramente, cualquiera que sea
su forma juridica, por el ordenamiento juridico privado, salvo las materias en
que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control finan-
ciero, de control de eficacia y contratacion. Debera adoptar una de las formas de
sociedad mercantil de responsabilidad limitada, y en la escritura de constitucion

43



LA ADMINISTRACION INSTRUMENTAL. EL OBJETO SOCIAL EN LAS SOCIEDADES MERCANTILES PUBLICAS DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

constard el capital, que debera ser aportado integramente por la entidad local o un
ente publico de la misma. Los estatutos determinaran la forma de designacion y
el funcionamiento de la Junta General y del Consejo de Administracion, asi como
los maximos organos de direccion de las mismas.

En el ambito de la organizacion instrumental de las entidades locales andaluzas,
se hace necesario hacer referencia a la importante novedad que ha supuesto la
aprobacion y entrada en vigor de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia
Local de Andalucia®’. El articulo 5 de este texto reconoce la potestad de autoor-
ganizacion de las entidades locales andaluzas, las cuales definiran por si mismas
las estructuras administrativas internas con las que pueden dotarse, con objeto
de poder adaptarlas a sus necesidades especificas y a fin de permitir una gestion
eficaz.

Siguiendo el criterio tradicional, el articulo 33 de la Ley senala que los servicios
publicos locales pueden gestionarse de forma directa, por la propia entidad, o de
forma indirecta, mediante modalidades contractuales de colaboracion*®, teniendo
la consideracion de gestion propia o directa la prestacion de los servicios publicos
que las entidades locales desarrollen por si o a través de sus entes vinculados o
dependientes. La gestion propia o directa por la entidad local puede revestir las
siguientes modalidades*”, cuyas caracteristicas principales se encuentran regula-
das en los articulos 34 a 44:

a) Prestacion por la propia entidad local.

b) Agencia publica administrativa local.

¢) Agencia publica empresarial local.

d) Agencia especial local.

e) Sociedad mercantil local, de integra titularidad, directa o indirecta, de la enti-
dad local.

f) Sociedad interlocal.

g) Fundacion publica local.

47 Publicada en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia ntm. 122, de 23 de junio.

48 Son modalidades contractuales de colaboracion las previstas con este cardcter en la legislacion bésica
sobre contratos del sector publico para el contrato de gestion de servicios publicos.

49 Sin que sea quizas el momento de profundizar, dejamos aqui sefialada la necesidad de estudiar si la cla-
sificacion de entidades instrumentales incluida en la Ley de Autonomia Local de Andalucia es conciliable
con las formas de gestion directa diferenciada recogidas en la Ley de Bases de Régimen Local, o bien se
estan importando al ambito local andaluz determinados conceptos procedentes de la LAJA sin suficiente
apoyatura en la legislacion basica estatal de régimen local.
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Asimismo, los entes locales andaluces podran gestionar los servicios locales de
interés economico general mediante la constitucion o participacion en empresas
mixtas de colaboracion publico-privada, las cuales habran de ser sociedades mer-
cantiles con limitacion de responsabilidad cuyo capital solo parcialmente habra
de pertenecer, directa o indirectamente, a la entidad local.

Los servicios que impliquen ejercicio de autoridad en ningtin caso podran pres-
tarse mediante modalidades contractuales de colaboracion ni mediante sociedad
mercantil local o interlocal, ni fundacion publica local.

Por otro lado, para el ejercicio de actividades economicas, las entidades locales
adoptaran, preferentemente, la forma de empresa publica local, teniendo esta
consideracion cualquier sociedad mercantil con limitacion de responsabilidad en
la que los entes locales ostenten, directa o indirectamente, una posicion domi-
nante en razon de la propiedad, de la participacion financiera o de las normas
que la rigen. Las empresas publicas locales tendran por objeto la realizacion de
actividades comerciales o de gestion de servicios en régimen de mercado, actuan-
do bajo el principio de la libre competencia, no pudiendo ejercer en ningtn caso
potestades publicas.

La Disposicion Final Novena de la Ley de Autonomia Local de Andalucia fija un
plazo de tres anos desde su entrada en vigor para que las entidades instrumenta-
les locales existentes se adapten necesariamente al régimen juridico instituido en
dicha Ley.

La Ley de Autonomia Local de Andalucia se ocupa asimismo de las encomiendas
de gestion entre la Administracion de la Junta de Andalucia y las entidades loca-
les andaluzas. Asi, el articulo 23 de dicha Ley senala que la Administracion de la
Junta de Andalucia podra acordar con las entidades locales y con sus entes depen-
dientes o vinculados la realizacion de actividades de caracter material, técnico o
de servicios de su competencia, en el marco de la legislacion autondémica, median-
te encomienda de gestion. Esta encomienda se ha de formalizar mediante un con-
venio interadministrativo, que determinard, al menos, su alcance, la habilitacion
normativa y el plazo de vigencia. La efectividad de la encomienda requerira que
vaya acompanada de la dotacion econdmica o incremento de financiacion, a favor
de las entidades locales receptoras, de los medios economicos para llevarla a cabo.

En este sentido, si bien, en una primera lectura, no parece quedar claro si la en-

comienda de gestion prevista en el articulo 23 es s6lo unidireccional (la Junta
de Andalucia puede encargar las actividades a las entidades locales) o si también
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puede dirigirse en sentido contrario (la entidades locales encomiendan a la Jun-
ta), de la revision detenida del precepto se colige que la encomienda prevista es
unicamente aquélla en que la Administracion de la Junta de Andalucia encarga
actuaciones de su competencia a las entidades locales o a sus entidades depen-
dientes o vinculadas, las cuales llevaran a cabo las labores de caracter material,
técnico o de servicios de competencia de la Administracion andaluza®®. Todo ello
nos lleva a plantear cuatro cuestiones legales, con importante repercusion mate-
rial, que dejamos aqui senaladas:

1. Debera entenderse que el articulo 23 de la Ley de Autonomia Local de Anda-
lucia habilita la celebracion de encomiendas entre Administraciones u orga-
nismos de derecho publico, las cuales habran de regularse por el articulo 15
de la LRJAPYPAC y el articulo 105 de la LAJA >l Asimismo, al incluirse como
encomendados a los entes dependientes o vinculados a las entidades locales,
deberd entenderse que el articulo 23 contempla también las encomiendas de
gestion de los articulos 4.1.n) y 24.6 de la LCSP.

2. A la vista de lo anterior, para la concertacion de estas encomiendas reguladas
por la legislacion de contratos del sector publico, los entes vinculados a las
entidades locales habran de cumplir los requisitos del articulo 24.6 de la LCSP,
esto es, se les requiere ser medio propio y servicio técnico de la Administracion
Autondmica, realizar para ésta la parte esencial de su actividad y recibir un
control andlogo al que aquélla puede ejercer sobre sus propios servicios>?. Mds
alla de la dificultad para cualquier entidad instrumental local de cumplir con
los dos ultimos requisitos, echamos principalmente en falta en la Ley la conse-
cuente declaracion de dichas entidades como medio propio y servicio técnico
de la Administracion de la Junta de Andalucia, correspondiendo entonces a la
normativa reguladora de cada entidad instrumental local el declararse como tal
medio propio”>.

50 Nos acerca a esta conclusion el contenido del parrafo tercero del articulo 23, al indicar que las entidades
locales habréan de recibir la adecuada financiacion para acometer las encomiendas que se convengan.

51 Esto no significa novedad legislativa alguna, puesto que estos preceptos eran soporte normativo suficien-
te para la realizacion de estas encomiendas administrativas.

52 Requisito este dltimo que se compadece mal con el caracter conveniado —por tanto, entre iguales— de la
encomienda.

53 El articulo 24.6.3° de la LCSP no permite argumentar que la consideracion de medio propio estd impli-
citamente incluida en el meritado articulo 23.
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3. El apartado cuarto del articulo 105 de la LAJA precepttia que la encomienda de
gestion a organos o a entes publicos pertenecientes o dependientes de distinta
Administracion Publica (de la Junta de Andalucia) sera autorizada por el Con-
sejo de Gobierno. Por tanto, previamente a la firma del oportuno Convenio que
instrumente la encomienda de gestion, ésta requerira autorizacion del Gobier-
no andaluz.

4. El precepto no parece permitir, en cambio, la encomienda de gestion a favor de
las entidades locales (o sus entidades dependientes) de actividades atribuidas a
los entes instrumentales de la Junta de Andalucia, al restringir el apartado pri-
mero del articulo 23 el papel de encomendante tinicamente a la Administracion
de la Junta de Andalucia. Sin embargo, en aparente contradiccion, el articulo
105 de la LAJA si permite la encomienda de gestion a otra Administracion de
actividades materiales competencia de las entidades de derecho publico de la
Junta de Andalucia’*.

IL5. LAS AGENCIAS PUBLICAS
I1.5.1. Pequena introduccion historico-doctrinal

Con la revolucién neo-conservadora de los anos 80 del pasado siglo y especial-
mente en el Reino Unido gobernado por Margaret Thatcher, se pusieron en mar-
cha una serie de politicas publicas que intentaban reducir en lo posible la pre-
sencia publica en la sociedad y su actuacion en el ambito del mercado™. Estas
técnicas privatizadoras de lo publico se apoyaban sobre tres pilares basicos:

— Una agencia estatal vinculada al poder publico, responsable de administrar e
inspeccionar la prestacion de la actividad o servicio.

— Un control de los precios de los servicios a prestar por los particulares habilita-
dos.

— Una gestion privada del servicio sujeta a la obtencion de una habilitacion que
permita y legitime la actividad prestacional, fijando los derechos y deberes de la

>% A la vista de esta conclusion y de alguna de las anteriores, cabria preguntarse si era necesario incluir en
la Ley este articulo 23.

35 Con bastante éxito, todo sea dicho. Gran parte de los conceptos privatizadores de lo publico y reductores
del Estado del Bienestar a sectores realmente necesitados, han calado bien hondo tanto en el pensamiento
de la clase politica como en el de los ciudadanos del actual primer mundo.
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empresa gestora y de los ciudadanos usuarios del servicio, convirtiéndose en un
auténtico estatuto para cada servicio.

Estas agencias estatales se convierten en gestores o incluso simples inspectores del
servicio, siguiendo para ello criterios de eficacia y eficiencia cuasi-empresarial, al
menos, en el ambito productivo: esto es, conseguir una mejor produccion (unos
servicios) en cantidad y calidad con unos minimos costes. La agencia ha de tener
senalados una serie de objetivos medibles, definidos, especificos y concretados en
el tiempo, que, unidos a una serie de indicadores previamente fijados, serviran de
base para la evaluacion de las politicas publicas puestas en marcha a través de la
agencia y en consecuencia para calibrar los resultados de la gestion de la agencia.

Las relaciones entre la agencia y el poder publico (generalmente el reducto de
la Administracion Publica que no se ha transformado en agencias) se establecen
a través del denominado contrato-programa, en el que la Administracion fija la
actividad, los objetivos, los indicadores, los mecanismos de control relativos a
la agencia, comprometiéndose a generar los recursos (materiales, economicos,
personales, normativos,...) que ésta requiera. No son obviamente auténticos con-
tratos sino la formalizacion de una relacion juridico-publica entre entes con un
nexo de subordinacion entre ellos.

11.5.2. La normativa estatal

Sobre esta base tedrico-practica, se dicta recientemente en Espana la Ley 28/2000,
de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios ptiblicos. Su
Exposicion de Motivos senala que se hace necesario incorporar a la Administra-
cion General del Estado una formula organizativa general, dotada de un mayor nivel
de autonomia y de flexibilidad en la gestion, pero que, al mismo tiempo, refuerce los
mecanismos de control de eficacia y promueva una cultura de responsabilizacion por
resultados. Dicha formula, la constituyen las Agencias Estatales y su regulacion, obje-
to de esta Ley, permitird implantar un modelo de gestion que equilibre adecuadamente
los principios de autonomia, control y responsabilizacion por resultados, asi como
establecer un régimen general lo suficientemente operativo para dar cabida a aquellos
Organismos para los que la categoria de Organismo Autonomo es insuficiente, sin
tener que acudir; como sucede en la actualidad, a soluciones particulares para cada
caso. En efecto, un aspecto capital que se incorpora a la gestion de servicios publicos a
través de las Agencias Estatales es la profundizacion en una nueva cultura de gestion
que ha de apoyarse en el cumplimiento de objetivos claros, medibles y orientados hacia
la mejora en la prestacion del servicio, con las consiguientes ventajas para los usua-
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rios y para los contribuyentes. Otro aspecto resaltable en la Ley es impulsar aquellos
instrumentos que posibiliten conocer y evaluar el impacto que las politicas y servicios
prestados por el Estado tienen sobre el ciudadano. A tal efecto, en la Disposicion Adi-
cional Primera se autoriza al Gobierno para que cree una Agencia destinada especifi-
camente al cumplimiento de estos objetivos®®.

La Ley define a las Agencias Estatales como entidades de Derecho Publico, dota-
das de personalidad juridica publica, patrimonio propio y autonomia en su ges-
tion, facultadas para ejercer potestades administrativas, que son creadas por el
Gobierno para el cumplimiento de los programas correspondientes a las politicas
publicas que desarrolle la Administracion General del Estado en el ambito de sus
competencias. Estas se rigen por la Ley 28/2006 y, en su marco, por el Estatuto
propio de cada una de ellas; supletoriamente por las normas aplicables a las enti-
dades de Derecho Publico vinculadas o dependientes de la Administracion Gene-
ral del Estado que les correspondan en cada caso. Son entes incluidos mediante
una modificacion de la Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Adminis-
tracion General del Estado operada por la Disposicion Final Primera de la Ley
28/2006, en la clasificacion de organismos publicos.

La creacion de una Agencia Estatal requiere autorizacion por Ley —la cual esta-
blecera el objeto de la Agencia Estatal y sus fines generales— y se produce con la
aprobacion de su Estatuto por Real Decreto acordado en Consejo de Ministros y
adoptado a propuesta conjunta de los Ministerios de Administraciones Publicas y
Economia y Hacienda. Las Agencias Estatales se adscriben a los Ministerios que
hayan ejercido la iniciativa de su creacion, en los términos que se determinen en
los Reales Decretos de creacion.

Las Agencias Estatales se extinguen por el transcurso del tiempo de vigencia es-
tablecido en el Estatuto o el cumplimiento de sus fines o de los objetivos para los
que fueron creadas, o que sus competencias sean asumidas por las Comunidades
Auténomas. Las Agencias Estatales se suprimen mediante Real Decreto del Con-
sejo de Ministros, a iniciativa de los Ministerios de adscripcion y a propuesta con-
junta de los Ministerios de Administraciones Publicas y de Economia y Hacienda,

36 Se refiere a la Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios, adscrita
al Ministerio de Administraciones Publicas, cuyo objeto es la promocion y realizacion de evaluaciones de
las politicas y programas publicos cuya gestion corresponde a la Administracion General del Estado, favore-
ciendo el uso racional de los recursos publicos y el impulso de la gestion de la calidad de los servicios (Dis-
posicion Adicional Primera de la Ley 28/2006). Con posterioridad se ha dictado la Orden PRE/2650/2008,
de 4 de septiembre, por la que se aprueba el Contrato de Gestion de la Agencia Estatal de Evaluacion de las
Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios (BOE de 20 de septiembre).
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que determinara el destino de los bienes, y las medidas aplicables al personal en
el marco de la legislacion reguladora de cada tipo de personal.

Las Agencias Estatales se estructuran en los 6rganos de gobierno (Presidente y
Consejo Rector), ejecutivos (Director) y de control (Comision de Control) previs-
tos en la Ley y los 6rganos complementarios que se determinen en su respectivo
Estatuto.

La actuacion de las Agencias Estatales se produce, con arreglo al plan de accion
anual, bajo la vigencia y con arreglo al pertinente contrato plurianual de gestion
que sera aprobado por Orden conjunta de los Ministerios de adscripcion, de Ad-
ministraciones Publicas y de Economia y Hacienda. Este contrato de gestion se
concreta anualmente en el plan de accion de afo en curso.

El contrato de gestion ha de establecer, como minimo y para el periodo de su vi-
gencia, los siguientes extremos: los objetivos a perseguir, los resultados a obtener
y, en general, la gestion a desarrollar; los planes necesarios para alcanzar los obje-
tivos, con especificacion de los marcos temporales correspondientes y de los pro-
yectos asociados a cada una de las estrategias y sus plazos temporales, asi como
los indicadores para evaluar los resultados obtenidos; las previsiones maximas de
plantilla de personal y el marco de actuacion en materia de gestion de recursos
humanos; los recursos personales, materiales y presupuestarios a aportar para la
consecucion de los objetivos; los efectos asociados al grado de cumplimiento de
los objetivos establecidos por lo que hace a exigencia de responsabilidad por la
gestion de los 6rganos ejecutivos y el personal directivo, asi como el montante de
masa salarial destinada al complemento de productividad o concepto equivalente
del personal laboral; el procedimiento a seguir para la cobertura de los déficits
anuales que, en su caso, se pudieran producir por insuficiencia de los ingresos
reales respecto de los estimados y las consecuencias de responsabilidad en la ges-
tion que, en su caso, deban seguirse de tales déficit; y el procedimiento para la
introduccion de las modificaciones o adaptaciones anuales que, en su caso, pro-
cedan. En el contrato de gestion se determinaran los mecanismos que permitan la
exigencia de responsabilidades por incumplimiento de objetivos.

La contratacion de las Agencias Estatales se rige por la normativa aplicable al
sector publico. Las Sociedades mercantiles y Fundaciones creadas o participadas
mayoritariamente por las Agencias Estatales, deberan ajustar su actividad con-
tractual, en todo caso, a los principios de publicidad y concurrencia.
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Las Agencias Estatales tendran, para el cumplimiento de sus fines, un patrimonio
propio, distinto del de la Administracion General del Estado, integrado por el
conjunto de bienes y derechos de los que sean titulares, cuya gestion y adminis-
tracion, asi como de aquellos del Patrimonio del Estado que se les adscriban para
el cumplimiento de sus fines, serd ejercida de acuerdo con lo senalado en sus es-
tatutos, con sujecion, en todo caso, a lo establecido para los organismos publicos
en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas.

El personal de las Agencias Estatales puede ser de cuatro tipos:

1. El personal que esté ocupando puestos de trabajo en servicios que se integren
en la Agencia Estatal en el momento de su constitucion. Este personal man-
tiene la condicion de personal funcionario, estatutario o laboral de origen, de
acuerdo con la legislacion aplicable, rigiéndose por la normativa reguladora
de la funcion publica o la normativa laboral correspondiente, con las especia-
lidades previstas en la Ley Estatal de Agencias y las que, conforme a ella, se
establezcan en el Estatuto de cada Agencia.

2. El personal que se incorpore a la Agencia Estatal desde cualquier Administra-
cion Publica por los correspondientes procedimientos de provision de pues-
tos de trabajo previstos en la Ley. Este personal mantiene la condicion de
personal funcionario, estatutario o laboral de origen, de acuerdo con la legis-
lacion aplicable.

3. El personal seleccionado por la Agencia Estatal, mediante pruebas selectivas
convocadas al efecto en los términos establecidos en la Ley 28/2006. Esta se-
leccion se realiza a través de los propios organos de seleccion de la Agencia
mediante convocatoria publica y de acuerdo con los principios de igualdad,
mérito y capacidad, asi como de acceso al empleo publico de las personas con
discapacidad. Para ello, una vez aprobado el contrato de gestion, la prevision de
necesidades de personal se incorpora a la oferta anual de empleo de la corres-
pondiente Agencia Estatal, que se integra en la Oferta de empleo publico estatal,
de conformidad con lo que establezca la Ley anual de Presupuestos Generales
del Estado. Las Agencias Estatales seleccionan a su personal laboral de acuerdo
con los requisitos y principios establecidos anteriormente, mientras que las con-
vocatorias de seleccion de personal funcionario se efectuaran por el Ministerio
al que se encuentren adscritos los Cuerpos o Escalas correspondientes, y excep-
cionalmente por la propia Agencia mediante Convenio suscrito al efecto.
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4. El personal directivo. Es el que ocupa los puestos de trabajo determinados
como tales en el Estatuto de las mismas en atencion a la especial responsabili-
dad, competencia técnica y relevancia de las tareas a ellos asignadas. Es nom-
brado y cesado por su Consejo Rector a propuesta de sus organos ejecutivos,
atendiendo a criterios de competencia profesional y experiencia entre titulados
superiores preferentemente funcionarios, y mediante procedimiento que ga-
rantice el mérito, la capacidad y la publicidad. El proceso de provision podra
ser realizado por los 6rganos de seleccion especializados, que formularan pro-
puesta motivada al Director de la Agencia Estatal, incluyendo tres candidatos
para cada puesto a cubrir. El Estatuto de las Agencias Estatales puede prever
puestos directivos de maxima responsabilidad a cubrir, en régimen laboral, me-
diante contratos de alta direccion.

La financiacion de las Agencias Estatales se puede llevar a cabo con los siguientes
recursos: las transferencias consignadas en los Presupuestos Generales del Esta-
do; los ingresos propios que la Agencia perciba como contraprestacion por las
actividades que pueda realizar, en virtud de contratos, convenios o disposicion
legal, para otras entidades publicas, privadas o personas fisicas; la enajenacion de
los bienes y valores que constituyan su patrimonio; el rendimiento procedente de
sus bienes y valores; las aportaciones voluntarias, donaciones, herencias y legados
y otras aportaciones a titulo gratuito de entidades privadas y de particulares; los
ingresos recibidos de personas fisicas o juridicas como consecuencia del patroci-
nio de actividades o instalaciones; los demas ingresos de derecho publico o pri-
vado que estén autorizadas a percibir; y cualquier otro recurso que pudiera serles
atribuido. En aquellos supuestos expresamente previstos en los Estatutos, y so6lo
en la medida que tengan capacidad para generar recursos propios suficientes, las
Agencias podran financiarse con cargo a los créditos previstos en el Capitulo VIII
de los Presupuestos Generales del Estado adjudicados de acuerdo con procedi-
mientos de publica concurrencia y destinados a financiar proyectos de investiga-
cién y desarrollo. La Ley de Presupuestos Generales del Estado de cada ejercicio
establecera los limites de esta financiacion.

El recurso al endeudamiento esta prohibido a las Agencias Estatales, salvo que
por Ley se disponga lo contrario. No obstante, y con objeto de atender desfases
temporales de tesoreria, las Agencias Estatales pueden recurrir a la contratacion
de polizas de crédito o préstamo, siempre que el saldo vivo no supere el 5% de su
presupuesto.

El Consejo Rector elaborara y aprobara el anteproyecto de presupuesto de la
Agencia, conforme a lo dispuesto en el contrato de gestion y teniendo en cuenta
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que el Ministerio de Economia y Hacienda establece la estructura del presupuesto
de las Agencias Estatales, asi como la documentacion que se debe acompanar al
mismo. El anteproyecto de presupuesto de la Agencia sera remitido al Ministerio
de adscripcion para su examen, que dard posterior traslado del mismo al Minis-
terio de Economia y Hacienda. Una vez analizado por este ultimo Departamento
ministerial, el anteproyecto se incorpora al de Presupuestos Generales del Estado
para su aprobacion por el Consejo de Ministros y remision a las Cortes Generales,
consolidandose con el de las restantes entidades que integran el sector publico
estatal.

La ejecucion del presupuesto de las Agencias Estatales corresponde a sus 6rganos
ejecutivos, que elaboran y remiten a la Comisiéon de Control, mensualmente, un
estado de ejecucion presupuestaria.

En cuanto a los mecanismos de control, el control externo de la gestion econo-
mico-financiera de las Agencias Estatales corresponde al Tribunal de Cuentas de
acuerdo con su normativa especifica, mientras que el control interno de la ges-
tion economico-financiera de las Agencias Estatales corresponde a la Intervencion
General de la Administracion del Estado, y se realizara bajo las modalidades de
control financiero permanente y de auditoria publica, en las condiciones y en los
términos establecidos en la Ley General Presupuestaria. El control financiero per-
manente se realizard por las Intervenciones Delegadas en las Agencias Estatales,
bajo la dependencia funcional de la Intervencion General de la Administracion del
Estado. Ademas, las Agencias Estatales estaran sometidas a un control de eficacia
que sera ejercido, a través del seguimiento del contrato de gestion, por los Minis-
terios de adscripcion. Dicho control tiene por finalidad comprobar el grado de
cumplimiento de los objetivos y la adecuada utilizacion de los recursos asignados.

La Ley 28/2006, da autorizacion al Gobierno para la creacion de la Agencia Estatal
de Evaluacion de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios; la Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado; el Consejo Superior de Investigaciones Cienti-
ficas; la Agencia Estatal Antidopaje de Espana; la Agencia Estatal de Inmigracion
y Emigracion; la Agencia Estatal de Seguridad Aérea; la Agencia Estatal de Segu-
ridad del Transporte Terrestre; la Agencia Estatal de Artes Escénicas y Musicales;
la Agencia Estatal de Meteorologia; la Agencia Espafiola de Cooperacion Inter-
nacional para el Desarrollo; la Agencia Estatal de Investigacion en Biomedicina y
Ciencias de la Salud Carlos III; y la Agencia Estatal de Evaluacion, Financiacion
y Prospectiva de la Investigacion Cientifica y Técnica. Asimismo, se autoriza al
Gobierno para que, en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de esta Ley,
proceda a transformar los actuales organismos publicos cuyos objetivos y activi-
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dades se ajusten a la naturaleza de las Agencias Estatales en los términos previstos
en el articulo 2 de la Ley 28/2006, mediante Real Decreto del Consejo de Minis-
tros a iniciativa del Ministro de adscripcion del respectivo Organismo Publico y a
propuesta conjunta de los Ministros de Economia y Hacienda y Administraciones
Publicas. Se exceptuan de lo anteriormente indicado a aquellos Organismos pre-
vistos en las Disposiciones Adicionales 9 y 10 de la Ley de Organizacion y Fun-
cionamiento de la Administracion General del Estado, que por Ley dispongan de
una especial autonomia o independencia funcional respecto de la Administracion
General del Estado.

Los Organismos Publicos que no se transformen en Agencias Estatales manten-
dran su actual regulacion.

Con cardcter general, a partir de la entrada en vigor de la Ley de Agencias Estata-
les, los organismos publicos que hayan de crearse en la Administracion General
del Estado, adoptaran la configuracion de agencias estatales, conforme al proce-
dimiento del articulo 3 de la Ley 28/2006, sin perjuicio de lo establecido en la
Disposicion Final Primera.

11.5.3. La normativa andaluza

Reguladas en el Capitulo II del Titulo III (articulos 54 a 74)>7 de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia, las agencias son
entidades con personalidad juridica publica dependientes de la Administracion
de la Junta de Andalucia para la realizacion de actividades de la competencia de la
Comunidad Auténoma en régimen de descentralizacion funcional. Dentro de la
esfera de sus competencias, corresponden a las agencias las potestades adminis-
trativas precisas para el cumplimiento de sus fines, en los términos previstos en
sus estatutos, salvo la potestad expropiatoria.

La creacion de las agencias administrativas y publicas empresariales se efectuara
por ley, que establecera: el tipo de entidad que crea, con indicacion de sus fines;
las peculiaridades de sus recursos economicos, de su régimen personal y fiscal; y
cualesquiera otras que, por su naturaleza, exijan norma con rango de ley. La ads-

57 Ampliamente reformado por el Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio.
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cripcion de las agencias administrativas y publicas empresariales a una o varias
Consejerfas o a una agencia se efectuara por Decreto del Consejo de Gobierno’®.

El anteproyecto de ley de la agencia que se presente al Consejo de Gobierno de-
bera ser acompanado del proyecto de estatutos y del plan inicial de actuacion de
la entidad. Los estatutos de las agencias administrativas y publicas empresariales
se aprobaran por Decreto del Consejo de Gobierno, a propuesta de la persona
titular de la Consejeria competente por razon de la materia y previo informe de
las Consejerias competentes en materia de Administracion Publica y de Hacienda.

La creacion de las agencias de régimen especial requerird autorizacion previa por
ley, que establecera su objeto y fines generales, y se producira con la aprobacion
de su estatuto por Decreto del Consejo de Gobierno a propuesta conjunta de las
personas titulares de las Consejerias competentes en las materias de Administra-
cion Publica y de Hacienda.

Los estatutos seran aprobados y publicados en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia con cardcter previo al inicio del funcionamiento efectivo de la entidad co-
rrespondiente. El contenido de los estatutos de cualquier tipo de agencia incluira
en todo caso los siguientes extremos: a) Determinacion de los maximos 6rganos
de direccion de la entidad, ya sean unipersonales o colegiados, sus competencias,
asi como su forma de designacion, con indicacion de aquellos cuyas resoluciones
agoten la via administrativa®®; b) Funciones y competencias, con indicacion de las
potestades administrativas que la entidad publica pueda ejercitar, y la distribucion
de competencias entre los 6rganos de direccion, asi como el rango administrativo
de los mismos en el caso de las agencias administrativas y, en el de las agencias
publicas empresariales y agencias de régimen especial, la determinacion de los
organos que excepcionalmente se asimilen a los de un determinado rango admi-
nistrativo y los 6rganos a los que se confiera el ejercicio de potestades administra-
tivas; ¢) El patrimonio que se le adscriba para el cumplimiento de sus fines y los
recursos econémicos que hayan de financiar la entidad; d) El régimen relativo a
los recursos humanos, patrimonio y contratacion; e) El régimen presupuestario,
econdmico-financiero, de intervencion, de control financiero y de contabilidad,;

58 Con la reforma de julio de 2010 se deslegaliza la adscripcion de una agencia administrativa o empresarial
a una determinada Consejeria o agencia, labor que queda con rango reglamentario (Decreto del Consejo
de Gobierno) y que —se entiende- se realizara junto con la aprobacion de los correspondientes Estatutos.
Es por ello que ahora estos Estatutos se aprueban en sede ejecutiva a propuesta de la persona titular de la
Consejeria competente por razon de la materia.

59 Las personas titulares de estos maximos 6rganos directivos ejerceran las funciones que les atribuyan los
Estatutos de la agencia, cualquiera que sea el régimen juridico de vinculacion de las referidas personas.
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y ) La facultad de creacion o participacion de sociedades mercantiles cuando sea
imprescindible para la consecucion de los fines asignados.

El plan inicial de actuacion de las agencias tendra un ambito temporal de cuatro
anos. Serd aprobado por la persona titular de la Consejeria de la que dependa la
agencia, previo informe favorable de las Consejerias competentes en materia de
Hacienda y de Administracion Publica, y su contenido incluira en todo caso los
objetivos que la entidad deba alcanzar en el area de actividad atribuida, asi como
los recursos humanos, financieros y materiales precisos para el funcionamiento
de la entidad.

La modificacion o refundicion de las agencias debera producirse por ley cuando
suponga alteracion de sus fines, del tipo de entidad o de las peculiaridades relati-
vas a los recursos economicos, al régimen del personal, patrimonial o fiscal y cua-
lesquiera otras que exijan norma con rango de ley. No obstante, la modificacion
o refundicion de las agencias por razones de eficacia, eficiencia y de economia
del gasto publico en la aplicacion de los recursos del sector publico, aun cuando
suponga alteracion de sus fines o del tipo de entidad, se llevara a cabo por Decreto
del Consejo de Gobierno, previo informe de las Consejerias competentes en ma-
teria de Hacienda y de Administracion Publica®. El resto de las modificaciones
o refundiciones se llevaran a cabo por Decreto del Consejo de Gobierno, previo
informe de las Consejerias competentes en materia de Hacienda y de Administra-
cién Publica.

La extincion de las agencias se producira®!:
a) Por determinacion de una ley.

b) Mediante Decreto del Consejo de Gobierno, a propuesta de la persona titular
de la Consejeria de adscripcion y previo informe de las Consejerias compe-

60 Lo que puede suponer en la préctica la deslegalizacion de las futuras modificaciones o refundiciones de
agencias, ya que finalmente los criterios de eficacia, eficiencia y de economia del gasto publico, habran de
estar siempre presentes en una adecuada reorganizacion del sector publico.

61 La norma que declare la extincion fijara las medidas referidas al personal afectado y determinara el des-
tino, mediante la integracion en el patrimonio de la Comunidad Auténoma, de los bienes y derechos que,
en su caso, resulten sobrantes de la liquidacion de la entidad. Dicho destino final habra de ser su afectacion
a servicios de la Administracion de la Junta de Andalucia o la adscripcion a las entidades que procedan,
con lo que la literalidad de la norma parece denegar la posibilidad de que los bienes sean desafectados y
pasen a la situacion de bienes patrimoniales. Sin embargo, consideramos que esta tltima interpretacion del
precepto no puede sostenerse en los casos en que los fines y objetivos de la agencia hayan sido totalmente
cumplidos o bien la necesidad del servicio hubiera desaparecido completamente.
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tentes en materia de Hacienda y de Administracion Publica, en los siguientes
€asos:

— Por el transcurso del tiempo de existencia sefialado en la ley de creacion.

— Por cumplimiento total de los fines de la entidad, de forma que no se justifique
la pervivencia de la misma.

— Por la asuncion de la totalidad de sus fines y objetivos por los servicios de la
Administracion de la Junta de Andalucia.

El régimen juridico del patrimonio de las agencias serd el previsto en la legislacion
patrimonial de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Con caracter general, el régimen de contratacion de las agencias sera el estable-
cido para las Administraciones Publicas en la legislacion estatal de contratos del
sector publico. No obstante, el régimen de contratacion de las agencias publicas
empresariales del articulo 68.1.a) de la LAJA, se regira por las previsiones con-
tenidas en la legislacion de contratos del sector publico respecto de los entida-
des que, siendo poderes adjudicadores, no tienen el cardacter de Administraciones
Publicas®?. Los estatutos de la agencia determinaran su érgano de contratacion,
pudiendo fijar la persona titular de la Consejeria a que se halle adscrita la cuantia
a partir de la cual sera necesaria su autorizacion para la celebracion de los contra-
tos, salvo que dicha autorizacion corresponda al Consejo de Gobierno.

Las agencias podran acometer encomiendas de gestion en los términos del articu-
lo 105 de la LAJA y la legislacion administrativa general o de contratos del sector
publico, seguin sean de aplicacion al caso concreto®. Asimismo, podrdn enco-

62 La Ley Estatal 34/2010, de 5 de agosto, ha determinado que los poderes adjudicadores (incluidas, ob-
viamente las agencias andaluzas) habran de someter determinados recursos y reclamaciones en materia de
contratacion (recurso especial en materia de contratacion, cuestion de nulidad y reclamaciones de la Ley
31/2007, de 30 de octubre) a un o6rgano independiente y especializado. Para ello, la Ley crea el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda, al que
podran acudir los poderes adjudicadores de la Comunidad Auténoma, previo Convenio de ésta con la
Administracion General del Estado en el que se estipulen las condiciones en que la Comunidad sufragara
los gastos que se deriven de esta asuncion de competencias. No obstante, la Ley da la opcion a las Comu-
nidades Autonomas de crear su propio 6rgano independiente para la resolucion de estos procedimientos.
Al cierre de esta edicion, la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica trabaja en un borrador de
anteproyecto de Ley del Tribunal Administrativo de la Junta de Andalucia, 6rgano al que se le asignarian
—de prosperar el texto en su redaccion actual- estas competencias en materia de contratacion.

63 La Disposicion Adicional Quinta del Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio, declara medio propio de la
Administracion de la Junta de Andalucia a las agencias creadas o transformadas de acuerdo con dicho
Decreto-Ley, sin perjuicio de que también puedan serlo de otras Administraciones Publicas cuando asi se
disponga en sus estatutos. De conformidad con el articulo 24.6.3° de la LCSP, las agencias tienen la consi-
deracion de medio propio instrumental y servicios técnicos de la Administracion de la Junta de Andalucia
y de los poderes adjudicadores dependientes de ella, estando obligadas a realizar los trabajos que éstos les
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mendar la realizacion de actividades de caracter material, técnico o de servicios de
su competencia a otros 6rganos o entidades de la misma o de distinta Administra-
cion, por razones de eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idoneos
para su desempenio.

El régimen presupuestario, economico-financiero, de contabilidad y de control
de las agencias sera el establecido por el Texto Refundido de la Ley General de la
Hacienda Publica de la Junta de Andalucia y demas disposiciones de aplicacion
para cada tipo de agencia.

Las agencias estan sometidas a un control de eficacia, que sera ejercido por la
Consejeria o, en su caso, por la entidad a la que estén adscritas, al objeto de com-
probar el grado de cumplimiento de los objetivos y la adecuada utilizacion de los
recursos asignados, sin perjuicio de las competencias atribuidas por el TRLGHP-
JA ala Consejeria competente en materia de Hacienda.

Los actos dictados por los érganos de las agencias en el ejercicio de potestades
administrativas son susceptibles de los recursos administrativos previstos en la
legislacion basica estatal de régimen juridico de las Administraciones Publicas y
del procedimiento administrativo comun. Los estatutos estableceran los 6rganos
cuyos actos agoten la via administrativa. Las reclamaciones previas, en asuntos
civiles y laborales, seran resueltas por la agencia, salvo que estatutariamente se
asigne la competencia al 6rgano superior de la Consejeria a la que se adscriban.
Los actos de gestion, inspeccion y recaudacion de las tasas y demas ingresos de
Derecho Publico podran recurrirse en via econémico-administrativa conforme a
la normativa de aplicacion.

Las agencias se clasifican en los siguientes tipos:

a) Agencias administrativas. Son entidades ptiblicas que se rigen por el Derecho
Administrativo, a las que se atribuye, en ejecucion de programas especificos
de la actividad de una Consejeria, la realizacion de actividades de promocion,
prestacionales, de gestion de servicios publicos y otras actividades adminis-
trativas. Se rigen por el mismo régimen juridico de personal, presupuestario,

encomienden en las materias propias de su objeto y fines, de acuerdo con el régimen legal de las encomien-
das de gestion establecido por la Comunidad Autonoma de Andalucia. Dichos trabajos podran realizarse
mediante modelos de colaboracion publico-privada en la financiacion. Las agencias no podran participar
en licitaciones publicas convocadas por los poderes adjudicadores dependientes de la Junta de Andalucia,
sin perjuicio de que, cuando no concurra ningun licitador, pueda encargarseles la ejecucion de la prestacion
objeto de las mismas.
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econdmico-financiero, de control y contabilidad que el establecido para la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia®. Para el desarrollo de sus funciones
dispondran de las potestades publicas que tengan expresamente atribuidas por
sus estatutos.

Las agencias administrativas se adscriben a una Consejeria, a la que correspon-
de la direccion estratégica, la evaluacion y el control de los resultados de su
actividad en los términos previstos en el articulo 63 de la LAJA. Excepcional-
mente pueden adscribirse a otra agencia administrativa cuyo objeto consista en
la coordinacion de varias de ellas.

Para la creacion de una agencia administrativa debera concurrir alguno de los
siguientes requisitos®:

— La necesidad de dotar al servicio o actividad de que se trate de una especial
autonomia de gestion respecto de los 6rganos de la Consejeria a los que se
encuentre adscrito.

— La existencia de un patrimonio que por su especial volumen o entidad re-
quiera su gestion a través de una entidad con personalidad juridica.

— Laexistencia de un servicio susceptible de financiarse en mas de un cincuen-
ta por ciento mediante los ingresos que genere su propia actividad.

La persona titular de la agencia administrativa tendra atribuidas en materia de
gestion de recursos humanos las facultades que le asigne la normativa especi-
fica. El personal al servicio de las agencias administrativas sera funcionario,
laboral o, en su caso, estatutario, en los mismos términos que los establecidos

6% La Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2009, de 28 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad
Autéonoma de Andalucia para el ano 2010, sefiala —quizas innecesariamente o tal vez a mayor abundamien-
to— que las agencias administrativas tienen la consideracion de Administracion Publica a los efectos de
la Ley de Contratos del Sector Publico. La misma situacion se predica de los organismos autéonomos que
subsistan con caracter transitorio al amparo de la Disposicion Transitoria Unica de la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia.

65 Ya hemos sefialado en un trabajo anterior a éste que la decision de singularizar un determinado servicio
administrativo hasta darle personalidad juridica propia y distinta como ente instrumental no es mds que una
determinacion de cardcter estratégico-politico que debe ser suficientemente motivada por el poder ejecutivo, pero
que requerird ineludiblemente el refrendo del Parlamento mediante ley. Con este recordatorio pretendemos insistir
en el hecho de que, mds alld de la justificacion administrativa, finalmente es ese acto formal de la Asamblea legis-
lativa el que santifica la creacion de la nueva agencia, dando por buena la decision auto-organizativa propuesta
por el Gobierno en su proyecto de ley, ya que, de otra forma, cabrian tesis infinitas a favor o en contra de la
creacion de una determinada agencia. En FERNANDEZ LUQUE, J. M.: “El Instituto Andaluz del Deporte,
como entidad administrativa con gestion diferenciada sin personalidad juridica propia, en el ambito de
la Administracion Publica deportiva andaluza”, Anuario Andaluz de Derecho Deportivo, num. 9, Editorial
Comares-Asociacion Andaluza de Derecho Deportivo, Granada, 2010. En prensa.
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para la Administracion de la Junta de Andalucia. No obstante, la ley de creacion
podra establecer excepcionalmente peculiaridades del régimen de personal de
la agencia en las materias de oferta de empleo, sistemas de acceso, adscripcion
y provision de puestos y régimen de movilidad de su personal. Las personas
titulares de las presidencias, direcciones o asimilados de las agencias adminis-
trativas seran nombradas y separadas libremente por el Consejo de Gobierno y
tienen la consideracion de altos cargos a efectos de la normativa sobre incom-
patibilidades.

En las agencias administrativas existird un registro general o un registro de
caracter auxiliar, para la entrada y salida de documentos.

El Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, a través de los Letrados o Letra-
das adscritos al mismo, es el 6rgano directivo encargado de la representacion y
defensa en juicio de las agencias administrativas de la Junta de Andalucia, asi
como el asesoramiento en derecho a éstas.

b) Agencias piiblicas empresariales. Son entidades publicas a las que se atribuye la
realizacion de actividades prestacionales, la gestion de servicios o la produc-
cion de bienes de interés publico sean o no susceptibles de contraprestacion,
y que aplican técnicas de gestion empresarial en ejecucion de competencias
propias o de programas especificos de una o varias Consejerias, en el marco de
la planificacion y direccion de éstas.

Las agencias publicas empresariales pueden ser, a su vez, de dos tipos®:

1. Aquellas que tienen por objeto principal la produccion, en régimen de libre
mercado, de bienes y servicios de interés publico destinados al consumo in-
dividual o colectivo mediante contraprestacion (articulo 68.1.a de la LAJA).
Se rigen por el Derecho Privado, excepto en las cuestiones relacionadas con
la formacion de la voluntad de sus 6rganos y con el ejercicio de las potesta-
des administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente
regulados en la LAJA, en sus estatutos, en el TRLGHPJA y demas disposicio-
nes de general aplicacion.

2. Aquellas que tienen por objeto, en ejecucion de competencias propias o de
programas especificos de una o varias Consejerias y en el marco de la pla-

66 Clasificacion introducida por el meritado Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio.
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nificacion y direccion de éstas, la realizacion de actividades de promocion
publica, prestacionales, de gestion de servicios o de produccion de bienes de
interés publico, sean o no susceptibles de contraprestacion, sin actuar en ré-
gimen de libre mercado (articulo 68.1.b de la LAJA). Se rigen por el Derecho
Administrativo en las cuestiones relacionadas con la formacion de la volun-
tad de sus 6rganos y con el ejercicio de las potestades administrativas que
tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados en la LAJA, en
sus estatutos, en el TRLGHPJA y demads disposiciones de general aplicacion.
En los restantes aspectos se regiran por el Derecho Administrativo o por el
Derecho Privado segun su particular gestion empresarial asi lo requiera.

Las agencias publicas empresariales se adscriben a una o varias Consejerias.
Excepcionalmente pueden adscribirse a una agencia cuyo objeto ademas con-
sista en la coordinacion de varias de ellas. Asimismo, se podran aplicar téc-
nicas de coordinacion funcional entre varias agencias publicas empresariales
que compartan la misma adscripcion organica, a través de organos o unidades
horizontales.

Ejerceran tnicamente las potestades administrativas que expresamente se les
atribuyan y solo pueden ser ejercidas por aquellos 6rganos a los que en los es-
tatutos se les asigne expresamente esta facultad. No obstante, a los efectos de la
LAJA, los 6rganos de las agencias publicas empresariales no son asimilables en
cuanto a su rango administrativo al de los 6rganos de la Administracion de la
Junta de Andalucia, salvo las excepciones que, a determinados efectos, se fijen,
en cada caso, en sus estatutos.

El personal de las agencias publicas empresariales se rige en todo caso por el
Derecho Laboral. Serd seleccionado mediante convocatoria publica, basada en
los principios de igualdad, mérito y capacidad. Es personal directivo de las
agencias publicas empresariales el que ocupa puestos de trabajo determinados
como tales en los estatutos, en atencion a la especial responsabilidad, compe-
tencia técnica y relevancia de las tareas asignadas. Su régimen juridico sera el
previsto en el articulo 13 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico, y en la normativa de desarrollo dictada por la Comuni-
dad Autéonoma de Andalucia. La determinacion y modificacion de las condicio-
nes retributivas, tanto del personal directivo como del resto del personal de las
agencias publicas empresariales, requeriran el informe previo y favorable de las
Consejerias competentes en materia de Administracion Publica y de Hacienda.
Estas Consejerias efectuaran, con la periodicidad adecuada, controles especifi-
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cos sobre la evolucion de los gastos de personal y de la gestion de los recursos
humanos, conforme a los criterios previamente establecidos por las mismas.

En el caso de que la agencia publica empresarial deba ejercer funciones que
impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades
publicas o en la salvaguarda de los intereses generales que deban corresponder
exclusivamente a personal funcionario de acuerdo con la legislacion aplicable
en materia de funcion publica, estas funciones podra llevarlas a cabo, bajo la
direccion funcional de la agencia publica empresarial, el personal funcionario
perteneciente a la Consejeria o la agencia administrativa a la que esté adscrita.
A tal fin, podran configurarse en la relacion de puestos de trabajo correspon-
diente las unidades administrativas precisas, que dependeran funcionalmente
de la agencia publica empresarial. La dependencia de este personal supondra
su integracion funcional en la estructura de la agencia, con sujecion a las ins-
trucciones y ordenes de servicio de los 6rganos directivos de la misma, quie-
nes ejerceran las potestades que a tal efecto establece la normativa general.
El decreto por el que se aprueben los estatutos de la agencia contendra las
prescripciones necesarias para concretar el régimen de dependencia funcional,
especialmente en relacion con el sistema de recursos administrativos, jornada
y horario de trabajo, retribuciones en concepto de evaluacion por desempenio
y ejercicio de la potestad disciplinaria.

Las agencias publicas empresariales podran llevar a cabo a través de su per-
sonal, cualquiera que sea su forma de vinculacion, de forma directa, funcio-
nes complementarias y de investigacion y auxilio de las potestades publicas
atribuidas, entre otras las de autotutela y recuperacion del dominio publico,
sancionadora, expropiatoria, de fe publica y de todas aquellas reservadas a per-
sonal funcionario.

Las agencias publicas empresariales®” habran de aportar a la Administracion
de la Junta de Andalucia la informacion, manteniéndola constantemente ac-
tualizada, en materia de recursos humanos y en materia econémico-financiera,
que se determina en el Decreto 283/2010, de 4 de mayo, por el que se regula la
adaptacion de la informacion de recursos humanos y econémico-financiera de
la entidades instrumentales de la Administracion de la Junta de Andalucia para
su integracion, consolidacion o agregacion con los datos de la Administracion

67 Asi como el resto de las entidades instrumentales de la Administracion de la Junta de Andalucia, a ex-
cepcion de las agencias administrativas.
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de la Junta de Andalucia®. Estos datos deberan suministrarse a través del Sis-
tema de informacion de recursos humanos de las entidades instrumentales, asi
como del Sistema de informacion econémico-financiera de las citadas entida-
des instrumentales, los cuales se han de definir e implantar por la Consejeria
competente en materia de Hacienda y Administracion Publica.

Como se puede entender de lo ya dicho anteriormente, el régimen de contra-
tacion para las agencias publicas empresariales del articulo 68.1.b) serd el es-
tablecido para las Administraciones Publicas en la Ley de Contratos del Sector
Publico. En cambio, el régimen contractual de las agencias publicas empresa-
riales del articulo 68.1.a) de la LAJA, se regira por las previsiones contenidas en
la LCSP respecto de las entidades que, siendo poderes adjudicadores, no tienen
el cardcter de Administraciones Publicas. En este sentido, debe recordarse que
el Informe numero 3/2008, de 21 de abril, de la Comision Consultiva de Con-
tratacion Administrativa de la Junta de Andalucia, ya senial6é que, con caracter
general, las entidades de derecho publico que han de someterse al derecho
privado (que, por tanto, han de transformarse en agencias publicas empresa-
riales), eran Administracion Publica a los efectos de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, lo que debe implicar la aplicacion
completa y con todo su rigor a éstas de la normativa contractual ptblica®. No
obstante, la Comision Consultiva afiadia que, en la futura creacion de agencias
publicas empresariales o en la conversion en este tipo de agencias de las actua-
les entidades de derecho publico del derogado articulo 6.1.b) de la LGHPCA,
habia de valorarse detenidamente la posible consideracion de aquéllas como
organismos asimilados a las entidades estatales empresariales y las consecuen-
cias derivadas a efectos de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Teniendo a la vista sin duda este Informe, el legislador andaluz senal¢ en la Dis-
posicion Adicional Octava’® de la Ley del Presupuesto de la Comunidad Auto-

68 Publicado en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia nim. 99, de 24 de mayo.

69 El citado Informe 3/2008 considero expresamente Administracion Ptblica a los efectos de la contrata-
cion publica a las siguientes entidades: Empresa Publica de Emergencias Sanitarias, Empresa Publica Hos-
pital Alto Guadalquivir, Empresa Publica Hospital de la Costa del Sol, Empresa Publica Hospital Poniente
de Almeria, Empresa Publica Hospital Bajo Guadalquivir, Agencia de Innovacion y Desarrollo de Anda-
lucia, Agencia Andaluza de la Energia, Ente Publico Andaluz de Infraestructuras y Servicios Educativos,
Empresa Publica de Suelo de Andalucia, Ferrocarriles de la Junta de Andalucia, Agencia Publica de Puertos
de Andalucia y Empresa Publica de Gestion de Programas Culturales.

70 Téngase en cuenta que intencionadamente la Disposicion Final Undécima de la Ley 5/2009, otorga una
vigencia temporal limitada al afio 2010 a la Disposicion Adicional Octava, no concediéndole la pervivencia
indefinida que si predica para sus disposiciones vecinas. Por ello, habremos de entender que las prescrip-
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noma de Andalucia para el afio 2010, que, a los efectos de la Ley de Contratos
del Sector Publico (LCSP), tienen la consideracion de Administracion Publica
las entidades de derecho publico del articulo 6.1.b) de la Ley General de la
Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia que subsisten con
cardcter transitorio al amparo de la Disposicion Transitoria Unica de la LAJA,
que cumplan alguna de las caracteristicas siguientes’!:

1% Que su actividad principal no consista en la produccion en régimen de mer-
cado de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o
que efectiien operaciones de redistribucion de la renta y de la riqueza, en
todo caso sin dnimo de lucro.

2% Que no se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera que sea su
naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o a la pres-
tacion de servicios.

Sin embargo, esta Disposicion Adicional Octava guardo intencionado silencio
sobre la condicion de Administracion Publica, a efectos de contratacion admi-
nistrativa, de las agencias publicas empresariales, abriendo pues la posibilidad
(apuntada en la conclusion del meritado Informe de la Comision Consultiva)
de que éstas se configuraran como Administracion Publica o como poderes
adjudicadores del sector publico sin consideracion de Administracion Publica,
utilizandose, como vehiculo para aclarar el panorama, la reforma de la LAJA
producida en julio de 2010.

Las agencias publicas empresariales y el resto de entidades de Derecho Publico
que no tengan la consideracion de agencia administrativa o de régimen especial
dispondran de oficinas de registro cuando, de acuerdo con su norma regulado-
ra, tengan atribuido el ejercicio de potestades administrativas que requieran la
existencia de dichos 6rganos. En este supuesto, la Consejeria o la agencia a la
que esté adscrita la agencia publica empresarial ubicara en sus dependencias
los registros auxiliares que se estimen necesarios.

ciones de la adicional octava estaran sujetas a reconsideracion anual, en tanto pervivan esas entidades de
derecho publico sin sufrir la obligatoria adaptacion.

71 Estas caracteristicas se plasman en la Ley andaluza de manera mimética —como no podia ser de otra
forma— de las que definen a determinadas entidades de derecho publico como Administracion Publica, a
efectos de contratacion administrativa, en el articulo 3.2.e) de la LCSP.
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Salvo que sus leyes especificas establezcan lo contrario, el asesoramiento juri-
dico y la representacion y defensa en juicio de las agencias publicas empresa-
riales (como ocurre igualmente con las agencias de régimen especial) podran
ser encomendados a los Letrados y Letradas adscritos al Gabinete Juridico de
la Junta de Andalucia, mediante convenio a suscribir con la Consejeria com-
petente en materia de Presidencia, en el que se establezcan las condiciones del
ejercicio de dichas funciones.

¢) Agencias de régimen especial. Son entidades publicas a las que se atribuye cua-
lesquiera de las actividades mencionadas en los articulos 65.1 de la LAJA7?,
siempre que se les asignen funciones que impliquen ejercicio de autoridad que
requieran especialidades en su régimen juridico. Se rigen por el Derecho Ad-
ministrativo, sin perjuicio de la aplicacion del Derecho Privado en aquellos
ambitos en que su particular gestion asi lo requiera. En todo caso se rigen por
Derecho Administrativo en las cuestiones relacionadas con la formacion de la
voluntad de sus 6rganos y con el ejercicio de las potestades administrativas que
tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados en la LAJA, en
sus estatutos, en el TRLGHPJA y demads disposiciones de general aplicacion.

Se adscriben a la Consejeria competente por razon de la materia. Excepcional-
mente pueden adscribirse a una agencia administrativa o de régimen especial
cuyo objeto consista en la coordinacion de varias de ellas.

La actuacion de las agencias de régimen especial se producira con arreglo al
plan de accion anual, bajo la vigencia y con arreglo al pertinente contrato plu-
rianual de gestion (que habra de aprobar el Consejo de Gobierno), que definira
los objetivos a perseguir, los resultados a obtener y, en general, la gestion a
desarrollar, asi como los siguientes extremos: a) Los recursos personales, ma-
teriales y presupuestarios a aportar para la consecucion de los objetivos; b) Los
efectos asociados al grado de cumplimiento de los objetivos establecidos por lo
que hace a exigencia de responsabilidad por la gestion de los drganos ejecuti-
vos y el personal directivo, asi como el montante de masa salarial destinada al
complemento de productividad o concepto equivalente del personal laboral; y
¢) Los demas extremos que se establezcan mediante orden conjunta de las Con-
sejerias competentes en materia de Administracion Publica y de Hacienda, en
la que se determinard, asimismo, el procedimiento de elaboracion, contenido
y efectos.

72 Las actividades predicadas de las agencias administrativas.
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En el seno de las agencias de régimen especial se creara una comision de con-
trol, cuya composicion se determinard en los estatutos, a la que correspondera
informar sobre la ejecucion del contrato de gestion y, en general, sobre todos
aquellos aspectos relativos a la gestion economico-financiera que deban cono-
cer los organos de gobierno de la agencia y que se determinen en los estatutos.

El presupuesto de gastos de las agencias de régimen especial tiene caracter
limitativo por su importe global y caracter estimativo para la distribucion de
los créditos en categorias econdmicas, con excepcion de los correspondientes a
gastos de personal que en todo caso tienen caracter limitativo y vinculante por
su cuantia total.

El personal de las agencias de régimen especial podra ser funcionario, que se
regira por la normativa aplicable en materia de funcion publica, y personal
sujeto a Derecho Laboral. Las funciones que impliquen ejercicio de autoridad
seran desempenadas por personal funcionario. Las agencias de régimen espe-
cial dispondran de competencias en materia de oferta de empleo, sistemas de
acceso, adscripcion, provision de puestos y movilidad de su personal. La oferta
de empleo de la agencia se integrard en la correspondiente oferta de empleo
publico de la Administracion de la Junta de Andalucia, y la seleccion del per-
sonal se realizarda mediante convocatoria publica, de acuerdo con los principios
de igualdad, mérito y capacidad, respetando la reserva en el acceso al empleo
publico de las personas con discapacidad. Las agencias seleccionaran a su per-
sonal laboral a través de sus propios 6rganos de seleccion. Las convocatorias
de seleccion de personal funcionario se efectuaran por la Consejeria a la que se
encuentre adscrita la agencia y, excepcionalmente, por la propia agencia, previa
autorizacion, en todo caso, de la Consejeria competente en materia de funcion
publica.

Los conceptos retributivos del personal funcionario de las agencias de régimen
especial serdn los establecidos en la normativa de funcion publica de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia y sus cuantias se determinaran en el marco
del correspondiente contrato de gestion, de conformidad con lo establecido en
dicha normativa y en la correspondiente Ley del Presupuesto de la Comunidad
Autonoma de Andalucia. Las condiciones retributivas del personal laboral se-
ran las determinadas en el convenio colectivo de aplicacion y en el respectivo
contrato de trabajo y sus cuantias se fijaran de acuerdo con lo indicado al inicio
de este parrafo. La cuantia de la masa salarial destinada al complemento de
productividad o concepto equivalente del personal laboral estara en todo caso
vinculada al grado de cumplimiento de los objetivos fijados en el contrato de
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gestion. Al personal directivo de las agencias de régimen especial y al personal
no sujeto a la normativa aplicable en materia de funcion publica que corres-
ponda les sera de aplicacion lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 70
de la LAJA (relativo al personal de las agencias publicas empresariales).

Ya hemos dicho que las agencias de régimen especial tienen la consideracion
de Administracion a los efectos de contratacion. Sin embargo, la Disposicion
Adicional Octava de la Ley del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de
Andalucia para el aino 2010, preceptia que las agencias de régimen especial
tienen la consideracion de Administracion Publica, a los efectos de la Ley de
Contratos del Sector Publico, cuando cumplan alguna de las caracteristicas
recogidas en dicha Disposicion Adicional y en la LCSP, de las que hemos dado
cumplida cuenta mds arriba’”.

Las agencias de régimen especial habran de aportar a la Administracion de la
Junta de Andalucia la informacion, en materia de recursos humanos y en ma-
teria economico-financiera, que se determina en el Decreto 283/2010, de 4 de
mayo, debiendo mantenerla constantemente actualizada.

En las agencias de régimen especial existira un registro general o un registro de
caracter auxiliar, para la entrada y salida de documentos.

La Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia reconoce expresamente al
Instituto Andaluz de Administracion Publica como agencia administrativa ads-
crita a la Consejeria competente en materia de Administracion Publica de las del
articulo 54.2.a) de esa Ley, con personalidad y capacidad juridica publica y patri-
monio propio, a la que corresponden la investigacion, el estudio, la informacion
y la difusion de las materias que afecten a la Administracion Publica, con especial
referencia a las Administraciones Publicas andaluzas, la formacion del personal al
servicio de la Administracion de la Junta de Andalucia y la gestion de las pruebas
de seleccion y los cursos de seleccion que se le encomienden, asi como aquellas
otras funciones que reglamentariamente se determinen. El Consejo de Gobierno
ha de aprobar los estatutos™ que regulen la estructura y funciones del Instituto

73 Lo que podria significar una contradiccion entre ambas normas, que habremos de resolver a favor del
articulo 62 de la LAJA, el cual senala que todas las agencias son Administracion Publica a efectos de con-
tratacion del sector publico, a excepcion, en la redaccion dada al precepto por el Decreto-Ley 5/2010, de
las publicas empresariales del articulo 68.1.a). Esta preferencia por el precepto de la LAJA se produce tanto
porque es una norma posterior en el tiempo como por el hecho de que la Disposicion Adicional Octava de
la Ley del Presupuesto para 2010 pierde su vigencia el 31 de diciembre de dicho afo.

7* Aprobados por Decreto 277/2009, de 16 de junio, publicado en el BOJA num. 131, de 8 de julio.
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Andaluz de Administracion Publica, debiendo garantizarse la participacion de las
organizaciones sindicales en los 6rganos de la agencia competentes en materia de
formacion y perfeccionamiento del personal.

Asimismo, se autoriza la creacion de la Agencia para la Atencion a la Dependen-
cia en Andalucia como agencia de régimen especial de las previstas en el articulo
54.2.c) de la Ley, que se ha de adscribir a la Consejeria competente en materia de
servicios sociales, para la gestion de los servicios de promocion de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia en Andalucia. No
obstante, el Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio, ha definido finalmente esta agen-
cia como publica empresarial del articulo 68.1.b) de la LAJA, dandole la denomi-
nacion de Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia y ampliando
notablemente sus fines.

Para finalizar, a modo de escueto analisis de la actual normativa analizada, di-
remos que la clasificacion LAJA de las entidades instrumentales de la Junta de
Andalucia introduce el término “agencia” en el Derecho Administrativo andaluz,
pero no parece que pretenda trasplantar a éste la teoria neo-conservadora de la
agency, ya que no crea un tipo especifico de organismo de derecho publico con
esa denominacion que base su actuacion en el control de la gestion publica y
la planificacion estratégica a medio y largo plazo, mediante objetivos fijados en
contratos-programa. Mds bien estimamos que el legislador andaluz ha introduci-
do tnicamente este término como vocablo unificador de todas las entidades de
derecho publico, buscando una simplificacion organizativa y terminologica (por
otro lado necesaria a todas luces) mas que la creacion de figuras innovadoras.
En todo caso, las agencias de régimen especial parecen la mayor novedad en esta
profunda reforma”.

La normativa estatal, en cambio, si parece haber entendido mds correctamente el
concepto de “agencia”, al definirla como una entidad de Derecho Publico con una
especificidad sobre otros tipos de organismos publicos, marcada por la existencia
de un contrato-programa y unos objetivos evaluables. De todas formas, es posible
que la Ley Estatal de Agencias también busque, a mas largo plazo, la unificacion
de las entidades instrumentales en el concepto “agencia”, en tanto que su Dispo-
sicion Adicional Sexta, senala que, con cardcter general, a partir de la entrada en

75 1a reforma del sector publico andaluz de julio de 2010 ha ahondado atin mas en la idea unificadora
bajo la forma juridica de las “agencias”, al haber hecho desaparecer una serie de importantes entidades
instrumentales de caracter privado (sociedades mercantiles y fundaciones) para convertirlas o integrarlas
en agencias publicas empresariales o de régimen especial de nuevo o renovado cuio.
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vigor de esta Ley, los organismos publicos que hayan de crearse en la Administra-
cion General del Estado, adoptaran la configuracion de agencias estatales.

Si bien existen puntos de encuentro entre ambas politicas organizativas’®, que-
da por ver cual de las dos tendra un mayor éxito, lo que habra de medirse en
términos de celeridad y eficacia en la prestacion de los servicios publicos, en la
economia de recursos y, a ser posible, en la reduccion de las estructuras publicas.

11.6. DELIMITACION DE NUESTRO ESTUDIO POSTERIOR

A la vista de lo expuesto, y teniendo en cuenta lo cambiante del panorama juridi-
co regulador de las entidades instrumentales de derecho publico, a partir de este
momento del trabajo centraremos nuestro estudio en las sociedades mercantiles
de la Junta de Andalucia que reciben, tradicionalmente y en general, la denomi-
nacion de empresas puiblicas, si bien entendemos que la Disposicion Final Primera
de la Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia y los articulos 2 y 4 del
TRLGHPJA, prescriben la desaparicion legal del término empresa de la clasifica-
cion general de la Administracion instrumental de la Junta de Andalucia.

Permanece, no obstante, el concepto de empresa publica, con un caracter mas
econdmico e incluso socioldgico que normativo, en las sociedades mercantiles en
la mano publica de la Junta de Andalucia creadas especificamente para satisfacer
intereses publicos y financiadas por el Presupuesto General de la Junta de Andalu-
cia, las cuales son en su totalidad Sociedades Anénimas, siendo en esta categoria
en la que centraremos la continuacion de nuestro estudio’”.

A partir de ahora, este trabajo tendra por cuestion central el “objeto social” de es-
tos entes, la actividad que genera dicho objeto social, su ineludible relacion con el
interés publico y su eventual concurrencia en el mercado con empresas privadas.

También se incorpora al trabajo un somero estudio sobre la importante reforma
del sector publico andaluz, aprobada en el mes de julio de 2010.

76 Por ejemplo, el intento de aunar diferentes categorias existentes bajo el paraguas del término (formal o
material) “agencia”.

7T Una vez puestas de manifiesto sobrada y repetidamente sus diferencias, a partir de ahora utilizaremos
los términos “empresa publica” y “sociedad mercantil publica” como sinénimos, para una mayor fluidez
en nuestra explicacion.
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III | LAS EMPRESAS PUBLICAS BAJO LA FORMA DE
SOCIEDADES MERCANTILES, PROPIEDAD DE LA
JUNTA DE ANDALUCIA

I11.1. LA SOCIEDAD MERCANTIL Y LA EMPRESA. DEFINICIONES,
REGULACION JURIDICA Y OBJETO SOCIAL

No podriamos olvidar en ningin momento de nuestro estudio las importantes
implicaciones del Derecho privado en esta materia. No en vano la sociedad es una
institucion civil y mercantil con siglos de historia no sélo doctrinal sino también
normativa. Nuestro Codigo Civil, en su articulo 35, sefiala que son personas juri-
dicas’® las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industria-
les, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada una
de sus asociados, rigiéndose por las disposiciones relativas al contrato de socie-
dad, segun la naturaleza de éste (articulo 36). La sociedad se define, en el articulo
1665 Cc, como el contrato por el cual dos o mas personas se obligan a poner en

comun dinero, bienes o industria, con dnimo de partir entre si las ganancias’®.

Mucha mayor importancia cuantitativa y cualitativa para el trafico econémico
tiene la figura de la sociedad mercantil. Asi, el Codigo de Comercio senala, en
su articulo 116, que “el contrato de companiia, por el cual dos o mas personas se

78 Eliminamos de nuestra atencion la figura del empresario persona individual al no tener relevancia desde
el punto de vista del objeto final de nuestro estudio: las empresas publicas de la Junta de Andalucia.

79 El contrato civil de sociedad se regula en los articulos 1665 a 1708 del Codigo Civil.

71



LA ADMINISTRACION INSTRUMENTAL. EL OBJETO SOCIAL EN LAS SOCIEDADES MERCANTILES PUBLICAS DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

obligan a poner en fondo comun bienes, industria o alguna de estas cosas, para
obtener lucro, sera mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya
constituido con arreglo a las disposiciones de este Codigo”. De esta compaiia
mercantil se predica el caracter de comerciante en el articulo 1 del C. de C.

Este contrato por el que varias personas fisicas (o juridicas) crean una persona
juridica, con derechos y obligaciones propias distintas de las de sus socios, diri-
gida hacia el fin u objetivo preestablecido del animo de lucro, es una institucion
clave en el desarrollo econémico dentro de la denominada economia de mercado.

La Sociedad Anonima®° se encuentra regulada en el Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 diciembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades Anonimas (TRLSA). Dicha sociedad tiene siempre, cualquiera que sea su
objeto, cardcter mercantil, ex articulo 3 TRLSA. Su capital ha de estar dividido en
acciones y se integrara por las aportaciones de los socios, quienes no responderan
personalmente de las deudas sociales. Las acciones son indivisibles y representan
partes alicuotas del capital social. El capital social no podra ser inferior a diez mi-
llones de pesetas y se expresard precisamente en esta moneda®!. No se autorizardn
escrituras de constitucion de sociedades anonimas que tengan una cifra de capital
social inferior al legalmente establecido para esta forma social, ni escrituras de
modificacion del capital social que lo dejen reducido por debajo de dicha cifra.

La sociedad andnima se constituira mediante escritura publica, que debera ser
inscrita en el Registro Mercantil, adquiriendo con la inscripcion su personalidad
juridica. La inscripcion de la sociedad se publicara en el Boletin Oficial del Re-
gistro Mercantil. En la escritura de constitucion de la sociedad se expresaran: a)
Los nombres, apellidos y edad de los otorgantes, si éstos fueran personas fisicas,
o la denominacion o razon social, si son personas juridicas y, en ambos casos, la

80 No son, como se conoce, las Sociedades Andnimas las tunicas sociedades mercantiles existentes. El ar-
ticulo 122 del Codigo de Comercio dice que por regla general, las sociedades mercantiles se constituirdn
adoptando alguna de las formas siguientes:

1. La regular colectiva.

2. La comanditaria, simple o por acciones.
3. La anonima.

4. La de responsabilidad limitada.

Tratando nuestro trabajo de las sociedades mercantiles en la mano publica de la Junta de Andalucia creadas
especificamente para satisfacer intereses publicos y financiadas por el Presupuesto General de la Junta de
Andalucia, las cuales son en su totalidad (como hemos dicho) Sociedades Anénimas, tomaremos preferen-
temente las referencias legales necesarias del vigente Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas.

81 Se entiende que hoy dia la cantidad limite actual es de 60.101,21 euros y que la expresion del capital
social se hara obligatoriamente en esta moneda.
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nacionalidad y el domicilio; b) La voluntad de aquéllos de fundar una sociedad
anonima; ¢) El metalico, los bienes o derechos que cada socio aporte o se obligue
a aportar, indicando el titulo en que lo haga y el niimero de acciones atribuidas
en pago; d) La cuantia total, al menos, aproximada, de los gastos de constitucion,
tanto de los ya satisfechos como de los meramente previstos hasta que aquélla
quede constituida; e) Los estatutos®? que han de regir el funcionamiento de la
sociedad; y f) Los nombres, apellidos y edad de las personas que se encarguen
inicialmente de la administracion y representacion social, si fueran personas fisi-
cas, o su denominacion social si fueran personas juridicas y, en ambos casos, su
nacionalidad y domicilio, asi como las mismas circunstancias, en su caso, de los
auditores de cuentas de la sociedad.

Los organos de la sociedad anonima que fija la Ley son:

— La Junta General. Los accionistas, constituidos en junta general debidamente
convocada, decidirdan por mayoria en los asuntos propios de la competencia de
la junta. Todos los socios, incluso los disidentes y los que no hayan participado
en la reunion, quedan sometidos a los acuerdos de la junta general. Las juntas
generales podran ser ordinarias o extraordinarias y habran de ser convocadas
por los administradores de la sociedad.

— Los administradores, cuyo nombramiento y la determinacion de su ntmero,
cuando los estatutos establezcan solamente el maximo y el minimo, correspon-
de a la junta general, la cual podra, ademads, en defecto de disposicion estatu-
taria, fijar las garantias que los administradores deberan prestar o relevarlos de
esta prestacion. Para ser nombrado administrador no se requiere la cualidad de
accionista, a menos que los estatutos dispongan lo contrario. Los administrado-
res de la sociedad anonima ejerceran el cargo durante el plazo que sefialen los
estatutos sociales, que deberd ser igual para todos ellos, no pudiendo exceder de
seis anos. El nombramiento de los administradores caducara cuando, vencido
el plazo, se haya celebrado la junta general siguiente o hubiese transcurrido el
término legal para la celebracion de la junta que deba resolver sobre la aproba-
cion de cuentas del ejercicio anterior. Los administradores podran ser reelegi-
dos para el cargo, una o varias veces, por periodos de igual duracion maxima.

— El Consejo de Administracion. Cuando la administracion se confie conjuntamen-
te a mas de dos personas, éstas constituiran el Consejo de Administracion. La

82 ] contenido minimo de los Estatutos sociales se fija en el articulo 9 TRLSA.
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eleccion de los miembros del Consejo se efectuara por medio de votacion. El
Consejo de Administracion quedara validamente constituido cuando concurran
a la reunion, presentes o representados, la mitad mas uno de sus componentes.
Los acuerdos se adoptaran por mayoria absoluta de los consejeros concurrentes
a la sesion, que debera ser convocada por el presidente o el que haga sus veces.
La votacion por escrito y sin sesion solo sera admitida cuando ningtin consejero
se oponga a este procedimiento.

La sociedad anonima se disolvera: 1°. Por acuerdo de la junta general, adoptado
con arreglo al articulo 103 TRLSA; 2°. Por cumplimiento del término fijado en los
estatutos; 3°. Por la conclusion de la empresa que constituya su objeto, por la im-
posibilidad manifiesta de realizar el fin social o por la paralizacion de los 6rganos
sociales, de modo que resulte imposible su funcionamiento; 4°. Por consecuencia
de pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la
mitad del capital social, a no ser que éste se aumente o se reduzca en la medida
suficiente, y siempre que no sea procedente solicitar la declaracion de concurso
conforme a lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal®?; 5°. Por re-
duccion del capital social por debajo del minimo legal; 6°. Por la fusion o escision
total de la sociedad®*; 7°. Por cualquier otra causa establecida en los estatutos.

La disolucion de la sociedad abre el periodo de liquidacion. Desde el momento en
que la sociedad se declare en liquidacion, cesard la representacion de los adminis-
tradores para hacer nuevos contratos y contraer nuevas obligaciones, asumiendo
los liquidadores las funciones recogidas en el articulo 272 TRLSA.

Serd de aplicacion a la sociedad anonima unipersonal lo dispuesto en el Capitulo
XI de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (Ley 2/1995, de 23 mar-
zo). Dicha Ley senala que se entiende por sociedad unipersonal de responsabili-
dad limitada (anénima) la constituida por un unico socio, sea persona natural o
juridica; o la constituida por dos o mas socios cuando todas las participaciones
hayan pasado a ser propiedad de un tinico socio. Se consideran propiedad del uni-
co socio las participaciones sociales que pertenezcan a la sociedad unipersonal.

83 La declaracion de concurso no constituird, por si sola, causa de disolucion, pero si en el procedimiento
se produjera la apertura de la fase de liquidacion la sociedad quedard automaticamente disuelta. En este ul-
timo caso, el juez del concurso hara constar la disolucion en la resolucion de apertura y, sin nombramiento
de liquidadores, se realizara la liquidacion de la sociedad conforme a lo establecido en el Capitulo 1T del
Titulo V de la Ley Concursal.

84 El articulo 260.1.6° TRLSA ha quedado derogado. Véase la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modifica-
ciones estructurales de las sociedades mercantiles, publicada en el Boletin Oficial del Estado nam. 82, de
4 de abril.
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La constitucion de una sociedad unipersonal de responsabilidad limitada (ano-
nima), la declaracion de tal situacion como consecuencia de haber pasado un
unico socio a ser propietario de todas las participaciones sociales, la pérdida de tal
situacion o el cambio del socio unico como consecuencia de haberse transmitido
alguna o todas las participaciones, se haran constar en escritura publica que se
inscribird en el Registro Mercantil. En la inscripcion se expresara necesariamente
la identidad del socio tnico. En tanto subsista la situacion de unipersonalidad, la
sociedad hara constar expresamente su condicion de unipersonal en toda su do-
cumentacion, correspondencia, notas de pedido y facturas, asi como en todos los
anuncios que haya de publicar por disposicion legal o estatutaria.

En la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada (anonima) el socio unico
ejercerd las competencias de la Junta General, en cuyo caso sus decisiones se con-
signaran en acta, bajo su firma o la de su representante, pudiendo ser ejecutadas y
formalizadas por el propio socio o por los administradores de la sociedad.

Los contratos celebrados entre el socio tinico y la sociedad deberan constar por
escrito o en la forma documental que exija la Ley de acuerdo con su naturaleza,
y se transcribirdan a un libro-registro de la sociedad que habra de ser legalizado
conforme a lo dispuesto para los libros de actas de las sociedades. En la memoria
anual se hara referencia expresa e individualizada a estos contratos, con indica-
cion de su naturaleza y condiciones. En caso de concurso del socio tinico o de la
sociedad, no seran oponibles a la masa aquellos contratos de los senialados ante-
riormente que no hayan sido transcritos al libro-registro y no se hallen referencia-
dos en la memoria anual o lo hayan sido en memoria no depositada con arreglo a
la ley. Durante el plazo de dos afnos a contar desde la fecha de celebracion de los
contratos arriba referidos, el socio tnico respondera frente a la sociedad de las
ventajas que directa o indirectamente haya obtenido en perjuicio de ésta como
consecuencia de dichos contratos.

Transcurridos seis meses desde la adquisicion por la sociedad del cardcter uni-
personal sin que esta circunstancia se hubiere inscrito en el Registro Mercantil, el
socio unico respondera personal, ilimitada y solidariamente de las deudas sociales
contraidas durante el periodo de unipersonalidad. Inscrita la unipersonalidad, el
socio tnico no respondera de las deudas contraidas con posterioridad.

Con las afirmaciones recogidas en este apartado, consideramos que hemos rea-
lizado un resumen suficiente de la informacion bésica que nos proporciona la
legislacion mercantil sobre los conceptos de contrato de sociedad y sociedad ano-
nima, Sin embargo, estos conceptos juridicos —como otros mds arcaicos como los
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de compaiiia o comerciante— quedan superados por una acepcion multidisciplinar,
como es la idea de empresa. Segun la concepcion tradicional de GARRIGUES,
“econdmicamente, la empresa es organizacion de los factores de la produccion
(capital, trabajo) con el fin de obtener una ganancia ilimitada” o, en el mismo sen-
tido aunque de forma mucho mas simple, el “conjunto de bienes (cosas, derechos,
actividades) organizados por el comerciante con fines de lucro”. Desde un punto
de vista juridico, sin embargo, la definicion se hace mas compleja por la enorme
diversidad de elementos y actividades que inciden directa o indirectamente sobre
la organizacion empresarial, lo que acaba retrotrayendo casi inevitablemente a
la definicion econémica. Para GARRIGUES es un conjunto organizado de acti-
vidades, bienes patrimoniales y relaciones de hecho de valor econéomico, donde
interactuan las actividades de la empresa, su patrimonio, la propiedad comercial,
industrial, literaria, artistica y otros derechos, cosas corporales, las mercaderias y
el dinero. Y es la organizacion, basada en el esfuerzo de sus elementos humanos,
la que convierte a la empresa en algo mads que la simple agregacion de estas cosas,
produciendo una sinergia exponencial para constituir un ente poliédrico de radi-
cales consecuencias en la economia.

De este modo, la empresa se constituye como un concepto eminentemente eco-
nomico que, en un primer momento, fue trasladado al Derecho en el ambito mer-
cantil aunque la creciente complejidad de la regulacion de las relaciones humanas
haya obligado a la intervencion de otros ambitos del Derecho (laboral, fiscal, ad-
ministrativo, etc.) para disciplinar aspectos diversos de su realidad®.

JIMENEZ SANCHEZ® incluso hace referencia a la persistente actitud pesimista
ante el intento de construccion de un concepto juridico unitario e integrador de
la empresa y contrapone a la doctrina atomista, que considera que aquélla solo
puede considerarse descompuesta en la diversidad de grupos de sus elementos
integrantes con regulaciones juridicas sectoriales variadas, a quienes, al menos,
consideran a la empresa como unidad funcional objeto y sujeto de trafico juri-
dico. Recoge JIMENEZ SANCHEZ también el concepto econémico de empresa,
como “organizacion de factores productivos (capital y trabajo) para la produc-

85 Lo que ha dado lugar al denominado Derecho de la empresa. Como ya decia GARRIGUES, todavia no ha
nacido el verdadero Derecho de la empresa y cuando nazca probablemente no serd integramente Derecho mer-
cantil porque abarcard parcelas de diversas disciplinas juridicas (el subrayado es mio). En GARRIGUES, J. y
BERCOVITZ, A., “Curso de Derecho Mercantil”, 7% edicion, Imprenta Aguirre, Madrid, 1982. FERRARA es
mucho mas audaz al sefialar que falta, pues, en nuestro Derecho una concepcion legal unitaria de la empresa,
quizd porque ésta es una organizacion y las organizaciones son refractarias al Derecho.

86 JIMENEZ SANCHEZ, G. J. (Coord.): “Lecciones de Derecho Mercantil”, 7* edicion, Ed. Tecnos, Madrid,
2002.
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cion e intermediacion de bienes y servicios en el mercado”, al que considera es-
téril e irrelevante desde el punto de vista juridico, para acabar exponiendo una
nocion amplia de empresa —heredera, en cierto modo, de la concepcion de GA-
RRIGUES®"— desde un punto de vista estrictamente juridico patrimonial, la cual
seria “una especifica modalidad de riqueza productiva, constitutiva de un bien o
valor patrimonial de explotacion, resultante de la materializacion de la iniciativa
creadora del empresario, de la proyeccion patrimonial de su labor organizadora
de los distintos factores productivos, facultades, poderes y técnicas juridicas, y de
la actividad de produccion e intermediacion de bienes y servicios para el mercado
a través del establecimiento mercantil”. Obsérvese el dato —de capital importan-
cia para nuestro estudio- de que el profesor JIMENEZ SANCHEZ ha evitado
nombrar expresamente la nota caracteristica del fin o dnimo de lucro®8, centrando
ahora el concepto de riqueza en la propia empresa y no en sus frutos econéomicos.

En cuanto a la correcta identificacion del concepto de objeto social, GARRIGUES
distingue tres aspectos distintos de aquél:

1. El objeto del contrato de sociedad: entendido tal como el objeto de cualquier
otro contrato, esto es, los derechos y obligaciones de los socios, en tanto que
participantes en el acuerdo, que nacen del propio consentimiento expresado
libremente por éstos. En el caso del contrato de sociedad, los derechos y obli-
gaciones nacen frente al resto de los acordantes (socios) y frente a la nueva
sociedad que se crea que, al poseer personalidad juridica propia y generalmente
plena, se convierte en sujeto de derechos y deberes ex contractum.

De esta manera, el Codigo Civil senala, al tratar de los requisitos de los contra-
tos en el articulo 1261, que no hay contrato sino cuando concurren los requisitos
siguientes: 1° Consentimiento de los contratantes; 2° Objeto cierto que sea materia
del contrato; y 3° Causa de la obligacion que se establezca. Se predica la nulidad
radical de los contratos que no incluyan estos elementos esenciales, lo que debe
entenderse aplicable al contrato de sociedad.

2. El objeto de las obligaciones de los socios, que son las aportaciones materiales
y/o trabajo de los socios, traidos a la sociedad. No hay sociedad sin aporta-
cion de bienes, derechos, industria o trabajo, o al menos sin el compromiso

87 A la que podriamos definir como la “teoria de la empresa como un totum sed nec revolutum”.

88 Sin perjuicio de la referencia al establecimiento mercantil, que puede traernos las reminiscencias de la
obtencion de lucro incluidas en la definicion de compania mercantil del articulo 116 C. de C.
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juridicamente exigible al socio por parte de la sociedad de la efectividad de su
aportacion. Cualquier bien corporal o incorporal transmisible y que suponga
un incremento de patrimonio para la sociedad es susceptible de ser una aporta-
cién. El Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 26 de diciembre, que aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas (TRLSA), senala (articu-
lo 36. Objeto y titulo de la aportacion) que, para estas sociedades, sélo podran
ser objeto de aportacion los bienes o derechos patrimoniales susceptibles de
valoracion economica, pudiendo ser estas aportaciones dinerarias o no dine-
rarias. Toda aportacion se entiende realizada a titulo de propiedad, salvo que
expresamente se estipule de otro modo. En el caso de las sociedades anonimas,
en ningun caso podran ser objeto de aportacion el trabajo o los servicios. No
obstante, en los estatutos sociales podran establecerse con cardcter obligatorio
para todos o algunos accionistas prestaciones accesorias distintas de las aporta-
ciones de capital, sin que puedan integrar el capital de la sociedad.

La contraprestacion al cumplimiento de la aportacion a la sociedad es la parti-
cipacion en la propiedad de ésta de la persona —fisica o juridica— en cuestion, la
cual tiene su manifestacion fisica en las acciones o participaciones, auténticos
titulos-valores generalmente enajenables que representan partes alicuotas del
capital social (y correlativamente de la propiedad de la empresa) y que dan
derecho al que los detenta a recibir la correspondiente participacion en los
beneficios sociales. Dentro del contenido minimo de los Estatutos sociales el
articulo 9 TRLSA obliga a hacer constar (letra g) el niimero de acciones en que
estuviera dividido el capital social; su valor nominal; su clase y serie, si existieren
varias, con exacta expresion del valor nominal, niimero de acciones y derechos de
cada una de las clases; el importe efectivamente desembolsado; y si estdn represen-
tadas por medio de titulos o por medio de anotaciones en cuenta. En caso de que se
representen por medio de titulos, deberd indicarse si son nominativas o al portador
y si se prevé la emision de titulos multiples.

3. El objeto de la sociedad misma como persona juridica: que ha de identificarse
con la finalidad de la empresa societaria, con el ambito de actividad economi-
ca, profesional, industrial y/o comercial en el que va a ejercer su actividad la
empresa. Centrandonos en una consideracion estricta del objeto de la sociedad
mercantil, nos encontramos con la definicion de JIMENEZ SANCHEZ, para el
que se trata de la “actividad que la sociedad va a desarrollar mediante la orga-
nizacion creada”. Dicho objeto ha de ser posible y licito.

Este tltimo es el concepto de objeto social que realmente interesa a nuestro es-
tudio.
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El Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas (articulo 9) fija que en los
Estatutos que han de regir el funcionamiento de la sociedad se hara constar obli-
gatoriamente, entre otros aspectos, el objeto social, determinando las actividades
que lo integran. No es necesario que el objeto social sea uno solo ni tiene por qué
estar encuadrado en una unica rama o materia de la actividad economica. La de-
dicacion de la sociedad puede dirigirse a actividades diversas, siendo exigible, eso
si, que todas ellas estén reflejadas en los Estatutos de forma precisa y determinada.

A lo largo del texto del TRLSA, la cuestion del objeto social se alza de manera
especialmente relevante para el devenir societario y para el mantenimiento del
contrato de sociedad, con referencias como pueden ser las siguientes:

— Una vez inscrita la sociedad, la accion de nulidad sélo podra ejercitarse (articulo
34) por una serie de causas tasadas, entre las que se encuentra la relativa a que
el objeto social resultare ilicito o contrario al orden publico; o no expresarse en
la escritura de constitucion o en los Estatutos sociales determinadas cuestiones
basicas como el objeto social.

— La representacion de la sociedad —a través de representantes, como apoderados
o administradores—, se extendera (articulo 129) a todos los actos comprendidos
en el objeto social delimitado en los Estatutos.

— Cuando la modificacion de los Estatutos sociales consista en la sustitucion del
objeto, los accionistas que no hayan votado a favor del acuerdo y los accionistas
sin voto tendran el derecho de separarse de la sociedad (articulo 147). Ademas,
cualquier modificacion del objeto social se anunciard en dos periddicos de gran
circulacion en la provincia o provincias respectivas, sin cuya publicidad no po-
dra inscribirse en el Registro Mercantil (articulo 150).

— La sociedad anonima se disolvera (articulo 260) por la conclusion de la empresa
que constituya su objeto o la imposibilidad manifiesta de realizar el fin social.

Puestos de manifiesto los aspectos generales aplicables a las sociedades mercan-
tiles (y especificamente a las sociedades anonimas) y a su consideracion como
empresas, a partir de este momento nos centraremos en el ambito de la empresa
publica que revista forma societaria, perteneciente a la Junta de Andalucia, pasan-
do posteriormente a exponer sus especialidades desde el punto de vista del objeto
social.
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I11.2. LA EMPRESA PUBLICA DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
I11.2.1. Regulacion constitucional y estatutaria

Aunque la utilizacion de entes publicos nacidos a imagen y semejanza de las so-
ciedades privadas es antigua en el tiempo y, en muchas ocasiones, anterior a la
instauracion de una verdadera organizacion administrativa territorial, considera-
mos que debemos comenzar por plantear la cuestion de la empresa publica a partir
de la entrada en vigor de la Constitucion espafniola de 1978, en tanto que marco
un antes y un después en la consideracion de la actuacion de los poderes publicos
en el ambito de la Economia.

De esta manera, cuando la doctrina analiza los preceptos de la Norma Suprema
sobre este tema, encontramos que la discusion politico-doctrinal sobre la posibi-
lidad de existencia de empresas publicas, su ambito de actuacion y su incidencia
en el plano econémico nacional no es mas que un reflejo de otra pugna mayor
sobre dos modelos antagénicos de entender la Economia —y, en gran medida, la
sociedad— que chocaron en el momento de redactar la Constitucion para acabar
confluyendo en el denominado consenso constitucional. De un lado, la economia
de mercado o capitalismo, que pone el énfasis en la necesidad de dejar que los
agentes econdmicos privados se encuentren de manera libre (o lo mas libre po-
sible) en el mercado, cuya “mano invisible” regulara las relaciones entre éstos y
provocara la creacion y reparto de la riqueza. De otra parte, la economia planifica-
da o socialismo, en contraposicion y respuesta a la anterior, defendia el control de
los recursos en su conjunto por los poderes publicos, mediante una planificacion
absoluta de la Economia de la nacion. Ambas concepciones, tras décadas de con-
frontacion tedrica y material® en los que se demostré imposible llevar a la prac-
tica cualquiera de los dos sistemas en su version mas integra, fueron aceptando y
recibiendo figuras, mecanismos e instituciones de la antagonica, convirtiendo los
sistemas econdmicos nacionales en hibridos en los que predominaba una de las
dos ideologias, mediatizada por la influencia de la contraria.

En los paises europeos occidentales la influencia de las posturas socialistas fue
provocando, ya en la ultima parte del siglo XIX, la inclusion de medidas regula-
doras de determinadas situaciones dafiinas que provocaba la libertad absoluta de
mercado, a través de las cuales el poder publico fijaba unos minimos legales ina-
lienables. De especial incidencia fueron estas limitaciones normativas en el am-

89 Que conllevé no poco sufrimiento a los ciudadanos que, en determinados momentos histéricos, hubie-
ron de sufrir sus excesos.
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bito de las relaciones laborales®. En el periodo de entreguerras y especialmente
tras la Segunda Guerra Mundial, en Europa Occidental se abre camino —concep-
tual y constitucional- el denominado Estado Social®'. Con esta denominacion se
define doctrinal y normativamente al Estado que, considerando como asumibles
un buen ntimero de avances sociales propugnados por la concepcion socialista,
se plantea decididamente una intervencién en el mercado, en la economia, en la
sociedad en su conjunto, mediante dos mecanismos conjugables:

— El mas decimononico de la regulacion de determinados aspectos de la vida so-
cial y economica que, hasta ese momento, habian sido dejados a la libertad de
actuacion de los particulares. La nueva connotacion de esta regulacion norma-
tiva, a partir de este momento historico, es su tremenda expansion en todas
direcciones, provocando una legislacion especial que, con el paso de los anos,
se ha vuelto practicamente inabarcable por su tamano y mutabilidad.

— Junto a esta regulacion, aparece el mecanismo de la intervencion directa en la
Economia, conjugando la actuacién publica con la privada e incluso reservando
importantes sectores economicos a la iniciativa publica, excluyendo expresa-
mente a los privados®?.

Asi el articulo 38 (Libertad de empresa) de la Constitucion reconoce la libertad
de empresa® en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos han
de garantizar y proteger su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo
con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion. Como
puede verse, junto con la consagracion de la libertad de empresa y de la economia
de mercado como bases del sistema, en el precepto se introducen mecanismos de
intervencion publica como limites de ambas. Estos instrumentos socializantes se
concretan y desarrollan en el Titulo VII (Economia y Hacienda) de la Constitucion,
incluyéndose aqui, en el articulo 128.2, la afirmacion de que se reconoce la iniciati-

90 Aunque también otros ambitos economicos y sociales fueron tocados por estas normas. Recuérdese en
Espana la Ley de Represion de la Usura, de 23 de junio de 1908.

91 Este importantisimo avance, tanto teorico como politico, es atribuido por muchos autores a la sensacion
de amenaza (no so6lo interna, sino externa) que representaba para los paises democraticos occidentales la
Union Soviética y, tras la Segunda Guerra Mundial, el potente bloque soviético.

92 Son los denominados monopolios piblicos, en franca retirada en sectores industriales o comerciales, en
buena parte como exigencia del principio de libre competencia recogido y confirmado por los Tratados
constitutivos y modificativos de la Union Europea.

93 Como derecho no fundamental y, por tanto, sin los mecanismos jurisdiccionales especificos de protec-
cion de los derechos fundamentales.

81



LA ADMINISTRACION INSTRUMENTAL. EL OBJETO SOCIAL EN LAS SOCIEDADES MERCANTILES PUBLICAS DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

va piblica en la actividad economica. Esta parece ser la habilitacion constitucional
que permite desarrollar a los poderes publicos todo un entramado de sociedades
mercantiles con objeto publico, que, en la mayor parte de las ocasiones, prestan
servicios o realizan actividades que bien podrian ser llevadas a cabo directamente
por el sector privado®¥. Ademas, lo cierto es que, obviando la trasnochada figura
del monopolio, la existencia de estas empresas publicas puede provocar de facto,
en determinadas ocasiones, la exclusion de la iniciativa privada del ambito de la
actividad economica cubierto por estas sociedades, al monopolizar éstas los con-
tratos publicos que pudieran surgir en esa materia”.

El nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia de 2007°° sefiala, en su articulo
158 (Entes instrumentales)®’, que la Comunidad Auténoma podrd constituir empre-
sas publicas y otros entes instrumentales, con personalidad juridica propia, para la
ejecucion de funciones de su competencia, corroborando en el ambito de los poderes
putblicos de la Comunidad Auténoma la habilitacion supralegal necesaria para
desarrollar toda una organizacion pseudo-empresarial prestadora de servicios
publicos y en muchas ocasiones privados, que convive con la estructura de la
Administracion territorial tradicional. El articulo 106 del Estatuto incluye, entre
las funciones del Parlamento de Andalucia, el control de las empresas publicas
andaluzas, lo que obviamente se entiende como una facultad de supervision e
inspeccion de éstas al entenderlas como apéndice —mds o menos extremo— del
poder ejecutivo y de la Administracion, pero en ningun caso como una facultad
de direccion de dichas empresas publicas. Las facultades de direccion correspon-
den generalmente —como ahora veremos— a ese poder ejecutivo a través de la
Consejeria de la que depende la empresa publica en cuestion y, mds lejanamente,
al Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia.

94 Desde la promulgacion de la Constitucion, muchos autores han insistido en la necesidad de un Estatuto
de la Empresa Publica, en el que se recoja legislativamente, entre otros temas, su compatibilidad con la
iniciativa privada. Uno de los primeros, DE JUAN ASENJO llega incluso a dar el enunciado del precepto:
Se reconoce el principio de compatibilidad entre la iniciativa empresarial publica y privada en el dmbito econo-
mico no publificado. DE JUAN ASENJO, O.: “Principios rectores de la actuacion de la empresa publica en
la Constitucion Espafiola de 1978-Del principio de subsidiariedad al principio de compatibilidad”, Tesis
doctoral, Universidad de Barcelona, 1979.

95 Lo que estd provocando, en ocasiones, la reaccion de las patronales privadas, como es el caso del pro-
cedimiento judicial iniciado por la Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contra la empresa
estatal Transformacion Agraria, S.A. (Tragsa), controversia sobre la que se han pronunciado el Tribunal de
Justicia de la Union Europea como cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo espafiol, y pos-
teriormente el mismo Tribunal Supremo.

96 Aprobado por la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo.

97 Incluido en el Titulo VI, denominado Economia, Empleo y Hacienda.
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Al entramado normativo que regula las sociedades publicas andaluzas, dedicamos
el siguiente punto de nuestro trabajo.

I11.2.2. La empresa publica de la Junta de Andalucia

Las sociedades mercantiles de la Junta de Andalucia se regulan en la Seccion 1* del
Capitulo III del Titulo III de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administra-
cion de la Junta de Andalucia (LAJA), y en el Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Hacienda
Publica de la Junta de Andalucia (TRLGHPJA). Asimismo, la Ley anual de Presu-
puesto de la Comunidad Autéonoma de Andalucia incluye, ejercicio tras ejercicio,
distintas previsiones con respecto a las empresas publicas y especificamente a las
sociedades mercantiles del sector publico andaluz.

Dentro de la clasificacion de las entidades instrumentales de la Administracion de
la Junta de Andalucia encontramos a las sociedades mercantiles del sector publico
andaluz que, junto con las fundaciones, constituyen la categoria de las entidades
instrumentales privadas. Tienen la consideracion de sociedades mercantiles del
sector publico andaluz las previstas en el Texto Refundido de la Ley General de
la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia y en la Ley del Patrimonio de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia.

Segun el citado Texto Refundido, tendran la consideracion de sociedades mercan-
tiles del sector publico andaluz aquéllas en cuyo capital sea mayoritaria la partici-
pacion, directa o indirecta, de la Administracion de la Junta de Andalucia, de sus
agencias y demds entidades de derecho publico. El articulo 4.2 del TRLGHPJA
senala que las sociedades mercantiles del sector publico andaluz se regiran por el
Texto Refundido, por la Ley 9/2007, de 22 de octubre, por la Ley 4/1986, de 5 de
mayo, del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia, por las disposi-
ciones de desarrollo de las mismas; asi como por su normativa especifica y por las
normas de Derecho civil, mercantil y laboral que les resulten de aplicacion.

La Administracion de la Junta de Andalucia puede constituir sociedades mer-
cantiles directamente o a través de sus Agencias®®, como tnica accionista o en

98 Asi el apartado primero del articulo 57 de la Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia senala
que el contenido de los estatutos de cualquier tipo de agencia incluird en todo caso los siguientes extremos:... f)
La facultad de creacion o participacion de sociedades mercantiles cuando sea imprescindible para la consecucion
de los fines asignados.
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colaboracion con otras Administraciones Publicas u otras entidades publicas o
privadas®.

Corresponde al Consejo de Gobierno autorizar la creacion de sociedades mer-
cantiles del sector publico andaluz, en los términos y condiciones previstos en la
legislacion patrimonial de la Comunidad Auténoma de Andalucia'®. El Acuerdo
del Consejo de Gobierno de autorizacion para la creacion de las sociedades mer-
cantiles del sector publico andaluz constituye un acto que debera ser objeto de
publicacion en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia y que habra de especificar
como contenido minimo obligatorio:

a) Denominacion.

b) Forma juridica de la sociedad.

¢) Descripcion de las actividades que integran el objeto social.

d) Facultad de participar o crear otras sociedades mercantiles.

e) Participacion de la Administracion en el capital social, asi como mecanismos
para garantizar el mantenimiento de la posicion de participe mayoritario cuan-
do sea oportuno por razon de interés publico.

) Lineas basicas de su organizacion y de funcionamiento de la administracion de
la sociedad y, en su caso, del consejo de administracion.

g) Consejeria o agencia de adscripcion.

El acuerdo de autorizacion debe incorporar y aprobar el proyecto de estatutos y el plan
inicial de actuacion en los mismos términos que los establecidos para las agencias.

99 1a colaboracion entre la Junta de Andalucia y otras entidades, que propicia la creacion de organizaciones
personificadas en interés general, aparece recogida en el articulo 12 (Organizaciones personificadas de gestion)
de la LAJA. Su apartado primero sefiala: La Administracion de la Junta de Andalucia podrd constituir con otras
Administraciones Publicas y otras entidades puiblicas o privadas organizaciones personificadas de gestion para la
consecucion de finalidades de interés comun, que pueden adoptar la forma de consorcios o de sociedades mercantiles.

100 E] articulo 82 de la Ley 4/1986, de 5 de mayo, del Patrimonio de la Comunidad Auténoma, en su redac-
cion dada por el Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio, senala:

1. Se requerird autorizacion del Consejo de Gobierno, a propuesta del titular de la Consejeria competente por
razon del objeto de la entidad y previo informe de las Consejerias con competencias en materia de Economia
y de Hacienda, para la creacién de entidades privadas, asi como para la adquisicion de acciones o participa-
ciones en las mismas, cuando con ello la Comunidad Autonoma de Andalucia pase a constituirse en participe
mayoritario directa o indirectamente.

Se requerird autorizacion de la Consejeria con competencia en materia de Economia, con comunicacion a la
Consejeria con competencia en materia de Hacienda, para la adquisicion de acciones o participaciones no
mayoritarias en entidades de Derecho Privado.

2. Cuando los mismos actos se lleven a cabo por entidades dependientes de la Comunidad Autonoma, serd de
aplicacion lo establecido en el apartado anterior; si bien la competencia para autorizar gastos corresponderd
al 6rgano que la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia establezca.

3. Las adquisiciones referidas en este precepto se hardn en Bolsa siempre que fuera posible.
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Las sociedades mercantiles del sector ptuiblico andaluz tienen personalidad juri-
dica privada, por lo que en ningun caso pueden disponer de facultades que im-
pliquen ejercicio de autoridad ni ejercer potestades administrativas. Su objeto ha
de consistir en la realizacion de actividades comerciales o de gestion de servicios
en régimen de mercado, actuando bajo el principio de la libre competencia. Su
actividad residira en la prestacion de servicios con contenido econémico que no
impliquen ejercicio de autoridad y que afecten a los intereses de la Administra-
cion de la Junta de Andalucia y de otras Administraciones Publicas, no pudiendo
ejercer en ningun caso potestades administrativas.

Salvo que sus leyes especificas establezcan lo contrario, el asesoramiento juridico
y la representacion y defensa en juicio de las sociedades mercantiles del sector
publico andaluz podran ser encomendados a los Letrados y Letradas adscritos al
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, mediante convenio a suscribir con
la Consejeria competente en materia de Presidencia, en el que se establezcan las
condiciones del ejercicio de dichas funciones.

El personal al servicio de las sociedades mercantiles del sector publico andaluz
se rige por el Derecho Laboral. El nombramiento del personal no directivo ira
precedido de convocatoria publica y de los procesos selectivos correspondientes,
basados en los principios de igualdad, mérito y capacidad. Las retribuciones de
este personal se fijan en Convenio Colectivo separado de otros acuerdos en el
ambito de la Administracion de la Junta de Andalucia, como pueden ser el Acuer-
do de condiciones de trabajo para personal funcionario o el Convenio Colectivo
del personal laboral de la Junta de Andalucia. No obstante, con cardcter previo
al comienzo de negociaciones relativas a retribuciones y demds mejoras de las
condiciones de trabajo que impliquen modificaciones retributivas del personal,
la sociedad publica debera solicitar, a través del organo competente en materia
de personal, informe de la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica so-
bre los componentes retributivos asi como sobre los pardmetros que permitan
valorar la incidencia financiera de las actuaciones en las que debe enmarcarse la
negociacion. Este informe se emitira en un plazo de quince dias, a contar desde
la recepcion del proyecto con su valoracion. Asimismo, con anterioridad a la for-
malizacion y firma de los acuerdos, se remitira a la Consejeria de Hacienda y Ad-
ministracion Publica el correspondiente proyecto, acompanado de la valoracion
de todos sus aspectos econdmicos y, en su caso, repercusion en ejercicios futuros,
a fin de que por la misma se emita informe vinculante, que versara sobre todos
aquellos extremos de los que se deriven consecuencias directas o indirectas en
materia de gasto publico, e, igualmente, sobre su adecuacion al informe emitido
con caracter previo a la negociacion. Este segundo informe se emitira también en
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un plazo de quince dias, a contar desde la recepcion del proyecto con su valora-
cion, y, en cualquier caso, con cardcter previo a su consideracion por el 6rgano
decisorio de la entidad de que se trate. Seran nulos de pleno derecho los acuerdos
adoptados en esta materia con omision de los citados informes, asi como los pac-
tos que impliquen crecimientos salariales para ejercicios sucesivos contrarios a los
que determinen las futuras Leyes del Presupuesto.

La determinacion y modificacion de las retribuciones del personal de alta direc-
cion de las empresas de la Junta de Andalucia seran autorizadas por la persona
titular de la Consejeria a que se encuentren adscritas las mismas, y habran de
contar con un informe previo favorable de la Consejeria de Hacienda y Adminis-
tracion Publica. El personal que ejerce estas funciones de alta direccion no podra
percibir una retribucion integra anual, por todos los conceptos dinerarios o en
especie, incluida la productividad y cualquier otro incentivo o concepto, superior
a la fijada para la persona titular de la Presidencia de la Junta de Andalucia en la
Ley anual del Presupuesto!®!, sin perjuicio de la retribucion por antigiiedad que
pudiera corresponderles de acuerdo con la normativa vigente.

Respecto a las indemnizaciones que pudiesen corresponderles por extincion del
contrato, se estard a las cuantias que se establecen en defecto de pacto en el Real
Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de ca-
racter especial del personal de alta direccion. En ningun caso, las cuantias de las
indemnizaciones podran ser pactadas libremente por las empresas y los 6rganos
de direccion.

Segutin la Ley del Presupuesto de la Comunidad Auténoma para 2010, las retribu-
ciones de las personas titulares de la Presidencia, Vicepresidencia y, en su caso,
de las Direcciones Generales o Direcciones Gerencia y asimilados cuando les co-
rresponda el ejercicio de las funciones ejecutivas de maximo nivel, de las socieda-
des mercantiles del sector publico andaluz, seguiran siendo las autorizadas para
2009102,

101 Con las excepciones sefialadas en el articulo 17.3 de la Ley del Presupuesto de la Comunidad Autonoma
para 2010. La limitacion de los emolumentos de los directivos de empresas publicas, ha venido impuesta
por una situacion de crisis economica generalizada y por un debate a menudo demagogico en ambitos
politicos y de los medios de comunicacion. Dicha limitacion ha supuesto en la practica una reduccion —en
algunos casos, sustancial— de las retribuciones que percibia este personal de alta direccion. La disminucion
de ingresos ha sido aun mayor con la entrada en vigor del Decreto-Ley 2/2010, de 28 de mayo, por el que se
aprueban medidas urgentes en materia de retribuciones en el ambito del sector publico andaluz.

102 Retribuciones que también estuvieron congeladas en 2009. En 2008 experimentaron un incremento
global no superior al 2% respecto a las percibidas en el ejercicio 2007. El Decreto-Ley 2/2010, ha supuesto
un importante recorte en sus retribuciones.
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Los responsables de los 6rganos unipersonales de gobierno de las sociedades co-
rrespondientes al sector publico andaluz cefiran sus indemnizaciones por razon
del servicio a las mismas normas que rigen para los altos cargos de la Adminis-
tracion andaluza. Las personas titulares de puestos que compongan equipo de
direccion, segun los organigramas de las respectivas sociedades, percibiran por
los mismos conceptos las indemnizaciones fijadas en los convenios colectivos
que resulten de aplicacion y, en su defecto, las cantidades fijadas por la Junta de
Andalucia para su personal de Administracion General.

Quienes por razon del cargo o puesto formen parte de consejos de administracion,
ejecutivos, rectores o cualesquiera organos colegiados de sociedades pertenecientes
al sector publico andaluz, no percibiran retribucion alguna, salvo las que legalmente
les correspondan por razén del servicio, por su asistencia a cualquiera de dichos or-
ganos, en los términos del articulo 4.3 de la Ley 3/2005, de 8 de abril, de Incompa-
tibilidades de Altos Cargos de la Administracion de la Junta de Andalucia y de De-
claracion de Actividades, Bienes e Intereses de Altos Cargos y otros Cargos Publicos.

Las sociedades mercantiles publicas dependientes de la Junta de Andalucia habran
de aportar la informacion, en materia de recursos humanos, que se determina en
el Decreto 283/2010, de 4 de mayo, debiendo mantenerla constantemente actuali-
zada. Estos datos deberan suministrarse a través del Sistema de informacion de re-
cursos humanos de las entidades instrumentales, que se ha de definir e implantar
por la Consejeria competente en materia de Hacienda y Administracion Publica.

I11.2.3. La financiacion de las empresas publicas de la Junta de Andalucia

El articulo 28 de la Ley 5/2009, de 28 de diciembre, del Presupuesto de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia para 2010, senala que la financiacion de la actividad
de las sociedades mercantiles del sector publico andaluz, con cargo a aportaciones
del Presupuesto, podrd realizarse a través de los siguientes instrumentos'®3:

a) Transferencias de financiacion, de explotacion o de capital. Se identificardan a
favor de la entidad de que se trate, de acuerdo con su naturaleza econémico-
presupuestaria, mediante una codificacion especifica en la clasificacion econo-

103 Consideramos —y no somos los tnicos— que este elenco de fuentes de financiacion de las sociedades
mercantiles publicas y, en general, del sector publico andaluz, deberia estar recogido en el Texto Refundido
de la Ley General de la Hacienda Publica, al tratarse de una norma con vocacion de permanencia en el
tiempo.
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mica de los estados de gastos del Presupuesto, y se abonaran en funcion del
calendario de pagos aprobado!%*.

b) Transferencias con asignacion nominativa, financiadas con fondos europeos
u otras transferencias finalistas. Deberan ir dirigidas a financiar actuaciones
contempladas en los programas de actuacion, inversion y financiacion de las
empresas, quedando fuera del ambito de aplicacion del Titulo VII del Texto
Refundido de la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia
y rigiéndose por la normativa especifica que le sea de aplicacion a la fuente de
financiacion de que se trate y por las condiciones fijadas en la resolucion ad-
ministrativa o convenio que las establezca. Supletoriamente, se regirdn por las
normas reguladoras de las transferencias de financiacion, excepto en lo relativo
a la modificacion de las partidas de gasto en las que se incluyan estas transfe-
rencias.

¢) Subvenciones. La concesion de subvenciones a favor de estas entidades a las
que se refiere este articulo se realizara de acuerdo con la normativa aplicable en
la Comunidad Autéonoma de Andalucia en materia de subvenciones. Asimismo,
las sociedades mercantiles de la Junta de Andalucia pueden ser consideradas
entidades colaboradoras, a fin de que dichas empresas procedan a la entrega y
distribucion a los beneficiarios de los fondos correspondientes a subvenciones
o ayudas del sector publico.

d) Encomiendas de gestion de actuaciones de competencia de las Consejerias,
sus agencias administrativas u organismos auténomos, a las que nos referimos
extensamente mds adelante.

e) Realizacion de obras o servicios por administracion que les sean encomenda-
dos cuando actien como medio propio de la Administracion.

) Ejecucion de contratos de los que puedan resultar adjudicatarias.

g) Ingresos que puedan percibir por cualquier otro medio.

104 L as partidas de gastos en las que se incluyan las transferencias de financiacion podran ser objeto de
modificacion, de acuerdo con las siguientes reglas: a) Cuando la modificacion comporte una alteracion
que incremente o disminuya en més del 25% del presupuesto de explotacion o de capital de la entidad, la
modificacion presupuestaria debera acordarla el Consejo de Gobierno; b) En caso contrario, se aplicara el
régimen ordinario de competencias en materia de modificaciones presupuestarias; ¢) El 6rgano que aprue-
be la modificacion debera pronunciarse sobre la alteracion que la misma provoca en el correspondiente pre-
supuesto de explotacion o de capital y en el programa de actuacion, inversion y financiacion de la entidad.
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La administracion de los recursos de las empresas de la Comunidad Auténoma corres-
ponde, con caracter general, a las personas titulares de su Presidencia o Direccion!®.

En cuanto al endeudamiento de estas entidades, el articulo 41.2 de la misma Ley
5/2009, dispone que, durante el aiio 2010, las sociedades mercantiles del sector
publico andaluz deberan solicitar de la Consejeria de Hacienda y Administracion
Publica autorizacion previa para concertar operaciones de endeudamiento, cuan-
do de conformidad con la normativa aplicable en materia de estabilidad presu-
puestaria se clasifiquen dentro del sector de las Administraciones Publicas, y su
endeudamiento consolide con el de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

El volumen méximo a autorizar para las operaciones de endeudamiento contem-
pladas para las entidades instrumentales de la Junta de Andalucia, cuyo endeuda-
miento consolide con el de la Comunidad Auténoma, estara dentro de los limites
del Programa Anual de Endeudamiento acordado entre la Junta de Andalucia y la
Administraciéon General del Estado. Excepcionalmente, cuando existan razones
que asi lo justifiquen, podrd autorizarse durante el ejercicio un volumen de en-
deudamiento superior al contemplado en el Programa, si bien al cierre del ejerci-
cio, necesariamente, la deuda viva debera situarse dentro de dichos limites.

Asimismo, las sociedades mercantiles del sector publico deberan remitir a la Di-
reccion General de Tesoreria y Deuda Publica, con cardcter trimestral, informa-
cion relativa a la situacion de su endeudamiento.

I11.2.4. Las encomiendas de gestion

Dentro del campo de la financiacion de las empresas ptblicas sociedades mer-
cantiles de la Junta de Andalucia, destacamos, por su importancia cuantitativa
(en numero y volumen de facturacion) y cualitativa (gran importancia y especia-
lizacion del objeto de los encargos realizados), las encomiendas de gestion a las
entidades instrumentales de la Junta de Andalucia. Establecidas legalmente en

105 Sobre la responsabilidad de estos gestores, el articulo 108.1 del Texto Refundido de la Ley General de
Hacienda Publica senala: Las autoridades y el personal funcionario y laboral al servicio de la Administracion
de la Junta de Andalucia y de sus agencias, instituciones y sociedades mercantiles del sector publico andaluz que
por dolo, culpa o negligencia graves, ocasionen menoscabo en los fondos puiblicos a consecuencia de acciones
u omisiones contrarias a las disposiciones de esta Ley o de las leyes reguladoras del régimen presupuestario,
economico-financiero, de contabilidad y de control aplicables, estardan obligados a la indemnizacion de daos y
perjuicios, con independencia de la responsabilidad penal o disciplinaria que les pueda corresponder. La respon-
sabilidad de quienes hayan participado en la resolucion o en el acto serd mancomunada, excepto en los casos de
dolo, que serd solidaria.
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la Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia, concretan anualmente su
regulacion en la Ley del Presupuesto de la Comunidad Auténoma.

Como parte fundamental de la actividad de las sociedades mercantiles del sector
publico, las Consejerias y sus agencias podran ordenar a aquellas sociedades cuyo
capital sea en su totalidad de titularidad publica, la ejecucion de actividades o
cometidos propios de aquellas, siempre que ejerzan sobre ellas un control analo-
go al que ejercen sobre sus propios servicios y dichas sociedades realicen la parte
esencial de su actividad para la Junta de Andalucia.

El capital habra de ser de titularidad unicamente publica, lo que excluye aquellas
sociedades mercantiles del sector publico en las que participa el sector privado, si-
quiera en una participacion minima o simbolica. Sin embargo, no es necesario que
la Junta de Andalucia posea, directa o indirectamente (a través de sus agencias) el
100% del accionariado, ya que cabe encomendar la gestion de obras y servicios a
empresas publicas en las que sean co-participes otras Administraciones.

La encomienda de dichas actividades no podra implicar, en ningun caso, la atri-
bucion de potestades, funciones o facultades sujetas a Derecho Administrativo!%.

Las sociedades mercantiles del sector publico andaluz tendran la consideracion
de medio propio instrumental de la Administracion de la Junta de Andalucia o de
sus agencias, a los efectos de la ejecucion de obras, trabajos, asistencias técnicas y
prestacion de servicios que se les encomienden.

Las condiciones anteriormente referidas, y que han sido incluidas en el articulo
106 de la Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia, para la celebracion
de encomiendas de gestion vienen ya impuestas por la normativa de la Union
Europea, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y por la
legislacion estatal. En este sentido, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico, va a senalar en su articulo 24 (Ejecucion de obras y fabricacion
de bienes muebles por la Administracion, y ejecucion de servicios con la colaboracion
de empresarios particulares), apartado 6, que a los efectos previstos en este articulo

106 Dejamos aqui apuntado, por no desviarnos del objeto de nuestro estudio, el fenémeno que indirecta-
mente causa la proliferacion de encomiendas de gestion, al sustituir a menudo éstas a auténticos procedi-
mientos administrativos, convirtiendo en relaciones juridico-privadas lo que anteriormente eran relaciones
de caracter publico. En nuestra opinion, la principal incidencia negativa de este proceso es la conversion
del administrado en cliente, en tanto que esta transformacion pueda afectar a las garantias de éste ante el
poder publico, al pasar de estar protegido por un ordenamiento administrativo muy garantista a un régimen
privado o de Derecho de los Consumidores, mucho mas laxo y menos exigente para con el prestador de la
actividad.
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y en el articulo 4.1.n), los entes, organismos y entidades del sector publico podran
ser considerados medios propios y servicios técnicos de aquellos poderes adjudi-
cadores para los que realicen la parte esencial de su actividad cuando éstos osten-
ten sobre los mismos un control andlogo al que pueden ejercer sobre sus propios
servicios. Si se trata de sociedades, ademads, la totalidad de su capital tendra que
ser de titularidad publica. En todo caso, se entendera que los poderes adjudicado-
res ostentan sobre un ente, organismo o entidad un control analogo al que tienen
sobre sus propios servicios si pueden conferirles encomiendas de gestion que sean
de ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas unilateral-
mente por el encomendante y cuya retribucion se fije por referencia a tarifas apro-
badas por la entidad publica de la que dependan. La condicion de medio propio
y servicio técnico de las entidades que cumplan los criterios mencionados debera
reconocerse expresamente por la norma que las cree o por sus estatutos, que debe-
ran determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta condicion y precisar
el régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones en que
podran adjudicarseles contratos, y determinara para ellas la imposibilidad de parti-
cipar en licitaciones publicas convocadas por los poderes adjudicadores de los que
sean medios propios!'"’, sin perjuicio de que, cuando no concurra ningun licitador,
pueda encargarseles la ejecucion de la prestacion objeto de las mismas.

A pesar de que materialmente se trataria de un objeto propio de la regulacion con-
tractual del sector publico, la actividad comercial, industrial, de asesoramiento o
de servicios que mantengan las sociedades mercantiles de base publica con su Ad-
ministracion de origen e incluso con otras Administraciones, va a quedar excluida
de la normativa de contratacion administrativa, por imperativo de lo dispuesto
en el articulo 4 (Negocios y contratos excluidos) de la citada Ley de Contratos del
Sector Publico, que en la letra n) de su apartado primero, senala: Estdn excluidos
del ambito de la presente Ley los siguientes negocios y relaciones juridicas:... n) Los
negocios juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, conforme a lo sefiala-
do en el articulo 24.6, tenga atribuida la condicion de medio propio y servicio técnico
del mismo, la realizacion de una determinada prestacion.

En cambio, el mismo articulo 4.1.n) de la Ley 30/2007, puntualiza que los contra-
tos que deban celebrarse por las entidades que tengan la consideracion de medio

107 Precepto que viene a afirmar a sensu contrario, sin ningun género de dudas, que estas sociedades mer-
cantiles de base publica pueden participar en régimen de igualdad y competencia con las empresas privadas
en licitaciones publicas planteadas por las Administraciones de las que no sean consideradas medio propio.
Con ello se suscita el problema de si existe una competencia desleal por parte de las empresas publicas en
tanto que estan financiadas con dinero publico y respaldadas por las Administraciones Publicas de las que
son medio propio, mientras que las empresas privadas se enfrentan a las anteriores unicamente con los
recursos que hayan generado por si mismas.
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propio y servicio técnico para la realizacion de las prestaciones objeto del encargo
quedaran sometidos a dicha Ley, en los términos que sean procedentes de acuerdo
con la naturaleza de la entidad que los celebre y el tipo y cuantia de los mismos, y,
en todo caso, cuando se trate de contratos de obras, servicios o suministros cuyas
cuantias superen los umbrales establecidos en la Seccion 2* del Capitulo II del
Titulo Preliminar de la Ley (que son los contratos sometidos a una regulacion ar-
monizada!%®), las entidades de derecho privado deberdn observar para su prepara-
cion y adjudicacion las reglas establecidas en los articulos 12119° 174110y 175111,

108 510 es, los sometidos a la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios.

109 Articulo 121. Establecimiento de prescripciones técnicas y preparacion de pliegos.

1. En los contratos celebrados por poderes adjudicadores que no tengan el cardcter de Administraciones Publicas,
que estén sujetos a regulacion armonizada o que sean contratos de servicios comprendidos en las categorias 17
a 27 del Anexo II de cuantia igual o superior a 211.000 euros, asi como en los contratos subvencionados a que
se refiere el articulo 17, deberdn observarse las reglas establecidas en el articulo 101 para la definicion y esta-
blecimiento de prescripciones técnicas, siendo igualmente de aplicacion lo previsto en los articulos 102 a 104. Si
la celebracion del contrato es necesaria para atender una necesidad inaplazable o si resulta preciso acelerar la
adjudicacion por razones de interés publico, el érgano de contratacion podrd declarar urgente su tramitacion,
motivdndolo debidamente en la documentacion preparatoria. En este caso serd de aplicacion lo previsto en el
articulo 96.2.b) sobre reduccion de plazos.

2. En los contratos no incluidos en el dmbito del 121.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico de cuantia su-
perior a 50.000 euros, los poderes adjudicadores que no tengan el cardcter de Administraciones Publicas deberdn
elaborar un pliego, en el que se establezcan las caracteristicas bdsicas del contrato, el régimen de admisién de
variantes, las modalidades de recepcion de las ofertas, los criterios de adjudicacion y las garantias que deberdn
constituir, en su caso, los licitadores o el adjudicatario, siendo de aplicacion, asimismo, lo dispuesto en el articulo
104. Estos pliegos serdn parte integrante del contrato.

10 Articulo 174. Adjudicacion de los contratos sujetos a regulacion armonizada.

1. La adjudicacion de los contratos sujetos a regulacion armonizada se regird por las normas establecidas en el
capitulo anterior con las siguientes adaptaciones:

a) No seran de aplicacion las normas establecidas en el segundo pdrrafo del apartado 2 del articulo 134 sobre
intervencion del comité de expertos para la valoracion de criterios subjetivos, en los apartados 1y 2 del ar-
ticulo 136 sobre criterios para apreciar el cardcter anormal o desproporcionado de las ofertas, en el articulo
140 sobre formalizacion de los contratos, en el articulo 144 sobre examen de las proposiciones y propuesta de
adjudicacion, y en el articulo 156 sobre los supuestos en que es posible acudir a un procedimiento negociado
para adjudicar contratos de gestion de servicios ptiblicos.

b) No serd preciso publicar las licitaciones y adjudicaciones en los diarios oficiales nacionales a que se refieren
el pdrrafo primero del apartado 1 del articulo 126 y el parrafo primero del apartado 2 del articulo138, enten-
diéndose que se satisface el principio de publicidad mediante la publicacion efectuada en el “Diario Oficial de
la Unién Europea” y la insercion de la correspondiente informacion en la plataforma de contratacion a que se
refiere el articulo 309 o en el sistema equivalente gestionado por la Administracién Piblica de la que dependa
la entidad contratante, sin perjuicio de la utilizacion de medios adicionales con cardcter voluntario.

2. Si, por razones de urgencia, resultara impracticable el cumplimiento de los plazos minimos establecidos, serd
de aplicacion lo previsto en el articulo 96.2.b) sobre reduccion de plazos.

WL Articulo 175. Adjudicacion de los contratos que no estén sujetos a regulacion armonizada.
En la adjudicacion de contratos no sujetos a regulacion armonizada serdn de aplicacion las siguientes disposiciones:

a) La adjudicacion estard sometida, en todo caso, a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, igualdad y no discriminacion.
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Cabe destacar que el apartado siete del articulo 29 de la Ley del Presupuesto de
la Comunidad Auténoma de Andalucia para 2010, recalca que los contratos que
deban celebrarse por las entidades que reciban las encomiendas, para la ejecucion de
las mismas, quedardn sometidos a la legislacion de contratos del sector puiblico en
los términos que sean procedentes de acuerdo con la naturaleza de la entidad que los
celebre y el tipo o cuantia de los mismos, y, en todo caso, cuando se trate de contratos
de obras, servicios o suministros cuyas cuantias superen los umbrales establecidos
por dicha legislacion para su sometimiento a regulacion armonizada, las entidades de
Derecho Privado deberdn observar para su preparacion y adjudicacion las reglas que
procedan.

Todo ello es debido a que estas entidades son consideradas como poderes adjudi-
cadores segun la definicion del articulo 1.9 de la Directiva 2004/18/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de sumi-
nistro y de servicios, al tratarse de un organismo de Derecho Publico'?, tal como
define en dicho precepto, esto es, cualquier organismo: a) creado especificamente
para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil; b) dotado de personalidad juridica; y ¢) cuya actividad esté mayorita-
riamente financiada por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de
Derecho Publico, o bien cuya gestion se halle sometida a un control por parte de
estos ultimos, o bien cuyo o6rgano de administracion, de direccion o de vigilancia
esté compuesto por miembros de los cuales mas de la mitad sean nombrados por
el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho Publico!!3.

b) Los 6rganos competentes de las entidades a que se refiere esta seccion aprobardn unas instrucciones, de obli-
gado cumplimiento en el dmbito interno de las mismas, en las que se regulen los procedimientos de contrata-
cion de forma que quede garantizada la efectividad de los principios enunciados en la letra anterior y que el
contrato es adjudicado a quien presente la oferta economicamente mds ventajosa. Estas instrucciones deben
ponerse a disposicion de todos los interesados en participar en los procedimientos de adjudicacion de contratos
regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la entidad. En el dmbito del sector puiblico esta-
tal, la aprobacion de las instrucciones requerird el informe previo de la Abogacia del Estado.

¢) Se entenderdn cumplidas las exigencias derivadas del principio de publicidad con la insercion de la informa-
cion relativa a la licitacion de los contratos cuyo importe supere los 50.000 euros en el perfil del contratante de
la entidad, sin perjuicio de que las instrucciones internas de contratacion puedan arbitrar otras modalidades,
alternativas o adicionales, de difusion.

12 No confundir la acepcion del término “organismo de derecho publico” acuiiada por el Derecho Comu-
nitario y que hace referencia a su definicion material, en cuanto escarba en la verdadera naturaleza del ente
en funcion de la Administracion de la que depende, y el significado de “organismo de derecho publico”
en Derecho Administrativo espanol (mds formal y derivado del Derecho aplicable a estas entidades), en la
que estarian encuadrados los organismos autonomos, las entidades publicas empresariales y las agencias
publicas, pero nunca las sociedades mercantiles de base publica.

113 Sobre la relacion de dependencia de la empresa publica y la Administracion de la que es medio pro-
pio, véase el articulo de JOSE ORTIZ MALLOL, en ORTIZ MALLOL, J.: “La relacion de dependencia de
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El Anexo III de la Directiva incluye listas no exhaustivas, por paises, de los or-
ganismos y de las categorias de organismos de derecho puiblico que cumplen los
criterios enumerados en las letras a), b) y ¢) antes transcritos. Ademas, se fija la
obligacion de que los Estados miembros notifiquen periédicamente a la Comision
las modificaciones que se hayan producido en sus listas.

De la consideracion de poder adjudicador de las sociedades mercantiles en mano
putblica de la Administracion andaluza ha dejado constancia el Informe 12/2008,
de 22 de julio, de la Comision Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Junta de Andalucia, sobre la consideracion de Canal Sur Radio, S.A. y Canal Sur
Television, S.A. a efectos de la Ley de Contratos del Sector Publico.

En cuanto a las caracteristicas de las encomiendas de gestion recogidas en la Ley
del Presupuesto de la Comunidad Auténoma para 2010'!*, dicha norma sefala
—ampliando el ambito subjetivo de los encomendantes establecido por la LAJA-
que las Consejerias, sus agencias y el resto de entidades que deban ser considera-
das poderes adjudicadores, en el ambito de sus competencias, podran ordenar al
resto de entidades instrumentales del sector publico andaluz cuyo capital, aporta-
cion constitutiva o participacion pertenezca integramente a entes de dicho sector
y que realicen la parte esencial de su actividad para la Junta de Andalucia, la rea-
lizacion, en el marco de sus estatutos y en las materias que constituyen su objeto
social o fundacional, de los trabajos y actuaciones que precisen, siempre que ejer-
zan sobre ellas un control andlogo al que ejercen sobre sus propios servicios. Para
ello, las entidades instrumentales de la Administracion de la Junta de Andalucia
que cumplan los requisitos anteriormente sefialados, tienen la consideracion de
medio propio y servicio técnico de la Administracion de la Junta de Andalucia, de
sus agencias y demds poderes adjudicadores dependientes de aquella.

En ningun caso podrd ser objeto de encomienda de gestion la contratacion de
suministros.

las entidades instrumentales de la Administracion Publica: algunas notas”, en Revista de Administracion
Publica, nam. 163 (enero-abril 2004), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004. Mas
recientemente es de obligada consulta, como documento interpretativo de referencia, la Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de abril de 2007, dimanante de una cuestion
prejudicial interpuesta por el Tribunal Supremo del Reino de Espaiia, en relacion con el procedimiento que
tramito éste ultimo siendo partes la Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) y Transformacion
Agraria, S.A. (Tragsa).

114 Es nuestra idea que esta regulacion de las encomiendas de gestion deberia sacarse de la Ley anual del
Presupuesto y trasladarse a una norma con vocacion de permanencia en el tiempo, como podria ser el de-
sarrollo legal o reglamentario en Andalucia de la LCSP.
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En la encomienda, la entidad encomendada actua por cuenta y bajo la supervision
y control de la Consejeria o entidad encomendante. Aquélla se formaliza median-
te resolucion!? dictada por la persona competente del organismo encomendante,
que debera incluir los antecedentes que procedan, la determinacion de las actua-
ciones a realizar, la forma y condiciones de su realizacion, plazo de ejecucion,
importe, aplicacion presupuestaria a la que se imputa el gasto, anualidades e im-
portes de cada una de ellas, persona designada para dirigir la actuacion a realizar,
y los compromisos y obligaciones que deberd asumir la entidad encomendada.
Debe justificarse en todo caso la necesidad o conveniencia de realizar los trabajos
mediante esta figura.

La determinacion del importe de la encomienda se efectuara segtn la valoracion
incorporada al correspondiente proyecto o presupuesto técnico en que se defi-
nan los trabajos o actuacion objeto del encargo, debiendo representar su coste de
realizacion material, pudiendo imputarse gastos generales y corporativos de las
entidades encomendadas hasta un maximo de un 6% de dicho coste.

No obstante lo anterior, se aplicaran tarifas aprobadas por la Administracion para
la determinacion del importe de encomienda o para presupuestar las actuaciones
que la compongan, en el caso de entidades que, de acuerdo con su régimen juridi-
co, las tengan establecidas. Las tarifas y precios que las entidades apliquen en las
encomiendas de gestion serdan autorizados por la persona titular de la Consejeria,
agencia o entidad que realice la misma, salvo que estuvieran ya aprobados, con
caracter general, por la persona titular de la Consejeria a la que estén adscritas.

La resolucion de encomienda se comunicara formalmente a la entidad que la re-
ciba, a la que también le sera facilitado el proyecto o presupuesto técnico corres-
pondiente, asi como, en su caso, el programa de los trabajos o actuaciones a reali-
zar. La comunicacion encargando una actuacion supondra la orden para iniciarla.

Las entidades que reciban las encomiendas realizaran sus actuaciones conforme
al documento de definicion que la entidad ordenante les facilite y siguiendo las
indicaciones de la persona designada para dirigir cada actuacion, la cual podra
supervisar en cualquier momento la correcta realizacion del objeto de la enco-
mienda y, especialmente, verificar la correcta ejecucion de los contratos que para
el cumplimiento de dicha finalidad se concierten.

15 12 encomienda de gestion se regira en su otorgamiento y ejecucion por lo dispuesto en la resolucion
que la apruebe y establezca.
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El pago del importe de los trabajos realizados se efectuara con la periodicidad
establecida en la resolucion por la que se ordene la encomienda y conforme a la
actuacion efectivamente realizada, una vez expedida certificacion de conformidad
por la persona designada para dirigir la actuacion y se apruebe la misma y/o el
documento que acredite la realizacion total o parcial de la actuacion de que se
trate. También se deberan acreditar los costes reales incurridos en la realizacion
de la actuacion, bien mediante la relacion detallada y certificada de las facturas
que deba abonar la entidad instrumental, bien mediante el analisis de costes im-
putados directamente a la misma, excepto cuando se aplique el régimen de tarifas
antes referido, en cuyo caso bastara certificacion en la que conste la aplicacion de
las tarifas aprobadas a los trabajos ejecutados!®. No obstante, en las condiciones
y con los requisitos que se determinen por el érgano competente para efectuar la
encomienda de gestion, éste podra autorizar pagos en concepto de anticipo, cuya
cuantia no deberd superar, con cardcter general, el limite del 50% del importe
total del encargo, debiendo quedar justificado el anticipo antes de los tres meses
siguientes a la finalizacion del plazo de ejecucion de la encomienda y, en todo
caso, con anterioridad al ultimo pago que proceda. En las encomiendas de gestion
que tengan por objeto la ejecucion de contratos de obra, s6lo podra efectuarse un
anticipo de hasta el 10% de la primera anualidad.

Cuando sea necesario introducir alguna modificacién en el encargo, debera acor-
darse mediante resolucion, sobre la base de la propuesta técnica de la persona
designada para dirigir la actuacion, integrada por los documentos que justifiquen,
describan y valoren dicha modificacion.

Cuando por retraso en el comienzo de la ejecucion de la encomienda sobre lo
previsto al iniciarse el expediente, modificaciones en la misma o por cualesquiera
otras razones de interés publico debidamente justificadas se produjese desajuste
entre las anualidades establecidas en la resolucion en que se formalizo la enco-
mienda y las necesidades reales en el orden econémico que el normal desarrollo
de los trabajos y actuaciones exija, la persona titular de la Consejeria o de la
presidencia o direccion de la agencia o entidad ordenante que efectuo el encargo
procederd a reajustar las anualidades, siempre que lo permitan los créditos presu-
puestarios. En las encomiendas de gestion que cuenten con programa de trabajo,
cualquier reajuste de anualidades exigira su revision, para adaptarlo a los nuevos
importes anuales, debiendo ser aprobado por el 6rgano ordenante el nuevo pro-
grama de trabajo resultante.

16 En el caso de actuaciones financiadas con fondos procedentes de la Union Europea, debera asegurarse
la posibilidad de subvencionar estos gastos de acuerdo con lo establecido en la normativa comunitaria.
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Las actuaciones que se realicen en virtud de las encomiendas seran de la titulari-
dad de la Junta de Andalucia, adscribiéndose, en aquellos casos en que sea nece-
sario, a la Consejeria, agencia o entidad ordenante de su realizacion.

I11.2.5. El presupuesto de las empresas publicas de la Junta de Andalucia

Segun lo dispuesto en el articulo 31 del Texto Refundido de la Ley General de Ha-
cienda Publica de la Junta de Andalucia, el Presupuesto de la Junta de Andalucia
constituye la expresion cifrada, conjunta y sistematica de las obligaciones que,
como maximo, pueden reconocer la Junta de Andalucia, sus agencias administra-
tivas y sus instituciones y de los derechos que prevean liquidar durante el corres-
pondiente ejercicio, asi como de las estimaciones de gastos e ingresos a realizar
por las agencias publicas empresariales y de régimen especial, por las sociedades
mercantiles del sector publico andaluz, por la dotacion para operaciones financie-
ras de los fondos regulados en el articulo 5.3 de dicho Texto Refundido; asi como
por los consorcios, fundaciones y otras entidades que perciban transferencias de
financiacion y expresamente se prevean en la Ley del Presupuesto. El Presupuesto
serd unico e incluird la totalidad de los gastos e ingresos de la Junta de Andalucia
y demads entidades referidas en el articulo 31.

El Presupuesto habra de contener los Presupuestos de explotacion y de capital de
las sociedades mercantiles del sector publico andaluz participadas directamen-
te. En el caso de sociedades mercantiles del sector publico andaluz participadas
indirectamente, los Presupuestos de explotacion y capital se presentaran de for-
ma consolidada. Para ello, éstos se remitiran por las sociedades mercantiles del
sector publico andaluz a la Consejeria competente en materia de Hacienda por
conducto de la Consejeria de que dependan, antes del dia 1 de julio de cada ano,
acompanados de una memoria explicativa de su contenido y de la liquidacion del
Presupuesto del ejercicio inmediato anterior.

Las empresas publicas sociedades mercantiles del sector publico andaluz han de
elaborar asimismo, antes del 1 de julio de cada ano, un programa anual de ac-
tuacion, inversion y financiacion (PAIF) correspondiente al ejercicio siguiente,
complementado con una memoria explicativa del contenido del programa y de las
principales modificaciones que presente en relacion con el que se halle en vigor.
Estos programas se someterdn al Acuerdo del Consejo de Gobierno a propuesta de
la persona titular de la Consejeria competente en materia de Hacienda, junto con
el anteproyecto de Ley del Presupuesto de la Junta de Andalucia.
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El programa de actuacion, inversion y financiacion (PAIF) habra de responder a
las previsiones plurianuales oportunamente elaboradas, y deberd tener el siguien-
te contenido:

a) Un estado en el que se recogeran las inversiones reales y financieras a efectuar
durante su ejercicio.

b) Un estado en el que se especificaran las aportaciones de la Junta o de sus agen-
cias administrativas participes en el capital de las mismas, asi como las demads
fuentes de financiacion de sus inversiones.

¢) La expresion de los objetivos que se alcanzaran en el ejercicio, y, entre ellos, las
rentas que se esperan generar.

d) Una memoria de la evaluacion econdémica de la inversion o inversiones que
vayan a iniciarse en el ejercicio.

Segun el articulo 59 del Texto Refundido de la Ley General de Hacienda Publica
de la Junta de Andalucia, la estructura basica del PAIE, del presupuesto de explo-
tacion y del presupuesto de capital, se establecera por la Consejeria competente
en materia de Hacienda, y se desarrollaran por cada empresa de acuerdo con sus
necesidades.

Una vez aprobado el Presupuesto de la Comunidad Auténoma de cada ejercicio,
durante el mes inmediato siguiente a dicha aprobacion, las sociedades mercantiles
publicas procederan, en su caso, a ajustar los Presupuestos de explotacion y de
capital asi como los programas. Realizados los ajustes se remitiran a la Consejeria
competente en materia de Hacienda a efectos de su publicacion mediante Orden de
la persona titular de dicha Consejeria, en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia.

Sin perjuicio de otras competencias, el control de eficacia del correspondiente
programa se efectuard por la Consejeria de que dependa directamente la sociedad
mercantil, conjuntamente con la Consejeria competente en materia de Hacienda
en la forma que reglamentariamente se establezca.

I11.2.6. El control financiero y la contabilidad de las empresas publicas de
la Junta de Andalucia

El control de caracter financiero de las empresas de la Junta de Andalucia tie-
ne por objeto comprobar el funcionamiento economico-financiero de éstas. Este
control habra de efectuarse mediante procedimientos y técnicas de auditoria. Di-
cho control se referird tanto a la total actuacion del ente, como a aquellas opera-
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ciones individualizadas y concretas que por sus caracteristicas, importancia o re-
percusion puedan afectar al desenvolvimiento econdémico-financiero del mismo.

Asimismo, dicho control financiero se ejerce sobre las sociedades mercantiles y
empresas de la Junta de Andalucia por razon de las subvenciones, créditos, avales
y demads ayudas concedidas por la Junta o por sus agencias. En estos casos, el con-
trol tendra por objeto determinar la situacion econéomico-financiera de la entidad
y la inspeccion de las inversiones realizadas con créditos avalados por la Tesoreria
de la Junta y/o de las ayudas concedidas por ésta.

Este control financiero podra realizarse, siguiendo las directrices de la Interven-
cion General''” de la Junta de Andalucia, en los plazos o periodos que la tras-
cendencia de la operacion u operaciones a controlar y del ente sujeto al mismo
hagan aconsejable. Cuando la importancia de las operaciones individualizadas y
concretas asi lo aconseje, el control financiero podra ejercerse, total o parcialmen-
te, antes de que tales operaciones se formalicen o concierten.

Las sociedades mercantiles de la Junta de Andalucia podran ser sometidas a con-
trol financiero permanente, para lo cual es necesario Acuerdo del Consejo de Go-
bierno. En este caso, la Intervencion General de la Junta de Andalucia establecera
las condiciones del ejercicio del control financiero permanente, una vez adoptado
el mencionado Acuerdo. El Texto Refundido de la Ley General de Hacienda Pu-
blica de la Junta de Andalucia define el control financiero permanente como el
control regular posterior sobre la totalidad de las operaciones de contenido eco-
nomico del ente sujeto al mismo, con un triple objetivo:

— Comprobacién del cumplimiento de la legalidad y de las normas y directrices de
aplicacion.

— En su caso, examen de las cuentas anuales, con objeto de emitir un dictamen
sobre si las mismas se gestionan y presentan de acuerdo con los principios, cri-
terios y normas contables aplicables al efecto.

— Examen y juicio critico sobre la gestion de los programas asignados a la entidad
sujeta a control, con objeto de verificar si su ejecucion se ha desarrollado en
forma economica, eficaz y eficiente.

Las empresas de la Junta de Andalucia que se encuentren sometidas a control
financiero permanente deberan contar con unidades propias de control interno,

U7 Dependiente actualmente de la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica.
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que colaboraran con la Intervencion General de la Junta de Andalucia en el de-
sarrollo de los trabajos de ejecucion del plan anual de auditorias. Por otro lado,
la Intervencion General podra determinar las entidades de la Junta de Andalu-
cfa no sometidas a control financiero permanente que deberan establecer dichas
unidades de control interno, atendiendo al volumen de su actividad o a otras
razones justificadas que asi lo aconsejen. El personal que se integre en las citadas
unidades estara adscrito al maximo organo de direccion de la empresa y actuara
bajo la dependencia funcional exclusiva de la Intervencion General de la Junta de
Andalucia en lo que se refiere a las labores de control interno y de auditoria que
desempetie. Su contratacion y cese requerira previa conformidad de la Interven-
cion General de la Junta de Andalucia.

La Consejeria competente en materia de Hacienda tiene atribuida la competencia
exclusiva para contratar auditorias sobre cualquier 6rgano o entidad de la Comu-
nidad Autonoma de Andalucia, asi como para la contratacion de la auditoria de
las cuentas anuales sobre las empresas de la Junta de Andalucia sometidas a con-
trol financiero permanente. No obstante, dichas empresas deberan recabar de la
Intervencion General informe con caracter previo a la contratacion de auditorias
distintas a las de las cuentas anuales, siempre que se cumplan los requisitos de la
Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de Cuentas. Por otro lado, las empresas
de la Junta de Andalucia no sometidas a control financiero permanente deberan
asimismo recabar de la Intervencion General de la Junta de Andalucia informe
con caracter previo a la contratacion de las auditorias, incluidas aquellas que re-
sulten obligatorias por la legislacion mercantil.

Las sociedades mercantiles de la Junta de Andalucia habran de suministrar la
informacion, manteniéndola constantemente actualizada, en materia econémico-
financiera, que se determina en el Decreto 283/2010, de 4 de mayo. Dichos datos
deberan facilitarse a través del Sistema de informaciéon econémico-financiera que
ha de definir e implantar la Consejeria competente en materia de Hacienda y Ad-
ministracion Publica.

Las sociedades mercantiles del sector publico andaluz quedan sometidas al régi-
men de contabilidad publica''8 en los términos previstos en el Texto Refundido

18 1 a Consejeria competente en materia de Hacienda lo es asimismo para la organizacion de la contabili-
dad publica en la Junta de Andalucia, realizando su labor en este ambito al servicio de los siguientes fines:
registrar la ejecucion del Presupuesto de la Comunidad Auténoma; conocer el movimiento y la situacion
de su Tesoreria General; registrar las variaciones, composicion y situacion del patrimonio de la Junta y sus
entes instrumentales; proporcionar los datos necesarios para la formacion y rendicion de la Cuenta Gene-
ral, asi como de las demds cuentas, estados y documentos que deban elaborarse o remitirse al Parlamento
de Andalucia, al Tribunal de Cuentas y a la Camara de Cuentas; facilitar los datos y demas antecedentes
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de la Ley General de Hacienda Publica de la Junta de Andalucia. La sujecion
al régimen de contabilidad ptiblica comporta la obligacion de rendir cuentas de
las respectivas operaciones, cualquiera que sea su naturaleza, al Parlamento de
Andalucia, al Tribunal de Cuentas y a la Camara de Cuentas de Andalucia, por
conducto de la Intervencion General de la Junta de Andalucia; incluido lo relativo
al empleo de las subvenciones, cualquiera que sea la persona o entidad perceptora
de las mismas.

La Intervencion General de la Junta de Andalucia es el centro directivo de la con-
tabilidad publica de la Comunidad Auténoma!'?. Ademads, como centro gestor de
la contabilidad publica, tiene como mision formar la Cuenta General de la Junta
de Andalucia y elaborar las cuentas economicas del sector ptblico de Andalucia
de acuerdo con el sistema espaiiol de cuentas nacionales, para lo cual, en relacion
con las empresas de la Junta de Andalucia, ha de centralizar la informacion dedu-
cida de la contabilidad de las sociedades mercantiles que forman parte del sector
publico de Andalucia.

La Cuenta General se formara por la Intervencion General de la Junta de Andalu-
cia con la cuenta de la Administracion de la Junta de Andalucia y la de cada una
de las agencias, instituciones, sociedades mercantiles del sector publico andaluz y
consorcios y fundaciones referidos en el articulo 5.1 del TRLGHPJA, asi como los
demas documentos que deban rendirse al Parlamento de Andalucia, Tribunal de
Cuentas y Camara de Cuentas de Andalucia; y comprenderd todas las operaciones
presupuestarias, patrimoniales y de tesoreria llevadas a cabo durante el ejercicio
por la Administracion de la Junta de Andalucia y por sus entes instrumentales.

La Cuenta General de cada ano se formara antes del 31 de agosto del siguiente y
se remitira al Tribunal de Cuentas y a la Camara de Cuentas de Andalucia, para su

necesarios para la confeccion de las cuentas economicas del sector publico de Andalucia; rendir la informa-
cion economica y financiera para la toma de decisiones a nivel de Gobierno o de Administracion; asi como
cualquier otro fin que le fijen las disposiciones vigentes.

19 Como tal le corresponde: someter a la decision de la persona titular de la Consejeria competente en
materia de Hacienda el Plan General de Contabilidad de la Junta y sus entes instrumentales, al objeto de su
posible coordinacion y articulacion en el Plan General de Contabilidad del sector publico estatal; promover
el ejercicio de la potestad reglamentaria en orden a la determinacion de la estructura, justificacion, tramita-
cion y rendicion de las cuentas y demds documentos relativos a la contabilidad publica, pudiendo dictar las
circulares e instrucciones que le permitan las leyes y los reglamentos; aprobar los planes parciales o espe-
ciales de contabilidad publica que se elaboran conforme al plan general; inspeccionar la contabilidad de los
entes instrumentales y dirigir las auditorias de los mismos; aprobar las normas de contabilidad aplicables a
los fondos regulados en el articulo 5.3 del TRLGHPJA; y determinar las entidades del sector publico de la
Comunidad Auténoma que quedaran sujetas a la obligacion de remision de informacion relacionada con el
cumplimiento de las leyes de estabilidad presupuestaria.
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examen y comprobacion antes del 30 de septiembre. Las sociedades mercantiles
de la Junta de Andalucia deben presentar, a la Intervencion General de la Junta de
Andalucia, sus cuentas, debidamente aprobadas por el respectivo érgano compe-
tente, antes del 1 de agosto del ano siguiente a aquél al que se refieran, en la forma
que establezca el citado centro directivo.

Ademds, a la Intervencion General corresponde vigilar e impulsar las oficinas
de contabilidad de todos los 6rganos de la Junta, asi como someter a la aproba-
cién de la persona titular de la Consejeria competente en materia de Hacienda la
imposicion de las sanciones que reglamentariamente se determinen por falta de
rendicion de cuentas, notable retraso en ellas o rendirlas con graves defectos.
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IV | EL OBJETO SOCIAL DE LA EMPRESA PUBLICA, CON
REFERENCIA AL ORDENAMIENTO JURIDICO ANDALUZ

IV.1.LAS ESPECIALES CARACTERISTICAS DEL OBJETO DE LA
EMPRESA PUBLICA SOCIEDAD MERCANTIL

La afirmacion anteriormente mantenida, aunque matizada, de que las sociedades
mercantiles empresas publicas poseen personalidad juridico-privada, podria ha-
cernos pensar, en un principio, que la cuestion de su objeto social no presenta
diferencias en relacion con el de las sociedades mercantiles cuyas acciones o par-
ticipaciones estan en poder de los particulares. Si partimos de que ambos tipos de
sociedades (en mano publica o en mano privada) tienen igual naturaleza juridica,
podemos caer en la tentacion de identificar las caracteristicas juridicas y econo-
micas de su objeto sin mas, dejando escapar una serie de importantes matices de
capital importancia. Es mas, consideramos que son precisamente esas especiales
caracteristicas del objeto social de la empresa publica sociedad mercantil las que
enmarcan y definen la singularidad de ésta y la convierten en un genus aparte
dentro de la familia de las entidades mercantiles privadas.

A lo largo de apartados anteriores del trabajo nos hemos referido a los aspectos
comunes del objeto societario en las sociedades mercantiles, ya estén en empresas
en manos privadas o de los poderes publicos. Es el momento ahora de reflejar
esas importantes diferencias entre uno y otro tipo de sociedades mercantiles en
funcion de su objeto, para lo cual, a lo largo de los siguientes apartados del pre-
sente punto, vamos a reflexionar sobre una serie de caracteristicas especificas del
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objeto social de este tipo de entidades, con la problematica definida que aquéllas
acarrean.

IV.2.EL OBJETO SOCIAL ESTA RECOGIDO EN NORMAS DE DERECHO
PUBLICO

Ya hemos sefialado anteriormente que, en cualquier sociedad mercantil, la deter-
minacion del objeto social forma parte de los elementos esenciales que han de in-
tegrar los Estatutos societarios, tal como recoge el articulo 9 del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades Anonimas, lo que determinard las actividades industria-
les, financieras o comerciales que realizara la empresa.

Este es un requisito sine qua non para todo tipo de sociedades mercantiles, por
lo que también es predicable de las sociedades pertenecientes al sector publico.
Sin embargo, mads alla del cumplimiento de la obligacion juridico-privada ante-
riormente expuesta, el necesario acto de voluntad del promotor de la sociedad
va a quedar sometido a una serie de requerimientos procedimentales regulados
en normas de Derecho Publico, en razon de la especial configuracion del socio
publico.

De esta manera, el articulo 76 (Competencia y procedimiento de creacion) de la Ley
9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia, dispo-
ne que corresponde al Consejo de Gobierno autorizar la creacion de sociedades
mercantiles del sector publico andaluz, en los términos y condiciones previstos
en la legislacion patrimonial de la Comunidad Auténoma de Andalucia!?®. Este
Acuerdo del Consejo de Gobierno constituye un acto administrativo que debera
ser objeto de publicacion en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia y que ha-
bra de especificar como contenido minimo obligatorio:

a) Denominacion.

b) Forma juridica de la sociedad.

¢) Descripcion de las actividades que integran el objeto social.
d) Facultad de participar o crear otras sociedades mercantiles.

120 No se requiere una norma con rango de ley para su creacion o para autorizar dicha creacion, como
ocurre con las agencias publicas.
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e) Participacion de la Administracion en el capital social, asi como mecanismos
para garantizar el mantenimiento de la posicion de participe mayoritario cuan-
do sea oportuno por razén de interés publico.

f) Lineas basicas de su organizacion y de funcionamiento de la administracion de
la sociedad y, en su caso, del consejo de administracion.

g) Consejeria o agencia de adscripcion.

El acuerdo de autorizacion de la creacion de sociedades mercantiles del sector pu-
blico andaluz, debe incorporar y aprobar el proyecto de estatutos y el plan inicial
de actuacion en los mismos términos que los establecidos para las agencias.

De esta forma, la voluntad del socio promotor de la nueva sociedad se manifiesta
previamente a la protocolizacion notarial y registral de la sociedad, mediante un
acuerdo politico-administrativo de auto-organizacion, plasmado en un acto ad-
ministrativo'?! que autoriza la creacion de la sociedad mercantil publica vy, entre
otros extremos, define siquiera minimamente su objeto.

IV.3.ESPECIALES CONNOTACIONES DE LOS PRINCIPIOS DE
CERTIDUMBRE Y LICITUD DEL OBJETO SOCIAL

El objeto de una sociedad mercantil ha de ser cierto, para lo cual ha de ser de-
finido y cuidadosamente delineado en los Estatutos societarios. Esta obligacion
juridico-privada se reafirma en el ambito publico, en el articulo 75.2 de la Ley de
la Administracion de la Junta de Andalucia: Las sociedades mercantiles del sector
publico andaluz tendran por objeto la realizacion de actividades comerciales o de
gestion de servicios en régimen de mercado, actuando bajo el principio de la libre com-
petencia. En ningtin caso podrdn ejercer potestades administrativas.

En consecuencia, el Decreto o Acuerdo de autorizacion para la creacion de una
sociedad mercantil en mano publica habra de fijar las actividades que forman su
objeto social, las cuales tendran que reflejarse posteriormente, de manera forzosa,
en los tramites legales de caracter privado y finalmente en los Estatutos sociales.

121 Del que, por su importante caracter regulatorio y su proyeccion en el tiempo, bien podria predicarse
que se trata de una auténtica norma juridica de rango reglamentario. Sigamos utilizando el término acto
administrativo, en tanto que es el que utiliza la Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia.
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Si bien lo anteriormente dicho no presenta dificultad, mds complicado se presenta
delimitar cuales son las actividades que licitamente pueden formar parte del ob-
jeto social de una sociedad mercantil empresa publica. En principio, podriamos
argumentar que no existe limitacion. No obstante, la afirmacion lisa y llana de que
cualquier actividad dentro del trafico juridico publico o privado puede formar
parte del objeto social de una empresa publica, se antoja contraria al principio de
libre competencia, puesto que la prestacion de cualquier tipo de servicio en con-
currencia por parte de una entidad instrumental del poder publico conllevaria,
en general, una situacion de ventaja de ésta sobre sus competidores privados. Por
otro lado, la limitacion del objeto de la empresa ptiblica inicamente a actividades
y servicios publificados, sin relacion ni contacto alguno con la iniciativa privada
(por motivos legales o facticos), tampoco parece ser una solucion viable, por limi-
tar excesivamente el ambito de actuaciones de estas sociedades!?2.

Parece que la solucion a esta cuestion sobre cudl sea el espectro licito de activida-
des que puede ser incluido en el objeto social de las empresas publicas, se encuen-
tra en la necesidad de que éste cumpla una doble condicion:

— Por un lado, que se encuentre conectado de manera directa con el ambito de
competencias de la Administracion o sector de la Administracion de la que
depende. De esta forma, la actividad de la empresa se configura como la rea-
lizacion de una serie de actuaciones de caracter material dentro del dambito de
las competencias publicas ejercidas por la entidad publica que auspicia la crea-
cion de la sociedad en mano publica. Incluso, el objeto social habra de estar
referido a la distribucion de funciones del organismo o sector administrativo
(una Consejeria o Agencia, por ejemplo) que, dentro de la Administracion co-
rrespondiente, propuso en su momento la creacion de la empresa publica y
posteriormente tiene la obligacion de ejercer la suprema direccion y control de
aquélla'?3.

122 Consideramos descartada —por la legislacion cada vez mas permisiva y por la misma fuerza de los he-
chos— la posicion que mantenia que la empresa publica solo podia incluir, entre sus actividades, servicios
publicos, entendidos éstos como las prestaciones materiales que los poderes publicos han de hacer llegar
ineludiblemente a los ciudadanos, por imperativo legal. Hoy dia es mas realista hacer referencia a que el
objeto social de la empresa publica puede incluir cualquier actividad de interés general de caracter publico
e incluso privado, siempre que cumpla con la doble condicion que explicitamos en el presente apartado de
nuestro trabajo.

123 En cuanto que la nueva sociedad publica va a ejercer sus funciones mediante una descentralizacion
impropia o desconcentracion funcional.
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— Por otro, e intimamente unido al anterior, dicho objeto debe estar entroncado
con la consecucion de unos objetivos de interés publico general. Este interés
publico es el que habra de determinar que, en determinados sectores o sub-
sectores economicos, aparezcan entidades en mano publica llevando a cabo ac-
tividades comerciales o industriales en confluencia con privados, restringiendo
en ocasiones la libre concurrencia e incluso la libre competencia y produciendo
una distorsion en el mercado. De esta forma, debera comprobarse que el interés
putblico alegado sea de suficiente entidad como para vencer, en un conflicto de
bienes juridicos protegidos, a estos otros intereses también dignos de defensa,
mediante la correspondiente valoracion juridico-econémico-politica!?*. Se im-
pone, en consecuencia, un estudio previo en el que se sopesen criterios objeti-
vos y se eludan consideraciones arbitrarias o carentes de justificacion técnica.

El elenco de actividades que ha de desarrollar una empresa publica, pues, debe-
ra surgir de una decision politico-administrativo-juridica de auto-organizacion
de los servicios publicos, aunque respetando las dos condiciones anteriormente
expuestas. El control del cumplimiento de las premisas referidas habra de ser rea-
lizado caso a caso, pudiendo aquél ser llevado a cabo, dentro de las competencias
de cada uno, por cualquiera de los tres vértices del tridngulo configurador de la
decision de crear una empresa publica: ambito politico (a través del Parlamento),
administrativo (mediante mecanismos de informe y control internos y externos)
y juridico (con la intervencion de los 6rganos judiciales).

124 Este interés publico deberd interpretarse, en nuestra opinion, con suficiente amplitud, ya que en oca-
siones dicho interés publico general vendra dado por el objeto en si de las prestaciones que desarrolle la
empresa, pero en otros casos podra surgir por situaciones distintas, muy especificas o incluso coyunturales.
Estamos pensando en los casos en que la creacion de la empresa publica no tiene en si como objetivo la
prestacion de servicios publicos, sino, por ejemplo, la prestacion de otros servicios puramente privados en
sectores en que la oferta no es suficiente para abastecer el mercado, en que las actuaciones han de ser urgen-
tisimas o bien la prestacion por particulares del servicio es sencillamente anti-economica o deficitaria. Tam-
bién estamos pensando en los casos en que la creacion de empresas publicas —o la compra de empresas pri-
vadas que pasan a ser publicas— tiene como objetivo la promocién econémica de determinados territorios,
la salvacion de empresas en crisis o simplemente el mantenimiento del empleo o de la actividad industrial o
comercial en determinados sectores o zonas geograficas. Precisamente los votos particulares emitidos junto
con la Sentencia de la Sala Tercera (Seccion 3*) del Tribunal Supremo, de lo Contencioso-administrativo, de
30 de enero de 2008, en el recurso 548/2002, en relacion con la empresa publica Tragsa, basan su discre-
pancia en aspectos relacionados con el poder discrecional de los 6rganos politico-administrativos a la hora
de configurar el ambito de actuacion (y, por tanto, el objeto social) de las empresas publicas que actiuan
como medio propio de la Administracion. Entienden los magistrados discrepantes que la existencia de estas
empresas publicas limita ciertamente el mercado en el sector en el que actten, por lo que sus votos particu-
lares coinciden —mas alla del hecho de solicitar plantear nuevas cuestiones a las instancias judiciales euro-
peas— en que la configuracion del objeto social de una empresa publica debera justificarse suficientemente
aludiendo a significativas razones de interés publico, asegurando de esta forma los principios comunitarios
que regulan la libre competencia, no siendo ajustado a derecho un objeto social amplio en interseccion
con la actividad del sector privado sin mas justificacion que la capacidad auto-organizativa de los poderes
publicos y el reconocimiento constitucional de la intervencion publica en la actividad econémica del pais.
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El control judicial corresponderia, en principio, a los Tribunales contencioso-
administrativos, que podrian controlar tanto la legalidad del acto de autorizacion
de la creacion de la sociedad en mano publica como de las concretas encomiendas
de gestion que pudieran realizarse a lo largo de la vida de la empresa.

IV.4. AMPLIACION DE IURE Y DE FACTO DEL OBJETO SOCIAL

Ya en el anterior punto hemos sefialado como el objeto de una sociedad mercantil
en mano publica —al igual que las puramente privadas— ha de ser cierto, para lo
cual ha de ser definido y enmarcado a través de los actos-normas de creacion v,
consecuentemente, en los Estatutos de la entidad. Sin embargo, esta necesaria
certidumbre choca con la reiterada tendencia a plasmar, en los mencionados ins-
trumentos de creacion de la empresa publica (o a través de sucesivas reformas
estatutarias), amplisimos objetos sociales en los que se incluyen una acumulacion
de referencias genéricas a actividades de lo mds variado, en muchas ocasiones
incluso lejanas al ambito de competencias de la entidad publica impulsora de su
creacion. Con esta practica se pretende conseguir, en cierto modo, burlar la limi-
tacion que impone la Ley de Sociedades Anénimas, en tanto que la configuracion
excesivamente general del objeto social en vez de delimitar la actividad de la em-
presa en el trafico juridico —objetivo legal que pretende dotar de certidumbre su
relacion comercial con terceros—, consigue el efecto contrario®?.

Por otro lado, la ampliacion de iure del objeto social de las empresas ptiblicas
conlleva la posibilidad de encomendar a éstas, en tanto medio técnico de la Ad-
ministracion, un mayor ntumero de proyectos y actuaciones materiales, que de
esta forma quedan excluidas de la licitacion publica y, por ende, de la libre com-
petencial2®.

125 No creamos ingenuamente que esta tendencia a la vaguedad y a expresiones genéricas y lugares co-
munes es monopolio de las empresas publicas. Basta consultar los Estatutos de sociedades mercantiles
privadas para comprobar también este fenomeno de expansion e inconcrecion progresiva del objeto social
de las empresas. Especialmente evidente es esta ampliacion por via de acumulacion y generalizacion en los
Estatutos sociales de las empresas privadas que concurren habitualmente a licitaciones publicas, a fin de,
por esta via, cubrir la obligacion fijada en el articulo 46.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico: Las personas juridicas solo podrdn ser adjudicatarias de contratos cuyas prestaciones estén
comprendidas dentro de los fines, objeto o dmbito de actividad que, a tenor de sus estatutos o reglas fundacionales,
les sean propios.

126 1o que genera, por otro lado, una enorme simplificacion de los procedimientos administrativos.
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Aunque alejandonos del ambito normativo de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia'?’, el paradigma de esta situacion se da con la regulacion que, del objeto
social de la empresa publica estatal Tragsa, hace la Disposicion Adicional Trigési-
ma (Régimen juridico de la Empresa de Transformacion Agraria, Sociedad Anonima
y de sus filiales) de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico. Asi, su objeto social incluye todo tipo de actividades —incluidas las obras
civiles— y prestacion de servicios en materia agricola, ganadero, animal o forestal,
acuicultura y pesca; desarrollo rural; promocion, investigacion, desarrollo y tec-
nologia en estos ambitos; financiacion de estas actividades; gestion de recursos
naturales; conservacion del Patrimonio Historico en medio rural; seguridad y sa-
nidad animal y alimentaria; fabricacion y comercializacion de determinados bie-
nes muebles; conservacion del medioambiente; residuos de origen animal, vegetal
y mineral; o ambitos conexos a los anteriores. Ademas, se anade una clausula de
cierre en el elenco de competencias (apartado cuarto, letra i) que incluye como
funciones a desarrollar licitamente para las Administraciones Publicas, por parte
de Tragsa, la realizacion de tareas o actividades complementarias y accesorias a las
citadas anteriormente.

No considerando la Ley suficientemente amplio el objeto social de la empresa, el
penultimo parrafo del apartado cuarto senala que las sociedades del Grupo TRAG-
SA también estaran obligadas a satisfacer las necesidades de los poderes adjudicado-
res de los que son medios propios instrumentales en la consecucion de sus objetivos
de interés publico mediante la realizacion, por encargo de los mismos, de la planifi-
cacion, organizacion, investigacion, desarrollo, innovacion, gestion, administracion
y supervision de cualquier tipo de asistencias y servicios técnicos en los dmbitos de
actuacion seiialados en el apartado anterior, o mediante la adaptacion y aplicacion
de la experiencia y conocimientos desarrollados en dichos dmbitos a otros sectores
de la actividad administrativa (1a negrita es mia). Como puede comprobarse, la
aplicacion de este ultimo inciso significa, en la practica, la extension del objeto
social de las sociedades del Grupo Tragsa a toda la actividad publica que pueda
prestar o ser prestada por cualquiera de las Administraciones que consideren a la
empresa publica como medio propio, sin limitacién alguna. Se estara con noso-
tros que la experiencia de las empresas participadas por Tragsa puede ser aplicada
a cualquier actuacion administrativa en ambitos tan dispares como la obra civil, la

127 Debe resaltarse, no obstante, que dentro del ambito de actuacion de la empresa puiblica estatal Tragsa
se encuentra el territorio andaluz, como medio propio de la Administracion de la Junta de Andalucia, bien
directamente o en colaboracion con empresas publicas andaluzas. También esta colaboracion Tragsa-Junta
de Andalucia se ha visto sacudida por las consecuencias de la Sentencia dictada en la cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, iniciada por el Tribunal Supremo en relacion con la con-
troversia judicial ya citada entre la Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contra la empresa
estatal Transformacién Agraria, S.A. (Tragsa).
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informatica, la vigilancia, la sanidad, la seguridad publica, la financiacion publica
o el transporte. Se trata, por fin, de alcanzar el objeto social infinito, por el que la
empresa publica puede entrar a llevar a cabo su actividad sobre cualquier ambito
publico cuando asi se lo requieran las Administraciones encomendantes!?8.

Ademas, como competencia tradicional dentro de la configuracion historica del
objeto social de Tragsa, el ultimo parrafo del apartado cuarto incluye las tareas de
emergencia y proteccion civil, en tareas de intervencion, prevencion, formacion
e informacion.

Sin embargo, no sélo se produce la ampliacion del objeto social de las empresas
publicas mediante mecanismos de creacion del Derecho (leyes o reglamentos) o
de aplicacion de éste (actos administrativos y Estatutos sociales) sino que tam-
bién de facto, mediante hechos consumados o documentos sin auténtico valor
legal, también se produce este mismo fenomeno actual de expansion de las acti-
vidades de la empresa publica. Los medios utilizados para este fin son, sin animo
de ser completamente taxativos'??, los siguientes:

1. Las Cartas de Servicios de las empresas publicas.

En la Administracion andaluza, las Cartas de Servicios son documentos que
tienen por objeto informar al ciudadano sobre los servicios publicos que gestio-
na la Comunidad Auténoma de Andalucia, las condiciones en que se prestan,
los derechos de los ciudadanos en relacion con estos servicios y los compro-
misos de calidad que se ofrecen en relacion con su prestacion. Se encuentran
reguladas en el Decreto 317/2003, de 18 de noviembre, por el que se regulan
las Cartas de Servicios, el sistema de evaluacion de la calidad de los servicios y
se establecen los Premios a la Calidad de los servicios publicos.

Una Carta de Servicios no es propiamente una norma juridica, si bien su conte-
nido se traduce, para la entidad a la que se refiere, en una serie de compromisos
de gestion y prestacion de servicios que habra de ser evaluados periodicamente.
El Decreto 317/2003, preceptiia que la Carta de Servicios ha de recoger los

128 Tocard en un futuro préximo discernir si el objeto social de Tragsa, con sus filiales, respeta las limitacio-
nes a las que hemos hecho referencia con anterioridad y muy especialmente los principios de la contrata-
cion publica europea y la libre competencia. Especialmente curioso se nos antoja —aunque solo lo dejamos
indicado— el problema de la eventual “ilegalidad de la ley”, al haberse elegido este privilegiado instrumento
normativo para regular esta cuestion, lo que reducira sobremanera los mecanismos jurisdiccionales de
control de esta decision organizativa.

129 1 a realidad acaba superando cualquier estudio exhaustivo.
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derechos para el ciudadano en que se traducen los compromisos de servicio
incluidos en aquélla, aunque sin regular cuales seran los mecanismos de recla-
macion individual y las consecuencias en caso de incumplimiento.

Aunque en principio el mecanismo de las Cartas de Servicios sélo es de aplica-
cion a los 6rganos y unidades de la Administracion de la Junta de Andalucia y
sus Organismos Auténomos, lo cierto es que alguna empresa ptiblica —paradig-
matico es el caso de la Empresa Publica para el Desarrollo Agrario y Pesquero
de Andalucia, S.A. (DAP), del que nos ocuparemos mas adelante!3°— ha confec-
cionado y aprobado, con base en el Decreto 317/2003, y con el visto bueno de
la Direccion General de Administracion Electronica y Calidad de los Servicios
de la Consejeria de Justicia y Administraciéon Publica, su Carta de Servicios.
En este documento, DAP amplia, sin otro sustento legal, administrativo o mer-
cantil, su objeto social, fijando extensos listados en relacion con las actividades
que conforman la Mision de la empresa 'y con los Servicios que presta.

La Carta de Servicios de DAP incluye un mecanismo de reclamacion individual
de los particulares insatisfechos con los servicios de la empresa publica, que se
materializa en un formulario en papel y en formato electronico, denominado
“Apertura de no conformidad por el cliente”. De esta forma, el Servicio de
Calidad de DAP ha de llevar el control de las no conformidades en relacion
con los servicios prestados por la empresa, dando traslado de las mismas a la
Direccion de ésta para que adopte las medidas que correspondan, debiendo
dicha Direccion notificar a quien formalizo la apertura de la no conformidad,
en el plazo de quince dias, las actuaciones realizadas y los resultados obtenidos.
Como puede apreciarse, se establece un procedimiento de reclamacion indivi-
dual, aunque tampoco se fijan con claridad las consecuencias de esa eventual
reclamacion.

2. Las paginas web de las empresas publicas.
Este es un dato que se aleja del ambito juridico, pero que por su importancia
es necesario hacer resaltar. Baste comprobar las paginas web de alguna de las

empresas publicas andaluzas para comprobar el fenomeno de ampliacion de
sus actividades mas alla de lo acordado administrativa y mercantilmente.

130 Apartado V.4 de este trabajo.
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3. La propia realidad de los concretos actos administrativos relativos a encargos
de ejecucion o de los contratos firmados por las empresas publicas con otras
empresas publicas o privadas.

Puede constatarse, mediante la consulta de la documentacion administrativa
correspondiente, que las empresas publicas “contratan” con las Administra-
ciones Publicas de las que son medio propio o con otras Administraciones o
empresas, mas alla del ambito estricto de su objeto social, siendo una practica
reiterada y constante!3!.

En definitiva, hemos comprobado que determinadas politicas de actuacion de las
empresas publicas (sujetas o no a instrumentos juridicos) tienen como fin am-
pliar y generalizar su objeto social a fin de poder acudir a més amplios sectores de
los servicios publicos iy privados!, rompiendo de esta forma su marco normativo
primitivo de actividad y expandiéndolo exponencialmente, con perjuicio objetivo
—justificado o no— para la libre competencia. Asi, esta ventaja sobre los operadores
privados se manifiesta de manera primaria en que estos mecanismos expansivos
pueden permitir a las empresas publicas obtener encomiendas de gestion en re-
lacion con actividades excluidas de su objeto social propiamente dicho, mientras
que las empresas privadas han de cumplir con la obligacion legal, ya referida, del
articulo 46.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

IV.5. EL EJERCICIO DEL OBJETO SOCIAL POR PARTE DE LA EMPRESA
PUBLICA COMO MEDIO PROPIO DE LA ADMINISTRACION

Como ya hemos visto, las sociedades mercantiles empresas publicas dependientes
de una Administracion pueden actuar como medio propio o servicio técnico del
ente administrativo del que dependan y de otras entidades administrativas, en
tanto que asi se contemple en la regulacion administrativa y mercantil aplicable a
dicha empresa publica.

De esta manera, como hemos visto, el articulo 4 (Negocios y contratos excluidos)
de la Ley de Contratos del Sector Publico, senala que expresamente estin ex-
cluidos del ambito de dicha Ley (y, por tanto, de la regulacion de los contratos
administrativos) los negocios juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad

131 vease por ejemplo el informe de fiscalizacion de la Cdmara de Cuentas de Andalucia a la Empresa
Andaluza de Gestion de Instalaciones y Turismo Juvenil, S.A. (Inturjoven), correspondiente al afio 2003.
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que, conforme a lo senalado en el articulo 24.6, tenga atribuida la condicion de
medio propio y servicio técnico del mismo, la realizacion de una determinada
prestacion. El citado 24.6 senala que los entes, organismos y entidades del sector
publico podran ser considerados medios propios y servicios técnicos de aque-
llos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su actividad
cuando éstos ostenten sobre los mismos un control analogo al que pueden ejercer
sobre sus propios servicios. Si se trata de sociedades, ademads, la totalidad de su
capital tendra que ser de titularidad publica.

En consecuencia, podemos comprobar que, aparte de que se incluya la oportuna
referencia en las normas y actos creadoras de la entidad, la empresa publica habra
de cumplir unos determinados requisitos para poder actuar como medio propio
de la Administracion. Estas premisas fijadas en la legislacion espafola de contra-
tos administrativos, no hacen mas que reflejar el estado de la jurisprudencia co-
munitaria sobre los denominados contratos domésticos, conocida como doctrina
Teckal'3?, con las matizaciones incluidas en la Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de abril de 2007133, que permite,
en razon de las premisas que ahora desgranaremos, romper parcialmente los prin-
cipios comunitarios de la contratacion administrativa'3*.

Para que las empresas publicas sociedades mercantiles puedan recibir encargos
de ejecucion, actuando como medio propio de la Administracion Publica, sera
necesario un triple elemento recogido en el articulo 24.6 de la Ley de Contratos
del Sector Publico:

1. Las normas y actos administrativos y mercantiles constitutivos o modificativos
de la sociedad mercantil publica han de recoger expresamente que la empresa

132 Denominacion que recibe por el actor en el recurso C-107/1998, de la Sala Quinta del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, cuya Sentencia de 18 de noviembre de 1999 fijo la jurisprudencia
en la materia.

133 Doctrina recogida recientemente por la Seccion 3* de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en Sentencia
de 30 de enero de 2008. Este Fallo se apoya en la citada Sentencia TJUE de 19 de abril de 2007, dictada
como consecuencia de una cuestion prejudicial que, en la tramitacion de este recurso de casacion (con
referencia 548/2002), el Tribunal Supremo planteo al Tribunal de Justicia de la Union Europea.

13% Recogidos en el siguiente parrafo de la Exposicion de Motivos de la Directiva 2004/18, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004: La adjudicacion de contratos celebrados en los Estados
miembros por cuenta de autoridades estatales, regionales o locales y otros organismos de derecho publico estd
supeditada al acatamiento de los principios del Tratado y, en particular, los principios de la libre circulacion de
mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como de los principios que de estas
libertades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no discriminacion, el principio
de reconocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de transparencia.
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publica es medio propio de una determinada Administracion o de un sector
de ésta, bien mediante referencias genéricas (como en el caso de TragsaBS)
o bien, preferiblemente, mediante su determinacion precisa y exhaustiva. En
principio, no es necesario que la empresa publica se encuentre encuadrada en
la organizacion y ambito de tutela de una determinada Administracion para
que pueda ser medio propio de ésta'3%, aunque diferente sera valorar la licitud
de las encomiendas de gestion que pudieran realizarse en estas situaciones en
funcion de los siguientes dos criterios.

2. La autoridad publica que es poder adjudicador debe ejercer sobre la empresa
publica de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servi-
cios. En lo que se refiere al primer requisito, relativo al control de la autoridad
publica, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que el hecho de
que el poder adjudicador!'3” posea, por si solo o junto con otros poderes publi-
cos, la totalidad del capital de una sociedad adjudicataria tiende a indicar, en
principio, que este poder adjudicador ejerce sobre dicha sociedad un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios. Se ha entendido tradicional-
mente3® que este control podia colegirse cuando la Administracion poseia o
manejaba libremente la mayor parte del capital social de la empresa publica,
cuando ésta financiaba mayoritariamente al ente instrumental, cuando poseia
mayoria de votos en los 6rganos de gobierno de la sociedad o bien cuando tenia
la facultad de designar la mayoria de miembros de su 6rgano de administra-
cién. Sin embargo, la referida Sentencia TJUE de 19 de abril de 2007, parece
flexibilizar este requisito, ya que considera que el control analogo existe o al
menos se cumple este requisito suficientemente, cuando la Administracion en
cuestion tiene una parte —siquiera minoritaria e incluso infima- del capital so-
cial de la empresa publica!?°.

135 Apartado 2 de la Disposicion Adicional Trigésima de la Ley de Contratos del Sector Publico: TRAGSA
y sus filiales integradas en el grupo definido en el apartado anterior tienen la consideracion de medios propios
instrumentales y servicios técnicos de la Administracion General del Estado, las Comunidades Autonomas y los
poderes adjudicadores dependientes de ellas.

136 Es el caso de Tragsa con respecto a las Comunidades Autonomas (especialmente a las que no poseen
ninguna cuota de capital de ésta) o de Egmasa en relacion con las Corporaciones Locales andaluzas.

137 La Administracion encomendante, sin perjuicio de que la propia empresa publica tenga también la
consideracion de poder adjudicador ante terceros.

138 En aplicacion de las Directivas comunitarias sobre transparencia de las relaciones financieras entre los
Estados miembros y las empresas publicas, y en las relativas a contratacion publica armonizada.

139 Punto 61 de la Sentencia TJUE de 19 de abril de 2007: Por consiguiente, parece que Tragsa no puede tener
la consideracion de tercero con respecto a las Comunidades Autonomas que poseen una parte de su capital.
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Otros autores, quizds mas utilitaristas o mds cercanos a los postulados de la
Administracion, han considerado que el control andlogo se ejerce por cualquier
Administracion en tanto la empresa publica sea —o pueda ser— medio propio
de aquélla, sin necesidad de poseer capital, designar administradores o dirigir
los 6rganos de administracion. De esta manera, el control existe en tanto que
la empresa publica esta obligada a realizar los trabajos que le encomienden las
Administraciones, careciendo de autonomia para aceptar o rechazar los traba-
jos encomendados, no pudiendo tampoco determinar con criterios de mercado
los precios de las obras y servicios a realizar, que se fijan por un sistema de ta-
rifas impuesto por una norma juridica, por un acto administrativo externo a la
empresa o por la propia Administracion encomendante. Esta doctrina aunque
puede colisionar con la jurisprudencia comunitaria, ha sido recogida por la
actual regulacion de la contratacion administrativa estatal'*°. Con ello se con-
sigue santificar las encomiendas de gestion realizadas a las empresas publicas
por parte de Administraciones distintas de aquélla que controla efectivamente
la sociedad.

Otros autores, como ORTIZ MALLOL, han senalado acertadamente la existen-
cia de otros indicios que pueden tenerse en cuenta para descubrir la relacion
de dependencia entre Administracion encomendante y empresa publica medio
propio (para proceder al “levantamiento del velo juridico”), como pueden ser
la conformacion de un complejo organizativo unitario, la identificacion de sus
imdgenes corporativas, las relaciones financieras o la comunicacion entre pa-
trimonios. Asimismo, el citado autor aboga por utilizar todos los criterios e in-
dicadores que estén disponibles para poder concretar, caso a caso, la existencia

de esa dependencia!*!.

3. La empresa puiblica debe realizar la parte esencial de su actividad con el ente o
entes publicos que la controlan. Este requisito puede considerarse satisfecho
si dicha empresa realiza lo esencial de su actividad, no necesariamente con
uno u otro de los entes territoriales que lo controlan, sino con dichos entes

140 Articulo 24.6, segundo pdrrafo, de la LCSP: En todo caso, se entenderd que los poderes adjudicadores os-
tentan sobre un ente, organismo o entidad un control andlogo al que tienen sobre sus propios servicios si pueden
conferirles encomiendas de gestion que sean de ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones
fijadas unilateralmente por el encomendante y cuya retribucion se fije por referencia a tarifas aprobadas por
la entidad publica de la que dependan. En todo caso, se entenderd que los poderes adjudicadores ostentan sobre
un ente, organismo o entidad un control andlogo al que tienen sobre sus propios servicios si pueden conferirles
encomiendas de gestion que sean de ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas unilate-
ralmente por el encomendante y cuya retribucion se fije por referencia a tarifas aprobadas por la entidad publica
de la que dependan.

141 En ORTIZ MALLOL, J., op. cit.
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territoriales considerados en conjunto (punto 62 de la Sentencia TJUE de 19
de abril de 2007).

IV.6. EL OBJETO SOCIAL DE LAS EMPRESAS PUBLICAS PUEDE
CONFLUIR CON ACTIVIDADES DESARROLLADAS POR LOS
PRIVADOS

Hemos visto en apartados anteriores que la existencia de una empresa publica va a
crear, en la mayor parte de las ocasiones, una distorsion en el mercado en el que va
a estar inmersa, mediante una reduccion de éste!*2. Sin embargo, todos los opera-
dores juridicos (legislador, administracion, doctrina, o la jurisprudencia espafiola
y la comunitaria) coinciden en que esta distorsion es aceptable en cuanto, con la
creacion de la empresa publica, se cubran otros intereses publicos mas dignos de
proteccion y siempre que esa intervencion publica en el sector economico afecta-
do encuentre suficiente justificacion.

Las anteriores afirmaciones nos llevan, pues, a la conclusion —constatable em-
piricamente, por otro lado— de que las empresas pueden ejercer su actividad (la
concrecion de su objeto social) confluyendo en el mercado con otras empresas de
capital privado. De esta forma, con caracter general, no habra sectores reservados,
limitados o prohibidos para la iniciativa publica o para la privada, sino que ambas
podran actuar y coincidir en el mismo ambito de negocio.

En este sentido, se hard necesario valorar esa coincidencia en dos circunstancias
distintas: cuando la empresa publica actua como medio propio de la Administra-
cion sin estar sujeta a la libre competencia y cuando actua en concurrencia com-
petitiva con el resto de empresas.

En su actuacion como medio propio o servicio técnico de la Administracion fuera
del ambito de la libre competencia, la empresa publica acttia como parte de la

organizacion publica a la que estd vinculada, tal como si la Administracion estu-
viera realizando la obra o servicio con sus propios medios, lo que por otro lado es
cierto, puesto que la existencia de la empresa publica no es mas que una decision
auto-organizativa por la que la Administracion toma esa forma para prestar —se

142 Esa es la principal causa de queja de la recurrente, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo),
en su cruzada judicial contra la empresa publica Transformacion Agraria, S.A. (Tragsa).
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entiende que mas eficientemente— el servicio publico o realizar la intervencion
econdmica en que se concreten sus prestaciones.

En este caso, como ya hemos dicho, se produce una distorsion por restriccion del
mercado, de forma que la Administracion hurta de la libre concurrencia, en pro
de otros intereses publicos de mayor importancia, una serie de prestaciones que
podria licitar en procedimientos de contratacion abiertos. Una vez que se produ-
ce la encomienda de gestion a la empresa publica, ésta se ve obligada a realizar
los trabajos que le encomienda la Administracion de la que es medio propio,
careciendo de autonomia para aceptar o rechazar los trabajos encomendados por
dicha Administracion. En consecuencia, la empresa publica no tiene capacidad
para decidir los trabajos que acepta y los que rechaza, estando obligada a realizar
los encargados por la Administracion.

La empresa publica tampoco dispone de autonomia en la determinacion de los
precios de estas encomiendas de gestion, que se fijan por un sistema de tarifas que
son, seglin el caso, impuestos por una norma juridica o por un acto administrati-
vo (incluso, en ocasiones, dictado unilateralmente por el érgano encomendante).
Normalmente, estas tarifas se fijan sobre la base del coste de la actividad mas un
tanto por ciento para gastos generales y corporativos (del 6% en las empresas de
la Junta de Andalucia).

En consecuencia, la empresa ptblica actuando como medio propio no es un ope-
rador economico que goce de independencia ni en la aceptacion de las demandas
de trabajo provenientes de las Administraciones Publicas ni en la formacion de
los precios.

Por tanto, al actuar mediante un medio propio, cierta parte de la actividad con-
tractual de la Administracion se aparta del principio de libre concurrencia y, en
consecuencia, se desgaja del mercado convencional, quedando encomendada a
una empresa publica que, como parte de la propia organizacion administrativa,
carece de capacidad para rechazar los trabajos o para fijar libremente el precio de
éstos! 3.

143 Esa falta de libertad de la empresa publica para aceptar el trabajo y para fijar precios, tan claramente
fijada en la legislacion, se relaja enormemente en la “vida real”. De hecho, es muy comun asistir a negocia-
ciones previas entre la empresa publica y la Administracion para pactar los términos de una encomienda
de gestion. Finalmente estos acuerdos se plasmaran en actos administrativos del encomendante, que daran
una apariencia externa de imposicion unilateral. Esta situacion es especialmente comun cuando la enco-
mienda se va a realizar por parte de una Administracion (o sector de ésta) a una empresa que es medio
propio de aquélla pero no pertenece a su organizacion ni a su ambito de tutela.
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En los casos en que la empresa publica acttia como operador libre en el mercado
con las mismas caracteristicas y en las mismas condiciones que una empresa pri-
vada, rigen sin discusion los principios de libre competencia, igualdad de trato,
no discriminacion y el principio de transparencia. De esta manera, en principio,
la empresa publica va a poder ofrecer sus servicios a particulares y Administracio-
nes, en pie de igualdad con el resto de operadores privados. De hecho, el articulo
75.2 de la Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia senala que las socie-
dades mercantiles del sector publico andaluz tendran por objeto la realizacion de
actividades comerciales o de gestion de servicios en régimen de mercado, actuan-
do bajo el principio de la libre competencia.

La empresa publica podra participar libremente en licitaciones abiertas por las
Administraciones Publicas para la contratacion publica de obras, bienes o servi-
cios, con dos unicas limitaciones:

— Que la empresa tenga algin impedimento normativo, administrativo o estatu-
tario en este sentido.

— Que la empresa sea medio propio de la Administracion que licita'**.

No dandose alguno de estos supuestos la empresa ptblica es libre de acudir a lici-
taciones publicas y obtener la adjudicacion de contrataciones publicas.

Resta aqui hacer referencia a que la empresa publica ha de acudir al mercado libre
en una situacion de igualdad con el resto de empresas, sin ninguna ventaja en la
adjudicacion de contratos administrativos o en su relacion con los privados que
requieran sus servicios. Sin embargo, la financiacion publica privilegiada, las ayu-
das de caracter publico y los réditos generados por las encomiendas!*, asi como
el entroncamiento de la sociedad publica en la estructura organizativa publica,
pueden colocar de facto a la empresa publica en una situacion de superioridad,
preeminencia o incluso dominio en el mercado.

144 Articulo 24.6 in fine de la LCSP: La condicion de medio propio y servicio técnico de las entidades que cum-
plan los criterios mencionados en este apartado deberd reconocerse expresamente por la norma que las cree o
por sus estatutos, que deberdn determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta condicion y precisar el
régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones en que podran adjudicdrseles contra-
tos, y determinard para ellas la imposibilidad de participar en licitaciones publicas convocadas por los poderes
adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de que, cuando no concurra ningun licitador, pueda
encargdrseles la ejecucion de la prestacion objeto de las mismas.

145 Que pueden existir en la practica a pesar del sistema de tarifas basado en el coste.
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Es aqui posiblemente donde encontramos la principal quiebra del sistema, en
tanto que se hace necesario que la actuacion en el mercado abierto de las em-
presas publicas medio propio de la Administracion, se ajuste a los principios de
libre competencia, sin que la relacion administrativo-financiera con la Adminis-
tracion pueda producir una situacion de ventaja en relacion con los operadores
privados.

En cambio, la sociedad publica estara en situacion de desventaja con respecto a
sus competidores en los casos en que, por razones de interés general, aquélla pres-
te servicios de caracter publico a los particulares a cambio de una tarifa o precio
politico, aunque en régimen de competencia en el mercado!*®. De esta manera, la
empresa ofrece unos servicios de caracter publico, aunque en régimen de derecho
privado, que son similares a los que pueden ofrecer sus competidores privados,
aunque razones de interés general habran producido la actuacion de los poderes
publicos (mediante la via instrumental) en confluencia con las empresas del sec-
tor. En estos casos, la sociedad publica ofrece precios que, por lo general, rondan
el coste de actividad o incluso son directamente anti-econdémicos, pero que deben
mantenerse para cubrir necesidades sociales, de forma que esta desventaja finan-
ciera para la empresa publica debe ser compensada en términos de rentabilidad
social'*”. Por otro lado, si debe indicarse —aunque es de perogrullo— que la falta de
rentabilidad econdmica para la sociedad publica no se traduce en un aumento de
ingresos para los operadores privados, en tanto que el servicio ya ha sido prestado
a los particulares y, por tanto, éstos ya no van a acudir a esas empresas privadas a
solicitarle el mismo servicio.

IV.7.EL OBJETO SOCIAL NO PUEDE INCLUIR EJERCICIO DE
POTESTADES ADMINISTRATIVAS

Las potestades administrativas se entienden como las facultades o poderes exor-
bitantes que la ley otorga a la Administracion Publica, a fin de que ésta lleve a
cabo los fines de interés puiblico que tiene encomendados. Estos poderes exceden

146 Es el caso, por ejemplo, de la gestion de los albergues juveniles, la cual se realiza en competencia con
el sector turistico y cuyos servicios estan sometidos a una tarifa que se fija con criterios politicos basados
en objetivos de interés general, como puede ser asegurar el acceso al ocio de estratos de la poblacion que
requieren especial proteccion (juventud) o colaborar con programas sociales o educativos (estancias de
grupos de escolares o de personas pertenecientes a la tercera edad).

147 Verdadero sustitutivo del animo de lucro en las empresas publicas, como estudiamos en siguientes
apartados.
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obviamente con mucho los otorgados por la norma a los particulares, dando a
la Administracion una posicion de prerrogativa sobre éstos y configurando una
serie de relaciones juridico-publicas entre la Administracion y los ciudadanos
o incluso de los administrados entre si, imponiendo obligaciones y otorgando
derechos, en muchas ocasiones de manera unilateral y contra la voluntad del
administrado.

Estas potestades publicas nacen de la ley y estdan sujetas a un estricto principio
de legalidad!*®, siendo necesaria la habilitacion normativa para que dichas potes-
tades nazcan y puedan ser ejercidas por la Administracion. Asimismo, debe de-
cirse que dichas potestades son creadas y ejercidas en la persecucion del interés
publico general, que es finalmente la razon de ser de estas prerrogativas publicas.
La pérdida del objetivo del interés ptiblico'*® en el ejercicio de las potestades
publicas constituye por si misma una vulneracion del ordenamiento juridico,
cuya consecuencia mas benévola es la anulabilidad de los actos por desviacion
de poder.

Con caracter general, la enumeracion de las potestades administrativas es la si-
guiente:

— Potestad reglamentaria.

— Potestad de planificacion.

— Potestad organizatoria.

— Potestad tributaria.

— Potestad sancionadora.

— Potestad expropiatoria.

— Potestad de ejecucion forzosa.

— Potestad de coaccion.

— Potestad de investigacion, deslinde y recuperacion de oficio de sus bienes.
— Potestad de revision de oficio de los actos administrativos.

En el ambito local, la actual redaccion del articulo 4.1 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, de Bases de Régimen Local, dispone las potestades administrativas que co-
rresponden en todo caso a los municipios, las provincias y las islas, en su calidad

148 Aunque no de reserva de ley absoluta, ya que generalmente la normativa reglamentaria delimita de ma-
nera concienzuda la configuracion de las potestades administrativas creadas o reconocidas por ley.

149 Recogido en la Constitucion en el articulo 103, donde el legislador constitucional prescribe la mision
principal y finalidad de la Administracion: servir a los intereses publicos.
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de Administraciones Publicas de caracter territorial, y dentro de la esfera de sus
competencias:

a) Las potestades reglamentaria y de auto organizacion.

b) Las potestades tributaria y financiera.

¢) La potestad de programacion o planificacion.

d) Las potestades expropiatoria y de investigacion, deslinde y recuperacion de
oficio de sus bienes.

e) La presuncion de legitimidad y la ejecutividad de sus actos.

f) Las potestades de ejecucion forzosa y sancionadora.

g) La potestad de revision de oficio de sus actos y acuerdos.

h) Las prelaciones y preferencias y demads prerrogativas reconocidas a la Hacien-
da Publica para los créditos de la misma, sin perjuicio de las que correspondan
a las Haciendas del Estado y de las Comunidades Autonomas; asi como la in-
embargabilidad de sus bienes y derechos en los términos previstos en las leyes.

Tradicionalmente se ha senalado que las sociedades mercantiles en mano publi-
ca, por tratarse precisamente de personas juridicas de indole privada, no pueden
ejercer potestades administrativas. De esta manera, el articulo 75.2 de la Ley de la
Administracion de la Junta de Andalucia preceptua que las sociedades mercantiles
del sector publico andaluz no podran ejercer en ningun caso potestades adminis-
trativas.

En consecuencia, en la configuracion administrativa y estatutaria del objeto
social de las empresas publicas sociedades mercantiles no podran aparecer com-
petencias de caracter publico que puedan entenderse como potestades adminis-
trativas o de ejercicio de autoridad, debiendo circunscribir dicho objeto social
a actividades puramente materiales o de ejecucion de decisiones tomadas por
las instancias administrativas (como medio propio de las Administraciones) o
al ejercicio libre de actividades estrictamente industriales, comerciales o mer-
cantiles.

La actividad de la empresa publica, consecuente al contenido de su objeto social,
debera respetar los mismos limites, no siendo posible a la sociedad mercantil en
mano publica ejercer de facto potestades administrativas o de ejercicio de autori-
dad mediante una relacion de superioridad con terceros basada en la dependencia
organizativa de la Administracion Publica.
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IV.8.LA PROBLEMATICA DEL ANIMO DE LUCRO EN EL AMBITO
DE ESTAS SOCIEDADES. LA RENTABILIDAD SOCIAL DE LA
ACTIVIDAD DE LA EMPRESA

Tradicionalmente se ha senalado unanimemente que la sociedad mercantil tiene
por objetivo principal el danimo de lucro. Al configurarse la sociedad como un
contrato, se entiende que ese animo de lucro ha de predicarse de los contratantes,
esto es, de los accionistas. Sin embargo, ya hemos senalado anteriormente que
autorizada doctrina, como el profesor JIMENEZ SANCHEZ, evita nombrar expre-
samente, entre las caracteristicas de la empresa, la nota caracteristica del fin o dni-
mo de lucro, centrandose en un concepto de riqueza en la propia empresa y no en
sus frutos econdomicos. No obstante, el animo de lucro en las empresas en mano
privada es un elemento, si no ya undnime, si capital en la generalidad de los casos.

Sin embargo, el objeto social de las sociedades mercantiles en mano publica no
esta dirigido al animo de lucro ni a la rentabilidad entendida como maximizacion
de la ganancia econémica. La empresa publica tiene un objetivo de rentabilidad
social, cubriendo en todo caso unos fines de interés general, que en ocasiones
tendran que ver con la prestacion de servicios publicos y en otras —como ya se ha
visto— estaran conectados a necesidades organizativas, agilidad de las prestacio-
nes, prestaciones anti-econdémicas o mantenimiento de empleos o de industrias
en peligro de extincion. La empresa publica, pues, no busca —o no debe buscar—
un dnimo de lucro de su socia propietaria, sino que dirige sus objetivos a obtener
un beneficio general y a menudo poliédrico, que revierta en la sociedad. Este
beneficio general, en cambio, si puede tener un importante factor econémico, en
tanto las empresas publicas buscan obtener buenos resultados econémicos que les
permitan ser auto-suficientes o incluso generar excedentes financieros.

Estamos hablando de la denominada rentabilidad social, en la que podemos in-
cluir ese mencionado beneficio economico reversible en la Administracion a la
que pertenece y, por ende, en la colectividad.

La rentabilidad social de una empresa publica ha de ser entendida en todos o al-
gunos de los aspectos siguientes del interés general:

1. Preservacién, mantenimiento y mejora de los servicios publicos, que general-
mente ha de concretarse en una dgil y mejor prestacion de éstos, asi como una

mejor y mds adecuada realizacion de las actuaciones materiales que requiere la
Administracion para su funcionamiento, prestacion de servicios y cumplimien-
to de objetivos. La empresa publica ha de hacer valer la inmediatez que se le su-
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pone en la obtencion de recursos materiales y humanos, debido a la relajacion
de las imposiciones legales en materia de contratacion de personal’>® y de con-
tratacion publica'!, lo que ha de permitirle establecer una organizacion y unos
procedimientos de actuacion adecuados para llevar a cabo las prestaciones que
se les requiera frente a la Administracion, a otras empresas o a los particulares.

2. Acceso de los ciudadanos o determinados grupos de éstos a servicios prestados
por el poder publico aunque en régimen de derecho privado y en competen-

cia con los particulares. Es el caso ya tratado de servicios publicos, como la
oferta de albergues juveniles, que se prestan en régimen de derecho privado a
los particulares a cambio de un precio politico o tarifa fijada con criterios no
empresariales sino de interés general. Es una decision politica la que mueve a
la Administracion y, como medio propio de ésta, a la empresa publica a prestar
estos servicios de forma que los ciudadanos (o sectores o grupos de éstos nor-
malmente con una mayor necesidad de proteccion) pueden acudir al servicio
publico en unas condiciones mds ventajosas o preferir acudir al sector privado
a precios fijados por el mercado. En un buen numero de casos, los usuarios
que acuden a estos servicios publicos no podrian requerir los servicios de los
operadores privados por problemas de capacidad econémica.

3. Obtencion de beneficios econémicos, lo que ha de tener como consecuencia un
aumento de recursos financieros. Estos resultados economicos han de provenir
de una politica de aumento de la cifra de negocio y de contencion del gasto, ba-
sada en parametros puramente empresariales. Ello ha producir una reduccion
del gasto publico, ya que esa politica de beneficio economico de la empresa ha
de traducirse en una disminucion progresiva de la financiacion incondicionada
de la empresa publica a través del Presupuesto de la Administracion territo-
rial de la que dependan, hasta alcanzar la auto-suficiencia economica. Incluso
un eventual rendimiento positivo de una empresa publica podra significar la
constitucion de reservas voluntarias o de libre disposicion por parte de la em-
presal®? o bien la afluencia de ingresos a las arcas de la Administracién Publica
que detente las acciones en las que se divida el capital social.

150 Mediante la utilizacion de busqueda de formas de empleo publico mas flexibles que el funcionariado
tradicional, tanto en el acceso (contratos laborales, contratos temporales) como en las remuneraciones
(fijadas en contrato laboral y principalmente en Convenio Colectivo).

151 Con las salvedades impuestas por las Directivas de la Union Europea y su transposicion a normas de
derecho interno.

1521 o que redundara en el fortalecimiento de la empresa puiblica y prevendra o paliara futuros déficits, aun-
que la constitucion de reservas voluntarias va a estar limitada por los respectivos Estatutos sociales o por
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En este sentido, tanto si actian como medio propio de una Administracion
Publica o como operador privado en el mercado, los trabajos realizados por las
empresas publicas son obviamente susceptibles de contraprestacion econdmi-
ca. Sin embargo, se entiende que existe una importante parte de la actividad de
la empresa publica en la que no sera posible obtener beneficio (ni pérdidas):
nos referimos a la actividad de la sociedad que debe realizarse mediante enco-
miendas de gestion para la Administracion o Administraciones para las que
aquélla es medio propio instrumental, puesto que el precio de los trabajos se
fija en funcion de un sistema de tarifas basado principalmente en el criterio del
coste, al que habra de sumarse en todo caso un pequetio porcentaje para gastos
de gestion y corporativos!3. Esta situacion ha de impedir, en teorfa, producir
beneficios economicos, aunque tampoco debe revertir en pérdidas al estar fija-
da la tarifa en funcioén del coste real.

Las empresas publicas habran, por tanto, de generar beneficios cuando actuan
como operadores privados prestadores de obras, bienes o servicios, o sea ac-
tuando como particulares, siempre que les sea permitido trabajar utilizando
precios de mercado. En los casos de que las prestaciones directas a los usuarios
se retribuyan mediante unos precios que ronden el valor del coste o incluso se
encuentran por debajo, impuestos politicamente mediante un cuadro de tarifas,
la empresa publica dificilmente podra generar beneficios econdémicos, por lo
que tendra que justificar su existencia y actividad en otros aspectos de la ren-
tabilidad social (prestacion de servicios, mds facil acceso de los ciudadanos a
dichos servicios, mantenimiento de infraestructuras publicas o de empleos, (...).

4. La actuacion de la empresa publica en el mercado habra de producir el menor
impacto posible en el principio de libre competencia, tanto cuando actia como
medio propio como cuando lo hace como operador privado.

Ha quedado contrastado que la existencia de las sociedades publicas convivien-
do en el mercado con empresas privadas, provoca una distorsion en el mercado,
que se manifiesta principalmente en una reduccion de éste, una restriccion de

decisiones politicas coyunturales. Asi, el apartado tercero del articulo 170 (Competencias del Ministerio de
Hacienda) de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas: El Minis-
tro de Hacienda podrd dar instrucciones a quienes ostenten en la Junta General de las sociedades mercantiles la
representacion de las acciones de titularidad de la Administracién General del Estado y sus organismos publicos
sobre la aplicacion de las reservas disponibles o del resultado del ejercicio de las citadas sociedades cuando, de
acuerdo con lo previsto en el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, sea posible dicha aplicacion.

153 En la Junta de Andalucia, como ya hemos dicho, de un 6% del coste de la actuacion encomendada.
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la libre competencia y secundariamente una situacion de preeminencia o ven-
taja del operador publico sobre el privado. Esta situacion es aceptable en tanto
que se equilibra con la consecucion de objetivos de interés general, esto es, se
compensa con rentabilidad social.

Ast las cosas, lo ideal es que esa distorsion tenga la menor repercusion posible
en el mercado mediante la busqueda de una ponderacion ideal entre interés pu-
blico y mantenimiento de las reglas del mercado. Una decidida politica ptiblica
de apoyo a la pervivencia de los principios de publicidad y transparencia, libre
competencia e igualdad de oportunidades, a pesar de la existencia y actividad
de una empresa publica en un determinado sector de mercado, redundara fi-
nalmente en un beneficio para la colectividad y representara en si un activo de
rentabilidad social.

5. Otras razones de interés ptblico: como pueden ser el aumento o mantenimien-
to del empleo o de la actividad en determinados sectores productivos o te-
rritorios geograficos; o la contencion de la externalizacion total de servicios
publicos mediante una desconcentracion funcional de actividades a través de
empresas controladas por la propia Administracion.

Teniendo como base esta configuracion poliédrica de la rentabilidad social de las
empresas publicas, sus gestores habran de plantear los objetivos de su organiza-
cion siguiendo criterios de eficiencial®* (mayor calidad y cantidad de servicio
con el menor uso de recursos posibles) que habran de ser evaluados mediante el
disenio de objetivos a medio-largo plazo, la eleccion de indicadores medibles, la
fijacion de estandares cumplibles y la medicion de los resultados obtenidos. La
responsabilidad por el incumplimiento de objetivos correspondera a los gestores
de la empresa publica y, en consecuencia, a las autoridades de la Administracion
Publica que la tutela, sobre los que recaera ademas la eventual responsabilidad
politica.

15% Una entrevista con los gestores de una importante sociedad publica estatal nos ha mostrado que ésta
utiliza dos criterios principales de medida de la eficiencia:

— Relacion coste-eficacia: que pretende encontrar el dimensionamiento adecuado de la organizacion para
un funcionamiento 6ptimo de los trabajos, maximizando la eficiencia (mayor calidad y cantidad de pro-
ducto o servicio con el menor uso de recursos posible).

— Relacion coste-beneficio social: que busca determinar el equilibrio ideal entre la utilizacion de los recur-
sos de la organizacion y las consecuencias de la no-actuacion. Se intentan desechar asi soluciones anti-
economicas que ademads no aporten valor anadido a los productos o servicios ofertados por la empresa.
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V | LAS EMPRESAS PUBLICAS ANDALUZAS QUE ADOPTAN
LA FORMA DE SOCIEDAD ANONIMA Y EN LAS QUE
LA JUNTA DE ANDALUCIA ES UNICA ACCIONISTA!>,
ASPECTOS BASICOS

Este apartado estd destinado a reflejar los aspectos esenciales en torno a la crea-
cion y caracteristicas de las sociedades mercantiles empresas publicas de la Junta
de Andalucia en cuyo capital no solo es mayoritaria la participacion de aquélla o
de sus agencias administrativas sino que la Junta de Andalucia es directa o indi-
rectamente el accionista unico de estas entidades!'*°. Este conjunto de empresas se
encuadran dentro del grupo de empresas publicas denominado Grupo Patrimonio,
con excepcion de TURASA, que se integra como cabecera del Grupo de Empresas
Turismo Andaluz. Ademas, las sociedades que aqui incluimos reflejan sus presu-
puestos de explotacion y capital en el cuerpo de las Leyes del Presupuesto de la
Comunidad Auténoma'>’.

La accion de la importante reforma del sector publico andaluz, realizada a final de
julio de 2010, ha tenido como resultado el inicio de las actividades de extincion

155 Tomando como base los trabajos de VAZQUEZ VALIENTE, P y GOMEZ SANCHO, H.: “Adminis-
tracion instrumental de la Junta de Andalucia”, Consejeria de Justicia y Administracion Publica, Sevilla,
2005; y SALVAGO ENRIQUEZ, M. D.; OSBORNE ESQUIVIAS, A. y RODRIGUEZ LOPEZ, J. M.: “Sector
publico empresarial de la Comunidad Autonoma de Andalucia 2007”, Consejeria de Economia y Hacien-
da, Sevilla, 2009.

156 Con la excepcion justificada de EXTENDA, como veremos.

157 De la cuantia de estos presupuestos en el periodo 2007-2010 damos noticia en este apartado, a fin de
dejar constancia de la importancia economica y el peso financiero de estas sociedades mercantiles publicas
en la Junta de Andalucia.
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de alguna de estas entidades, para habilitar su fusion o su absorcion por parte de
agencias publicas empresariales o de régimen especial, labores que habran de es-
tar finalizadas el 31 de diciembre de 2010. Precisamente por ello es especialmente
importante dejar constancia, en este momento de cambio, del tamano e importan-
cia de estas empresas publicas, lo que muy posiblemente explica algunos de los
propésitos que llevaron a dicha reforma.

V.1. AGENCIA ANDALUZA DE PROMOCION EXTERIOR, S.A.
(EXTENDA)

Adscrita actualmente a la Consejeria de Economia, Innovacion y Ciencial®®, se
constituyo el 13 de febrero de 1985 mediante escritura publica bajo la denomina-
cion de Comercializadora de Productos Andaluces, S.A. El 14 de enero de 2003
se aprueban nuevos Estatutos y cambia su denominacién por la actual. Su objeto
social consiste en crear, sostener y gestionar mecanismos destinados a contribuir
a la internacionalizacion del tejido empresarial andaluz, mediante el apoyo al de-
sarrollo de sus estructuras comerciales para la exportacion y el fomento de la
inversion productiva en el exterior. Dicho objeto se realiza fundamentalmente a
través del analisis de los mercados exteriores que permitan el mejor conocimien-
to de la realidad de aquellos, sus preferencias y habitos, y por otra parte, de los
mecanismos de comercializacion, sus regulaciones, controles, canales y costes; de
la realizacion de acciones de apoyo a la participacion de la empresa andaluza en
ferias, misiones comerciales, promociones en puntos de venta y otras de la misma
indole y finalidad; de la prestacion de servicios de apoyo individual a empresas
mediante la informacion y el asesoramiento, la creacion y/o participacién en pro-
gramas de formacion sobre el comercio exterior en general y en particular sobre
determinados mercados considerados como favorables o preferenciales, la crea-
cién y/o participacion en programas de desarrollo de la cultura exportadora, y el
fomento de la colaboracion entre empresas para abordar proyectos conjuntos de
presencia exterior; de la constitucion de sociedades mercantiles o la participacion
en sociedades ya constituidas que se consideren de especial interés para Andalu-
cia; y de la promocion y participacion en actuaciones colectivas de empresas que
permitan una mayor competitividad.

158 Segun sefala el Decreto del Presidente 14/2010, de 22 de marzo, sobre reestructuracion de Consejerias,
publicado en el BOJA num. 57, de 23 de marzo.
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Constituye una excepcion a nuestro estudio, puesto que la participacion en el ca-
pital de la Comunidad Auténoma de Andalucia es de casi un 88%, estando el 12%
restante en poder de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion
de Granada, Jerez de la Frontera, Almeria, Andujar, Cadiz, Cérdoba, Huelva, Jaén,
Linares, Malaga, Sevilla y del Campo de Gibraltar. Estas entidades mantienen un
asiento en la Junta General para cada uno de los doce presidentes de las Camaras
de Comercio, Industria y Navegacion y dos representantes en el Consejo de Ad-
ministracion.

Su plantilla media real, durante el ejercicio 2007, fue de 62 personas.
Los datos presupuestarios de EXTENDA en el periodo 2007-2010, tal y como

estan recogidos en las respectivas Leyes del Presupuesto de la Comunidad Auto-
noma son:

ANO PRESUPUESTO DE | PRESUPUESTO DE TOTAL (€)
EXPLOTACION (€) CAPITAL (€)

2007 26.484.500 22.149.500 48.634.000

2008 30.025.498 410.000 30.435.498

2009 32.143.178 - 32.143.178

2010 27.146.851 - 27.146.851

V.2. EMPRESA ANDALUZA DE GESTION DE INSTALACIONES Y
TURISMO JUVENIL, S.A. (INTURJOVEN, S.A.)

Adscrita al Instituto Andaluz de la Juventud, dependiente a su vez de la Conseje-
ria para la Igualdad y Bienestar Social. Su constitucion fue autorizada por Decreto
153/1990, de 22 de mayo, bajo la denominacion Empresa Andaluza de Gestion de
Instalaciones y Turismo Juvenil, S.A. (INTURJOVEN, S.A.). La escritura publica de
constitucion fue otorgada el 17 de septiembre de 1990. La sociedad tiene por ob-
jeto las siguientes actividades:

— La gestion de instalaciones juveniles y cualesquiera otras de similares caracte-
risticas que sean cedidas en uso a la misma por la Comunidad Auténoma de An-
dalucia, asi como la de aquéllas de propiedad privada o de otros entes publicos,
sobre las que se establezcan convenios o consorcios.
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— La planificacion y gestion de los servicios de turismo juvenil que se presten por
la Comunidad Auténoma, asi como aquellos que pudiera recibir la misma de la
Administraciéon Central.

— La elaboracion de planes y ejecucion de programas y trabajos necesarios para la
mejor prestacion de servicios a los jovenes.

— La realizacion de obras de infraestructura, tanto de remodelacion y acondicio-
namiento como de construccion, en instalaciones juveniles de la Comunidad
Autonoma de Andalucia.

— La redaccion de estudios e informes, la prestacion de servicios en materia de ju-
ventud y, de forma general, cualquier otra actividad que sea presupuesto, com-
plemento, consecuencia o desarrollo de las anteriores.

Su plantilla media real, durante 2007, fue de 406 personas.
Los datos presupuestarios de INTURJOVEN para el periodo que va de 2007 a

2010, tal y como estdn recogidos en las respectivas Leyes del Presupuesto de la
Comunidad Auténoma son:

ANO PRESUPUESTO DE | PRESUPUESTO DE TOTAL (€)
EXPLOTACION (€) CAPITAL (€)

2007 32.945.217 15.116.326 48.061.543

2008 34.146.380 16.500.000 50.646.380

2009 32.211.342 6.500.000 38.711.342

2010 30.644.276 6.500.000 37.144.276

V.3. EMPRESA PUBLICA DE DEPORTE ANDALUZ, S.A. (EPDASA)

Dependiente de la Consejeria de Turismo, Comercio y Deporte. El Decreto
496/1996, de 26 de noviembre, por el que se modifica determinados aspectos del
Reglamento General de la Empresa Publica de Gestion de Programas Cultura-
les!?, aprobado por el Decreto 46/1993, de 20 abril, autoriza la constitucion de la
Empresa Publica de Deporte Andaluz, S.A. La escritura publica de constitucion se
otorgo el dia 26 de febrero de 1997. Su objeto social esta compuesto por:

159 1.3 cual gestionaba, en dependencia de la Consejeria de Cultura, aquellas actividades publicas en mate-
ria deportiva que se llevaban a cabo a través del régimen de descentralizacion funcional.
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— La potenciacion y el fomento del deporte en todos sus aspectos y de las activi-
dades tendentes a tal fin.

— La gestion de las instalaciones deportivas que se pongan a su disposicion, para
su uso y gestion, por la Administracion de la Junta de Andalucia.

— La organizacion de actividades deportivas y la difusion del deporte en Andalucia.

— La ejecucion de obras de instalaciones y equipamientos deportivos.

—Y, en general, cuantas actividades contribuyan al desarrollo del deporte en la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

Su plantilla media real, en 2007, fue de 125 personas.

Los datos presupuestarios de EPDASA entre 2007 y 2010, tal y como estan reco-
gidos en las respectivas Leyes del Presupuesto de la Comunidad Auténoma, son:

ANO PRESUPUESTO DE | PRESUPUESTO DE TOTAL (€)
EXPLOTACION (€) CAPITAL (€)

2007 24.621.807 4.546.383 29.168.190

2008 27.573.250 2.542.936 30.116.186

2009 28.135.602 2.700.000 30.835.602

2010 28.881.635 2.217.780 31.099.415

El Plan de Reordenacion del Sector de la Junta de Andalucia, aprobado por Acuer-
do del Consejo de Gobierno de 27 de julio de 2010, ordena la creacion de la Em-
presa Publica para la Gestion del Turismo y del Deporte de Andalucia, S.A., por
fusion de Turismo Andaluz, S.A., y Empresa Publica de Deporte Andaluz, S.A., lo
que supone, desde un punto de vista juridico-mercantil, la extincion de EPDASA.

V.4. EMPRESA PUBLICA PARA EL DESARROLLO AGRARIO Y
PESQUERO DE ANDALUCIA, S.A. (DAPSA O DAP)

Sociedad mercantil adscrita a la Consejeria de Agricultura y Pesca. El Decreto
165/1989, de 27 de junio, autoriza la creacion de la Empresa Andaluza de Gestion
de Tierras, S. A., siendo modificado posteriormente por el Decreto 180/1996, de 7
de mayo. Adopto la denominacion de Empresa Publica para el Desarrollo Agrario
y Pesquero de Andalucia, S.A. a través de la modificacion de Estatutos que supuso
el Acuerdo de la Junta General de 28 de mayo de 1996.
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DAP esta configurada como medio propio, instrumento y servicio técnico de la
Junta de Andalucia. Ademads, el régimen juridico de la Empresa Publica contempla
ser medio propio de las Corporaciones Locales radicadas en el ambito geografico
de la Comunidad Auténoma de Andalucia, que suscriban a tal fin un convenio de
colaboracion con la Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia.

La sociedad tiene como objeto:

— La realizacion de obras y actividades relacionadas con el desarrollo rural en
Andalucia y con la ejecucion y aplicacion de la planificacion general de la Junta
de Andalucia en materia de desarrollo rural.

— La construccion, modernizacion y mejora de equipamientos, instalaciones para
el uso racional del agua y la gestion de los recursos hidricos, instalaciones de-
puracion tratamientos de agua, estructuras para el abastecimiento de energia
eléctrica y otras infraestructuras de caracter agrario y pesquero.

— La gestion material y explotacion del patrimonio del IARA0,

— La gestion de los medios e instalaciones de los centros periféricos, de servicios
periféricos en el ambito comarcal y local y de otros establecimientos de la Con-
sejeria de Agricultura y Pesca o del IARA, asi como la gestion material y explo-
tacion de las fincas que tengan adscritas.

— La gestion y explotacion de los bienes y el apoyo a los servicios de la Junta de
Andalucia que le puedan ser atribuidos.

— La redaccion de estudios e informes y la prestacion de servicios agrarios y pes-
queros.

— La generacion y transferencia de tecnologia en el ambito de actuacion de la
empresa.

— La preparacion y ejecucion de programas de formacion, investigacion, informa-
cion y divulgacion en el ambito agrario y pesquero.

— En general, cualquier otra actividad que sea presupuesto, complemento, conse-
cuencia o desarrollo de las anteriores.

La Carta de Servicios de la empresa DAP (aprobada por Resolucion de 4 de di-
ciembre de 2006, de la Empresa Publica Desarrollo Agrario y Pesquero de Anda-
lucia, S.A.), amplia, por una via indirecta, de manera exponencial el objeto social
de la sociedad anonima publica, seialando que la Mision de la Empresa es prestar
servicios especializados para el desarrollo y la modernizacion de Andalucia, en
especial en los ambitos rural y pesquero, como instrumento al servicio de las Ad-

160 E] Decreto-Ley 5/2010, de 27 de abril, y el Plan de Reordenacion del Sector Publico, preceptian la
desaparicion del organismo autonomo Instituto Andaluz de Reforma Agraria.
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ministraciones Publicas. Continua la Resolucion afirmando que la sociedad tiene
por objeto, dentro del ambito del desarrollo agricola, ganadero y pesquero:

1. La realizacion de todo tipo de trabajos, obras, estudios, informes, proyectos,
direccion de obras, consultorias, asistencias técnicas y servicios, asi como la
gestion de los servicios publicos que le puedan ser atribuidos por la Admi-
nistracion competente, integrando dicho objeto, con cardcter enunciativo, las
actividades de:

a) Movimientos de tierra y perforaciones, desmontes y vaciados; explanaciones,
canteras, pozos, galerias y tuneles.

b) Edificaciones, demoliciones, estructuras de fabrica u hormigon, estructuras
metdlicas; albanileria, revocos y revestidos, canteria y marmoleria; pavimentos,
solados y alicatados; aislamientos e impermeabilizaciones, carpinteria de ma-
dera y metalica.

¢) Obras y trabajos hidraulicos; abastecimientos y saneamientos; canales; ace-
quias y desaguies; obras y trabajos hidraulicos en general.

d) Viales, caminos y pistas con firmes de mezclas bituminosas y de hormigon hi-
draulico, senalizaciones y balizamientos viales.

e) Instalaciones eléctricas, alumbrados, iluminaciones y balizamientos lumino-
sos, lineas eléctricas de transporte, distribucion y centros de transformacion.

f) Instalaciones mecanicas, elevadoras y transportadoras, de ventilacion, calefac-
cion, climatizacion, de fontaneria y sanitarias.

g) Cimentaciones especiales, sondeos, inyecciones y pilotajes, tablestacados, or-
namentos y decoraciones, viveros, jardineria y plantaciones, estaciones de tra-
tamiento de aguas e instalaciones contra incendios.

h) La realizacion de proyectos y direccion de obras referentes a las siguientes ma-
terias: agricola, ganadera, pesquera, cartografia, geotecnia, hidrologia, indus-
tria, y depuracion de aguas, instalaciones electronicas, energia y mineria, edifi-
cacion, obras publicas, suelos y urbanismo.

i) La realizacion de planes, estudios, informes, consultoria, auditorias y asesorias
sociales, laborales, comerciales, econdmicas, financieras y de prevencion de
riesgos laborales.

j) Realizacion de analisis, ensayos y controles técnicos.

k) El desarrollo socioeconomico integrado en el medio rural, incluyendo el fo-
mento, la conservacion, gestion y explotacion de equipamientos educativos
y turisticos, las actividades agricolas y ganaderas asociadas a los mismos y la
comercializacion de sus productos.

1) Larealizacion de planes, programas y proyectos de cooperacion al desarrollo.
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m) La comunicacion, informacion y publicidad, servicios editoriales y divulgacion,

mediante la distribucion, importacion, exportacion, produccion y venta de todo
tipo de publicaciones, materiales y medios escritos, audiovisuales e informati-
cos, campanas de comunicacion publica, congresos, exposiciones y ferias.

n) La formacion y la educacion en habitos de vida saludable, tales como la ali-

mentacion, y empleo del tiempo libre.

o) El mantenimiento y conservacion de equipos, instalaciones y bienes inmuebles.

2.

La gestion material y la explotacion del patrimonio del Instituto Andaluz de
Reforma Agraria.

. La gestion de los medios e instalaciones de los centros periféricos, de los ser-

vicios periféricos de ambito comarcal y local y de otros establecimientos de la
Consejeria de Agricultura y Pesca o del Instituto Andaluz de Reforma Agraria,
asi como la gestion material y explotacion de las fincas que tengan adscritas.

. La gestion y explotacion de los bienes y el apoyo a los servicios de la Junta de

Andalucia que le puedan ser atribuidos.

. La generacion y transferencia de tecnologia en el ambito de actuacion de la

empresa.

. La preparacion y ejecucion de programas de formacion, investigacion, infor-

macion y divulgacion en general con especial incidencia en el ambito agrario y
pesquero.

. La prestacion de Servicios de consultoria y desarrollo de sistemas de informa-

cion, incluyendo en ellos la aplicacion de tecnologias de teledeteccion y orto-
fotogametria.

. La investigacion, desarrollo, transferencia, adaptacion y comercializacion de

nuevas técnicas, patentes, inventos, modelos industriales y equipos y sistemas
de gestion.

. La promocion de la investigacion y desarrollo del uso de la biomasa y otras

energias.

10.La prestacion de servicios de consultoria relacionados con la Prevencion de

riesgos laborales.
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11. En general, cualquier otra actividad que sea presupuesto, complemento, con-
secuencia o desarrollo de las anteriores'!.

Su plantilla media, en 2007, fue de 1.947 personas.
Los datos presupuestarios de DAP para 2007, 2008, 2009 y 2010, tal y como estdn

recogidos en las respectivas Leyes del Presupuesto de la Comunidad Auténoma
son:

ANO PRESUPUESTO DE | PRESUPUESTO DE TOTAL (€)
EXPLOTACION (€) CAPITAL (€)

2007 93.819.334 8.648.753 102.468.087

2008 147.086.936 11.089.082 158.176.018

2009 115.128.863 7.796.998 122.925.861

2010 104.019.463 2.210.000 106.229.463

DAP se extingue con la reordenacion del sector publico andaluz de julio de 2010,
para su transformacion en la Agencia —de régimen de especial- de Gestion Agraria
y Pesquera de Andalucia.

V.5. ESCUELA ANDALUZA DE SALUD PUBLICA, S.A. (EASP)

Dependiente de la Consejeria de Salud. El Acuerdo del Consejo de Gobierno de
2 de mayo de 1985, autorizo6 su creacion, otorgandose la escritura publica de
constitucion el 17 de julio de 1985. Sus Estatutos fueron modificados mediante
Acuerdo de 17 de julio de 1992. El objeto de esta sociedad mercantil pablica es
la formacion y especializacion de profesionales en el campo de la salud publica y
de la administracion sanitaria, de forma que puedan responder a las necesidades
de los servicios de salud en Andalucia y en toda Espana, incluyendo entre sus
objetivos la ensenanza, el asesoramiento y la investigacion dirigida tanto a profe-
sionales como a entidades, asi como la colaboracion y el intercambio cientifico y
técnico en los ambitos nacional e internacional.

161 Aparte de la descripcion del objeto, la relacion de servicios que presta DAP se encuentra recogido en el
apartado A.ILI) de la Resolucion de 4 de diciembre de 2006. Merece la pena repasarla porque es realmente
prolija, minuciosa, diversificada y hasta abigarrada.
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La plantilla media real de EASP en 2007 fue de 207 personas.

Los datos presupuestarios de EASP entre 2007 y 2010, tal y como estan recogidos
en las respectivas Leyes del Presupuesto de la Comunidad Auténoma son:

ANO PRESUPUESTO DE | PRESUPUESTO DE TOTAL (€)
EXPLOTACION (€) CAPITAL (€)

2007 19.794.679 712.017 20.506.696

2008 20.399.542 1.265.864 21.665.406

2009 21.868.244 1.018.349 22.886.593

2010 19.548.595 888.004 20.436.599

V.6. GESTION DE INFRAESTRUCTURAS DE ANDALUCIA, S.A.
(GIASA)

Es una sociedad dependiente de la Consejeria de Obras Publicas y Vivienda. Su
creacion tiene como raiz el Decreto 86/1992, de 19 de mayo, que autorizé la cons-
titucion de la Empresa Sociedad de Gestion y Financiacion de Infraestructuras,
Sierra Nevada 1995, S.A. (SOGEFINSA). Por Decreto 384/1996, de 2 de agosto, se
autoriza la modificacion de los Estatutos de esta Sociedad, sustituyendo la deno-
minacion anterior por la actual de Gestion de Infraestructuras de Andalucia, S.A.
La sociedad tiene como objeto:

— El proyecto y ejecucion de obras de infraestructura y equipamientos, como su
mantenimiento y explotacion, y la prestacion de servicios relacionados con los
mismos, competencia de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, que ésta le atribuya.

— La obtencion y gestion de la financiacion precisa para la realizacion de las obras
y servicios referidos en el apartado anterior.

La atribucion de funciones a GIASA se realiza por la Consejeria de adscripcion
mediante Resolucion de su titular en la que se determinen las actuaciones a de-
sarrollar y los compromisos para ambas partes. Las relaciones de la sociedad con
otras Administraciones, Organismos, Entidades o Empresas Publicas en relacion
con las actuaciones atribuidas por la Consejeria de adscripcion, deberan formali-
zarse mediante contrato o convenio.
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Su plantilla media real en 2007 fue de 105 personas.

Los datos presupuestarios de GIASA desde 2007 a 2010, tal y como estdn reco-
gidos en las respectivas Leyes del Presupuesto de la Comunidad Auténoma son:

ANO PRESUPUESTO DE | PRESUPUESTO DE TOTAL (€)
EXPLOTACION (€) CAPITAL (€)

2007 32.461.016 389.606 32.850.622

2008 33.353.864 3.979.342 37.333.206

2009 33.821.247 335.560 34.156.807

2010 20.662.646 1.261.465 30.924.111

El Decreto-Ley 5/2010, y el Plan de Reordenacion del Sector Publico dictan la
absorciéon de GIASA —lo que conlleva obviamente su extincién— por parte de la
Agencia Publica de Obra Publica de la Junta de Andalucia, de caracter publico
empresarial, la cual nace como transformacion del Ente Publico de Gestion de
Ferrocarriles de Andalucia.

V.7. TURISMO ANDALUZ, S.A. (TURASA)

Sociedad mercantil dependiente de la Consejeria de Turismo, Comercio y Depor-
te, constituida el 22 de diciembre de 1992, teniendo como unico accionista la So-
ciedad para la Promocion y Reconversion Economica de Andalucia, S.A. (SOPREA).
A través del Decreto 243/1999, de 13 de diciembre, el Consejo de Gobierno au-
torizo la adquisicion por la Comunidad Auténoma de Andalucia del 100% de las
acciones de la entidad Turismo Andaluz, S.A. El objeto social esta referido a las
actividades relacionadas con la promocién y el desarrollo del sector turistico y se
concretan en los siguientes fines:

— La potenciacion del sector turistico en todos sus aspectos, y el desarrollo de
cuantas actividades tienden a tal fin.

— La gestion de instalaciones turisticas que le sean asignadas por la Junta de An-
dalucia, asi como la elaboracion de planes, ejecuciéon de obras y trabajos, que
resulten necesarios para la mejor explotacion de las mismas.

— La potenciacion de la oferta turistica en sentido estricto, asi como la oferta com-
plementaria y desarrollo de cuantas actividades se estimen convenientes para
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dicho fin, efectuando campanas publicitarias en los medios de comunicacion y
bajo la forma adecuada en cada caso.

— La investigacion y andlisis de nuevos productos turisticos.

— La edicion de todo tipo de material promocional, en cualquiera de los soportes
que se estimen oportunos.

— Produccion y distribucion de la informacion que favorezca el desarrollo turisti-
co andaluz.

— La coordinacion de las acciones promocionales de otras entidades, publicas o
privadas, que tengan igual fin, en el marco de la politica turistica general.

—Y, en general, cuantas actividades contribuyan al mejor desarrollo turistico de la
Comunidad Auténoma Andaluza.

Es la unica accionista de Infraestructuras Turisticas de Andalucia, S.A.
La plantilla media real de TURASA en 2007 fue de 212 personas.
Los datos presupuestarios de Turismo Andaluz, S.A., en el periodo 2007-2010, tal

y como estdn recogidos en las respectivas Leyes del Presupuesto de la Comunidad
Autonoma son:

ANO PRESUPUESTO DE | PRESUPUESTO DE TOTAL (€)
EXPLOTACION (€) CAPITAL (€)

2007 88.349.803 3.420.500 91.770.363

2008 104.885.447 6.620.009 111.505.456

2009 108.454.127 2.675.000 111.129.127

2010 08.273.483 2.692.500 100.965.983

Como ya se ha dicho, TURASA esta llamada, por la reforma del sector publico
andaluz de julio de 2010, a fusionarse con EPDASA en la nueva Empresa Publica
para la Gestion del Turismo y del Deporte de Andalucia, S.A.

V.8. EMPRESA DE GESTION MEDIOAMBIENTAL, S.A. (EGMASA)
Sociedad mercantil dependiente de la Consejeria de Medio Ambiente. El Decre-

to 17/1989, de 7 de febrero, autorizo la constitucion de la empresa y el 21 de
septiembre de 1989 se constituyo mediante escritura publica. Posteriormente, el
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Decreto 117/1998, de 9 de junio, modifico el Decreto 17/19891%2. Su régimen
juridico se recogio en el articulo 67.2 de la Ley 8/1997, de 23 de diciembre. La
sociedad tiene por objeto la realizacion de todo tipo de trabajos, obras, estudios,
informes, proyectos, direccion de obras, consultorias, asistencias técnicas y ser-
vicios relacionados con la proteccion, conservacion, regeneracion o mejora del
medio ambiente, asi como la gestion de los servicios ptblicos en materia medio-
ambiental que le puedan ser atribuidos por la Administracion competente.

Esta constituida como medio propio instrumental y servicio técnico de la Admi-
nistracion, estando obligada a realizar los trabajos que, en las materias que cons-
tituyen el objeto social de la empresa y, especialmente, aquellos que sean urgentes
o que se ordenen como consecuencia de las situaciones emergencia que se decla-
ren, le encomienden la Administracion de la Comunidad Auténoma, organismos
publicos dependientes de ella, asi como las Corporaciones Locales en el ambito
de la Comunidad Autonoma de Andalucia que suscriban a tal fin un convenio de
colaboracion con la Junta de Andalucia.

El ntimero medio de empleados en 2007, incluyendo eventuales, es de 5.253,73
personas.

Los datos presupuestarios de EGMASA desde 2007 a 2010, tal y como estan reco-
gidos en las respectivas Leyes del Presupuesto de la Comunidad Auténoma son:

ANO PRESUPUESTO DE | PRESUPUESTO DE TOTAL (€)
EXPLOTACION (€) CAPITAL (€)

2007 288.509.505 5.345.183 293.854.688

2008 313.183.748 1.451.146 314.634.894

2009 333.665.871 4.324.705 337.990.576

2010 285.976.128 1.637.959 287.614.087

Estos datos presupuestarios han convertido a EGMASA en el gran gigante den-
tro de las sociedades mercantiles de capital enteramente publico de la Junta de

162 Dicha regulacion juridica ha sido afectada por la Sentencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 24 de noviembre de 2009, en el recurso de casacion
4035/2005, ya que dicho Fallo declara nulo de pleno derecho el Decreto 117/1998, de 9 de junio, aunque
no establece la misma consecuencia para todos los actos dictados en su desarrollo y aplicacion.
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Andalucia'®3, configurandose a su vez como una de las mayores entidades de la
Administracion instrumental andaluza, s6lo superada por los organismos Servicio
Andaluz de Empleo (SAE), Servicio Andaluz de Salud (SAS) '%*, Agencia Andaluza
del Agua, Agencia de Innovacion y Desarrollo de Andalucia (IDEA), Empresa Publica
de Suelo de Andalucia (EPSA), y Ente Publico Andaluz de Infraestructuras y Servicios
Educativos.

El Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio, y el Plan de Reordenacion del Sector de la
Junta de Andalucia, aprobado el mismo dia, ordenan la extincion de EGMASA,
de forma que ésta, junto con la Agencia Andaluza del Agua, queda absorbida por
una nueva agencia publica empresarial denominada Agencia de Medio Ambiente
y Agua de Andalucia.

163 A pesar del importante recorte presupuestario que puede observarse en 2010, en consonancia con la
politica de austeridad publica propia de una situacion de crisis econémica. Aunque estos recortes, no obs-
tante, afectan a casi todas las empresas y organismos publicos, la reduccion para EGMASA es especialmente
significativa, al superar los 50 millones de euros.

164 E] gran “coloso” de la Administracion instrumental de la Junta de Andalucia, con un presupuesto pre-
visto equilibrado de ingresos y gastos de 8.989.188.159 euros para 2010, siendo de los contados organismos
publicos cuyas cuentas crecen en esta anualidad.
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1. La labor de administrar se identifico durante siglos practicamente con cualquier
manifestacion externa de las funciones del poder politico. Con el Estado moder-
no, la labor de administrar queda referida al poder ejecutivo, distinguiéndose con
el tiempo la labor de gobernar (propia del Gobierno) de la de administrar, encar-
gada a la Administracion, cuya labor de servicio publico es dirigida politicamente
por el Gobierno y estda sometida al imperio de la ley (vinculacion positiva de la
Administracion), sin perjuicio del ambito propio de discrecionalidad en la toma
de decisiones.

2. La Administracion institucional o instrumental engloba una variada gama de
formas juridicas diferenciadas, con personalidad juridica propia, cuyas principa-
les caracteristicas son la dependencia con respecto a la Administracion territorial
a la que pertenecen y la instrumentalidad respecto de los fines y objetivos que
tengan especificamente asignados.

3. El fenomeno de abandono de los regimenes legales publicos para proceder a la
aplicacion de formulas semi-publicas o puramente privadas en amplios sectores
de la Administracion instrumental ha sido denominado como la “huida del dere-
cho administrativo”. Como reaccion a esta huida, se ha producido lo que hemos
dado en llamar en este trabajo la “persecucion del Derecho Administrativo”, de
forma que éste ha ampliado su ambito para desplegar su eficacia sobre esas zonas
del sector publico que habian quedado fuera de su alcance, especialmente en el
campo de la contratacion administrativa.
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4. Las diferentes regulaciones legales de la Administracion instrumental configu-
ran distintas organizaciones y tipos de entidades en los ambitos estatal, autonomi-
co andaluz y local, siendo la actual una época de importantes cambios normativos
en la materia.

5. El denominado sector publico estatal se regula en la Ley 47/2003, de 26 no-
viembre, General Presupuestaria (con una prolija clasificacion); la Ley 6/1997, de
14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del
Estado; la Ley 33/2003, de 23 de noviembre, del Patrimonio de las Administracio-
nes Publicas; y la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora
de los servicios publicos, diferenciandose entre el sector publico administrativo,
el empresarial y el fundacional.

La tipologia de las entidades instrumentales andaluzas se recoge en la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia, distinguiendo
las Agencias (en sus versiones de Agencia administrativa, Agencia publica em-
presarial y Agencia de régimen especial) de las Entidades instrumentales priva-
das (Sociedades mercantiles y Fundaciones del sector publico andaluz). La Ley
5/1983, de 19 de julio, General de la Hacienda Publica de la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia, incluia asimismo una clasificacion de la Administracion
instrumental andaluza, que fue retocada —aunque consideramos que con ciertas
inconcreciones— por la Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia. Para
evitar discrepancias, el Texto Refundido de la Ley General de la Hacienda Publica
de la Junta de Andalucia ha procedido a uniformar la materia, haciendo coincidir
las clasificaciones de la Administracion instrumental recogidas en ambas normas.

La Administracion instrumental local se regula en la Ley 7/1985, de 2 de abril, de
Bases del Régimen Local, recogiendo las formas de Organismo autonomo local,
Entidad publica empresarial local, Sociedad mercantil local y Consorcio. La Ley
de Autonomia Local de Andalucia introduce importantes cambios en las formas
de organizacion de las entidades instrumentales dependientes de las Corporacio-
nes locales andaluzas, intentando trasladar de manera mimética, en la medida de
lo posible, la estructura organizativa de la Administracion de la Junta de Andalu-
cia a los entes locales ubicados en el territorio de la Comunidad Auténoma.

6. En los ultimos afnos se ha introducido en la legislacion estatal y andaluza la
figura de las Agencias publicas. Concebidas por el liberalismo thatcheriano de
los afos ochenta como un medio de reducir el sector publico e intentar, a la vez,
mejorar los servicios que éste debe ofrecer a los ciudadanos, las Agencias se con-
figuraban como organismos semi-publicos, dependientes del control politico, que
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tenfan como mision el control y vigilancia de la prestacion, por los particulares,
de servicios publicos privatizados. Parte importante del concepto de Agencia es
la necesidad de que ésta cumpla una serie de objetivos prefijados, lo que obliga a
una evaluacion continua del rendimiento del organismo.

Las normativas estatal y andaluza de las Agencias se olvidan conscientemente
del concepto neo-con de Agencia, para hacer hincapié principalmente, en el caso
de la Ley del Estado, en la idea de contrato de gestion, evaluacion continua y de
cumplimiento de objetivos prefijados. La Ley de la Administracion de la Junta de
Andalucia, en cambio, utiliza el término Agencia como denominacion aglutina-
dora de todos los tipos de entidades instrumentales de caracter o personalidad
publicos, aunque también incluye referencias a los contratos de gestion con indi-
cadores evaluables en las agencias de régimen especial.

7. La empresa es un concepto poliédrico y multidisciplinar del que el aspecto
juridico es s6lo uno de sus componentes. Los componentes econémico y organi-
zativo terminan de conformar una realidad compleja que el Derecho por si solo no
puede abarcar. El acercamiento juridico a la empresa requiere del dominio de las
mas variadas ramas del Derecho (mercantil, laboral, fiscal, administrativo espe-
cial, etc.), aunque, desde el punto de vista mercantil y especialmente en el caso de
la empresa en mano publica, esta aproximacion debe realizarse a través de las ins-
tituciones concéntricas de comerciante, sociedad mercantil y sociedad anonima.

8. El objeto de la sociedad mercantil como persona juridica se identifica con
la finalidad de la empresa, con el ambito de actividad economica, profesional,
industrial y/o comercial en el que va a ejercer su actividad. En los Estatutos que
han de regir el funcionamiento de la sociedad se hara constar obligatoriamente,
entre otros aspectos, el objeto social, determinando de forma precisa y determi-
nada las actividades que lo integran, que seran las que licitamente podra ejercer
la sociedad.

9. El reconocimiento de la iniciativa publica en la actividad econémica, contenido
en el articulo 128.2 de la Constitucion, ha sido destacado como la habilitacion
constitucional para el desarrollo por parte de los poderes publicos de un entra-
mado de sociedades mercantiles con objeto publico, que, en la mayor parte de las
ocasiones, prestan servicios o realizan actividades que bien podrian ser llevadas a
cabo directamente por el sector privado. El Estatuto de Autonomia para Andalu-
cia de 2007 senala, en su articulo 158, que la Comunidad Autonoma podrd consti-
tuir empresas publicas y otros entes instrumentales, con personalidad juridica propia,
para la ejecucion de funciones de su competencia, recogiendo legislativamente de
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forma expresa la legitimacion de los poderes ptiblicos para la creacion de estas
entidades, siguiendo asi las indicaciones de buena parte de la doctrina.

10. Las sociedades mercantiles de la Junta de Andalucia se regulan en la Seccion
1* del Capitulo III del Titulo IIT de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia, y en la Ley 5/1983, de 19 de julio, General
de la Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Asimismo, la
Ley anual del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia incluye,
ejercicio tras ejercicio, distintas previsiones con respecto a las empresas publicas
y especificamente a las sociedades mercantiles del sector publico andaluz.

Dentro de la clasificacion de las entidades instrumentales de la Administracion de
la Junta de Andalucia encontramos a las sociedades mercantiles del sector publico
andaluz que, junto con las fundaciones, constituyen la categoria de las Entidades
instrumentales privadas, las cuales tienen personalidad juridica privada, por lo
que en ningun caso pueden disponer de facultades que impliquen ejercicio de
autoridad ni ejercer potestades administrativas.

11. La financiacion de las sociedades mercantiles del sector publico andaluz po-
drd realizarse a través de transferencias de financiacion, de explotacion o de capi-
tal; transferencias con asignacion nominativa, financiadas con Fondos Europeos
u otras transferencias finalistas; subvenciones; encomiendas de gestion de actua-
ciones de competencia de las Consejerias o agencias administrativas u organismos
autonomos; realizacion de obras o servicios por administracion que les sean en-
comendados cuando actien como medio propio de la Administracion; ejecucion
de contratos de los que puedan resultar adjudicatarias; e ingresos que puedan
percibir por cualquier otro medio. Podran acudir a operaciones de endeudamien-
to previa autorizacion de la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica
y —salvo excepciones regularizables al cierre del ejercicio—, dentro de los limites
del Programa Anual de Endeudamiento acordado entre la Junta de Andalucia y la
Administracion General del Estado.

12. Desde la perspectiva presupuestaria, las empresas publicas de la Junta de An-
dalucia han de elaborar, antes del 1 de julio de cada afo, el programa de actua-
cion, inversion y financiacion (PAIF) de la anualidad siguiente, junto con un
presupuesto de explotacion y otro de capital. El PAIF ha de ser aprobado por el
Consejo de Gobierno y la informacion relativa a los presupuestos de explotacion
y capital se reflejard en el Presupuesto de la Comunidad Auténoma.

144



VI. CONCLUSIONES

El control de caracter financiero de las empresas de la Junta de Andalucia habra
de efectuarse mediante procedimientos y técnicas de auditoria, debiendo reali-
zarse siguiendo las directrices de la Intervencion General de la Junta de Andalu-
cia. Las empresas de la Junta de Andalucia podran ser sometidas a control finan-
ciero permanente, para lo cual es necesario Acuerdo del Consejo de Gobierno,
estableciendo la Intervencion General de la Junta de Andalucia las condiciones
de su ejercicio.

Las empresas de la Junta de Andalucia quedan sometidas al régimen de contabi-
lidad publica en los términos previstos en el Texto Refundido de la Ley General
de Hacienda Publica de la Junta de Andalucia. Ello supone la necesidad de pre-
sentar, a la Intervencion General de la Junta de Andalucia, sus cuentas, debida-
mente aprobadas por el respectivo 6rgano competente, antes del 1 de agosto del
ano siguiente a aquél al que se refieran, a fin de que sean incluidas en la Cuenta
General de la Junta de Andalucia. La sujecion al régimen de contabilidad publica
comporta la obligacion de rendir cuentas de las operaciones de las empresas pu-
blicas, cualquiera que sea su naturaleza, al Parlamento de Andalucia, al Tribunal
de Cuentas y a la Camara de Cuentas de Andalucia, por conducto de la Interven-
cion General de la Junta de Andalucia.

13. Consideramos que son las especiales caracteristicas del objeto social de la
empresa publica sociedad mercantil las que enmarcan y definen la singularidad
de ésta y la convierten en un genus aparte dentro de la familia de las entidades
mercantiles privadas. En nuestra opinion, esas especiales caracteristicas, que en-
marcan una especifica problematica, son:

— El objeto social esta recogido en normas de Derecho Publico.

— Especiales connotaciones de los principios de certidumbre y licitud del objeto
social.

— Ampliacion de iure y de facto del objeto social.

— El ejercicio del objeto social por parte de la empresa ptiblica como medio propio
de la Administracion.

— El objeto social de la empresa publica puede confluir con actividades desarrolla-
das por los privados.

— El objeto social no puede incluir ejercicio de potestades administrativas.

— La problematica del animo de lucro en el ambito de estas sociedades. La renta-
bilidad social de la actividad de la empresa.

14. La voluntad del socio promotor de una sociedad en mano publica se manifies-
ta previamente a la protocolizacion notarial y registral de la sociedad, mediante
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un acuerdo politico-administrativo de auto-organizacion, plasmado en un acto
administrativo que autoriza la creacion de la sociedad mercantil publica y, entre
otros extremos, define siquiera minimamente su objeto.

Del acto administrativo de autorizacion cabe decir que, por su importante cardc-
ter regulatorio y su proyeccion en el tiempo, bien podria predicarse que mas bien
se trata de una auténtica norma juridica de rango reglamentario.

El acuerdo politico-organizativo que autoriza la creacion de sociedades mercanti-
les del sector ptiblico andaluz, corresponde al Consejo de Gobierno. Este acuerdo
constituye un acto que deberd ser objeto de publicacion en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia, debiendo asimismo incorporar y aprobar el proyecto de esta-
tutos y el plan inicial de actuacion en los mismos términos que los establecidos
para las agencias.

15. El objeto de una sociedad mercantil ha de ser cierto, para lo cual ha de ser
definido y cuidadosamente delineado en los Estatutos societarios, si bien es el
Decreto o Acuerdo de autorizacion para la creacion de una sociedad mercantil
publica el que habra de fijar las actividades que conforman su objeto social. Poste-
riormente, las indicaciones recogidas en la decision politica tendran que reflejarse
en los tramites legales de caracter privado y finalmente en los Estatutos sociales.

16. Aceptado generalmente que las sociedades publicas pueden actuar en el mer-
cado en competencia con los particulares, es necesario fijar la licita extension del
objeto social, para preservar, de un lado, la actuacion de las empresas ptblicas en
la economia y, por otro, el principio de libre competencia. En este sentido, nos
parece que el espectro licito de actividades que puede ser incluido en el objeto
social de las empresas publicas, ha de cumplir una doble condicion:

— Que el objeto social se encuentre conectado de manera directa con el ambito
de competencias de la Administracion o sector de la Administracion de la que
depende.

— Que dicho objeto debe estar entroncado con la consecucion de unos objeti-
vos de interés publico general de suficiente entidad como para vencer, en un
conflicto de bienes juridicos protegidos, a otros intereses también dignos de
defensa (principio de libre concurrencia, sometimiento a licitacion publica de
la contratacion administrativa, etc.), mediante la correspondiente valoracion
juridico-econdémico-politica. El interés publico debe interpretarse con suficien-
te amplitud, ya que en ocasiones éste vendra dado por el objeto en si de las
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prestaciones que desarrolle la empresa, pero en otros casos podra surgir por
situaciones distintas, muy especificas o incluso coyunturales.

17. La certidumbre del objeto social de las empresas ptiblicas choca abiertamente
con una labor de ampliacion de iure y de facto de dicho objeto. Esta tendencia,
impulsada a menudo desde el poder politico y en otras ocasiones por la direccion
de las empresas publicas, parece intentar alcanzar el objeto social infinito, por el
que la empresa publica puede entrar a llevar a cabo su actividad sobre cualquier
ambito publico cuando asi se lo requieran las Administraciones encomendantes.

La ampliacion de iure del objeto social se concreta en la reiterada tendencia a
plasmar, en los instrumentos de creacion de la empresa puiblica o a través de su-
cesivas reformas estatutarias, amplisimos objetos sociales en los que se incluyen
una acumulacion de referencias genéricas a actividades de lo mas variado, en
muchas ocasiones incluso lejanas al ambito de competencias de la entidad pu-
blica impulsora de su creacion. Destacamos, como ejemplo paradigmatico de lo
anterior, la regulacion que, del objeto social de la empresa publica estatal Tragsa,
hace la Disposicion Adicional Trigésima de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico.

La ampliacion de facto se lleva a cabo mediante hechos consumados o documen-
tos sin auténtico valor legal. Por ejemplo, a través de las Cartas de Servicios de
estas empresas publicas, sus paginas web o por la propia realidad de los concretos
actos administrativos relativos a encargos de ejecucion o de los contratos firma-
dos por las empresas publicas con otras empresas publicas o privadas.

18. Las sociedades mercantiles publicas pueden actuar como medio propio o ser-
vicio técnico del ente administrativo del que sean dependientes y de otras enti-
dades administrativas, quedando excluida esta actividad del ambito objetivo de
la exigente legislacion comunitaria y estatal en materia de contratacion publica.
Para ello, debe cumplirse un triple condicionante:

— Las normas y actos administrativos y mercantiles constitutivos o modificativos
de la sociedad mercantil publica han de recoger expresamente que la empresa
publica es medio propio de una determinada Administracion o de un sector de
ésta, bien mediante referencias genéricas o bien, preferiblemente, mediante su
determinacion precisa y exhaustiva.

— La autoridad publica que es poder adjudicador debe ejercer sobre la empresa pu-
blica de que se trate un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios.
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— La empresa publica debe realizar la parte esencial de su actividad con el ente o
entes publicos que la controlan.

Para la determinacion exacta de la forma en que debe exigirse el cumplimiento de
estas tres condiciones, es necesario acudir al estudio de la normativa comunitaria
y estatal en materia de contratacion publica; a la doctrina Teckal, del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, con las matizaciones incluidas en la Sentencia de la
Sala Segunda de 19 de abril de 2007; y a la Sentencia de 30 de enero de 2008, de
la Seccion 3? de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (dictada en consecuencia del
citado Fallo del TJUE de 19 de abril de 2007). La doctrina es también una fuente
complementaria de importancia.

Las encomiendas de gestion a las entidades instrumentales de la Junta de Andalu-
cia se regulan en la Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia y concretan
anualmente su reglamentacion en la Ley del Presupuesto de Comunidad Auténoma,
siendo esta normativa tributaria —como no puede ser de otro modo— del esfuerzo
normativo, jurisprudencial y doctrinal al que nos referimos en el parrafo anterior.

19. La actividad de la empresa publica puede confluir con actividades desarro-
lladas por los privados, no existiendo, con caracter general, sectores reservados,
limitados o prohibidos para la iniciativa publica o para la privada, sino que ambas
podran actuar y coincidir en el mismo ambito de negocio.

La actuacion de la empresa publica como medio propio o servicio técnico de la
Administracion fuera del ambito de la libre competencia, produce una distorsion
por restriccion del mercado, de forma que la Administracion hurta de la libre con-
currencia, en pro de otros intereses publicos de mayor importancia, una serie de
prestaciones que bien podria licitar en procedimientos de contratacion abiertos.

En los casos en que la empresa publica acttia como operador libre en el mercado
en las mismas condiciones que una empresa privada, rigen sin discusion los prin-
cipios de libre competencia, igualdad de trato, no discriminacion y el principio
de transparencia. La empresa publica podra participar libremente en licitaciones
abiertas por las Administraciones Publicas para la contratacion publica de obras,
bienes o servicios, con las tinicas limitaciones de que la empresa tenga algun im-
pedimento (normativo, administrativo o estatutario) en este sentido o de que la
empresa sea medio propio de la Administracion que licita.

Sin embargo, en este caso en que la empresa puiblica acude al mercado libre en
una situacion de igualdad con el resto de empresas, existen circunstancias (como
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son la financiacion publica privilegiada, las ayudas de caracter publico, los rédi-
tos generados por las encomiendas, y el entroncamiento de la sociedad publica
en la estructura organizativa publica) que pueden colocar de facto a la empresa
publica en una situacion de superioridad, preeminencia o incluso dominio en el
mercado.

Es posible, no obstante, que la sociedad publica pueda encontrarse en desventaja
con respecto a sus competidores privados en los casos en que, por razones de
interés general, aquélla preste servicios a los particulares a cambio de una tarifa o
precio politico (con valor de coste o incluso anti-econémico), aunque en régimen
de competencia en el mercado. De todas formas, esta falta de rentabilidad econo-
mica para la sociedad publica no se traduce en un aumento de ingresos para los
operadores privados, sino en una reduccion del mercado, en tanto que el servicio
ya ha sido prestado a los particulares y, por tanto, éstos ya no van a acudir a esas
empresas privadas a solicitarle el mismo servicio.

20. En la configuracion administrativa y estatutaria del objeto social de las empre-
sas publicas sociedades mercantiles no podran aparecer competencias de caracter
publico que puedan entenderse como potestades administrativas o de ejercicio
de autoridad, debiendo circunscribir dicho objeto social a actividades puramente
materiales o de ejecucion de decisiones tomadas por las instancias administrativas
(como medio propio de las Administraciones) o al ejercicio libre de actividades
estrictamente industriales, comerciales o mercantiles.

La actividad de la empresa publica, consecuente al contenido de su objeto social,
debera respetar los mismos limites, no siendo posible a la sociedad mercantil en
mano publica ejercer de facto potestades administrativas o de ejercicio de autori-
dad mediante una relacion de superioridad con terceros basada en la dependencia
organizativa de la Administracion Publica.

21. El objeto social de las sociedades mercantiles en mano publica no esta dirigido
al animo de lucro ni a la rentabilidad entendida como maximizacion de la ganan-
cia econdmica. La empresa publica tiene un objetivo de rentabilidad social, cu-
briendo en todo caso unos fines de interés general, que en ocasiones tendran que
ver con la prestacion de servicios publicos y en otras estaran conectados a necesi-
dades organizativas, agilidad de las prestaciones, prestaciones anti-econoémicas o
mantenimiento de empleos o de industrias en peligro de extincion.

Este beneficio general o rentabilidad social si puede tener un importante compo-
nente econdmico, en tanto las empresas publicas buscan obtener buenos resulta-
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dos econdmicos que les permitan ser auto-suficientes o incluso generar exceden-
tes financieros.

En nuestra opinion, la rentabilidad social de una empresa ptblica ha de ser enten-
dida en todos o algunos de los aspectos siguientes del interés general:

1. Preservacion, mantenimiento y mejora de los servicios publicos.

2. Acceso de los ciudadanos o determinados grupos de éstos a servicios prestados
por el poder puiblico aunque en régimen de derecho privado y en competencia
con los particulares.

3. Obtencion de beneficios econémicos, lo que ha de tener como consecuencia un
aumento de recursos financieros.

4. La actuacion de la empresa publica en el mercado habra de producir el menor
impacto posible en el principio de libre competencia, tanto cuando ésta actua
como medio propio como cuando lo hace como operador privado.

5. Otras razones de interés publico: como pueden ser el aumento o mantenimien-
to del empleo o de la actividad en determinados sectores productivos o te-
rritorios geograficos, o la contencion de la externalizacion total de servicios
publicos mediante una desconcentracion funcional de actividades a través de
empresas controladas por la propia Administracion.

Los gestores de la sociedad publica habran de plantear los objetivos de su orga-
nizacion siguiendo criterios de eficiencia (en una doble relacion coste-eficacia y
coste-beneficio social) que habran de ser evaluados mediante el disefio de objeti-
vos a medio-largo plazo, la eleccion de indicadores medibles, la fijacion de estan-
dares cumplibles y la medicion de los resultados obtenidos.
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VII | BREVE ANALISIS DE LA REFORMA DEL SECTOR
PUBLICO ANDALUZ DE JULIO DE 2010

El sector publico andaluz ha crecido exponencialmente en los ultimos afos. Si
bien, tras la constitucion de la Comunidad Auténoma, el primer reto de los po-
deres publicos fue estructurar y poner en marcha una Administracion moderna,
que conjugara eficientemente aspectos tan diversos como el respeto a la legalidad,
el servicio al ciudadano o la agilidad burocratica, no cabe duda que, alcanzadas
importantes cotas en este objetivo'®, los esfuerzos se volcaron en crear un en-
tramado de entidades instrumentales que resolviera aquellas situaciones para las
que la Administracion tradicional no daba pronta respuesta. Muchas han sido las
razones dadas para constituir, poner en marcha y hacer crecer un importante nu-
mero de entidades instrumentales con diferente naturaleza juridica: la necesidad
de una mayor agilidad y celeridad en la actuacion publica; la conveniencia de elu-
dir plazos y formalidades en la contratacion administrativa y en el reclutamiento
de los recursos humanos; la renuencia del funcionariado a llevar a cabo determi-
nadas funciones publicas mas o menos penosas; la utilidad que representa dotar
de autonomia de gestion a un determinado servicio; la ventaja politica de destacar
una determinada funcion publica mediante su personificacion; la mejor gerencia
de grandes patrimonios o ingresos; o la simple teoria de que la Administracion

165 Aunque siempre queda mucho por hacer, no cabe duda.
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General tiene como mision la de planificar y controlar la actividad publica, mien-
tras que las entidades dependientes han de llevar a cabo la ejecucion material%°.

Sin embargo, la puesta en practica de estas razones —mds o menos loables, aunque
debe entenderse que sinceras y bien intencionadas— ha provocado un problema
de dimensionamiento dentro de este entramado de entidades instrumentales de la
Junta de Andalucia, tanto por la proliferacion de su nimero como por el tamano
de algunos de estos entes. La necesidad de racionalizacion, puesta de manifiesto
hace ya algun tiempo, dio lugar a la regulacion contenida en el Titulo III de la
Ley de Administracion de la Junta de Andalucia. Esta normativa, junto con la Ley
General de Hacienda Publica (ahora Texto Refundido) y la Ley anual del Presu-
puesto, pretendia dar una base juridica permanente, sobre conceptos novedosos,
para la organizacion del sector publico.

Esa estabilidad, no obstante, estaba llamada a durar poco tiempo, ya que desde
diferentes ambitos han ido surgiendo voces, declaraciones y actitudes que han
puesto de manifiesto las debilidades del sistema. De esta manera, podemos desta-
car que la jurisprudencia ha llamado la atencion sobre la incorreccion juridica que
supone la asignacion de potestades publicas y labores reservadas al funcionariado
a entidades de indole privada que no las podian ejercer, con anulacion de los ins-
trumentos normativos o administrativos a través de los que dichas potestades y
labores se confiaban!®’; o podemos resaltar también que representantes sindicales
y del funcionariado han aireado en ocasiones la existencia de duplicidad de es-
tructuras entre la Administracion sectorial y sus entidades dependientes, denun-
ciando el vaciado de funciones en determinadas dependencias administrativas
para su entrega a las entidades instrumentales.

Si a todo lo anterior se une el contexto de crisis economica, la tnica soluciéon
aceptable pasaba por acometer una reforma que, partiendo del status quo existen-
te, permita reconducir la situacion hacia un escenario en el que la Administracion
instrumental alcance su dimension adecuada, a fin de que pueda llevar a cabo,

166 Teoria que no podemos compartir, puesto que deja a la Administracion huérfana de su principal razon
de ser, como es la de constituir el instrumento de los poderes publicos para gestionar los servicios publicos
y hacerlos llegar a la ciudadania. Ademas, esa dualidad de Administracion planificadora-controladora y
ente dependiente ejecutor, parece recordar demasiado a la teoria clasica de las agencias, en la que la agencia
publica planifica y controla, mientras el concesionario privado presta directamente los servicios publicos.

167 véase 1a Sentencia de 25 de mayo de 2009, de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla, en relacion con una encomienda
del Servicio Andaluz de Empleo a la Fundacion FAFFE.
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con eficiencia y sin duplicidades, las funciones que le sean asignadas o encomen-
dadas mediante los mecanismos normativos y administrativos correspondientes.

Es en este ambiente en el que se redactan y aprueban el Decreto-Ley 5/2010, de
27 de julio, por el que se aprueban medidas urgentes en materia de reordenacion
del sector publico'®®, y el Plan de Reordenacion del Sector de la Junta de Anda-
lucial®, aprobado por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 27 de julio de 2010,
ambos publicados en el BOJA num. 147, de 28 de julio. Aunque se trata de una
norma de rango inferior y anterior en el tiempo, esta reforma se complementa con
el Decreto 283/2010, de 4 de mayo, por el que se regula la adaptacion de la infor-
macion de recursos humanos y econémico-financiera de las entidades instrumen-
tales de la Administracion de la Junta de Andalucia para su integracion, consoli-
dacion o agregacion con los datos de la Administracion de la Junta de Andalucia.

Una vez revisados y estudiados estos instrumentos normativos y programati-
cos'70 es nuestra opinion que la reforma del sector publico andaluz de julio de
2010 estd basada en los siguientes puntales:

1. Si bien se fijan otros propositos de importancia, el principal objetivo de la
reforma es la reduccion del numero de entidades instrumentales existentes, asi
como la desaparicion de otros entes de caracter sectorial. De esta forma, a raiz
de esta iniciativa han de desaparecer un total de 110 entidades publicas!'’!, asi
como las Camaras Agrarias de Andalucia. El Plan de Reestructuracion del Sector
Publico considera a este conjunto de movimientos inicamente como una primera
fase, configurando al proceso de reduccion como un proceso dindmico que engloba
actuaciones de integracion, fusion, absorcion y extincion de entidades instrumentales
de la Junta de Andalucia, lo que augura una sucesion de nuevas decisiones orga-

168 Mas alla de si el mecanismo es o no ajustado a lo previsto en el Estatuto de Autonomia de 2007, el
instrumento del Decreto-Ley no parece el mas adecuado para la reforma de una Ley con vocacion de per-
manencia, como es la LAJA, y especialmente en una cuestion de tanta enjundia como la regulacion de los
entes instrumentales. Sin duda, el debate en el Parlamento de Andalucia, con la participacion de los agentes
sociales implicados, hubiera enriquecido el texto, aunque muy posiblemente la necesidad inaplazable de
poner en marcha las reformas haya hecho elegir al Ejecutivo andaluz la forma juridica de Decreto-Ley.

169 Un Plan extremadamente conciso en su redaccion, aunque quizas por ello permite extraer mas facil-
mente sus objetivos.

170 Aunque con la premura que significa el cierre de esta edicion a 31 de agosto de 2010.

171 Aunque 95 de ellas corresponden a los denominados Consorcios Unidades Territoriales de Empleo y
Desarrollo Local y Tecnologico.
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nizativas tendentes a profundizar en el empetio de aligerar y concentrar el sector
publico andaluz!72.

Con este fin, el Decreto-Ley 5/2010, facilita los tramites para la modificacion o
la refundicion de las agencias, ya que, alegando razones de eficacia, eficiencia y
de economia del gasto publico en la aplicacion de los recursos del sector publi-
co, aquéllas podran llevarse a cabo mediante Decreto del Consejo de Gobierno,
previo informe de las Consejerias competentes en materia de Hacienda y de Ad-
ministracion Publica!”>.

Asimismo, la nueva redaccion de los apartados 2° y 4° de la Disposicion Tran-
sitoria Unica de la LAJA permite la refundicion, por drea de actividad, de los
organismos y entidades de derecho publico que aun no se hayan adaptado a la
normativa recogida en la citada Ley de Administracion, asi como la supresion de
estos entes! " por razones de eficacia y eficiencia en la aplicacion de los recursos
del sector publico andaluz.

No obstante todo lo anterior, no cabe duda de que, para asegurar el éxito en esta
estrategia de reduccion, sera necesario también llevar a cabo una decidida apuesta
politico-administrativa tendente a restringir al maximo la creacion de nuevos or-
ganismos y entidades instrumentales.

2. La nueva redaccion del articulo 68.1 de la LAJA nos deja una novedosa clasi-
ficacion, al distinguir entre dos tipos de agencias publicas empresariales: por un
lado, las que realizan sus labores de produccion de bienes y servicios mediante
contraprestacion, en régimen de libre mercado (articulo 68.1.a), y, por otro lado,
las agencias empresariales dedicadas a la realizacion de actividades de promocion
publica, prestacionales, de gestion de servicios o de produccion de bienes de inte-
rés publico, sean o no susceptibles de contraprestacion, sin actuar en régimen de
libre mercado (articulo 68.1.b). La distincion material entre estas dos categorias
habra de concretarse en la practica en un momento futuro, ya que el Decreto-Ley

172 Segtin el Plan de Reordenacion del Sector Publico Andaluz, esta reduccion esté dirigida a la consecucion
de los objetivos de obtener economias de escala en la contratacion de bienes y servicios, y de conseguir un
mejor aprovechamiento del personal de la Junta de Andalucia y de sus entidades instrumentales.

173 1o que puede significar en la practica, como ya se ha apuntado, la inutilizacion y el desuso del apartado
primero del articulo 59 de la LAJA, ya que bastara la necesaria justificacion para deslegalizar la modifica-
cion o refundicion de determinada agencia.

174 Con integracion o no en otra estructura administrativa o instrumental.
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5/2010, solo nos deja ejemplos de agencias del articulo 68.1.b), sin que se consti-
tuya ninguna agencia del apartado a).

3. Precisamente, el proceso de reforma del sector publico andaluz convierte de
facto a las agencias ptiblicas empresariales que acttian fuera del régimen de mer-
cado (articulo 68.1.b de la LAJA) y a las agencias de régimen especial (articulo
71) en los modelos-base del sistema, siendo las formas juridicas elegidas para
reconvertir o absorber a las principales entidades instrumentales que se extinguen
a raiz del Decreto-Ley 5/2010, como ocurre con notables agencias administrati-
vas (SAE o Agencia Andaluza del Agua), importantisimas sociedades mercantiles
(como EGMASA, DAP o GIASA)!7> o fundaciones publicas de notable tamafio
(FASS, FADAIS o FAFFE)176,

4. Si durante nuestro trabajo hemos hablado de la huida del Derecho Administra-
tivo y de la consecuente persecucion por parte de éste, ahora habremos de hacer
referencia a como las normas del Decreto-Ley 5/2010, suponen, en cierta medida,
un alcance del Derecho Administrativo a las entidades de derecho puiblico depen-
dientes de la Administracion Publica (o sea, las agencias). Asi, mientras que los
articulos 69.1 y 71.2 de la LAJA originales instituian, como regla general, que las
agencias publicas empresariales y las de régimen especial, respectivamente, se
regulaban principalmente por el Derecho Privado!’’, la nueva redaccion de estos
preceptos configura hasta cuatro situaciones diferentes en relacion con el derecho
aplicable a las agencias publicas!'’®:

175 posiblemente sera necesario estudiar en el futuro si esta conversion afecta a la actividad de algunas
sociedades mercantiles publicas que podian actuar como tales en régimen de libre mercado, mientras que
ahora su transformacion en agencias publicas empresariales del 68.1.b) las excluye de este libre mercado.

176 Por numero y volumen de las entidades reconvertidas, quizds las agencias publicas empresariales del
68.1.b) adquieren un mayor peso que las de régimen especial, aunque ambas figuras, como hemos dicho,
se convierten en las piezas clave del sistema.

177 Excepto en las cuestiones relacionadas con la formacion de la voluntad de sus 6rganos y con el ejer-
cicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados
en la LAJA, en sus estatutos, en la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia y demas
disposiciones de general aplicacion. Se entiende que, en estos supuestos, la agencia se regia por el Derecho
Administrativo, aunque la norma no lo decia expresamente.

178 Al hilo de la clasificacion que se va a exponer, parece conveniente hacer notar que llama la atencion que
la regulacion de las agencias dependientes de las entidades locales en la Ley de Autonomia Local de Anda-
lucia (tan proxima en el tiempo a la reforma de la LAJA), esté mas cercana a la normativa sobre agencias
de la Administracion de la Junta de Andalucia incluida en la version derogada de la LAJA que a la nueva
regulacion tras el Decreto-Ley 5/2010.
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a) Las agencias administrativas continuan rigiéndose integramente por el Dere-
cho Administrativo, teniendo el caracter de Administracion Publica a los efec-
tos de contratacion.

b) Las agencias publicas empresariales del articulo 68.1.a) de la LAJA, esto es, las
que realizan su labor de produccion mediante contraprestacion en libre merca-
do, se rigen por el Derecho Privado!”. Su régimen de contratacion sera el pre-
visto en la legislacion de contratos del sector publico respecto de las entidades
que tienen la consideracion de poderes adjudicadores, sin tener el caracter de
Administraciones Publicas.

c) Las agencias publicas empresariales del articulo 68.1.b) de la LAJA, o sea, las
que realizan su labor sin actuar en régimen de libre mercado, se rigen por el
Derecho Administrativo o por el Derecho Privado segtin su particular gestion
empresarial asi lo requiera'®. Se regulan asimismo por el Derecho Administra-
tivo en las cuestiones relacionadas con la formacion de la voluntad de sus or-
ganos y con el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas
y en los aspectos especificamente regulados en la LAJA, en sus estatutos, en la
Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia (Texto Refundido)
y demds disposiciones de general aplicacion!®!. Su régimen de contratacion es
el establecido para las Administraciones Publicas en la legislacion de contratos
del sector publico.

d) Las agencias de régimen especial se rigen por el Derecho Administrativo, como
ordenamiento principal de aplicacion!®?, sin perjuicio de la aplicacién del De-
recho Privado en aquellos ambitos en que su particular gestion asi lo requiera.
Se rigen por el Derecho Administrativo —como las agencias ptiblicas empresa-
riales— en las cuestiones relacionadas con la formacion de la voluntad de sus 6r-
ganos y con el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas
y en los aspectos especificamente regulados en la LAJA, en sus estatutos, en la

179 Tal como se regulaba con anterioridad para todas las agencias publicas empresariales, se excepcionan las
cuestiones relacionadas con la formacion de la voluntad de sus organos y con el ejercicio de las potestades
administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados en la LAJA, en sus esta-
tutos, en la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia y demas disposiciones de general
aplicacion. Hemos de entender que, en estos supuestos, la agencia se regira por el Derecho Administrativo,
aunque la norma no lo senala.

180 [ a redaccion original de la LAJA fijaba que las agencias publicas empresariales se regirian, con caracter
general, por el Derecho Privado.

181 A diferencia de lo referido para las agencias del articulo 68.1.a) y de lo previsto en la redaccion original
de la LAJA, ahora se dice expresamente que el Derecho Administrativo regula este tipo de cuestiones.

182 A diferencia de lo regulado en el articulo 71.2 de la LAJA en su version anterior a la reforma.
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Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia y demds disposi-
ciones de general aplicacion.

En consecuencia, puede comprobarse que la nueva normativa propicia una mayor
incidencia del Derecho Administrativo en el trafico juridico de las agencias de
régimen especial y en las agencias empresariales del articulo 68.1.b). Esta afir-
macion no significa que el Derecho Privado no pueda ser aplicable a estos dos
tipos de agencia, ya que la Ley sefiala que éste sera utilizable cuando la particular
gestion del ente lo requiera, pero si expresa un cambio de mentalidad que con-
vierte al Derecho Administrativo en regla general, especialmente en las agencias
de régimen especial. En las agencias del articulo 68.1.b) de la LAJA no parece tan
clara la supremacia del Derecho Administrativo, pero al menos podra utilizarse
cuando la especifica gestion empresarial asi lo demande. Para estos casos, se echa
en falta en la Ley una referencia a como debe discernirse en qué situaciones de su
trafico juridico la agencia empresarial o de régimen especial se regira por el De-
recho Administrativo y en cudles por el Derecho Privado, ya que es de entender
que ésta no puede ser una decision dejada al albedrio coyuntural y puntual de los
gerentes del organismo'®3.

5. Aunque ya se ha senalado indirectamente con anterioridad, es necesario des-
tacar que las formas juridicas mds damnificadas por la reforma son las entidades
instrumentales privadas —esto es, sociedades mercantiles y fundaciones ptiblicas—,
tanto por la cantidad de entes que desaparecen como por el peso especifico de
éstos dentro de la Administracion instrumental de la Junta de Andalucia.

La reduccion del numero de entes de naturaleza privada, junto con su transfor-
macioén principalmente en agencias empresariales del 68.1.b) y en agencias de
régimen especial, refuerza la idea ya expuesta de corrimiento del sector publico
andaluz hacia la aplicacion general del Derecho Administrativo y hacia su consi-
deracion de Administracion Publica a los efectos de la LCSP18%.

183 §j bien podriamos responder en principio que ello se habra de concretar en las normas de creacion o
adaptacion de cada ente instrumental —y muy especialmente en sus Estatutos—, no es menos cierto que la
eleccion entre Derecho Administrativo y Derecho Privado se prevé por el articulo 69.1.2° de la LAJA solo
para situaciones no recogidas expresamente en las leyes generales y en los Estatutos de la agencia.

184 12 Exposicion de Motivos del Decreto-Ley 5/2010, resalta que las nuevas agencias empresariales del
articulo 68.1.b) podran ejercer las prerrogativas en la ejecucion y extincion de los contratos publicos, in-
cluidas en la LCSP.
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6. Desde el punto de vista de la contratacion del sector publico y de las encomien-
das de gestion que puedan articularse en el futuro, revisten especial importan-
cia las declaraciones genéricas incluidas en la Disposicion Adicional Quinta del
Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio, las cuales habran de facilitar la celebracion de
encomiendas de gestion a favor de las agencias publicas andaluzas.

De esta manera, las agencias creadas o transformadas de acuerdo con el meritado
Decreto-Ley son declaradas medio propio de la Administracion de la Junta de
Andalucia, sin perjuicio de que también puedan serlo de otras Administraciones
Publicas cuando asi se disponga en sus Estatutos!®>. Asimismo, se manifiesta,
con cardcter general y a los efectos del 24.6.3° de la LCSP, que las agencias tienen
la consideracion de medio propio instrumental y servicios técnicos de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia y de los poderes adjudicadores dependientes
de ella'®.

Por ultimo, debe destacarse que se introduce la posibilidad de que los trabajos
encomendados se financien mediante modelos de colaboracion publico-privada.

7. Si bien no se ha modificado el régimen de ejercicio de potestades administrati-
vas por parte de las agencias, el Decreto-Ley si ha definido la forma de participa-
cion del personal funcionario en las funciones que les estén reservadas segun la
legislacion de funcion publica.

Asi, en las agencias publicas empresariales, estas funciones se llevaran a cabo por
personal funcionario perteneciente a la Consejeria o la agencia administrativa a
la que aquéllas estén adscritas, con integracion funcional de estos funcionarios
en la estructura de la agencia y estando sujetos a las instrucciones y ordenes de
servicio de los 6rganos directivos de la misma'®’. Los empleados de las agencias

185 Esta declaracion, en una norma con rango de Ley, nos trae reminiscencias de la Disposicion Adicional
Trigésima de la LCSP, relativa a la empresa estatal Tragsa.

186 Como consecuencia de ello, las agencias estaran obligadas a llevar a cabo los trabajos que les encarguen
las entidades encomendantes, siempre que éstos correspondan con las materias propias del objeto y fines de
la agencia, aplicandoseles en su tramitacion, formalizacion y ejecucion el régimen legal de las encomiendas
de gestion establecido por la Comunidad Auténoma de Andalucia, asi como la legislacion estatal en la ma-
teria. Ademas, como resultado necesario de esta restriccion de la libre competencia, las agencias no podran
participar en licitaciones publicas convocadas por los poderes adjudicadores dependientes de la Junta de
Andalucia, sin perjuicio de que pueda encargarseles la ejecucion de la prestacion objeto de las mismas,
cuando no concurra ningun licitador.

187 La dependencia funcional de este personal funcionario se regulara en los Estatutos de la agencia.
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publicas empresariales podran llevar a cabo tinicamente, aunque de forma directa,
labores complementarias y de investigacion y auxilio de las potestades publicas
atribuidas.

En la agencias de régimen especial, las funciones que impliquen ejercicio de au-
toridad se siguen reservando a los funcionarios integrados, organica y funcional-
mente, en ellas.

La necesidad de ejercer potestades publicas por parte de las entidades instru-
mentales de la Administracion de la Junta de Andalucia, lo que lleva aparejada
la obligatoriedad de que determinadas funciones sean desarrolladas por personal
funcionario, es otra de las razones que explica la desaparicion de un buen numero
de entes de naturaleza privada'® y su transformacion en agencias publicas em-
presariales del 68.1.b) y en agencias de régimen especial.

En relacion a cudles son las funciones que corresponden a los diferentes 6rganos
directivos de la agencia y en consecuencia qué potestades pueden licitamente
ejercer, el articulo 57.2 del Decreto-Ley 5/2010, dispone que las personas titulares
de los maximos 6rganos directivos recogidos en Estatutos de la agencia, ejerceran
las funciones que éstos les atribuyan, cualquiera que sea su régimen juridico de
vinculacion.

8. Otros objetivos de la reforma estudiada, que han de ser también tenidos en
cuenta, son el aumento del control sobre las entidades instrumentales por parte
de la Administracion de la Junta de Andalucia; la reduccion y simplificacion de la
estructura de los entes instrumentales, principalmente la de caracter periférico; y
la mejora del conocimiento y de la gobernanza del sector publico.

En el apartado del control sobre las entidades instrumentales, pueden destacarse
nuevas iniciativas incluidas en el Decreto-Ley 5/2010, como el informe preceptivo
sobre los negocios juridicos que se traduzcan en ubicacion de sedes o subsedes
de los entes dependientes (articulo 50.3 de la LAJA); la necesaria autorizacion
del Consejo de Gobierno para cualquier formula de participacion no reglada en
entidades no previstas en la LAJA o en la legislacion sectorial (articulo 52.4); la
excepcional existencia de agencias rectoras o coordinadoras, a las que se adscri-

188 Que no pueden ejercer estas potestades administrativas.
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ban otras agencias!'® (articulos 65.3, 68.2 y 71.3); o el régimen de autorizaciones
y comunicaciones!? para la adquisicion de acciones o participaciones no ma-
yoritarias en entidades de Derecho Privado (articulo 82 de la Ley de Patrimonio
de la Comunidad Auténoma). Ademas, con cardcter esencial, debe destacarse la
creacion —instrumentada a través del Decreto 283/2010, de 4 de mayo— de los sis-
temas de informacion de las entidades instrumentales de la Administracion de la
Junta de Andalucia en las materias de recursos humanos y econémico-financiera,
que habran de proveer a la Administracion matriz de importante informacion en
tiempo real.

Segun el Plan de Reordenacion del Sector Publico, la reduccion y simplificacion
de la estructura periférica de los entes instrumentales supone que en los munici-
pios donde existan varias sedes y subsedes de diversas entidades instrumentales,
se tendera a la concentracion de las mismas en un tnico edificio obteniendo como
ventajas el facilitar la prestacion de servicios para la ciudadania y una mayor efi-
ciencia en el gasto de alquileres, asi como en el mantenimiento de los edificios
administrativos. Segun el Plan, con ello se mantendrd la presencia institucional de la
Junta de Andalucia en todos los municipios en los que actualmente se ubican tales cen-
tros descentralizados, pero su reubicacion unificada permitird la mejor prestacion de
los servicios a la ciudadania, a la vez que se producird un importante ahorro de costes.

Los esfuerzos para conseguir la mejora del conocimiento y de la gobernanza del
sector publico, se centran, segin el Plan de Reordenacion, en la aprobacion del

Decreto 283/2010, de 4 de mayo, y del Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio.

9. Los autores de la reforma iniciada, en tanto ésta pretende modificar la realidad
existente, son no obstante conocedores y conscientes de la actual situacion del
sector publico andaluz, por lo que el Decreto-Ley 5/2010, y el Plan de Reordena-
cién intentan asegurar que los intensos cambios en el tejido instrumental de la

Junta Andalucia se lleven a cabo con respeto a los derechos adquiridos del perso-
nal, procedente de entidades instrumentales, afectado por la reforma y manteni-
miento del empleo publico.

189 Una agencia administrativa puede tener adscrita cualquier otro tipo de agencia, a una agencia de ré-
gimen especial puede adscribirse una agencia publica empresarial o de régimen especial, y a una agencia
empresarial tinicamente podra adscribirse otra u otras de la misma naturaleza.

190 ge requerird autorizacion de la Consejeria con competencia en materia de Economia, con comunicacion
a la Consejeria con competencia en materia de Hacienda.
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En este sentido, la Disposicion Adicional Cuarta del Decreto-Ley 5/2010, senala
que en los casos en que esta reestructuracion del sector publico andaluz produz-
ca la supresion de centros directivos de Consejerias o la extincion de entidades
instrumentales publicas o privadas en las que sea mayoritaria la representacion y
la participacion directa o indirecta de la Administracion de la Junta de Andalucia
y sus agencias, la integracion del personal en las agencias publicas empresaria-
les o de régimen especial que asuman el objeto y fines de aquéllas se realizara
de acuerdo con un protocolo que se adoptard por la Consejeria competente en
materia de Administracion Publica, y que en todo caso habra de respetar las si-
guientes reglas'®!:

a) La integracion del personal funcionario en una agencia publica empresarial
serd voluntaria. El personal funcionario que se integre como laboral quedara
en su Cuerpo de origen en la situacion administrativa de servicios en entidades
del sector publico andaluz!'®?, con los derechos que el Decreto-Ley 5/2010, le
reconoce. En caso contrario permanecera en servicio activo.

b) Al personal funcionario que se integre en una agencia publica empresarial
como personal laboral se le considerara como mérito el trabajo desarrollado en
la misma cuando participe en convocatorias de concursos de méritos para la
provision de puestos de trabajo. Asimismo, cuando reingrese al servicio activo,
el tiempo de permanencia en la agencia se le computara a efectos de reconoci-
miento de trienios.

A dicho personal se le reconocera por la agencia de destino el tiempo de ser-
vicios prestados en la Administracion a efectos de la retribucion que le corres-
ponda por antigtiedad.

¢) El personal laboral procedente de las entidades suprimidas se integrard en el
nuevo ente resultante de acuerdo con las normas reguladoras de la sucesion de
empresas, y en las condiciones que establezca el protocolo de integracion. De
igual forma se procedera en relacion con el personal laboral de la Administra-
cién de la Junta de Andalucia que ocupe puestos de trabajo en las Consejerias
afectadas por la reestructuracion, y que desemperie funciones que sean asumi-
das por la entidad resultante.

d) El personal laboral de la Administracion General de la Junta de Andalucia que
se integre en una nueva entidad por aplicacion del Decreto-Ley 5/2010, podra

191 F] referido protocolo de integracion se aprobara previa consulta y negociacion con los organos de
representacion del personal y se sometera a informe de los 6rganos correspondientes de la Consejeria com-
petente en materia de Hacienda.

192 Esta nueva situacion administrativa requerira de su encuadramiento y desarrollo normativo en la legis-
lacion de funcion publica de la Comunidad Autonoma.
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participar en las convocatorias de concursos de traslados que se realicen para
el personal laboral al que le sea de aplicacion el Convenio Colectivo del perso-
nal laboral de la Administracion General de la Junta de Andalucia durante los
cinco anos siguientes a la fecha de integracion en la nueva entidad'®.

e) Los convenios colectivos aplicables a las entidades extinguidas o transformadas
y a la Administracion General de la Junta de Andalucia seguiran rigiendo los
derechos y obligaciones del personal laboral procedente de dichas entidades o
de la citada Administracion, en tanto se apruebe un nuevo convenio aplicable
al mismo.

f) La masa salarial del personal laboral al servicio de la nueva entidad no podra
superar, como consecuencia de la reordenacion regulada por este Decreto-Ley,
la del personal de las entidades que se extingan o se transformen.

10. Por ultimo, hay que poner de manifiesto la voluntad del Ejecutivo andaluz
de implantar la reforma y poner el nuevo sistema en marcha a la mayor brevedad.
Para ello, ha instrumentado la modificacion normativa y estructural a través de un
Decreto-Ley, considerando que existian circunstancias de extraordinaria y urgente
necesidad, tal como exige el articulo 110 del Estatuto de Autonomia para Andalu-
cia, que habilitaban la utilizacion de este instrumento excepcional.

Podemos destacar ademds otras dos muestras legislativas de ese afan de echar a
andar el nuevo modelo con prontitud:

a) La necesidad de que todas las operaciones juridicas relacionadas con los entes
instrumentales que modifican su situacion con la reforma de julio de 2010, in-
cluidas la aprobacion de nuevos Estatutos y la modificacion de las estructuras
organicas de las Consejerias afectadas, estén finalizadas a 31 de diciembre de
2010, como recoge la Disposicion Adicional Tercera del Decreto-Ley 5/2010'%%.

193 Este precepto entra en clara contradiccion con lo dispuesto en la Disposicion Adicional Sexta del VI
Convenio Colectivo del personal laboral al servicio de la Junta de Andalucia, que seniala que el personal la-
boral fijo sujeto a este Convenio Colectivo que pase obligatoriamente a desempefiar sus funciones en una Empresa
puiblica de la Junta de Andalucia que se constituya para gestionar actividades o recursos que hasta ese momento
se hayan llevado a cabo por dicho personal en forma de administracion directa, quedard en situacion de exce-
dencia por incompatibilidad, no pudiendo solicitar el reingreso hasta transcurrido un plazo minimo de dos aios.

194 Aunque la constitucion efectiva de las agencias publicas empresariales creadas mediante el presente Decreto-
Ley, asi como de la Agencia de Gestion Agraria y Pesquera de Andalucia, tendrd lugar en la fecha de entrada
en vigor de sus respectivos Estatutos (apartado segundo de la Disposicion Adicional Tercera del Decreto-Ley
5/2010).
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b) El mantenimiento, sin modificacion en el Decreto-Ley 5/2010, de la redaccion
original del apartado primero de la Disposicion Transitoria Unica de la LAJA!®,
con lo que se ratifica el plazo maximo de tres anos a partir de la entrada en vi-
gor de dicha Ley'® para concluir el proceso de necesaria adecuacion de las
entidades instrumentales pre-existentes a las formas organizativas recogidas en
esta Ley.

1951 s apartados 2°, 3° y 4° de esta Disposicion Transitoria Unica si han sido modificados por el Decreto-
Ley 5/2010.

196 Cuyo vencimiento se produce el 31 de enero de 2011.
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Sobre la base de las normas que se han desglosado a lo largo de este trabajo o qui-
zdas seria mas preciso decir sobre aquéllas que las precedieron en el tiempo, la Jun-
ta de Andalucia ha ido creando un importante entramado de entes instrumentales
de distinto tipo, encaminado a la prestacion de determinados servicios publicos
de importancia, asi como, en un sentido mas amplio, a la cobertura de una serie
de necesidades de cardacter publico.

Hemos considerado que este estudio no estaria completo si no incluyéramos si-
quiera un cuadro enunciativo de las entidades instrumentales existentes en el
ambito de la Junta de Andalucia —al menos de aquéllas que tienen naturaleza
publica o de las que, teniendo naturaleza privada, la Junta de Andalucia detenta
directamente la exclusiva propiedad!'®’?, con la especialidad de Consorcios y Fun-
daciones—, en la seguridad de que puede ser un documento de trabajo interesante,
que dé una vision comprensiva y de conjunto de la magnitud e importancia de la
red instrumental de la Administracion andaluza.

Una vez llevada a cabo la labor de rastreo de estas entidades, simplemente para
constatar la existencia de todas ellas y poder apuntar su naturaleza juridica, el

197 Quedando excluidas, con carécter general, de la relacion las entidades privadas participadas indirecta-
mente por la Junta de Andalucia a través de sus propios entes instrumentales, aunque se incluyen referen-
cias a algunas de éstas.
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Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia procedio, a finales de julio de
2010, a la aprobacion de la reforma de la Administracion instrumental, de la que
ya hemos dado noticia a lo largo del texto. Con ella determinadas entidades des-
aparecian, otras quedaban en tramite de extincion y algunas modificaban su natu-
raleza juridica. Entendiendo que esta publicacion habia de dejar constancia de la
magnitud de este terremoto organizativo, a continuacion mostramos una relacion
de las entidades instrumentales existentes tanto con el panorama anterior como
con el posterior a dicha reforma!®®, a fin de que la persona lectora pueda compa-
rar la situacion en los dos momentos historicos y sacar sus propias conclusiones,
sin perjuicio de que la transformacion del sector publico andaluz siga su curso,
introduciendo nuevas modificaciones en el cuadro de entidades.

En tanto que la reforma de julio de 2010 sdlo ha afectado a agencias (como tales o
en sus formas preexistentes), sociedades mercantiles y fundaciones publicas, tuni-
camente incluiremos estas categorias en el apartado VIII.2, relativo a la situacion
de las entidades publicas tras la meritada transformacion del sector publico, de-
biendo considerarse que la situacion del resto de categorias (Consorcios, fondos
carentes de personalidad juridica y entidades administrativas sin personalidad
juridica propia) permanece inalterada y puede consultarse en el apartado VIII.1.

El trabajo esta cerrado a 31 de agosto de 2010, extremo éste que deseamos resefiar
expresamente, por lo voluble del panorama de las entidades instrumentales en ge-
neral en las Administraciones espafolas, pero muy especialmente en Andalucia.

VIII.1. CON ANTERIORIDAD AL DECRETO-LEY 5/2010, Y AL PLAN
DE REORDENACION DEL SECTOR PUBLICO DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA

Agencias Administrativas (a.p.a.) u Organismos Auténomos:

Agencia Andaluza del Agua (AAA).

198 En este sentido, a fin de que la clasificacion que proponemos de las entidades instrumentales tras la
reforma de 2010 pueda gozar de alguna estabilidad en el tiempo, hemos tomado como criterio dar por mo-
dificadas o desaparecidas a las entidades llamadas a modificarse o extinguirse por el Decreto-Ley 5/2010, y
por el Plan de Reordenacion.
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Agencia Andaluza de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion Universitaria
(AAEECAU)1%9.

Agencia Andaluza de Evaluacion Educativa (AAEE) (a.p.a.)?%°.

Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia (ADCA) (a.p.a).

Centro Andaluz de Arte Contemporaneo (CAAC).

Instituto Andaluz de Administracion Publica (IAAP) (a.p.a.).

Instituto Andaluz de Ensenianzas Artisticas Superiores (IAEAS) (a.p.a.)zm.
Instituto Andaluz de Investigacion y Formacion Agraria, Pesquera, Alimentaria y
de la Produccion Ecologica (IFAPA).

Instituto Andaluz de la Juventud (IA]).

Instituto Andaluz de la Mujer (IAM).

Instituto Andaluz de Prevencion de Riesgos Laborales (IAPRL) (a.p.a.).

Instituto Andaluz de Reforma Agraria (IARA).

Instituto de Estadistica de Andalucia (IEA).

Patronato de la Alhambra y del Generalife (PAG).

Servicio Andaluz de Empleo (SAE).

Servicio Andaluz de Salud (SAS).

Agencias publicas empresariales (a.p.e.) u entidades de derecho publico del arti-
culo 6.1.b) de la extinta LGHPCA:

Agencia Andaluza de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (a.p.e.).
Agencia Andaluza de la Energia.

Agencia de Innovacion y Desarrollo de Andalucia (IDEA)2%2.

Agencia Publica Empresarial de la Radio y Television de Andalucia (RTVA)
(a.p.e).

Agencia Publica de Puertos de Andalucia.

Empresa Publica de Emergencias Sanitarias (EPES).

199 La Ley 16/2007, de 3 de diciembre, de la Ciencia y el Conocimiento, preveia que la Agencia Andaluza
de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion Universitaria habia de ser sustituida por la Agencia Andaluza
del Conocimiento, lo que se ha realizado a través del Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio.

200 prevista por la Ley 17/2007, de 10 de diciembre, de Educacion de Andalucia, y cuyos Estatutos han sido
aprobados por Decreto 435/2008, de 2 de septiembre.

201 previsto por la Ley 17/2007, de 10 de diciembre, de Educacion de Andalucia.

202 Entre las principales sociedades mercantiles publicas participadas por IDEA, podemos citar Sociedad
Andaluza para el Desarrollo de las Telecomunicaciones (SANDETEL), Verificaciones Industriales de Anda-
lucia, S.A. (VEIASA), o Inversion y Gestion de Capital Riesgo de Andalucia, S.A. (INVERCARIA).
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Instituto Andaluz de las Artes y las Letras (antigua Empresa Publica de Gestion
de Programas Culturales)??3.

Empresa Publica Hospital Alto Guadalquivir.

Empresa Publica Hospital de la Costa del Sol.

Empresa Publica Hospital de Poniente de Almeria.

Empresa Publica Sanitaria Bajo Guadalquivir.

Empresa Publica de Suelo de Andalucia (EPSA).

Ente Publico Andaluz de Infraestructuras y Servicios Educativos.
Ferrocarriles de Andalucia.

Instituto Andaluz de Patrimonio Historico (a.p.e.).

Instituto Andaluz de Finanzas?%?.

Agencias de régimen especial:

Agencia para la Atencion de la Dependencia en Andalucia’®.

Agencia Tributaria de Andalucia?°®.

Sociedades mercantiles publicas de participacién mayoritaria directa, recogidas
en Ley del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para 2010:

Agencia Andaluza de Promocion Exterior, S.A. (EXTENDA).

Cartuja 93, S.A.

Escuela Andaluza de Salud Publica, S.A. (EASP).

Empresa Publica de Deporte Andaluz, S.A. (EPDASA).

Empresa Publica para el Desarrollo Agrario y Pesquero de Andalucia, S.A. (DAP
o0 DAPSA).

Empresa Andaluza de Gestion de Instalaciones y Turismo Juvenil, S.A. (INTUR-
JOVEN).

203 La modificacion de su denominacion se produjo por Decreto 138/2010, de 13 de abril.

204 E] articulo 35 de la Ley andaluza 17/1999, de 28 de diciembre, por la que se aprobaban Medidas Fiscales
y Administrativas, creaba el Instituto Andaluz de Finanzas, como entidad de derecho publico del articulo
6.1.b) de la LGHPCA, sin que a esta fecha tengamos conocimiento de que dicho Instituto haya iniciado
sus actividades.

205 prevista en la Disposicion Adicional Sexta de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de
la Junta de Andalucia.

206 Inicio sus actividades por Orden de 18 de diciembre de 2009.
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Empresa de Gestion Medioambiental, S.A. (EGMASA).

Gestion de Infraestructuras de Andalucia, S.A. (GIASA).

Turismo Andaluz, S.A. (TURASA).

Sociedad de Gestion, Financiacion e Inversion Patrimonial, S.A. (SOGEFINPA)207,

Consorcios recogidos en Ley del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de
Andalucia para 2010298:

Consorcio Metropolitano de Transportes de la Bahia de Cadiz.
Consorcio de Transportes del Area de Granada.

Consorcio de Transportes del Area de Malaga.

Consorcio de Transportes del Area de Sevilla.

Consorcio de Transporte Metropolitano de Almeria.

Consorcio de Transporte Metropolitano del Campo de Gibraltar.
Consorcio de Transporte Metropolitano de Cordoba.

Consorcio de Transporte Metropolitano de Jaén.

Consorcio Sanitario Publico del Aljarafe.

Fundaciones del sector publico andaluz:

Fundacion Agencia de Calidad Sanitaria de Andalucia.

Fundacion Andalucia Olimpica.

Fundacion Andaluza Fondo de Formacion y Empleo (FAFFE).

Fundacion Andaluza para la Integracion Social del Enfermo Mental (FAISEM).
Fundacion Andaluza de Servicios Sociales (FASS).

Fundacion para la Atencion e Incorporacion Social (FADAIS).

Fundacion Audiovisual de Andalucia (AVA).

Fundacion para el Avance Tecnologico y Entrenamiento Profesional (IAVANTE).

207 E] Acuerdo de 10 de noviembre de 2009, del Consejo de Gobierno, autoriza la constitucion de esta
sociedad mercantil. La Disposicion Adicional Décima de la Ley del Presupuesto de la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia para 2010 senala que los presupuestos de explotacion y capital y el programa de actuacion,
inversion y financiacion de la sociedad mercantil del sector piiblico andaluz “Sociedad de Gestion, Financiacion
e Inversion Patrimonial, S.A.” para el ejercicio 2010, una vez aprobados por sus organos de gobierno, se enviardn
a la Consejeria de Economia y Hacienda para que esta compruebe su adecuacion a las previsiones presupuesta-
rias y, sin mds trdamite, los remita a la Comision de Economia y Hacienda del Parlamento de Andalucia para su
conocimiento.

208 Ejemplos de Consorcios participados por la Junta de Andalucia no recogidos en Ley de Presupuestos,
podemos citar el Consorcio Palacio de Exposiciones y Congresos de Granada o el Consorcio para la Con-
memoracion del Primer Milenio del Fundacion del Reino de Granada.
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Fundacion Barenboim-Said.

Fundacion Centro de Estudios Andaluces.

Fundacion Centro de las Nuevas Tecnologias del Agua (CENTA).

Fundacion para el Desarrollo del Legado Andalusi.

Fundacion Donana 21-Fundacion para el Desarrollo Sostenible de Dofiana y su
Entorno.

Fundacion Gastronomia Andaluza.

Fundacion Instituto de Estudios sobre la Hacienda Publica de Andalucia.
Fundacion Museo Picasso de Malaga.

Fundacion Publica Andaluza Andalucia Emprende.

Fundacion Publica Andaluza Centro para la Mediacion y el Arbitraje de Andalucia.
Fundacion Real Escuela Andaluza de Arte Ecuestre.

Fundacion de las Tres Culturas del Mediterraneo.

Fundacion Progreso y Salud.

Fundacion Andaluza Beturia para la Investigacion en Salud de Huelva (FABIS).
Fundacion para la Gestion de la Investigacion Biomédica de Cadiz (FCADIZ).
Fundacion para la Investigacion Biomédica de Cordoba (FIBICO).

Fundacion Instituto Mediterraneo para el Avance de la Biotecnologia y la Investi-
gacion Sanitaria de Malaga (IMABIS).

Fundacion Publica Andaluza para la Gestion de la Investigacion en Salud de Se-
villa (FISEVI).

Fundacion Publica Andaluza para la Investigacion Biosanitaria en Andalucia
Oriental “Alejandro Otero” (Almeria, Granada, Jaén) (FIBAO).

Fondos carentes de personalidad juridica, incluidos en Ley anual del Presupuesto
de la Comunidad Auténoma de Andalucia:

Fondo de apoyo a las pymes turisticas y comerciales.

Fondo de contingencia para las garantias a conceder por la Comunidad Autono-
ma a fondos de titulizacion de activos.

Fondo de apoyo al desarrollo empresarial.

Fondo para el impulso de las energias renovables y la eficiencia energética.
Fondo para el apoyo de actuaciones en materia de vivienda.

Fondo de economia sostenible para Andalucia.

Fondo para la internacionalizacion de la economia andaluza.

Fondo de apoyo a las pymes agroalimentarias.

Fondo de apoyo a las pymes turisticas y comerciales.

Fondo de apoyo a las pymes de industrias culturales.
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Algunas entidades administrativas con gestion diferenciada sin personalidad ju-
ridica propia:

Agencia del Alquiler en Andalucia.

Agencia de Evaluacion de Tecnologias Sanitarias de Andalucia.
Archivo General de Andalucia.

Biblioteca de Andalucia.

Centro Andaluz de la Imagen.

Centro Andaluz de Medicina del Deporte?®.

Conjunto Arqueologico de los Dolmenes de Antequera.
Centro de Documentaciéon Musical de Andalucia.

Comisariado para la Recuperacion de la Memoria Historica.
Conjunto Arqueologico de Madinat Al-Zahra.

Escuela Publica de Tiempo Libre y Animacion Sociocultural de Andalucia.
Escuela de Seguridad Publica de Andalucia.

Fondo Andaluz de Garantia Agraria.

Instituto Andaluz de Caza y Pesca Continental.

Instituto Andaluz de Cualificaciones Profesionales.

Instituto Andaluz del Deporte?!°.

VIIL.2. CON POSTERIORIDAD AL DECRETO-LEY 5/2010, Y AL PLAN
DE REORDENACION DEL SECTOR PUBLICO DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA

Como ya hemos sefialado, las categorias correspondientes a consorcios, fondos
carentes de personalidad juridica y entidades administrativas sin personalidad

209 Existe un borrador de anteproyecto de nueva Ley del Deporte de Andalucia, fechado en febrero de 2010,
que pretende transformar al Centro Andaluz de Medicina Deportiva en agencia publica de las previstas en el
articulo 54.2.a) de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia, aunque,
como hemos tenido ocasion de senalar, no son éstos los mejores tiempos para proponer la creacion de nuevas
agencias en el seno de la Administracion andaluza cuando, anadimos a continuacion, el propio Plan de Reorde-
nacion del Sector Publico se inicia con la afirmacion de que éste se articulard en torno a tres lineas de actuacion,
de las que la primera es justamente la reduccion del niimero de entidades instrumentales. En FERNANDEZ
LUQUE, J. M.: “El Instituto Andaluz del Deporte, como entidad administrativa...”.

210 £] mismo borrador define al TAD como agencia administrativa de las previstas en el articulo 54.2.a) de
la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia, siendo de aplicacion las
consideraciones hechas en la nota anterior.
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juridica propia, no han sufrido modificacion?!!

que pueden consultarse en el apartado VIII.1.

en su numero y estructura, por lo

En cuanto al resto de formas instrumentales de la Administracion de la Junta de
Andalucia?!?, tenemos:

Agencias Administrativas (a.p.a.) u Organismos Auténomos?!3:

Agencia Andaluza de Evaluacion Educativa (AAEE) (a.p.a.).

Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia (ADCA) (a.p.a)
Centro Andaluz de Arte Contemporaneo (CAAC).

Instituto Andaluz de Administracion Puablica (IAAP) (a.p.a.).

Instituto Andaluz de Ensenanzas Artisticas Superiores (IAEAS) (a.p.a.).
Instituto Andaluz de Investigacion y Formacion Agraria, Pesquera, Alimentaria y
de la Produccion Ecologica (IFAPA).

Instituto Andaluz de la Juventud (IA]).

Instituto Andaluz de la Mujer (IAM).

Instituto Andaluz de Prevencion de Riesgos Laborales (IAPRL) (a.p.a.).
Instituto de Estadistica de Andalucia (IEA).

Patronato de la Alhambra y del Generalife (PAG).

Servicio Andaluz de Salud (SAS).

211 Al menos, en lo relativo a Consorcios y Fondos, mientras esté en vigor lo recogido en la Ley del Presu-
puesto de la Comunidad Autonoma para 2010.

212 T¢ngase en cuenta que la Disposicion Adicional Tercera (Aprobacion de estatutos y conclusion de opera-
ciones juridicas) del Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio, senala que los Estatutos de las entidades instrumen-
tales y la modificacion de las estructuras organicas de las Consejerias a las que afecta este Decreto-Ley deberdn
aprobarse y publicarse antes del 31 de diciembre de 2010. Antes de la misma fecha habran de concluirse todas
las operaciones juridicas derivadas del mismo. Asimismo, la constitucion efectiva de las agencias publicas em-
presariales creadas mediante el presente Decreto-Ley, asi como de la Agencia de Gestion Agraria y Pesquera de
Andalucia, tendrd lugar en la fecha de entrada en vigor de sus respectivos Estatutos.

213 Deberan convertirse en agencias administrativas o, excepcionalmente, en agencias de régimen especial,
segtin sefiala la Disposicion Transitoria Unica de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de
la Junta de Andalucia, en la redaccion dada por el Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio, siendo posible la
refundicion de varios organismos autonomos en una unica agencia, o incluso que se decrete su supresion
0 su integracion en un servicio administrativo con gestion diferenciada, en una agencia administrativa o
en una Consejeria. El plazo para la adecuacion continta siendo de tres anos desde la entrada en vigor de la
LAJA (vence pues, como ya hemos dicho, el 31 de enero de 2011).

En este sentido, podria ser posible, para cumplir con los plazos fijados por la LAJA, que la adaptacion se
hiciera de forma genérica, mediante una norma de cardcter general y de rango reglamentario que decretara
dicha adaptacion de manera conjunta para los organismos auténomos que no la hubieran cumplimentado
a la finalizacion del plazo establecido.
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Agencias publicas empresariales (a.p.e.) u entidades de derecho publico del arti-
culo 6.1.b) de la extinta LGHPCA?21#:

Agencia Andaluza de la Energia.

Agencia Andaluza del Conocimiento (a.p.e.)?!>.

Agencia Andaluza de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (a.p.e.).
Agencia de Innovacion y Desarrollo de Andalucia (IDEA).

Agencia Andaluza de Instituciones Culturales (a.p.e.)?!°.

Agencia Andaluza de Medio Ambiente y Agua (a.p.e.)?!".

Agencia de Obra Publica de Andalucia (a.p.e.)'8.

Agencia Publica Empresarial de la Radio y Television de Andalucia (RTVA)
(a.p.e.).

Agencia Publica de Puertos de Andalucia.

Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia (a.p.e.)?!.
Agencia Publica Empresarial Sanitaria de Andalucia (a.p.e.)?%.

Empresa Publica Hospital Alto Guadalquivir (a.p.e.).

Empresa Publica Hospital de Poniente de Almeria (a.p.e.).

Empresa Publica Sanitaria Bajo Guadalquivir (a.p.e).

214 En igual plazo de tres afios, deberan convertirse en agencias publicas empresariales (no ya en una agen-
cia de régimen especial), segtin sefiala la Disposicién Transitoria Unica de la Ley 9/2007, de 22 de octubre,
de la Administracion de la Junta de Andalucia, en la redaccion dada por el Decreto-Ley 5/2010, de 27 de
julio. Sera posible asimismo la refundicion de varias de estas entidades de derecho publico en una tnica
agencia, o incluso que se decrete su supresion o su integracion en una agencia publica empresarial.

También en estos casos consideramos de utilidad la norma escoba que adaptara conjuntamente a la LAJA a
todas las entidades de derecho publico que no hayan realizado este tramite en plazo.

215 Con su creacion desaparecen la Agencia Andaluza de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion Universi-
taria, la Sociedad para el Impulso del Talento, TALENTIA, S.L.U., y el Centro de Innovacién y Transferencia
de Tecnologia de Andalucia, S.A.U.

216 Como agencia que sustituye al Instituto Andaluz de las Artes y las Letras.

217 Cuya creacion acarrea la desaparicion de la Agencia Andaluza del Agua y de la Empresa de Gestion
Medioambiental, S.A. (EGMASA).

218 Que surge como nueva denominacion de Ferrocarriles de Andalucia y que ademas asume los derechos
y obligaciones de Gestion de Infraestructuras de Andalucia, S.A. (GIASA), que se extingue. La nueva agen-
cia surge con vocacion totalizadora en relacion con la obra publica proyectada por la Junta de Andalucia,
pudiendo acometer actividades e infraestructuras dependientes de cualquier Consejeria.

219 Con su creacion, se procede a la extincion de la Fundacion Andaluza de Servicios Sociales (FASS) y de
la Fundacion para la Atencion e Incorporacion Social (FADAIS).

220 Como nueva configuracion de la Empresa Publica Hospital de la Costa del Sol, que, entre sus compe-
tencias, pasa a coordinar la gestion de los servicios sanitarios de las agencias puiblicas empresariales que se
le adscriban, y especificamente la Empresa Pablica Hospital de Poniente de Almeria, la Empresa Publica
Hospital Alto Guadalquivir y la Empresa Publica Sanitaria Bajo Guadalquivir.
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Empresa Publica de Emergencias Sanitarias (EPES).
Empresa Publica de Suelo de Andalucia (EPSA).

Ente Publico de Infraestructuras y Servicios Educativos.
Instituto Andaluz de Patrimonio Historico (a.p.e.).

Instituto Andaluz de Finanzas?2!.

Agencias de régimen especial:

Agencia de Gestion Agraria y Pesquera de Andalucia??2.

Agencia Tributaria de Andalucia.
Servicio Andaluz de Empleo (SAE)?23.

Sociedades mercantiles publicas de participacién mayoritaria directa, recogidas
en Ley del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para 2010:

Agencia Andaluza de Promocion Exterior, S.A. (EXTENDA).

Cartuja 93, S.A.

Empresa Andaluza de Gestion de Instalaciones y Turismo Juvenil, S.A. (INTUR-
JOVEN).

Empresa Publica de Gestion de Activos, S.A. 224

Empresa Publica de Gestion del Turismo y del Deporte en Andalucia, S.A.2%5
Escuela Andaluza de Salud Publica, S.A. (EASP).

221 1 os primeros borradores del Decreto-Ley 5/2010, ponen de manifiesto la voluntad de la Administracion
andaluza de poner en marcha este organismo, bien con esta denominacion o con otra distinta, si bien los
proyectos existentes no han llegado a concretarse en la oleada de reformas de julio de 2010.

222 1 creacion de esta agencia supone la extincion de la Empresa Publica Desarrollo Agrario Pesquero de
Andalucia, S.A. (DAP). Asimismo, el Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio, acuerda la desaparicion del Insti-
tuto Andaluz de Reforma Agraria (IARA) y de las Camaras Agrarias existentes en Andalucia.

223 1a conversion del Servicio Andaluz de Empleo en agencia de régimen especial ha venido unida a la
extincion de la Fundacion Andaluza Fondo de Formacion y Empleo (FAFFE) y del desmantelamiento de
la red que aunaba cerca de un centenar de Consorcios Unidades Territoriales de Empleo y Desarrollo Local
y Tecnologico (UTEDLT).

224 Surge por modificacion de la denominacion de la Sociedad Estatal de Gestion de Activos, S.A. (AGESA),
que pasa a titularidad de la Junta de Andalucia, mediante Acuerdo de Consejo de Gobierno de 29 de junio
de 2010 (BOJA num. 129, de 2 de julio). El nombre correcto de la nueva sociedad aparece en una Correc-
cion de Errores publicada en el BOJA nim. 141, de 20 de julio.

225 Cuya creacion supone la extincion de las sociedades mercantiles ptiblicas Turismo Andaluz, S.A. (TU-
RASA), y Empresa Publica Deporte Andaluz, S.A. (EPDASA).
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Red Logistica de Andalucia, S.A.>%¢
Sociedad de Gestion, Financiacion e Inversiéon Patrimonial, S.A. (SOGEFINPA)227.

Fundaciones del sector publico andaluz:

Fundacion Agencia de Calidad Sanitaria de Andalucia.

Fundacion Andalucia Olimpica.

Fundacion Andaluza de Integracion Social del Enfermo Mental (FAISEM).
Fundacion Audiovisual de Andalucia (AVA).

Fundacion Avance Tecnologico y Entrenamiento Profesional (IAVANTE).
Fundacion Barenboim-Said.

Fundacion Centro de Estudios Andaluces.

Fundacion Centro de las Nuevas Tecnologias del Agua (CENTA).

Fundacién para el Desarrollo del Legado Andalusi.

Fundaciéon Doniana 21-Fundacién para el Desarrollo Sostenible de Donana y su
Entorno.

Fundacion Gastronomia Andaluza.

Fundacion Instituto de Estudios sobre la Hacienda Publica de Andalucia.
Fundacion Museo Picasso de Malaga.

Fundacion Publica Andaluza Andalucia Emprende.

Fundacion Publica Andaluza Centro para la Mediacion y el Arbitraje de Andalucia.
Fundacion Real Escuela Andaluza de Arte Ecuestre.

Fundacion de las Tres Culturas del Mediterraneo.

Fundacién Progreso y Salud.

Fundacion para la Investigacion Biomédica de Cordoba (FIBICO).

Fundacién para la Investigacion Biosanitaria en Andalucia Oriental “Alejandro
Otero” (FIBAO).

Fundacion Publica Andaluza para la Investigacion en Salud de Sevilla (FISEVI).
Fundacion Andaluza Beturia para la Investigacion en Salud de Huelva (FABIS).
Fundacion para la Gestion de la Investigacion Biomédica de Cadiz (FCADIZ).
Fundacion Instituto Mediterraneo para el Avance de la Biotecnologia y la Investi-
gacion Sanitaria de Malaga (IMABIS).

226 Sociedad mercantil que se crea por la fusion de Centro de Transportes de Mercancias de Sevilla, S.A., Zona de
Actividades Logisticas de Algeciras, S.A., Centro de Transportes de Malaga y Parque Logistico de Cordoba, S.A.

227 Esta sociedad mercantil publica, junto con la Empresa Publica de Gestion de Activos, S.A., ha sido
habilitada para llevar a cabo operaciones de compra de activos inmobiliarios a la Junta de Andalucia para
su posterior arrendamiento a la propia Administracion andaluza, tal como se deduce de la Disposicion
Adicional Segunda del Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio.
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X | ANEXO: ACUERDO DE 27 DE JULIO DE 2010, DEL
CONSEJO DE GOBIERNO, POR EL QUE SE APRUEBA EL
PLAN DE REORDENACION DEL SECTOR PUBLICO DE
LA JUNTA DE ANDALUCIA

Publicado en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia num. 147, de 28 de julio.

La crisis economica ha obligado a las Administraciones Publicas de los paises mas
desarrollados a realizar un considerable esfuerzo de consolidacion fiscal que esta
comenzando a dar sus frutos.

La Junta de Andalucia, en coordinacion con el Gobierno de Espana, apoyo la
aprobacion, por el Consejo de Politica Fiscal y Financiera el pasado 15 de junio,
del Acuerdo Marco sobre Sostenibilidad de las Finanzas Publicas 2010-2013, por
el que se fija una rebaja del déficit de las Comunidades Auténomas desde el 2%
del PIB en 2009 al 1,1% en 2013.

La reordenacion del sector publico tiene un objetivo claro: convertirlo en un
agente mas eficaz y eficiente, mas innovador, agil y cercano a la ciudadania y al
tejido productivo.

Todo ello, con el fin de obtener una mejor prestacion de los servicios publicos
para la ciudadania andaluza, desde el convencimiento de que ello sélo es posible
desde el valor afiadido que aporta lo publico y el empleo puiblico.

En efecto, Andalucia cuenta, como uno de los motores de su progreso, con el alto

nivel de formacion, compromiso y aplicacion de sus empleados puiblicos para la
consecucion de los objetivos que marcan los intereses generales de la ciudadania
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andaluza. El cotidiano desempenio por cada uno de los trabajadores y trabajadoras
del sector publico andaluz de las funciones encomendadas, ha sido razon esen-
cial para alcanzar las cotas de prestacion de servicios publicos que actualmente
disfrutan los andaluces y andaluzas. Por ello, el Plan de Reordenacion del Sector
Publico de la Junta de Andalucia incide en la estricta reordenacion de las estruc-
turas, optimizando las nuevas formas organizativas, pero asentando, a la vez, el
empleo publico. En suma, se opta por un modelo publico de prestacion de servi-
cios, rechazando otros modelos liberalizadores que inciden esencialmente en la
privatizacion de la prestacion de tales servicios.

En su virtud, a propuesta de la Consejera de Hacienda y Administracion Publica,
conforme a lo dispuesto en el articulo 27.13 de la Ley 6/2006, de 24 de octubre,
del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia, y previa deliberacion del
Consejo de Gobierno en su reunion del dia 27 de julio de 2010,

ACUERDA

Primero. Aprobacion.
Se aprueba el Plan de Reordenacion del Sector Publico de la Junta de Andalucia,
que se acompana como Anexo a este Acuerdo.

Segundo. Coordinacion.

La Consejeria de Hacienda y Administracion Publica sera la responsable de co-
ordinar las actuaciones de las distintas Consejerias para la consecucion de los
objetivos del Plan de Reordenacion del Sector Publico de la Junta de Andalucia.

Tercero. Desarrollo y ejecucion.
Se faculta a la Consejera de Hacienda y Administracion Publica para el desarrollo
y la ejecucion del presente Acuerdo.

Cuarto. Eficacia.
El presente Acuerdo surtira efectos a partir del dia siguiente al de su publicacion
en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia.

Sevilla, a 27 de julio de 2010.
José Antonio Grindn Martinez

PRESIDENTE DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Carmen Martinez Aguayo
CONSEJERA DE HACIENDA Y ADMINISTRACION PUBLICA
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ANEXO
Plan de Reordenacion del Sector Publico de la Junta de Andalucia

El Plan de Reordenacion del Sector Publico de la Junta de Andalucia se articulara
en torno a tres lineas de actuacion:

1. La reduccion del ntimero de entidades instrumentales.
2. La simplificacion de la estructura periférica.
3. La mejora del conocimiento y la gobernanza.

Primero. La reduccion del numero de entidades instrumentales persigue la crea-
cion de estructuras homogéneas que permitan cumplir mejor los objetivos del
Gobierno. La premisa fundamental de esta actuacion radica en que dicha reduc-
cion no perjudique el nivel de prestacion de los servicios publicos de la Junta de
Andalucia. Para ello, es indispensable en este proceso de reordenacion, la defensa
del empleo publico que hace posible el nivel de prestacion de los servicios publi-
cos por las citadas entidades instrumentales.

Esta reduccion esta dirigida a la consecucion de los siguientes objetivos:

a) Obtener economias de escala en la contratacion de bienes y servicios.

b) Desde la defensa del empleo publico, la reforma de las estructuras organizativas
hara posible un mejor aprovechamiento del personal de la Junta de Andalucia
y de sus entidades instrumentales.

El proceso de reduccion del numero de entes instrumentales se configura como
un proceso dindmico y engloba actuaciones de integracion, fusion, absorcion y
extincion de entidades instrumentales de la Junta de Andalucia. En una primera
fase, el proceso afectard a las siguientes entidades:

— Absorcion por la Agencia Andaluza del Conocimiento de la Agencia Andaluza
de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion Universitaria, Talentia y del Centro
de Innovacion y Transferencia de Tecnologia de Andalucia, Citaandalucia.

— Absorcion por la Agencia de Innovacion y Desarrollo de Andalucia de FAGIA,
Fomento, Asistencia y Gestion Integral de Andalucia, S.A.

— Extincion por liquidacion de Linares Fibras Industriales, SAU, Incubadora de
Emprendedores de Andalucia, SLU y Fomento Empresarial, SA.
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liquidadora y con caracter preferente al Servicio Andaluz de Empleo, para su
aplicacion a fines y servicios de las politicas activas de empleo, y con caracter
secundario, a las administraciones locales de ambito territorial para su aplica-
cion a fines y servicios de desarrollo local.

Asimismo, se adaptara la naturaleza y personalidad juridica de las agencias publi-
cas, organismos autonomos y las entidades de derecho publico a que hace referen-
cia el articulo 6.1.b) de la Ley General de la Hacienda Publica de la Comunidad
Autonoma de Andalucia a las categorias que establece la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia con la modificacion intro-
ducida en el Decreto-Ley a que hace referencia el punto tercero del presente Plan
de Reordenacion del Sector Publico.

Segundo. El proceso de reordenacion que se acomete permitird la simplificacion
de la estructura periférica de la Administracion instrumental.

Ello supone que en los municipios donde existan varias sedes y subsedes de di-
versas entidades instrumentales, se tendera a la concentracion de las mismas en
un unico edificio obteniendo como ventajas:

a) Facilitar la prestacion de servicios para la ciudadania.

b) Una mayor eficiencia en el gasto de alquileres, asi como en el mantenimiento
de los edificios administrativos.
Con ello, se mantendrd la presencia institucional de la Junta de Andalucia en
todos los municipios en los que actualmente se ubican tales centros descen-
tralizados, pero su reubicacion unificada permitira la mejor prestacion de los
servicios a la ciudadania, a la vez que se producira un importante ahorro de
costes.

Tercero. El Plan de Reordenacion del Sector Publico atiende a la mejora del cono-
cimiento y de la gobernanza del sector publico.

Con este objetivo, el Consejo de Gobierno ya ha aprobado el Decreto 283/2010,
de 4 de mayo, por el que se regula la adaptacion de la informacion de recursos
humanos y economico-financiera de las entidades instrumentales de la Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia para su integracion, consolidacion o agregacion
con los datos de la Administracion de la Junta de Andalucia.
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— Transformacion de Ferrocarriles de la Junta de Andalucia en la Agencia de Obra
Publica de la Junta de Andalucia, con absorcion de Gestion de Infraestructuras
de Andalucia, S.A.

— Creacion de Red Logistica de Andalucia, S.A. por fusion del Centro de Trans-
portes de Mercancias de Sevilla, S.A., Zona de Actividades Logisticas de Algeci-
ras, S.A., Centro de Transportes de Malaga y Parque Logistico de Cordoba, S.A.

— Transformacion del Servicio Andaluz de Empleo con absorcién de la Fundacion
Andaluza Fondo de Formacion y Empleo.

— Transformacion de la Empresa Publica Hospital de la Costa del Sol en la Agencia
Publica Empresarial Sanitaria Costa del Sol, quedando adscritas a la misma la
Empresa Publica Hospital de Poniente de Almeria, la Empresa Publica Hospital
Alto Guadalquivir y la Empresa Publica Sanitaria Bajo Guadalquivir.

— Extincién de la Fundacion Hospital Reina Sofia-Cajasur, por absorcion en la
Fundacion para la Investigacion Biomédica de Cordoba (FIBICO).

— Extincién de la Fundaciéon Hospital Clinico, por absorcion en la Fundacion
Publica Andaluza para la Investigacion Biosanitaria en Andalucia Oriental “Ale-
jandro Otero” (FIBAO).

— Transformacion de la Fundacion Reina Mercedes, por absorcion en la Funda-
cion Publica Andaluza para la Investigacion en Salud en Sevilla (FISEVI).

— Extincion de la Fundacion Valme, por absorcion en la Fundacion Publica Anda-
luza para la Investigacion en Salud en Sevilla (FISEVI).

— Transformacion de Desarrollo Agrario y Pesquero, S.A., en la Agencia de Ges-
tion Agraria y Pesquera de Andalucia.

— Extincion del Instituto Andaluz de Reforma Agraria.

— Extincioén de las Camaras Agrarias de Andalucia.

— Creacion de la Empresa Publica para la Gestion del Turismo y del Deporte de
Andalucia, S.A. por fusion de Turismo Andaluz, S.A. y Empresa Publica de De-
porte Andaluz, S.A.

— Absorcion por la Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia de
la Fundacion Andaluza de Servicios Sociales y de la Fundacion para la Atencion
a las Drogodependencias e Incorporacion Social.

— Transformacion del Instituto Andaluz de las Artes y las Letras en la Agencia
Andaluza de Instituciones Culturales.

— Creacion de la Agencia de Medio Ambiente y Agua de Andalucia por absor-
cion de la Agencia Andaluza del Agua y de la Empresa de Gestion Medioam-
biental, S.A.

— Extincién por una comision liquidadora de los Consorcios Unidades Territoria-
les de Empleo y Desarrollo Local y Tecnologico. El resultante de tal liquidacion
sera objeto de traspaso, en los términos que se fijen por la citada comision
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A ello se suma la tramitacion y aprobacion del Decreto-Ley por el que se aprueban
medidas urgentes en materia de reordenacion del sector publico, que establecera
los instrumentos normativos necesarios para el proceso de reordenacion del mis-
mo, que permitiran realizar dicho proceso desde la mayor seguridad juridica en
la prestacion de los servicios publicos y en sus relaciones con los terceros y con el
personal del sector publico.
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