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INTRODUCCION: DELIMITACION DE ESTA EXPOSICION

1. La expresion “Administraciones Instrumentales” no esta recibida como
tal en la legislacion, aunque es de frecuente uso en la doctrina.

2. En el contexto de los objetivos de las Jornadas para las que se elabora
esta exposicion entendemos que debemos incluir en ella, desde luego, lo que

*Texto de la Ponencia presentada por su autor en las Jornadas de Estudio sobre El Sistema de
Administraciones Publicas Integradas, Sevilla, Junio 2003.
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tanto la Ley basica de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas,
30/1992, como la reguladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa,
29/1998, han denominado Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica
propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas —di-
cho con los términos del art.2.2 de la primera de estas dos leyes- o —mejor ex-
presado con los términos del art.1.2.d) de la Ley Jurisdiccional- “Entidades de
Derecho publico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comunidades
Auténomas o las Entidades locales”, es decir las diversas Entidades publicas insti-
tucionales (Instituciones publicas, decia, como se recordara, el art.1.2 c) de la
Ley de lo contencioso de 1956) “dependientes o vinculadas” a las diversas Enti-
dades publicas territoriales, directa o indirectamente, como se advertira en
otros preceptos legales.

Esa alternativa expresada en términos de “dependencia” o de “vincula-
cién” parece intencionalmente dirigida a incluir no sélo a las clasicas Entida-
des institucionales “sometidas a la tutela del Estado, de las Comunidades Autonomas
o de alguna Entidad local”, por decirlo de nuevo con las palabras de la vieja Ley
de la Jurisdicciéon de 1956 y de la Ley 34/1981, que anadi6 la obligada refe-
rencia a las Comunidades Auténomas, sino también a las demas Entidades pu-
blicas institucionales que se han ido creando con un status de mds o menos
efectiva independencia, sin sumision a los tradicionales vinculos de tutela o de
cuasijerarquial. En la medida en que gocen de tal verdadera independencia?,
considerarlos “instrumentales” s6lo puede aceptarse si esta nocién se desliga
de la idea comun y tradicional de dependencia respecto del Gobierno de la
entidad publica matriz, que es precisamente lo que se niega con el status de
“autoridad independiente”. No deja de ser cierto, sin embargo, que estas en-
tidades “vinculadas” pero no “dependientes” de las correspondientes entida-
des publicas territoriales en cuanto Administraciones publicas, son un “ins-
trumento” especifico de estas entidades, en su consideracién mds amplia co-
mo entidades politicas superiores®. Qué duda cabe de que el Banco de Espa-

1 Gaspar Ariilo demostré hace afios que la denominada tutela escondia en muchos casos ver-
dadera jerarquia. Insisti6 especialmente en ello en el Prélogo a la 2 ed. de La Administracion Ins-
titucional (bases de su régimen juridico), IEA, Madrid 1974.

2 Se han escrito diversas monografias que lo analizan. Vid. por ejemplo la de Mariano Magide
Herrero, Limites constitucionales de las Administraciones Independientes, INAP, Madrid 2000, especial-
mente su cap. L.

3 En el sentido con que empleamos esta expresién en nuestra Introduccion al Derecho Adminis-
trativo, Tecnos, Madrid 1986, p. 62.
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na, como componente de la autoridad monetaria europea es una entidad ins-
trumental del Estado espanol en cuanto parte de la Comunidad Europea y
mas especificamente a efectos de la Unién monetaria, o que el Consejo de Se-
guridad Nuclear es también una entidad instrumental del Estado —aunque no
de su Administracién General-, o, en fin, que las Universidades ptiblicas “vin-
culadas” a las distintas Comunidades Auténomas, son también en el mismo
sentido entidades instrumentales de éstas, aunque sean auténomas, especial-
mente con respecto a sus Gobiernos.

2. Pero “instrumentales” son también en realidad las Corporaciones interad-
ministrativas, por mdas que las mds usuales sean ademads “Entidades que integran
la Administracion local”, tal y como se desprende de la calificacién expresa co-
mo “Entidades locales” que se hace de las Mancomunidades de Municipios en el
art.3.2.d) de la Ley 7/1985, y de la naturaleza que hay que predicar de los Con-
sorcios locales, aunque ni el art. 87 ni ningin otro de la misma Ley 7/1985 di-
gan nada expreso al respecto. La referencia a las “Entidades que integran la Ad-
manistracion local” contenida en los arts. 2.1.c) de la Ley 30/1992, 1.2.c) de la
Ley Jurisdiccional de 1998 e incluso en el 1.2.c) de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, debe referirse sélo a las territoriales, desde que la
redaccion de los ya citados arts.2.2 de la Ley 30/1992, 1.2.d) de la 29/1998 —e
incluso el supuesto de base del 1.3 de la Ley de Contratos- ya no adjetivan co-
mo “institucionales” a las otras Entidades de Derecho publico (las “vinculadas
o dependientes” antes mencionadas) a las que reconocen la consideracién
formal de Administraciones Publicas, lo que permite englobar en ellas tam-
bién a las Corporaciones interadministrativas, que, sin duda, directa o indi-
rectamente, estan vinculadas e incluso dependen de uno o varios Entes publi-
cos territoriales.

3. La cuestion es ya mds compleja en relacion con las Corporaciones secto-
riales de Derecho piiblico, puesto que, como es sabido, nadan en la ambigtedad
desde hace cierto tiempo y en particular desde que las grandes leyes genera-
les de los noventa parezcan haber querido retirarles la consideraciéon de Ad-
ministraciones publicas, aun reconociendo sus eventuales “funciones publi-
cas” y su sumisioén al respecto al Derecho administrativo y, por lo mismo, a la
Jurisdiccién contencioso-administrativa (LJCA, art.2.c)), y sin que falten leyes
—también en la década de los noventa- que han establecido legislaciéon basica
sobre ellas basandose en el titulo competencial estatal del art.149.1.18% CE, s6-
lo aplicable, como es sabido, a las Administraciones publicas.

Estamos persuadidos, por nuestra parte, de su plena condicién de Admi-
nistraciones publicas, que debiera serles reconocida a todos los efectos sin pa-

37



José Luis Martinez Lépez-Muiiiz EIUDIOS

liativos. Y si precisamente su razén de ser justificadora descansa en la atribu-
ci6én a ellas por el legislador estatal y autonémico, en su caso, del deber de
atender a determinados intereses generales, propios como tales del Estado o
de las Comunidades Auténomas, o incluso de los Municipios (caso de las en-
tidades urbanisticas colaboradoras como las _Juntas de Compensacion), bien pue-
de decirse también de ellas que son Administraciones o entidades “instru-
mentales” de éstos, aunque no siempre estén sujetas a tutela administrativa y
gocen las mas de las veces de autonomia con todas las consecuencias.

4. Todas las organizaciones, en suma, juridico-publicas dotadas de perso-
nalidad juridica propia, distintas de las entidades territoriales, son o pueden
ser consideradas como instrumentales de éstas, que son las unicas del sistema
que se asientan en colectividades territoriales reconocidas como titulares de
intereses publicos generales (art.137 CE) y constituyen la fuente democratica
legitimante del poder publico, aun sin olvidar que, en este orden, sélo el Es-
tado posee en nuestro orden constitucional la fuente basica y suprema de to-
dos los poderes publicos en cuanto sustentado directamente en el pueblo espa-
7ol en quien reside la soberania nacional (art.1.2. CE).

5. Pero, como es bien sabido, la actuacién administrativa no se agota en la
realizada a través de las diversas organizaciones juridico-publicas que quedan
mencionadas. Las entidades publicas, los Gobiernos, realizan sus actividades no
pocas veces a través de diversos tipos de personas juridico-privadas “propias” o
sometidas a su “influencia dominante”, creadas o absorbidas suficientemente por
ellos como auténticos instrumentos operativos, como medios organizativos pro-
pios revestidos de alguno de estos diversos tipos de personificacion juridica del
Derecho privado y sometiéndose, por tanto, en principio a éste tanto en la or-
ganizaciéon misma como en toda su actividad, aunque a veces las leyes introdu-
cen algunas salvaguardas o especialidades juridico-publicas.

Obviamente estas entidades instrumentales privadas no son Administracio-
nes publicas, propia y formalmente hablando, pero no es menos cierto que una
consideracién suficientemente completa de las organizaciones instrumentales
de las Administraciones del Estado Autonémico, a los efectos precisamente de
analizar los posibles problemas y soluciones de su adecuada integracién en la
“unidad” del sistema publico, no debe marginarlas o ignorarlas. Las incluire-
mos, pues, en este estudio, por mds que ello suponga asumir una nocién no
estricta, técnicamente, de las “Administraciones instrumentales”.

6. Trataremos, pues, de todos los entes instrumentales publicos y priva-
dos, en el amplio sentido expuesto, de las Entidades ptiblicas base del sistema,
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que son las territoriales. Y lo haremos, examinando primero qué pueda extraer-
se para ellos de la Constitucion, como base de cualquier planteamiento que
quepa hacer sobre su posicién y su papel en la mejor integracién del sistema
publico requerido por ella, para pasar a exponer después algunas reflexiones
sobre las peculiaridades que puedan presentar estos entes, en razén de su co-
mun naturaleza instrumental, en orden precisamente al funcionamiento efec-
tivo de un sistema razonablemente integrado de las Administraciones publicas
en el marco de las exigencias constitucionales del Estado Autonémico. Pero
parece necesario, antes de nada, hacerse cargo de la importancia y variedad
que presentan en la realidad administrativa espanola actual, que es a lo que
dedicaremos los primeros dos apartados siguientes.

II. PANORAMA GENERAL DE LAS ENTIDADES PUBLICAS INS-
TRUMENTALES

Aunque tenemos una normativa basica estatal para las Entidades publicas
instrumentales de las Entidades Locales, y hay muchos aspectos de la actuacién
de cualesquiera de las Entidades publicas si sometidos a legislacion basica (en-
tre ellos la contratacién), carece nuestro ordenamiento juridico de una legis-
lacion basica general sobre la organizacién y régimen especifico de las Entida-
des publicas instrumentales de naturaleza institucional y, consiguientemente,
sobre la posibilidad y condiciones de su creacién o utilizacién por cualquiera
de las Entidades territoriales, incluido el Estado o las Comunidades Autono-
mas. No ocurre asi, en cambio, como veremos, en cuanto a las Corporaciones
interadministrativas y las Corporaciones sectoriales de Derecho publico.

La regulacién, por tanto, de las Entidades publicas institucionales del Es-
tado cuentan con su propia legislacion estatal, y la de las distintas Comuni-
dades Auténomas con su respectiva legislacién autonémica, sin perjuicio de
la supletoriedad del Derecho del Estado, prevista por el art.149.3 de la Cons-
titucion y aplicable en este ambito parece que sin problemas, al menos hasta
ahora.

Es bien conocido, sin embargo, que las pautas de la normativa estatal han
sido seguidas con pocas variantes por las normativas autonémicas.

Vamos a exponer, siquiera sea en forma panoramica, la situacién que pre-
sentan al respecto las Administraciones instrumentales (propiamente Admi-
nistraciones publicas) en sus diversos tipos y en las distintas esferas estatal, au-
tonémica y local.
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A. Organismos Auténomos

No falta en ninguno de los ambitos territoriales del ordenamiento la ya
tradicional figura del Organismo Auténomo, la mds supuestamente “ortodo-
xa” en cuanto a su plena sumisién al Derecho administrativo, ni mds ni menos
que como las mismas Administraciones territoriales de las que dependen.

1. Estatales

1. En el Estado se encuentran hoy regulados en la LOFAGE 6/1997 y la
Ley General Presupuestaria, Texto Refundido de 1988, pero sujeto a modifi-
caciones, como minimo, anuales desde entonces.

“Se les encomienda, en régimen de descentralizacion funcional y en ejecucion de
programas especificos de la actividad de un Ministerio, la realizacion de actividades de
fomento, prestacionales o de gestion de servicios publicos” y, como hemos dicho, “se
rigen por el Derecho administrativo” (LOFAGE, art.45.1). Coherentemente con es-
to la contratacién se somete enteramente a la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, como preceptia esta misma Ley, que tiene la especial

importancia de ser basica, ademds de indicarlo el art.49 de la propia LOFAGE.

Ostentaran las “potestades y competencias administrativas” que sean “precisas
para el cumplimiento de sus fines, en los términos que prevean sus estatutos” (art.42.2)
y que serdn las que, al decir del art.2.4 de la misma LOFAGE, determinardn su
“capacidad de obrar’. Pero ya se ve que, en principio, habian de quedar exclui-
das las potestades “constrictivas” (de policia y supervision, expropiatorias o
ablatorias —art.42.2-, de imposicioén y exigencia de prestaciones publicas obli-
gatorias), que parece que la LOFAGE quiere reservar, en principio, expresa-
mente a la Administracién General. ;Pueden ostentar potestad sancionadora?
Parece que puede admitirse en cuanto vinculada a las actividades de fomento,
prestacionales o de gestién de servicios, pero nada mas.

En cuanto a los titulares de sus 6rganos y, en general, a su personal, se rigen
por las normas de la Administracién General del Estado (arts.46 y 47), aunque se
admite expresamente que la Ley de creaciéon (aunque la LOFAGE no puede en
realidad imponer obligacién alguna al mismo legislador estatal) “podrd establecer ex-
cepcionalmente peculiariades” en una serie de materias ( “oferta de empleo, sistemas de ac-
ceso, adscripcion y provision de puestos y régimen de movilidad™ nada menos) (art.47.3).

Tienen patrimonio propio (arts.41.1y 48), aunque pueden a la vez “lener
adscritos, para su administracion, bienes del patrimonio del Estado” conforme al ci-
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tado art.48. Se les puede autorizar “ingresos propios”, ademds de nutrirse con
“las restantes dotaciones que puedan percibir a través de los Presupuestos Generales del
Estado” (arts.45.2'y 65).

Tienen, como su razén de ser, “autonomia de gestion” aun “en los términos de
esta Ley”, como precisa el art.42.1 de la LOFAGE, pero bajo “la direccion estraté-
gica, la evaluacion y el control de los resultados de su actividad, a través del organo al
que esté adscrito el Organismo” (arts.43.2 y 51). Su “régimen presupuestario, econo-
mico-financiero, de contabilidad, intervencion y de control financiero (...) sera el esta-
blecido por la Ley General Presupuestaria” (art.50).

Su creacién, modificacién o refundicién e incluso su extincién (aunque
ésta puede producirse también de otras formas que contempla el art.64) han
de hacerse por ley, la cual ha de concretar, en su caso, las especialidades de su
régimen. (arts.61 y ss.)

2. Hay en la actualidad 65 Organismos Auténomos, lo que supone una
media de mds de cuatro por Ministerio, aunque algunos tienen bastantes mds
y otros menos.

No pocos son auténticos establecimientos publicos personificados, sea
en el ambito cultural como la Biblioteca Nacional, el Museo del Prado o el Mu-
seo Nacional Centro de Arte Reina Sofia”, o la UIMP —que cumple también al-
gunos objetivos especiales en el sistema universitario-, sea principalmente
en el de la formacién del personal como seria el caso del Centro de Estudios
Juridicos de la Administracion de Justicia, el Instituto de Estudios Fiscales, el Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales o el INAP—aunque cumplan también
algunas otras tareas de estudio, asesoramiento e investigacioén-, sea, en fin,
en el de la investigacion cientifica y técnica, como es el caso de los conoci-
dos como OPIs, agrupados en su mayor parte bajo el Ministerio de Ciencia
y Tecnologia (CSIC, CIEMAT, INIA, IEO, ITGME, e incluso el Centro Espariol
de Metrologia), pero subsistentes también en algunos casos —no siempre re-
conocidos expresamente como tales OPIs- en otros Ministerios, como el Ca-
nal de Experiencias Hidrodinamicas de El Pardo o el Instituto Nacional de Técni-
ca Aeroespacial ‘Esteban Terradas’-ambos de Defensa- o el Centro de Estudios y
Experimentacion de Obras Publicas (CEDEX) del Ministerio de Fomento o el
Instituto de Salud “Carlos III”. Proximos a la naturaleza de éstos estan tam-
bién el Centro Nacional de Informacion Geogrdfica —aunque preste a la vez al-
gunos otros servicios-, el Centro de Investigaciones Sociologicas e incluso el Ins-
tituto Nacional de Estadistica, aun con todas sus singularidades y la peculiar
relevancia de su funcién.
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Algunos constituyen verdaderas empresas de servicios a favor del personal
de la Administraciéon (ISFAS, MUFACEYy la Mutualidad General Judicial), de cier-
tos bienes publicos (el patrimonio inmobiliario —Gerencia de Infraestructuras y
Equipamiento de la Defensay el Servicio Militar de Construcciones, Gerencia de Infra-
estructuras de la Seguridad del Estado'y Gerencia de Infraestructuras y Equipamiento
de Educacion y Ciencia- o algunos bienes méviles — el Parque Movil del Estado o el
Parque de Magquinaria del Ministerio de Medio Ambiente- o, en fin, semovien-
tes -Fondo de Explotacion de los Servicios de la Cria Caballar y Remonta-, o incluso
bienes publicos vinculados a servicios al personal, como el caso del Instituto pa-
ra la Vivienda de las Fuerzas Armadas, ademas del singular supuesto del Consejo
de Administracion del Patrimonio Nacional, para esta especifica parte de los bie-
nes del Estado).

Hay algtun supuesto cuya conformacién como Organismo Auténomo re-
sulta mas bien rara y mas que dudosamente justificada, como seria el caso del
Consejo de la Juventud de Espana, cuyas caracteristicas, a la vista de su Ley
18/1983, de 16 de noviembre, hacen pensar mas en una gran Corporacién
sectorial —de discutible cobertura constitucional- que en una Entidad institu-
cional.

La otra poco menos de la mitad de los Organismos Auténomos llevan a
cabo funciones administrativas o servicios dirigidos directamente a los admi-
nistrados, sea en su condicién de ciudadanos o respecto a sus organizaciones
empresariales o sociales, sea, en algin supuesto, en cuanto administrados cua-
lificados. Piénsese, en cuanto a los primeros, en la AECI, TURESPANA, la Agen-
cia para el Aceite de Oliva, ENESA (Seguros Agrarios), el FROM (Fondo de Re-
gulacion y Organizaciéon del Mercado de los Productos de la Pesca y Cultivos
Marinos), el FEGA (Fondo Espanol de Garantia Agraria), el Instituto para la re-
estructuracion de la mineria del carbon y desarrollo alternativo de las comarcas mine-
ras” el Instituto Nacional de Consumo, los Institutos ICAA (Cinematografia y Ar-
tes Audiovisuales) e INAEM (Artes Escénicas y Musica), el INEM, los Institutos
de la Juventudy de la Mugjer o el Real Patronato sobre Discapacidad; y, respecto a los
dirigidos a administrados cualificados, el Organismo Trabajos y Prestaciones Pe-
nilenciarias.

De entre estos Organismos de actividad administrativa hacia los adminis-
trados, no son pocos —a pesar de la formulacién sobre el tipo de objeto que se-
ria propio de los Organismos Auténomos segun el art.45 de la LOFAGE, co-
mo ya hemos hecho notar en su momento- los que tienen encomendadas ac-
tuaciones de policia, o de regulacién u ordenacion constrictiva, y no de fo-
mento ni de gestién de servicios pura y simplemente. Piénsese en el Consejo Su-
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perior de Deportes, en las 9 Confederaciones Hidrograficas (que albergan a las Co-
misarias de Aguas correspondientes) o incluso la Mancomunidad de los canales
del Taibilla, o Parques Nacionales, el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el
Trabajo e incluso el Fondo de Garantia Salarial, al menos en cierto sentido, el Ins-
tituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, la Agencia Espariola de Seguridad Ali-
mentaria, o, con toda evidencia, la Jefatura Central de Trdfico (a pesar de su po-
co clara regulacién y su engarce con la Direccién General de Trafico) el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia, desde hace poco tiempo —nada menos y bien
sorprendentemente—, o el Comisionado para el Mercado de Tabacos.

Los sigue habiendo finalmente con un caracter marcadamente empresa-
rial econémico, aunque no para actividades de mercado (salvo en algin caso
secundariamente) sino para cumplir funciones publicas importantes, como el
Boletin Oficial del Estado

2. Autonomicos.

1. Las legislaciones autonémicas no dejan de contemplan la figura del Or-
ganismo Auténomo. Algunas legislaciones adoptadas al inicio del proceso au-
tondémico siguieron las pautas definitorias que se contenian en la Ley de Enti-
dades Estatales Auténomas de 1958 y la distincion de los administrativos y los
economicos establecida por la Ley General Presupuestaria, antes de la dero-
gacién de su art.4° por la LOFAGE en 19974, Las regulaciones mds recientes —
con las que han ido sustituyendo las iniciales en diversas Comunidades® pro-
penden en cambio a seguir las formulaciones de ésta.

Las Comunidades Auténomas, siguiendo también en esto la pauta estatal,
han regulado con caracter general los Organismos Auténomos en sus leyes de
Hacienda o en sus leyes sobre la organizacién de la Administraciéon autoné-
mica, o en ambos tipos de leyes. Algunas Comunidades, como la de Madrid,

4 Ley de la Hacienda de Andalucia, 5/1983, 19 julio, art.4, Ley de la Administracion Institu-
cional de la Comunidad de Madrid, 1/1984, 19 de enero, art.4 (reiterado en el art.4 de la Ley de
Hacienda de esta misma Comunidad 9/1990), Ley 1/1988, 7 enero, del Presidente, el Gobierno
y la Administracién de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, art. 65, Ley de Entida-
des Auténomas y Empresas Publicas de Baleares, 3/1989, 29 de marzo, art. 1.a) o Ley 3/1995. 8
de marzo, de organizacién, funcionamiento y régimen juridico del Gobierno y de la Administra-
ci6n Publica de la Comunidad de La Rioja.

5 Asi, la nueva Ley del Gobierno y Administracién de Castilla y Le6n 3/2001, de 3 de julio,
arts.85.2.a) y 86 a 89, que han derogado la regulacién que se contenia en la Ley de Hacienda,
7/1986.
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en 19849, o Baleares, en 19897, han adoptado incluso alguna ley especifica pa-
ra su Administraciéon Institucional, regulando légicamente en ella esta figura
clasica del Organismo Auténomo.

2. No es posible en este momento ofrecer un panorama global de todos
los Organismos Auténomos que existen en las 17 Comunidades Auténomas,
pero, desde luego, debe decirse que forman un conjunto numerosisimo®, pues
todas han tendido a reproducir el modelo estatal de descentralizacién funcio-
nal. Sin perjuicio de que, precisamente, la creciente tendencia a utilizar otras
modalidades de entes instrumentales publicos y privados, haya reducido rela-
tivamente el nimero de Organismos Auténomos, en beneficio de esas otras
modalidades organizativas.

3. Locales.

1. También las Entidades Locales territoriales han recurrido con fre-
cuencia a los Organismos Auténomos, especialmente las que tienen ciertas di-
mensiones: grandes Municipios y Provincias.

6 Ley 1/1984, 19 de enero, de regulacion de la Administracién Institucional de la Comunidad
de Madrid.

7 Ley 3/1989, 29 de marzo, de Entidades Auténomas y Empresas Publicas de la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares.

8 En Aragén, por ejemplo, con la naturaleza de Organismos Auténomos (aunque no los llame
asi el TR de la Ley de la Administracién de esta Comunidad Auténoma, aprobado por Decreto Le-
gislativo 2/2001, de 3 de julio) y la denominacién comtinmente de Institutos Aragoneses, encon-
tramos el de Ensenanzas Artisticas Superiores, el de Estadistica, el de Empleo, el de la Juventud, el
de la Mujer, el de Servicios Sociales, el de Fomento o el del Agua (este tltimo creado por Ley
6/2001, 17 mayo), ademas del Servicio Aragonés de Salud y el Instituto Tecnolégico de Aragén. En
Asturias, se reconocen como Organismos Autéonomos (por mas que la Ley 8/1991, 30 de julio, de
organizacién de la Administracion del Principado, s6lo hable genéricamente de Agencias) el Cen-
tro Regional de Bellas Artes, el Consejo de la Juventud, Establecimientos Residenciales para Ancia-
nos de Asturias, la Junta de Saneamiento, la Orquesta Sinfénica del Principado o el Real Instituto
de Estudios Asturianos. En Castilla y Leon también el Consejo de la Juventud, la Gerencia de Servi-
cios Sociales, la Gerencia Regional de Salud o el Servicio Pablico del Empleo (este ultimo creado re-
cientemente por Ley 10/2003, de 8 de abril). En Cataluna, entre otros muchos, esta el Instituto Ca-
taldn de Evaluaciones Médicas, etc.. El Pais Vasco cuenta con, al menos, siete Institutos, que es como
los denomina (el de Alfabetizacion y Reeuskaldunizacion de Adultos (con mas de 43 millones de euros de
presupuesto), el de Administracion Publica, el de Estadistica, €l de Seguridad y Salud Laborales, €l de Edu-
cacion Fisica, €l de la Mujery la Academia de Policia). Valencia tiene seis “Entidades Autonomas”, que es
como las llama, aunque luego suele usar también el nombre de Instituto (el de Estadistica, el de la Ju-
ventud, el de Investigacion Agrariasy el Cartogrdfico), de Organismo (Organismo Publico Valenciano de In-
vestigacion) o de Servicio (Servicio Valenciano de Empleo y Formacion).
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Es, como bien se sabe, el art.85.3b) de la Ley reguladora de las Bases del
Régimen Local, 7/1985, de 2 de abril, el que formalmente ha introducido es-
ta denominacion en la Administracion Local, absorbiendo en ella a las anti-
guas Fundaciones Publicas de Servicio reguladas en el Reglamento de Servi-
cios de las Corporaciones Locales de 19559.

2. Tampoco seria posible ahora ofrecer una informacién ni medianamente
completa de la realidad de lo que son en el conjunto local espanol estas institucio-
nes. Pero por hacer alguna referencia concreta, cabe senalar que el Municipio de
Madrid tiene los siguientes Organismos Auténomos: el de Recaudacion Ejecutiva
(REAM), el Instituto Municipal de Deportes (IMD), el Instituto Municipal para el
Empleo y la Formacién Empresarial (IMEFE), Patronato Municipal de Turismo, el
Centro Municipal de Informdtica (CEMI), y el Patronato de Casas para Funciona-
rios. No son pocos ni poco variados. Y, como puede verse, en algunas materias co-
mo el turismo, el deporte, o el empleo, qué duda cabe de que se trata de ambitos
en los que pueden confluir acciones de Administraciones de otros niveles.

El despliegue del Municipio de Barcelona en Organismos Auténomos es
impresionante: ademas del Instituto de Cultura de Barcelona, los multiples
Institutos Municipales: de Educacién, de Hacienda, de Informatica, de Mer-
cados, del Paisaje Urbano y Calidad de Vida, de Personas con Disminucién, de
Salud Publica, de Urbanismo, y de Parques y Jardines de Barcelona, el Patro-
nato Municipal de la Vivienda y los Institutos adscritos al Consorcio Sanitario
de Barcelona: el de Asistencia Sanitaria (IMAS) y el de Prestaciones de Asis-
tencia Médica al Personal Municipal (PAMEM).

De la Diputacién de Valladolid —por no aludir sino a otro ejemplo que
tengo cercano- depende un Organismo Auténomo de Recaudacién y Gestion
(REVAL), que como puede verse coincide con el objeto de uno de los del
Ayuntamiento de Madrid (y probablemente con otro de los de Barcelona) y
que, aun constituyendo en sentido amplio un servicio, no deja de conllevar
¢jercicio de importantes funciones publicas de implicaciones constrictivas.

B. Entes puiblicos de Derecho privado.

1. Principalmente desde que el art.6.1 de la Ley General Presupuestaria,
de 4 de enero de 1977 (11/1977), generalizé la prevision -aun con una ubica-

9Vid. en este sentido, por todos, Francisco Sosa Wagner, La gestion de los servicios priblicos loca-
les, 5* ed., Civitas, Madrid 2002, pp. 84 y ss. y 93-94.
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ci6n sistematica no poco sorprendente e impropia ( “sociedades estatales”)- de las
“Entidades de Derecho publico con personalidad juridica que por Ley hayan de ajustar
sus actividades al ordenamiento juridico privado”, figura que desde hacia tiempo
se venia ensayando, de forma singular y atipica, con RENFE, es conocido el
amplio e importantisimo proceso progresivo de multiplicacion de este tipo de
entidades, tanto en el Estado como en las Comunidades Auténomas e incluso
en el ambito local. Precisamente por su caracteristica sumisién al Derecho pri-
vado, aun siendo personas juridico-puiblicas y, por lo tanto, Administraciones
publicas, han constituido uno de los paradigmas del fenémeno bautizado a fi-
nales de los ochenta como “huida” de la Administracién del Derecho admi-
nistrativo o “de su propio Derecho”, que alguna doctrina pronto calificé sin
ambages como huida pura y simple, en sus condiciones, del Derecho.

2. El paso por las Cortes Generales del Proyecto de Ley que acab6 siendo la
Ley 30/1992, comport6 ya un debate importante sobre la cuestion que dio como
resultado un cambio insuficiente, pero no poco importante del art. 2.2, que evité
una genérica sustraccién inicial de las entidades vinculadas o dependientes de las
Administraciones territoriales de toda sumision al Derecho administrativo, salvo lo
que pudiera disponerse en sus leyes especificas de creacién. Pocos anos después,
y bajo la doble presion de las exigencias comunitarias y de los problemas genera-
dos por diversos escandalos en el manejo de recursos publicos, la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas 13/1995, dio algin otro paso adelante en la
sumisién al Derecho publico de buena parte de estas entidades, en este aspecto
tan relevante de la contratacién. Dos anos después, en fin, y ya bajo un gobierno
de signo politico diferente, por mas que en esta cuestion las diversas tendencias
politicas vengan actuando con no muy diferentes sensibilidades una vez en los co-
rrespondientes gobiernos, la LOFAGE de 1997 vendria a marcar severos limites a
la aplicacion del Derecho privado, teéricamente general, a la actuacion de las que
ha llamado Entidades piiblicas empresariales, derogando las referencias distintas que
se contenian en el citado art.6 de la Ley General Presupuestaria. Su art.53 excep-
tia expresamente de su sumision al Derecho privado nada menos que “la forma-
cion de la voluntad de sus organos, en el ejercicio de las potestades administrativas que ten-
gan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados para las mismas en esta Ley, en
sus estatutos y en la legislacion presupuestaria”. Debe subrayarse que hay una clara co-
ma que separa el primer supuesto ( “formacion de la voluntad de sus érganos™) y el se-
gundo (“ejercicio de potestades administrativas”™): son tres realmente los supuestos de
excepcion, independientes entre si, y cada uno con su propia importancia, aun-
que pudieran encontrarse relaciones entre ellos, pero es claro que la limitacion
no se refiere sélo al caso de ejercicio de potestades administrativas en su sentido
mas comunmente aceptado (ya contemplado, por lo demas, en el art.2.2. de la
Ley 30/92).
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Este texto de la LOFAGE, aun no teniendo naturaleza de basico, ha sido
asumido por diversas leyes autonémicas dictadas o modificadas en los ultimos
cinco anos.

1. Estatales.

En el Estado, encontramos 42 de estas Entidades publicas empresariales,
aunque concentradas en cuatro Ministerios. Sobre todo en el de Fomento, del
que dependen las siguientes: las dedicadas a algunas de las mds importantes
infraestructuras fisicas y servicios de transportes como “R.EN.F.E.”, “F.EV.E.”
y el mas nuevo “Ente Gestor de Infraestructuas Ferroviarias (GIF)”, “Aeropuertos Na-
cionales y Navegacion Aérea (AENA)”, las 27 “Autoridades Portuarias” de los puer-
tos de titularidad estatal, y la “Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima(SA-
SEMAR)”; mas otra que actia, en cambio, en otro sector, también, sin duda,
infraestructural, pero de mas dudosa competencia de este Ministerio —mds alla
de su participacion en la funcién normativa basica del Estado y en la determi-
nacién de algunas coordenadas bdsicas para la ordenacion del territorio, o en
el aseguramiento del Derecho del Estado en la materia y de los derechos fun-
damentales —vivienda- implicados en ella- cual es el caso de la “Entidad publica
empresarial de Suelo (SEPES)”.

Del Ministerio de Ciencia y Tecnologia dependen el “Centro para el Desa-
rrollo Tecnologico e Industrial (CDTI)”, la “Entidad Publica Empresarial Res.es” e in-
cluso la “Gerencia del Sector de la Construccion Naval” .

Del Ministerio de Hacienda siguen dependiendo, no sélo el “Organismo
Nacional de Loterias y Apuestas del Estado”, por su evidente importancia recau-
datoria, sino también la “Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI) 710
que pareceria mas un instrumento de politica econémica que de Hacienda y
que es ademds un importante holding publico.

10 Sefiala la edicion 8° de las Leyes Administrativas de Luis Martin Rebollo (Aranzadi, Pamplo-
na 2002, p.924) que en el ano 2001, el Gobierno decidi6 traspasar a la SEPI —ademas de las que
formaban parte del grupo- como paso previo a su privatizacion, las siguientes empresas que esta-
ban hasta entonces adscritas a la Direccion General del Patrimonio del Estado (Ministerio de Ha-
cienda): “Agencia EFE, SA”, “Alimentos y Aceites (ALYCESA”, “Compania Espanola de Tabaco
en Rama (CETARSA)”, Compania Transmediterranea”, “Empresa para la gestion de Residuos In-
dustriales (ENGRISA)”, “Empresa nacional de autopistas (ENAUSA)”, “Explotaciones Agricolas
Andaluzas, SA”), “Minas de Almadén y Arrayanes, SA”, “Sociedad Estatal de Participaciones Pa-
trimoniales (SEPPA)”.
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Del Ministerio de Economia dependen, en cambio, la Féabrica Nacional de
Moneda y Timbre (FNMT)”, tradicionalmente ligada al Ministerio que se ocupa
de la politica monetaria, asi como estas otras Entidades, obviamente vincula-
das a las funciones de este Ministerio: el “Instituto de Crédito Oficial (ICO)”, el
“Consorcio de Compensacion de Seguros”y el “Instituto para la Diversificacion y Aho-
rro de la Energia”. Otra cosa es que precisamente estos organismos, por sus fun-
ciones, encajen bien en la tendencial sumisién a Derecho privao de este tipo
de Entidades publicas “empresariales”.

2. Autonomicas.

1. Las legislaciones sobre la organizaciéon administrativa o sobre la Ha-
cienda de las diversas Comunidades Auténomas han asumido, con no menor
entusiasmo que la estatal, la figura de las Entidades publicas “sometidas por
Ley al Derecho privado”, muchas veces incluyéndolas, como en cierto modo
quiso hacer en el Estado la Ley General Presupuestaria de 1977, como una
modalidad de las “Empresas publicas” —tomada esta expresion, con todo, con un
alcance indebidamente restringido, cara a cuanto desde hace ya tanto tiempo
nos impone el Derecho comunitario-, junto a la mas conocida de las socieda-
des mercantiles en mano publico, normalmente an6nimas!!.

Kl cuadro normativo se diversifica en varios modelos, aun sin consecuen-
cias practicas muy diferentes en cuanto al régimen realmente aplicable. Tam-
bién aqui, a semejanza de lo que deciamos en relacién con los Organismos Au-
ténomos, normalmente el legislador autonémico ha seguido de cerca la evo-
lucién del estatal, y especialmente cuando las mayorias politicas han sido de
orientaciéon similar en uno y otro ambito. S6lo algunas normativas mds recien-
tes han asumido también la denominacién de “Entidades publicas empresariales”,
aunque es evidente la convergencia, con unas u otras denominaciones, en des-
tacar el caracter empresarial que pareceria propio de estas organizaciones.

2. Espigando entre las muchas entidades de esta indole creadas por las
Comunidades Auténomas, cabe citar, por ejemplo, la Empresa publica de Puer-
tos de Andalucia (EPPA) (1991), la Entidad Aragonesa de Servicios Telematicos, el
Instituto de Desarrollo Econdmico del Principado de Asturias (IDEPA) (remodelacion

11 Asf 1a Ley de Hacienda de Andalucia, 5/1983, 19 julio, la Ley de la Administracion Institu-
cional de la Comunidad de Madrid, 1/1984, 19 de enero, y la Ley de Hacienda 9/1990, de la mis-
ma Comunidad, la Ley 1/1988, 7 enero, de Murcia, la Ley 3/1989, 29 marzo, de Entidades Auté-
nomas y Empresas publicas de Islas Baleares, la Ley de Hacienda de la Comunidad de Valencia,
TR de 1991, la Ley 3/1995, 8 de marzo, de La Rioja, o la Ley catalana 5/1996, 18 diciembre.
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de 2002) o la Agencia de Desarrollo Economico de Castillay Leén (1994), el Ente
Regional de la Energia (1996) y el Instituto Tecnologico Agrario (2002), ambos tam-
bién de Castilla y Le6n.. Pero hay muchas mas. Algunas de ellas, como las dos
que hemos citado de promocion del desarrollo —tanto el Instituto de Asturias
como la Agencia de Castilla y Le6n- constituyen auténticas “empresas publicas
de promocion econémica regional” mediante politicas de ayuda y de toma de
participaciones en otras empresas, encabezando importantes grupos publicos.

En las Comunidades con Television autonémica, no es inusual que se ha-
ya seguido también el modelo organizativo estatal. Asi el Pais Vasco cuenta
con el Ente piblico Radio Television Vasca 'y sus sociedades de gestion. Esta Co-
munidad Auténoma cuenta también por cierto con un Ente Vasco de la Energia
y tiene similar consideracion el Servicio Vasco de Salud.

También la Comunidad Valenciana tiene su Radiotelevision Valenciana, y
bastantes mas entidades de Derecho publico de caracter “empresarial”: Inst:-
tuto Valenciano de Finanzas, Ferrocarriles de la Generalidad, Saneamiento de Aguas re-
siduales de la Comunidad, Agencia Valencia de Turismo, Instituto Valenciano de Arte
Moderno, Teatres de la Generalitat, Instituto Valenciano de Cinematografia Ricardo
Muniz Suay, Instituto de la Pequena y Mediana Industria de la Generalitat, Instituto
Valenciano de la Musica, Entidad Publica del Transporte Metropolitano de Valencia,
Instituto Valenciano de Atencion a los Discapacitados, Agencia Valenciana de la Ener-
giay los que deben estar poniéndose en marcha: la Agencia de Ciencia y Tecno-
logia y 1a de Cooperacion al Desarrollo.

Cuadros mas o menos analogos encontrariamos en las demas Comunida-
des. El de Cataluna es particularmente crecido, con unas 30 entidades de este
tipo, segiin aparece en su Ley de Presupuestos para 2003: “Centro de Telecomu-
nicaciones y Tecnologias de la Informacion de la Generalidad de Cataluiia”, “Instituto
Catalan de Finanzas”, “Centro de Alto Rendimiento Deportivo”, “Instituto Catalan de
las Industrias Culturales”, “Ferrocarriles de la Generalidad de Catalunia”, “Instituto
Cartografico de Cataluiia”, “Puertos de la Generalidad”, “Instituto Cataldn del Suelo”,
“Instituto de Investigacion y Tecnologia Agroalimentarias”, “Centro de Iniciativas para
la Reinsercion”, “Centro de Innovacion y Desarrollo Empresarial”, “Laboratorio General
de Ensayos e Investigaciones”, “Instituto de Investigacion Aplicada del Automovil”, “Ins-
tituto Catalan de Energia”, “Agencia Catalana del Agua’, “Junta de Residuos”, “Cen-
tro de la Propiedad Forestal”, “Aguas Ter-Llobregat”, “Agencia de Gestion de Ayudas
Universitarias y de Investigacion”, “Instituto de Diagndstico por la Imagen”, “Gestion de
Servicios Sanitarios”, “Instituto de Asistencia Sanitaria”, “Gestion y Prestacion de Servi-
cios de Salud”, “Agencia de Evaluacion de Tecnologia Médica”, “Instituto Catalan de
Oncologia”, “Servicios Sanitarios de Referencia-C. De Transfusion y Banco de Tejidos”,
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Parque Sanitario Pere Virgili”, “Servicio Meteorologico de Cataluria”, “Agencia Catala-
na de Proteccion de Datos” y “Ente de Infraestructuras Ferroviarias”.

Andalucia, por su parte, hace figurar 9 entidades de Derecho publico
empresariales en sus Presupuestos de 2003: salvo el “Instituto de Fomento de An-
dalucia”, todas con el nombre de “Empresas piiblica™ las “de Radio y Television de
Andalucia (RTVA)”, “de Suelo (EPSA)”, “de Puertos (EPPA)”, “Hospital de la Costa
del Sol”, “Hospital de Poniente de Almeria”, “Hospital Alto Guadalquivir’, “de Emer-
gencias Sanitarias (EPES)”y “de Gestion de Programas Culturales”.

3. Locales.

Parece que se viene entendiendo que las Corporaciones Locales carecen
de habilitacién normativa para dotarse de este tipo de Entidades(*).

C. Entidades “apatridas” .

1. Hay atin, como es conocido, otros Entes publicos mds, que no encajan
en ninguno de los dos modelos anteriores, y a los que Garcia-Trevijano —en-
tonces en relacion con los Organismos Auténomos- llamé “apatridas”, por los
anos sesenta, en un contexto ciertamente diferente y, con todo, menos varia-
do -y, desde luego, voluminoso- que el actual.

2. Acaece esto sobre todo en el Estado, pero no deja de haber algunos su-
puestos en el dmbito autonémico, como veremos.

1. Estatales.

En el Estado, son bastantes y ademas importantes. Del Ministerio de Asuntos
Exteriores depende el Instituto Cervantes, del de Defensa el nuevo Centro Nacional de
Inteligencia (CNI), del de Justicia, la Agencia de Proteccion de Datos, del de Hacienda la
“Agencia Espanola de Administracion Tributaria”y — ahora a través de SEPI, un tanto
sorprendentemente- “RTVE”, del de Economia el “Banco de Espaiia’, 1la “Comision
Nacional del Mercado de Valores”, 1a “Comision Nacional de la Energia”, el “Consejo de Se-
guridad Nuclear”, el “Instituto Espariol de Comercio Exterion(ICEX)”, el “Fondo de Garan-
tia de Depositos Bancarios™y el “Fondo de Garantia de Depésitos en Cajas de Ahorro”, asi co-
mo, en fin, la “Escuela Oficial de Turismo”, del de Fomento “Puertos del Estado”, del de

(*) Al corregirse las pruebas de este trabajo acaba de publicarse la Ley 57,/2003, de 16 de di-
ciembre (BOE, 17) que modifica el art. 85 de la Ley 7/1985 para incluir la habilitacién que falta-
ba, anadiendo alguna regla en un nuevo art. 85 bis.
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Ciencia y Tecnologia la “Comision del Mercado de Telecomunicaciones”, del de Educa-
cién, Cultura y Deporte, la UNED, del de Sanidad y Consumo el “Instituto Nacional
de Gestion Sanitaria” (creado tras las transferencias de la mayor parte de las funcio-
nes del antiguo INSALUD, y que cuenta, por ejemplo, con la Organizacién Nacio-
nal de Transplantes), del de Trabajo y Asuntos Sociales el “INSS”, el “Instituto Social
de la Marina’, el “Instituto de Migraciones y Servicios Sociales (IMSERSO)”, la “Tesoreria
General de la Seguridad Social”, y €l “Consejo Econdmico y Social” (curioso caso de per-
sonificacién de un 6rgano meramente consultivo del Estado).

Como bien puede apreciarse, son 22 organismos, muchos de ellos vitales
para el funcionamiento del Estado (CNI, Banco de Esparia, AEAT), para el ejer-
cicio de sus funciones de supervision de sectores o servicios esenciales liberali-
zados bajo regulacion (el propio Banco de Espania —con los dos Fondos de Garan-
tia de Depisitos—, pero ademas la CNMYV, la CNE o la CMT) o para la adecuada
proteccién de derechos fundamentales y de ciertos elementos esenciales para
la supervivencia de la sociedad y del Estado (como la misma CNI, la Agencia de
Proteccion de Datos o el Consejo de Seguridad Nuclear). Algunos atienden funciones
especiales determinadas en ambitos bien diversos, como el Instituto Cervantes,
la UNED o la Escuela Oficial de Turismo, o, en fin, Puertos del Estado. Un grupo tra-
dicional de especialidad (muchos siguen considerandolos Organismos Auté6-
nomos especiales) lo forman los organismos del drea de la Seguridad Social y
de la Asistencia Social (cenida en el Estado ahora, en su accién ejecutiva al am-
bito de la migracién y ciertos servicios sociales). Y finalmente estd ese organis-
mo personificado tan inusual que es el Consejo Econdémico y Social, cuya personi-
ficacion parece, desde luego, particularmente poco justificada.

3. Recordemos que la propia LOFAGE ha confirmado el caracter especial
de muchas de estas entidades, a las que también se referia, por cierto, el art.6
in fine de la Ley General Presupuestaria, desde que se incluyera en €l lo que,
hasta su derogacién por la misma LOFAGE, fue su ap. 5. Su disposicién adi-
cional sexta se refiere a las “entidades gestoras y servicios comunes de la Segu-
ridad Social’, la octava al Banco de Espariay los Fondos de Garantia de Depisitos, 1a
novena a la AEAT, CESy el “Cervantes”, y 1a décima a la mayor parte de estas
Entidades consideradas, con mayor o menor fundamento (ademas del Banco
de Espaiia), “Administraciones independientes”. Pero no hay un marco gene-
ral de aplicacién a todas. Por ello mismo las calificamos de “apatridas”.

2. Autonomicas.

1. Aun sin haber podido hacer un anlisis exhaustivo de la multiforme realidad
organizativa autonémica, puede afirmarse, por lo que hemos tenido tiempo de exa-
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minar, que es mas bien excepcional que las Comunidades Auténomas hayan crea-
do este tipo de Entidades publicas atipicas. Pero no deja de haber algunas, ademas
del supuesto general de las Universidades que se les ha transferido o han creado.

Incluso en alguna Comunidad Auténoma parecen no ser excepcion sino su-
puesto mas que abundante: tal seria el caso, aunque la cuestién no esta normati-
vamente clara —o no hemos tenido tiempo de aclararla suficientemente-, de As-
turias, donde hay varios “entes publicos” que serian incluibles en la categoria que
ahora consideramos, tales como la Caja de Crédito de Cooperacion (para la coope-
racion con los Municipios), la Comision Regional del Banco de Tierrasy el Servicio Re-
gional de Investigacion y Desarrollo Agroalimentario del Principado de Asturias, el Servi-
cio de Salud del Principado, el consabido Consejo Econdmico y Social —que existe tam-
bién de modo similar en muchas otras Comunidades Auténomas, siguiendo la
pauta del estatal-, y varias Fundaciones cuya naturaleza no hemos llegado a poder
examinar, aunque la pagina webb del Gobierno asturiano las presenta como “en-
tes publicos” distintos de los Organismos Auténomos y de las entidades publicas
sometidas al Derecho privado, o de las “empresas publicas”: la Fundacion Asturia-
na para la Promocion del Empleo y la Reinsercion Laboral de las Personas con Discapaci-
dad y grave riesgo de marginacion social, la Fundacion para el Desarrollo de las Comarcas
Mineras, la Fundacion para el Fomento de la Economia Socialy la Fundacion para los Es-
tudios sobve Calidad de la Edificacion. Habria que verificar, no obstante, si se trata de
entes publicos propiamente dichos, con personalidad juridica publica, o funda-
ciones privadas en mano publica (entes “publicos” por razén de quien ejerce so-
bre ellos la influencia dominante y no por la indole de su personalidad juridica).

Hay alguna Comunidad que, como Cantabria, contempla en su legislacién
la figura como un supuesto “normal” de su Administraciéon Institucional. Asi,
en su reciente Ley 6/2002, 10 diciembre, de régimen juridico del Gobierno y
Administracion, su art. 73, sobre la Administracién Institucional, dispone que
“estd integrada por: a) Los organismos publicos (que el art.77, siguiendo a la LO-
FAGE, dividird en Organismos Auténomos y Entidades publicas empresaria-
les), y b) Aquellas otras entidades de Derecho Publico vinculadas o dependientes de la
Administracion General de la Comunidad Autonoma de Cantabria que se regularan por
su normativa especifica, y supletoriamente por lo establecido con cardcter general en la pre-
sente Ley para los organismos publicos”. Queda asi explicitamente abierta esta po-
sibilidad de creacién de este tipo de Entidades publicas atipicas o “apatridas”.

3. Locales.

Teniendo en cuenta la obligada subordinacién a las leyes de toda deci-
sibn de una Corporacién Local de crear una entidad instrumental propia
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—que no podrd tener sino rango obviamente reglamentario-, parece evidente
que no caben las entidades publicas “apartidas” en este ambito de la Adminis-
tracién, puesto que su existencia s6lo es posible donde el Legislador no esta
atado por normas de algin modo superior que limiten su amplio margen de
configuracion.

D. Corporaciones interadministrativas.

1. No queremos dejar de hacer una mencioén, siquiera sea muy rapiday
escueta, a esta otra modalidad de entidades publicas que pueden también ser
consideradas “instrumentales” en un sentido amplio, aunque siempre lo seran
alavez de las otras dos o mas entidades publicas que, con su asociacion o agru-
pacion, las constituyan. Con las particularidades, ademds, que comporta siem-
pre una organizacién de tipo corporativo, en cuanto que su accion ha de de-
terminarse del modo que mejor convenga a sus diversos miembros, aplican-
dose el correspondiente criterio de mayorias en la formacion de su voluntad.

2. Las hay voluntarias y las hay forzosas, establecidas por la ley o en virtud
de la ley. Han sido sobre todo tradicionales en el ambito de la Administracién
Local (mancomunidades municipales, agrupaciones municipales en forma de
Comarcas o de Areas Metropolitanas —cuando unas u otras tengan esa confi-
guraciéon—, y consorcios locales). Pero las hay desde hace tiempo también en
el ambito del Derecho estatal, como los casos del Consorcio de la Zona Especial
Canaria'y del Instituto de Astrofisica de Canarias, y en el del Derecho de algunas
Comunidades Auténomas, como, por ejemplo, en Asturias, donde la Comu-
nidad Auténoma —sin duda por su naturaleza uniprovincial, lo que le llevé a
asumir algunos ya constituidos antes en su condicién de Provincia como mera
Administraciéon Local- cuenta con varios Consorcios: para el Abastecimiento y Sa-
neamiento de la Zona Central de Asturias, el de Transporte, otro para la gestion de
Residuos 'y otro para la Gestion del Museo Etnogrdfico de Grandas de Salime.

3. Recordemos que la Ley 30/1992, en su art. 6.5, contempla con cardc-
ter basico la posibilidad de consorcios creados por eventuales convenios entre
el Estado o cualquiera de sus Organismos publicos y las Comunidades Auto6-
nomas o los suyos, lo que con anterioridad ya estaba previsto en el ordena-
miento local y sigue contemplado en el art. 87 de la Ley 7/1985 y 110 del Re-
al Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, para los que pudieran consti-
tuirse entre una Administracién Local y cualquier otra Entidad publica (e in-
cluso privada sin dnimo de lucro, a partir del citado art.87 de la Ley 7/1985,
que generaliz6 esta posibilidad de corporaciones “mixtas” que ya se habia pre-
visto en el ordenamiento urbanistico). El art.9 de la Ley 30/1992 mantiene la
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vigencia de estos preceptos del ordenamiento local y declara supletorios los
del art.6 para sus supuestos de hecho. Parece, pues, que siempre que una en-
tidad consorciada sea una Entidad Local, el consorcio quedard en el ambito
de la Administracion Local y de su régimen. En los demas casos, esta cuestion
no estd resuelta por la legislaciéon. Porque hay que tener en cuenta que algu-
nas Comunidades Auténomas han previsto también al figura del consorcio
dentro de las organizaciones de su ordenamiento autonémico. En Aragon,
por ejemplo, su Reglamento sobre el control de la actividad econémica y fi-
nanciera de la Administracién, Organismos Publicos y empresas de la Comu-
nidad Auténoma (Decreto 23/2003, de 28 de enero), se afirma que tal con-
trol ha de ejercerse también sobre los consorcios (...) en los que sea mayoritaria la
representacion dirvecta o indirecta de la Administracion de la Comunidad Autonoma de
Aragon (art.3.2.d)). Algo similar se dispone para Andalucia en el art. 6° bis de
su Ley de Hacienda, 5/1983, introducido por el art.17 de la Ley de medidas
15/2001, de 26 de diciembre. Y, en fin, la Ley 5/1996, de 18 de diciembre, de
medidas tributarias y administrativas de la Comunidad de las Islas Baleares, en
su art. 10, contempla expresamente, entre otras figuras para instrumentar “la
gestion y administracion de los centros, servicios y actividades de la Administracion de
la Comunidad Autonoma”, esta de los consorcios.

E. Cuestién sobre las Corporaciones sectoriales.

1. No querriamos detenernos mucho en este punto, pero ya hemos indi-
cado en la Introduccién que, desde cierto punto de vista amplio, las Corpora-
ciones sectoriales, aun siendo como son expresion de una autoadministracién
de las correspondientes colectividades sectoriales en el ambito de sus intere-
ses colectivos especificos, no dejan de ser también entidades publicas “instru-
mentales” con las que hay que contar en el conjunto del sistema de las Admi-
nistraciones publicas. Es mads: puede afirmarse que, de acuerdo con doctrina
reiterada del Tribunal Constitucional, su tnica justificacién, incluso como fe-
némeno organizativo mds bien excepcional bajo nuestro actual ordenamien-
to constitucional —por cuanto comportan de limitacién de la libertad de aso-
ciacion-, radica precisamente en ser adecuados instrumentos para la consecu-
ci6én efectiva de determinados intereses publicos generales, que pertenecen al
ambito propio de las entidades territoriales correspondientes (el Estado, las
Comunidades Auténomas o, en su caso, incluso los Municipios u otras entida-
des locales territoriales).

2. Sobre esta base, bastara recordar que todas las Comunidades Auténo-

mas han adquirido amplias competencias en materia de Corporaciones secto-
riales de Derecho publico en general o de Colegios Profesionales y Camaras,

54



EIJUDIOS  La integracién en el sistema de Administraciones Pablicas de las Administraciones Instrumentales

en particular, si bien bajo la competencia legislativa bdsica estatal en la mate-
ria, justificada por el Tribunal Constitucional en la reserva competencial esta-
blecida en el art.149.1.18* del texto constitucional.

3. No parece necesario repasar aqui el no escaso uso que la Comunidades
Auténomas vienen haciendo de sus competencias legislativas y administrativas
en este ambito, para en muchos casos proceder a la creacién o reconocimien-
to de Colegios, Cdmaras u otras Corporaciones (o “asociaciones de configura-
cién legal”, como las Federaciones deportivas, cuya naturaleza a nuestro juicio
viene a ser equivalente) o de sus Consejos u organizaciones de nivel regional,
incluso a veces respecto a colectivos o sectores que carecen alin de una “cor-
porativizacién” a nivel estatal, lo cual no deja de suscitar mas de una duda so-
bre su legitimidad, dada la garantia que corresponde al Estado de las condi-
ciones basicas de igualdad en el disfrute de derechos tan fundamentales como
la libertad de asociacion.

II1.- Panorama general de las organizaciones instrumentales con persona-
lidad juridica privada.-

Campo no pequeno ni poco importante es éste de las organizaciones ins-
trumentales personificadas con formas de personalidad juridico-privada so-
cietaria o fundacional. Trataremos de ofrecer a continuacién una aproxima-
cién general al estado de la cuestion.

A. Sociedades publicas.

1. El sistema cuenta en primer lugar con numerosas sociedades publicas,
tanto en el Estado, como en las diversas Comunidades Auténomas y en mu-
chas Administraciones Locales. Y no s6lo en el caso de empresas publicas de
mercado, sino también para empresas publicas de gestion de servicios publi-
cos econ6émicos e incluso como instrumentos para la prestaciéon de otros ser-
vicios publicos no propiamente econémicos, que en ocasiones podrian consi-
derarse mas bien auténticas funciones publicas, lo que, naturalmente, suscita
no pocos interrogantes propiamente juridicos: es de nuevo el problema de la
“huida del Derecho administrativo”, ampliamente denunciado por la doctri-
na, al que poco coto se ha puesto en este ambito.

2. Carecemos de una normativa bdsica estatal general acerca del uso por
las Entidades publicas del instrumento de las sociedades mercantiles propias
o bajo su influencia dominante. Tan sélo existe y con un contenido muy es-
cueto para la Administracién Local, en cuanto que el art.85.3 de la Ley 7/1985
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dispone, como es bien sabido, que la gestiéon directa de los que el mismo pre-
cepto llama “servicios publicos locales” puede adoptar, entre otras “formas”, ésta
de la “sociedad mercantil, cuyo capital social pertenezca integramente a la Entidad lo-
cal” =y que, conforme al art. 103.1 del T.R. aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 781/1986, tendra que ser “una de las formas de Sociedad mercantil de res-
ponsabilidad limitada™, lo que, por cierto y como puede apreciarse, deja fuera
de la figura a las sociedades participadas en las que se tenga la “influencia do-
minante”, que, segun el mismo art.85, en su apartado 4, y por sorprendente
que parezca (se trata de un auténtico desajuste de nuestro ordenamiento), ha-
bran de configurarse como forma de gestion “indirecta” en la modalidad con-
templada en la letra e) de este apartado (a semejanza del art.156.d) de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas) como “sociedad mercantil y coo-
perativas legalmente constituidas cuyo capital social solo parcialmente pertenezca a la
Entidad local”. No tiene sentido que si éstas sociedades estan bajo la influencia
dominante de la Entidad local competente para el servicio se consideren mo-
do de gestion indirecta y no tan empresas publicas —gestion directa- como las
de propiedad exclusiva de una Administracién local.

En todo caso, se echa en falta al menos alguna regla sobre las actividades
que puedan constituir su objeto, dada la falta de precisiéon de los términos
“servicios publicos locales” en el contexto de la legislacion local y dada la laxi-
tud en particular de la formulacién que sobre ellos se hace en el mismo art.85
citado!?.

Pero, salvo estas insuficientes normas, s6lo aplicables como bdsicas —ya lo
hemos dicho- a las Administraciones locales, carecemos de cualquier regula-
ci6én generalmente aplicable a todas las Administraciones publicas al respecto
de modo bisico.

12 Toda esta materia es parcialmente heredera de la magnifica regulacién para su tiempo, con-
tenida en el atin en gran medida vigente Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
de 1955, pero es cada vez mas evidente la conveniencia de una modernizacion y aclaracion de to-
da esta regulacion. El arrastre de normas desde el citado Reglamento ha sido ademas —como por
otra parte es bastante 16gico— s6lo parcial y reducido. La configuracion de la sociedad mercantil
propia sigue el criterio de la exclusividad de la propiedad sobre el capital que ya estableci6 el Re-
glamento en su art.89.2, pero se echa en falta en la Ley 7/1985 un precepto similar o andlogo al
del 69 del mismo Reglamento que sigue exigiendo para los servicios que impliquen ejercicio de
autoridad no solamente la gestion directa —lo que si se ha recogido en el art. 85.2 de la mencio-
nada Ley- sino la gestion directa “sin organo especial”, sentando para ellos un claro principio, con-
trario precisamente al que a la vez sienta para los “servicios economicos”.
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1. Estatales.

1. Tampoco hay una regulacién estatal general de la creacién, asuncién o
utilizacién de sociedades mercantiles por el Estado. Tan s6lo, aunque para as-
pectos ciertamente no poco importantes sobre su control contable, presu-
puestario y de funcionamiento econémico, hay una regulacién de tipo gene-
ral en la Ley General Presupuestaria, que comienza por la propia prevision ge-
neral de las “Sociedades estatales” en su art.6, a las que define —-mejor que la le-
gislacién local, pero hoy también ya de un modo insuficiente e inadecuado-
como aquellas “sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participa-
cion, directa o indirecta, de la Administracion del Estado o de sus Organismos autono-
mos y demds Entidades estatales de Derecho puiblico”. Para su creacién o los “actos de
adquisicion y pérdida de la posicion mayoritaria”, el mismo art.6, en su ap.3 se li-
mita a establecer un requisito competencial, requiriendo el acuerdo de Con-
sejo de Ministros, pero sin sentar ningun criterio de fondo.

Hay que anadir, no obstante —y subrayando, desde luego, su importan-
cia- que, aunque la LOFAGE apenas nada ha dicho sobre las sociedades es-
tatales, ha establecido, con todo, una norma importante en su disposicién
adicional undécima, en las pocas lineas que alli se dedican a éstas, al deter-
minarse en su ultimo inciso que “en ningun caso podrin disponer de facultades
que impliquen el ejercicio de autoridad publica” Una limitaciéon que echabamos
en falta en la Ley 7/1985 y que hay que alabar que se haya proclamado aqui,
por mas que, al no ser una ley basica, cualquier otra ley estatal puede tener
facil el disponer la creacién de alguna que rompa ese criterio o no lo tenga
en cuenta, independientemente de la relevancia constitucional que ello ade-
mads pueda tener.

2. Dentro de las limitaciones iniciales del presente trabajo no es posible
ofrecer una relacién completa de las sociedades estatales actuales. Menciona-
remos tan sélo, por tanto, algunas y haremos hincapié en algun aspecto que
nos parece particularmente importante no dejar de tener en cuenta.

Bajo el Ministerio de Hacienda se encuentra la “Sociedad Estatal de Gestion
Inmobiliaria de Patrimonio, SA”, y, sobre todo, a través de la poderosa entidad
holding “SEPI” (“Sociedad Estatal de Participaciones Industriales”), a la que
ya nos referimos al tratar de las entidades publicas empresariales, y del que de-
pende la mayor parte del sector publico empresarial del Estado, se agrupa ain
una importante multiplicidad de sociedades: las atin no privatizadas de la he-
rencia del Grupo Teneo (empresas rentables procedentes del antiguo INI) y
del también suprimido INH, todas las demas también procedentes del INI (las
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en principio deficitarias) y que en 1995 se habian asignado a la “Agencia In-
dustrial del Estado (AIE)”, suprimida dos anos despuéslg, y, finalmente, las
que dependian antes de la Direcciéon General de Patrimonio y han pasado al
grupo en el ano 2001, como paso previo para su probable privatizaciéon en
muchos casos ( “Agencia EFE, SA”, “Alimentos y Aceites (ALYCESA)”, “Compania
Esparnola de Tabaco en Rama (CETARSA)”, “Compania Transmediterranea”, “Em-
presa para la gestion de Residuos Industriales (EMGRISA)”, “Empresa nacional de au-
topistas (ENAUSA)”, “Explotaciones Agricolas Andaluzas, SA”. “Minas de Almadén y
Arrayanes, SA”, “Sociedad Estatal de Participaciones Patrimoniales (SEPPA) 4y

Del Ministerio de Economia, por su parte, dependen “MERCASA”( “Em-
presa nacional de Mercados Centrales de Abastos”), con toda su tradicional actua-
cién en esa parte del sector comercial que son los mercados centrales en las
grandes ciudades, a través de una red de empresas participadas constituidas en
colaboracién con las entidades locales, “Paradores de Turismo de Esparia” (a tra-
vés de “TURESPANA”), en el sector turistico, y la “Empresa nacional de Residuos
Radiactivos (ENRESA)”, en el sector energético. Recuérdese que el nombre de
“empresa nacional” es el que se asignaba a estas sociedades por la Ley de En-
tidades Estatales Auténomas de 1958, derogada definitivamente por la LOFA-
GE.

Despliega aun una amplia actividad “Transformacion Agraria, SA (TRAG-
SA)”, dependiente del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién, pero a
la que se ve actuar por ejemplo en el ambito de las Confederaciones Hidro-
graficas, por contrato o convenio!®.

13 No es ocioso recordar el amplio proceso de privatizaciones que se inicia bajo los tltimos go-
biernos socialistas y se incrementa con los gobiernos populares, extendiéndose a lo largo princi-
palmente de los anos noventa: como recuerda Martin Rebollo, han dejado de ser estatales 7Telefo-
nica, Repsol, Gas Natural, ENAGAS, Tabacalera (hoy Aldeasa), ENDESA, Iberia, Argentaria (con todo
el sector bancario especial que habia en el Estado), ENATCAR, RETEVISION y tantas otras). Cfr.
Luis Martin Rebollo, Leyes Administrativas, 8* ed., Aranzadi, Pamplona 2002, p.924.

14 Tomo estos datos de la edicién 82, cit. de las Leyes Administrativas de Luis Martin Rebollo,
loc.cit.

15 E] art.87 de la dltima Ley de medidas, la 53/2002, de 30 de diciembre, complementa la re-
gulacion que se habia establecido por el art.88 de la 66/1997, de 30 de diciembre (que, por cier-
to, abri6 esta sociedad a la participacién de las Comunidades Auténomas y potencién su dimen-
sién de sociedad “consulting”). Se obliga ahora a una reclamacién previa ante el Ministerio con-
tra los actos de adjudicacion de contratos, sometidos a la legislacién administrativa.
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Particular mencién merece la ain bastante reciente “Sociedad Estatal Co-
rreos y Telégrafos, S.A.”, cuya conversion desde la forma de entidad publica em-
presarial que se habia determinado por la disposicion adicional undécima de
la LOFAGE (para ya transformar asi el Organismo Auténomo creado en
1990), fue dispuesta por el art.58 de la Ley de medidas 14/2000, de 29 de di-

ciembre.

La admisién de que ciertas obras publicas (concretamente carreteras y
obras hidrdulicas) fueran encargadas por convenio para su ejecucion y sobre
todo para su contratacion y gestion a sociedades estatales, introducida en el
ambito estatal con la Ley de medidas 13/1996, de 30 de diciembre!6, no ha
dado lugar, en lo hasta ahora conocido, a la creacién de este tipo de socie-
dades para carreteras, pero si y de modo muy importante para las obras hi-
drdulicas, mediante la creaciéon de una “Sociedad estatal de Aguas” practica-
mente junto a cada una de las Confederaciones. El art.132 del Texto Refun-
dido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001 ha

recogido esta figura!”.

2. Autonomicas.

1. A semejanza de lo que ya dijimos sobre los diversos tipos de Organis-
mos publicos, las leyes autonémicas de Hacienda o de la Administracién sue-
len contemplar las sociedades autonémicas, y muchas veces bajo la denomi-
nacién —no muy precisa, como ya hemos senalado- de “empresas piiblicas™ apa-
rentemente como tnica modalidad de éstas o —en varias Comunidades Auté-
nomas- como una de sus modalidades (la otra, como ya vimos, serian las enti-
dades publicas empresariales o entidades de Derecho publico sujetas al Dere-
cho privado). Sigue sin recibirse, por lo general, el criterio comunitario euro-
peo sobre la definicién de las empresas publicas. Las sociedades ptiblicas sue-

16 Vid. nuestro estudio “;Sociedades publicas para construir y contratar obras ptiblicas? (A pro-
posito de algunas innovaciones de la Ley de acompanamiento de los Presupuestos del Estado pa-
ra 1997)”, RAP 144, sept-dic 1997, pp. 45 y ss.

17 En Cosculluela Montaner, L., (coord.), Estudios de Derecho Piblico Econdmico (Libro Home-
naje al Prof. Dr. Don Sebastidn Martin-Retortillo), Civitas, Madrid 2003, pueden verse los recien-
tes estudios de Antonio Embid Irujo, “Las sociedades estatales para la construccion, explotacion,
adquisicion y... de obras hidraulicas. Nuevas reflexiones”, Inigo Martinez de Pisén Aparicio, “So-
ciedades estatales, obras publicas hidraulicas y desalacion de las aguas marinas: algunas acotacio-
nes al talante privatizador de la tultima reforma de la Ley de Aguas”, y Eloisa Carbonell Porras, “El
titulo juridico que habilita el ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles estatales de in-
fraestructuras viarias: ;convenio o contrato administrativo?”.
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len limitarse a aquéllas en las que, al menos, la mayoria del capital esta en ma-
nos de la Comunidad Auténoma correspondiente. Por lo demas, las disposi-
ciones legislativas que las regulan atienden casi exclusivamente, como vimos
que ocurre en el Estado, a su control contable, presupuestario y econémico,
razén por la que se ocupan de ellas sobre todo las leyes de Hacienda o de or-
denacién financiera autonémica. En cuanto a la diversidad de sus actividades
y fines ofrecen un panorama, como vamos a ver, tan variado como en el Esta-
do o incluso a veces mayor.

2. Aun sin poder hacer un analisis exhaustivo y en profundidad, veamos
a continuacién de una manera un poco general la extension y variedad de los
sectores publicos de diversas Comunidades Auténomas.

Asi en Andalucia nos encontramos con “GIASA (Gestion de Infraestructuras
de Andalucia, SA)”, que es, por cierto, un tiempo de sociedad publica de cons-
truccién o contrataciéon de obras publicas (como las previstas en la Ley 13/96
del Estado para carreteras y obras hidrdulicas) muy generalizado en las Co-
munidades Auténomas, desde que abriese esa via principalmente Cataluna
con motivo de las grandes operaciones para la Olimpiada de 1992 (Cataluna
sigue teniendo una sociedad de este tipo que es “Gestio d’Infraestructures, SA”
(cuyo objeto social fue algo modificado por el art.59 de la Ley de medidas de
diciembre de 2002), y la propia Andalucia, con vistas a la Exposicién Univer-
sal de Sevilla del mismo ano. Andalucia cuenta también con otras sociedades
como la “Empresa Andaluza de Gestion de Instalaciones de Turismo Juvenil, S.A.(IN-
TURJOVEN)”, bajo la dependencia del “Instituto de la Juventud”, o “EGMASA
(Empresa de Gestion Medioambiental, SA)”, creada en 1989, “Comercializacion de
Productos Andaluces, SA”, “Empresa Publica del Deporte Andaluz, SA (EPDASA)”,
“Turismo Andaluz, SA (TURRAZA)”, “Empresa publica para el desarrollo agrario y
pesquero de Andalucia, SA (DAP)”, y “Escuela Andaluza de Salud Publica,
SA(EASP)”.

Aragén tiene, entre otras, y como sociedad de responsabilidad limitada,
no anénima, lo que es algo hasta ahora poco usual, “Suelo y Vivienda de Aragon,
S.L.”, creada en 2001.

Asturias cuenta con numerosas sociedades, de las que informa su pagina
webb: ademas de las “operativas” dependientes del “IDEPA” (Instituto de De-
sarrollo Econémico del Principado), entre las que se cuentan en particular la
“Sociedad Asturiana de Garantia Reciproca, SA” (un tipo de sociedad comun en
las diversas Comunidades) y la “Sociedad Regional de Promocion del Principado de
Asturias”, cabe mencionar las siguientes: “Cinturon Verde de Oviedo, SA”, “Em-
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presa Asturiana de Servicios Agrarios, SA”, “Hosteleria Asturiana, SA”, “Inspeccion
Técnica de Vehiculos, SA”, “Productora de Programas del Principado de Asturias, SA”,
“Sedes, SA” (procedente de la Diputacion preconstitucional y de la Caja Pro-
vincial de Ahorros, para la promocién y construccion de viviendas) y “Vivien-
das de Principado de Asturias, SA”, “SADEI (Sociedad Asturiana de Estudios Econo-
micos e Industriales, SA)”, “Sociedad Inmobiliaria del Real Sitio de Covadonga, SA”,
“Sociedad Mixta Ciudad Asturiana del Transporte, SA”, “Sociedad para la Gestion y
Promocion del Suelo, SA”, “Sociedad Regional de Turismo, SA”, y, en fin —algo que
conviene destacar, aunque lo citemos en ultimo lugar-, la “Sociedad Regional de
Recaudacion del Principado, SA”.

Cataluna cuenta con un amplio grupo en el dmbito de la radiodifusién y
television, recogiéndose en la Ley de Presupuestos para 2003 cinco sociedades
an6nimas y dos limitadas. En el anexo a su art. 1.9 aparecen ademads otras 21
sociedades: “Turisme Juvenil de Catalunya, SA”, “Agencia de Patrocini i Mecenalge,
SA”, Teatre Nacional de Catalunya, SA”, “Ferrocarrils de Muntanya de Grans Pen-
dente, SA”, uinels Accessos de Barcelona, SAC”, “Gestié d’Infraestructures, SA”, “Equa-
cat, SA”, “Centre Integral de Mercaderies y Activitats Logistiques, SA”, “Tunel del Ca-
di, SAC”, “Administracio, Promocié i Gestio, SA”, “Promotora d’Exportacions Catala-
nes, SA”, “Regs de Catalunya, SA”, “Empresa de Promocié @ Localitzacié Industrial de
Catalunya, SA”, “Eficiencia Energetica, SA”, “Sanejament Energia, SA”, “Centre per a
UEmpresa ¢ per al Medi Ambient, SA”, “Forestal Catalana, SA”, “Energetica d’Insta-
llacions Sanitaries, SA”, “Sistema d’Emergencias Médiques, SA”, “Reg Sistema Segarra-
Garrigues, SA”, “Portal Salut i Qualitat de Vida, SA”.

En Castilla y Le6n, que hemos tenido tiempo de conocer mejor, la mayor
parte del sector “empresarial” publico formado por sociedades publicas esta
hoy puesto bajo la dependencia de la Agencia de Desarrollo Econémico
(ADE), a partir de su creacién por Ley 21/1994. El grupo de empresas parti-
cipadas bajo su directa influencia dominante esta formado por “/BERAVAL, So-
ciedad de Garantia Reciproca”, “SOTUR, SA (Sociedad para la Promocion del Turismo
de Castilla y Leon)” -creada por la Ley 2/1991-, “CEICAL, SA (Centros Europeos de
Empresas e Innovacion de Castilla 'y Leon)”, GESTURCAL,SA (Gestion Urbanistica de
Castilla y Leén)” —conformada por Leyes 5/1987, 5/1996 y 21/2002-, “SODI-
CAL,SA (Sociedad para el Desarrollo Industrial de Castilla y Leon)™8, “Parque Tec-
noldgico de Boecillo, SA”, creada por Ley 10/1990 como instrumento de una ini-
ciativa de promocién de industrias de punta que en los dltimos anos, tras no

18 Por Decreto 47/1997, se autorizé a ADE a incrementar su participacién en SODICAL por
encima del 20 por 100, sin rebasar el 50 por 100 (BOCyL 10 marzo).

61



José Luis Martinez Lépez-Muiiiz EIUDIOS

pocas dificultades, ha logrado un éxito apreciable!?, y “EXCAL,SA (Exportacio-
nes de Castilla y Leon) 20 SODICAL tiene participaciones en unas cuarenta em-
presas de la region del mas diverso objeto social (desde la elaboracién de vi-
nos y otras industrias agroalimentarias a la fabricacién de bienes de equipo, de
muebles o de cemento o la produccién energética, desde las artes graficas a
los centros de turismo rural?!), sin que sea facil conocer la amplitud de la par-
ticipacion ni la medida, por tanto, en que con ella se sometan a su influencia
dominante y, por ella, a la de la propia Comunidad Auténoma, con cuantas
cuestiones ello puede plantear??.

Fuera de todo este grupo, subsiste ain alguna sociedad publica creada en
la corta etapa socialista de la Comunidad, como “APPACALE” (“Agrupacién
de Productores de Patata de Siembra de Castillay Leén, S.A.”: Ley 4/1987) en
el sector agricola. Y, en el ambito de la actuacién de la Consejeria de Fomen-
to, hay que mencionar “GICALSA (Gestion de Infraestructuras de Castilla y Leon,
S.A.) creada por Ley 2/1993, en la misma linea de las ya mencionadas y tan
extendidas sociedades publicas para la construccién y contratacién de obras
publicas. Castilla y Le6n ensay6 ya este sistema con otra sociedad creada para
los eventos de 1992, por Ley 7/1990, “PABECALSA” ( “Pabellon de Castilla y Le-
on en la Exposicion Universal de Sevilla 1992, S.A.”), aunque en este caso el obje-
to societario se concentrara en la gestion mas amplia de una determinada ac-
tuacién prestacional de la Comunidad, de modo andlogo a lo que pasaria po-
co después con la sociedad creada por Ley 2/1992 para la conmemoracién del
Quinto Centenario del Tratado de Tordesillas, extinguida por Ley 1/1997. La for-

19 Entre 1992, en que termin el acondicionamiento inicial del Parque, a 1995, se gestaron los
centros tecnologicos sectoriales especificos ubicados en el Parque que trabajan en investigacion
aplicada: CIDAUT (para la automocion), constituido como fundacién por una diversidad de em-
presas del sector, con sus centros integrados: CTL (Tecnologia Laser) y CADE (Ahorro y Diversi-
ficacion Energética); CARTIF (Automadtica, Robética, Tecnologias de la Informacién y Fabrica-
cion); CEDETEL (Desarrollo de las Telecomunicaciones).

20 Vid. mds ampliamente Josefa Olga Ogando Canabal, Belén Miranda Escolar y Baudelio
Uruena Gutiérrez, “El papel de la Agencia de Desarrollo Econémico en la instrumentacién de la
Politica industrial regional”, Revista Situacion, volumen especial Castilla y Leon, serie Estudios Re-
gionales, 1999, pp. 521-543.

21Vid. http://www.sodical.es/cartera/.

22 8e ocup6 de ellas en términos generales hace unos afios, José Carlos Laguna de Paz, Las em-
presas publicas de promocion econémica regional (La empresa piiblica como instrumento de gestion de ayu-
das), Montecorvo, Madrid 1991.
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mula societaria publica se ha empleado, en fin, también para actuaciones no
precisamente econémicas, en el dmbito del deporte o de la cultura, como Con-
centracion Olimpica de la_Juventud, S.A., creada en 1990 para la organizaciéon de
este evento deportivo (Ley 1/1990) o la Orquesta Sinfonica de Castilla y Leon,
S.A. (Ley 5/1990).

La Rioja, a juzgar por su Ley de Presupuestos para 2003 cuenta con me-
dia docena: “Sociedad Anénima de Informdtica de la Comunidad Auténoma de La
Rioja (SAICAR)”, “Valdezcaray, SA”, “Instituto Riojano de la Vivienda, SA (IRVI,
SA)”, “Prorioja, SA”, “Sociedad de Desarrollo Turistico de La Rioja (SODETUR)”, “So-
ciedad Mercantil Publica de Control, Certificacion y Servicios Agroalimentarios, SA
(ECCYSA)”.

La Comunidad de Madrid tiene un gran grupo. En la Ley de Presupues-
tos para 2002 aparecen las siguientes: “Madrid Excelente, SA”, “ARPROMA,
Arrendamientos y Promociones Comunidad de Madrid, SA”, “Mercado Puerta de Tole-
do, SA”, “Parque Cientifico-Tecnologico Universidad de Alcala, SA”, “Centro Tecnolo-
gico de Madrid, SA”, “Centro de Transportes de Coslada, SA, “Turmadrid, SA”, “Ins-
peccion Técnica de Vehiculos, SA”, “Tres Cantos, SA”, “ARPEGIO, Areas de Promocién
Empresarial, SA”, “Metro de Madrid, SA”, “Deporte y Montania de la Comunidad de
Madrid, SA”, “Ciudad Deportiva de la Comunidad de Madrid, SA”, “GEDESMA, Ges-
tion y Desarrollo del Medio Ambiente de Madrid, SA”, “Madrid 112, SA”, “Hidraulica
Santillana, SA”, “Hispanagua, SA”, “Canal de Comunicaciones Unidas, SA”, “Canal
Extensia, SA”, “Viren, SL”, mas las sociedades dependientes del Ente Publico
“Radio Television de Madrid”. Mds de 20 sociedades, por tanto.

En la Ley de Presupuestos para 2003 de Murcia aparecen “Murcia Cultu-
ral, SA”, “Sociedad para la Promocion Turistica del Noroeste, SA”, “Industrial Alha-
ma, SA”, “Region de Murcia Turistica, SA”y el “Centro de Alto Rendimiento Infanta
Cristina, SA”.

Galicia tiene la “Radio-Television de Galicia, SA”, “Parque Tecnologico de Gali-
cia, SA”, la “Sociedad Gallega de Medio Ambiente,SA (SOGAMA,SA)”, 1a “Sociedad
para el desenvolvimiento comarcal de Galicia, SA”, o Turgalicia, SA.

La lista de sociedades dependientes del Gobierno Vasco incluye, al me-
nos, 57 sociedades anénimas, desde el Instituto Vasco de Investigacion y De-
sarrollo Agrario, “Neiker,SA” o el Centro Integral para la Formacién y Promo-
ci6n del Medio Rural “Mendikoi,SA” o “IHOBE,SA” para promover y gestionar
instalaciones de tratamiento de residuos industriales, a la consabida sociedad
de vivienda y suelo, “VISESA”, las del grupo de medios de comunicacién pi-
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blicos (“EuskalTelebistaSA”, “EuskolrratiaSA”, “RadioVitoria,SA”), y tantisimas
otras, en el ambito de la promocién industrial en general y de la promocién y
gestién en particular de suelo industrial, la eficiencia y ahorro energéticos, el
sector energético en materia de gas o de produccion hidroeléctrica, etc.

3. Locales.

1. Ya sennalamos que es precisamente en el dmbito de la Administraciéon
local donde contamos con algunos pocos elementos de legislacién basica es-
tatal en la materia, con independencia de las regulaciones que hayan podido
anadirse en las legislaciones de régimen local autonémicas.

2. Los Municipios de ciertas dimensiones y las Provincias han recurrido a
las sociedades publicas, formdndose los correspondientes sectores publicos de
mayor o menor importancia. Son frecuentes las sociedades de gestion de ser-
vicios publicos municipales en sentido estricto, como el transporte publico co-
lectivo, abastecimiento de agua, etc. Son menos usuales empresas econémicas
de mercado.

B. Fundaciones en mano publica.-

1. El mas reciente “invento” en la teoria y sobre todo en la praxis de los
modos de organizacién de la actividad administrativa es éste de la fundaciones
privadas creadas por el Estado, las Comunidades Auténomas, las Entidades
Locales o, en fin, las Universidades publicas u otras entidades publicas. Es al-
go que s6lo comienza a abrirse camino en los noventa, precisamente cuando
mas arreciaba la critica doctrinal a la “huida” de la Administracién respecto de
su propio Derecho (el administrativo) y comenzaban a aprobarse algunas le-
yes que han marcado algunos limites —pocos, ciertamente, sin embargo y casi
exclusivamente en relacién con las llamadas “Entidades publicas de Derecho
privado”- a dicho inquietante fenémeno. A raiz, sobre todo, de la Ley de Fun-
daciones privadas de 1994, que expresamente reconocié a los entes publicos
capacidad para crearlas, sin mas, ha habido una auténtica eclosién de este ti-
po de fundaciones en mano publica, cuyo encaje, por lo demas, en el orden
constitucional, hemos puesto hace algitin tiempo en tela de juicio?.

23 “Fundaciones privadas del sector publico: problemas de constitucionalidad”, en S. Martin-
Retortillo Baquer, y J. Tornos Mas (eds.), La enserianza del Derecho Administrativo, Tercer Sector y Fun-
daciones, Rutas Turisticas e Itinerarios Culturales (XIII Congreso italo-esparniol de Profesores de Derecho ad-
ministrativo, Salamanca 9-11 de octubre de 2000), Cedecs, Barcelona 2002, pp. 301-332.
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2. A semejanza de lo que hemos dicho respecto de las sociedades en ma-
no publica, tampoco hay una regulacién basica especifica de las fundaciones
en mano publica, aunque desde hace unos meses se haya establecido alguna
normativa para el Estado, complementaria de la que ya se habia ido introdu-
ciendo en la Ley General Presupuestaria, que trata de ir limitando la huida del
Derecho publico por esta via, al menos, como decimos, con respecto al Esta-
do. La nueva Ley de Fundaciones, 50/2002, de 26 de diciembre, en efecto, de-
dica su capitulo XI'y ultimo (arts. 44 a 46) especificamente a estas “fundaciones
del sector publico estatal”, sin perjuicio de su sometimiento al resto de esta mis-
ma Ley, muchos de cuyos preceptos, por lo demads, tienen caracter basico o
constituyen legislacién aplicable a todas las fundaciones, también a las del
“sector publico autonémico” (vid. su disposicién final primera). Es una lasti-
ma, sin embargo, que ese caracter bdsico no se haya extendido también a las
fundaciones del sector publico, sin limitar esa regulacién especifica —aunque
aun insuficiente- a las del sector publico estatal, sin perjuicio —claro esta- de su
valor ejemplificante y supletorio.

1. Estatales.

1. La Ley de medidas 14/2000 reformul6 el ap. 5 del art. 6 de la Ley Ge-
neral Presupuestaria para incluir en el ambito de aplicacién de ésta de mane-
ra mas formal y expresa lo que ya habian ido introduciendo reformas anterio-
res de algunos otros preceptos de esta misma Ley: las que llama “fundaciones
estatales”, que seran aquellas “en cuya dotacion participen mayoritariamente, directa
o indirectamente, la Administracion General del Estado, sus Organismos Auténomos o
las demas Entidades del sector publico estatal”y cuya creacion “requerird en todo ca-
so autorizacion previa por parte del Consejo de Ministros”.

Ya hemos recordado, ademads, que la nueva Ley de Fundaciones 50,/2002
ha establecido una regulacién especifica de estas fundaciones del sector pu-
blico estatal, modificando, por cierto, ligeramente el citado art.6.5 de la Ley
General Presupuestaria, y prohibiendo en particular que estas fundaciones
puedan tener asignado el ejercicio de potestades publicas.

2. La Ley anual de Presupuestos Generales del Estado, de acuerdo con lo
dispuesto en la Ley General Presupuestaria, viene incluyendo la aprobacién
de los presupuestos de las Fundaciones estatales, a cuyo efecto se relacionan
en ella todas las existentes. El art.6 de la dltima, la Ley 52/2002, de 30 de di-
ciembre, que aprob6 los Presupuestos para 2003, relaciona 42, desde la Fun-
dacion AENA, la discutida Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acredi-
tacion (creada en ejecucién de la LOU, que no marca, sin embargo, criterio
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expreso alguno sobre su forma juridica), la Carolina, la Cultural Espariola para
el Fomento de la Artesania, 1a Espaniola para la Ciencia y la Tecnologia, 1a Iberoameri-
cana para el Fomento de la Cultura y Ciencias del Mar, el Instituto Iberoamericano de
Mercado de Valores, el Instituto Portuario de Estudios y Cooperacion de la Comunidad
Valenciana, la Internacional y para Iberoamérica de Administracion y Politicas Publi-
cas, el Observatorio de Prospectiva Tecnologica Industrial (OPTI), 1a Fundacion para
el Desarrollo de la Formacion en las Zonas Mineras, o para el Desarrollo de la Investi-
gacion en Genomica y Protedmica, 1a de Prevencion de Riesgos Laborales, el Servicio In-
terconfederal de Mediacion y Arbitraje (SIMA) o la Tripartita para la Formacion en el
Empleo, hasta, en fin, la Fundacion Victimas del Terrorismo.

Una simple ojeada a este largo listado, da una idea del volumen e impor-
tancia de este nuevo fenémeno organizativo, y, de la propia denominacién de
algunas, se desprenden no pocas dudas sobre la exclusion real de toda potestad
publica de toda su actuacién, por mas que los problemas no se limiten a esto.

2. Autonomicas.

1. Diversas legislaciones autonémicas han ido también recogiendo expre-
samente la posibilidad de estas fundaciones privadas “autonémicas”, a efectos
normalmente —a semejanza que lo dicho respecto al Estado- de su control pre-
supuestario y econémico.

Tal seria el caso de la redacciéon dada por la Ley andaluza de medidas
15/2001, de 26 de diciembre, al art. 6° bis de la Ley 5/1983, de Hacienda.
Igualmente el de la Ley de la Administracién de Aragén, Texto Refundido
aprobado por Decreto Legislativo 2/2001, de 3 de julio, cuya disposicién adi-
cional octava se refiere precisamente a las Fundaciones privadas de iniciativa pi-
blica, exigiendo su autorizacién por Decreto del Gobierno y prohibiendo que
se les encomienden “servicios publicos cuya prestacion en régimen de Fundacion no
se halle legalmente prevista”. Castilla y Leén también acaba de recoger somera-
mente la figura, incluyéndola con similar regulacién como posible compo-
nente del sector publico de la Comunidad (nuevo art.17 de la Ley de Hacien-
da de 1986, introducido por el art.18 de la Ley de medidas 21,/2002, de 27 de
diciembre). La Ley de Fundaciones 1/1998, de 2 de marzo, de la Comunidad
de Madrid, contiene alguna norma especifica en su art.10 sobre las constitui-
das por personas juridico-publicas. El Texto Refundido de la Ley de Hacienda
de la Generalidad Valenciana (Decreto Legislativo de 1991) se refiere a las
Fundaciones publicas de la Generalitat Valenciana en su art.5.3, introducido por el
art.25 de la Ley de medidas 11,/2000, de 28 de diciembre, en términos analo-
gos a los ya resaltados para otras Comunidades.
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2. Rastreando las diversas Leyes que han aprobado los Presupuestos para
2003, se observa que han incluido expresamente la aprobacién de presupues-
tos de sus respectivas fundaciones s6lo algunas Comunidades:

- La Rioja: Ley 9/2002, 17 diciembre, art.1,e), que menciona dos Funda-
ciones sanitarias, la del Hospital de Calahorray 1a Rioja Salud, y otras de objeto
bien distinto: la Fundacion Riojana para la Sociedad del Conocimiento (FUNDAR-
CO)y otra, de objeto aparentemente sorprendente para una Fundacién: el Tvi-
bunal de Conciliacion, Mediacion y Arbitraje.

- Galicia: la Ley 6/2002, de 27 diciembre, en su art.3, bajo la ribrica de
“Presupuesto de las sociedades publicas”, menciona varias Fundaciones sanitarias
—la del Hospital de Verin, y las de los hospitales Comarcales de Virgen de A Xun-
queira, A Barbanzay O Salnés, pero también el Instituto Gallego de Oftalmologia, 1a
Escuela Gallega de Administracion Sanitaria, 1a del Foro Permanente Gallego-Iberoa-
mericano de la Salud, 1a Fundacion Publica Urgencias Sanitarias de Galicia (061), y
la del Centro de Transfusion de Galicia- y alguna no encajables en esa categoria:
la de la Ciudad de la Cultura de Galicia.

- Andalucia: la Ley 9/2002, de 21 de diciembre, sélo se refiere en una dis-
posicion adicional tercera a dos Fundaciones: Fundacion Andaluza de Servicios
Sociales y Fundacion Andaluza para la Integracion Social del Enfermo Mental.

- Cantabria: su Ley 9/2002, de 23 de diciembre, aprueba el gasto estima-
do de la Fundacion Marqués de Valdecilla, en su art.2.6.

Habria que ver si de entre todas esas fundaciones, las que tienen que ver
con la Sanidad se han acogido a la férmula de las “Fundaciones publicas sanita-
rias”, que regul6 para el Estado el art. 111 de la Ley de medidas 50/1998, de
30 de diciembre —cuya vigencia mantiene la disposicién adicional terceray la
cuarta de la nueva Ley de Fundaciones 50/2002- o son fundaciones privadas a
todos los efectos. Hay que recordar que realmente las mencionadas “Funda-
ciones publicas sanitarias” no constituian sino una modalidad especial de las en-
tidades publicas empresariales de la LOFAGE, como se aprecia de inmediato
con la sola lectura del citado art.111 de la Ley de 1998, cuyo apartado 11 de-
clara su sumisién precisamente a todo lo dispuesto para éstas en lo no previs-
to por dicho precepto.

3. Pero es claro ademads que esas escuetas referencias en s6lo algunas de

las Leyes de Presupuestos de las Comunidades Auténomas no refleja la ya con-
siderable presencia de fundaciones privadas entre las entidades instrumenta-
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les de éstas. La propia Galicia, ademas de las fundaciones recogidas en su Ley
de Presupuestos, tiene otras que no hemos visto en ella: la “Fundacion Galicia
Europa”y la Fundacion para el Fomento de la Calidad Industrial y Desarrollo Tecno-
logico de Galicia. Castilla y Leon cuenta con dos importantes Fundaciones para
el sector cultural, que se ocupan en la practica de la actuacién de la Comuni-
dad en la promocién cultural (“Fundacion Siglo, para las Artes en Castilla y Leon”)
y de la conservacion y restauracién del ingente patrimonio histérico de la re-
gion (“Fundacion del Patrimonio Historico™?). En la Comunidad Valenciana hay
una Fundacién CEAM (Centro de Estudios Ambientales). En fin, las referencias po-
drian multiplicarse.

3. Locales.

No pocas entidades locales se han lanzado también a la creacién de fun-
daciones privadas de toda indole, aunque no resulte facil obtener una infor-
macién precisa. La Provincia de Valladolid, por ejemplo, ha creado, junto
con el Ayuntamiento de Penafiel, la “Fundacion del Museo Provincial del Vino”
o el Municipio asturiano de Langreo la “Fundacion Agencia Local de la Energia
del Nalon™.

IV. CONDICIONAMIENTOS CONSTITUCIONALES
A. Ausencia casi completa de previsiones constitucionales explicitas.

1. Valorar juridicamente todo este vasto panorama de tantos cientos o mi-
les de entidades instrumentales publicas y privadas de los diversos niveles de
Gobierno que reconoce nuestro Estado autonémico, parece requerir una pri-

24 Aunque han participado también en la creaciéon de ésta las Cajas de la region, su depen-
dencia instrumental respecto de la Administracion autonémica es evidente.

% “Tiene como objetivo principal la promocién del ahorro energético y de las energias reno-
vables” mediante un programa de trabajo objeto de un contrato comunitario con la UE. Puede
ampliar su actuacion fuera del territorio del Municipio. Su patronato lo preside el Ayuntamiento
de Langreso “representado fisicamente” (sic) por su Alcalde-Presidente, es vicepresidente la Aso-
ciacion de Empresarios del Valle del Nalon, representada “fisicamente” por el vecino que se in-
dica, y son vocales los Grupos Municipales del PSOE, del PP y de IU, las Uniones Comarcales de
UGT y de CCOO, asi como el Principado, todos ellos “representados fisicamente” por los corres-
pondientes “vecinos”, salvo el Principado, que quedaba pendiente de designacion. Vid. la Res. de
29 diciembre 2000 (BOPA 26.01.2001) de la Consejeria de Educacién y Cultura del Principado
que la declara de interés general y ordena su inscripcion registral.
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mera aproximacion de tipo juridico-constitucional, para ver si nuestra norma
fundamental aporta algtin criterio o parametro con el que proceder a tal va-
loracion.

Y lo primero que, desde luego, hay que reconocer es que todo este en-
tramado instrumental administrativo ha pasado casi completamente inadver-
tido, aparentemente, a la Constitucién.

2. De todas las modalidades instrumentales que hemos contemplado en
los apartados anteriores no se encontrard en el texto constitucional mads rastro
relativamente explicito que de lo que, solo en un sentido relativo, hemos in-
cluido entre las entidades intrumentales y que no es desde luego lo mds rele-
vante del fenémeno. Nos referimos a los arts. 26 y 52, base constitucional —se-
gun ha reconocido el propio TC- de las Corporaciones sectoriales de Derecho
publico. Es bastante evidente, con todo, que la lectura de estos preceptos des-
pertara inicialmente pocas conexiones intelectuales con el fenémeno de las
“Administraciones instrumentales”. No estdn redactados, sin duda, mirando a
éste, o no hay la menor referencia explicita a ello.

3. Alguna alusién podria encontrarse, con todo, a algin tipo de organi-
zaciones pensadas en la Constitucién como posiblemente “instrumentales”,
aunque también en un sentido en gran medida indeterminado, tanto en la
prevision del art.20.3 a unos posibles “medios de comunicacion social dependientes
del Estado o de cualquier ente priblico”, como, sobre todo, en la del 27.10, sobre la
“autonomia de las Universidades, en los términos que la ley establezca’.

4. Otra referencia puede encontrarse, aunque también poco determi-
nante, en el art.129 en cuanto que habla —parece que en un sentido organico
o subjetivo— de “la Seguridad Social”y en general “de los organismos piiblicos cuya
Juncion afecte directamente a la calidad de vida o al bienestar social”, a los efectos de
exigir que las leyes establezcan en ellos alguin tipo de participacién de los in-
teresados (una de las razones que a veces se han dado para justificar la confi-
guracion de entidades auténomas). No puede ignorarse, con todo, que este
precepto puede también leerse pensando en organismos publicos no personi-
ficados.

5. Los arts. 134y 136, en fin, a propésito de los presupuestos (estatales) y
del Tribunal de Cuentas, se refieren al “sector publico”, a todo €l (art.136) o
s6lo al estatal (art.134), lo que puede entenderse una referencia implicita a su
heterogénea y amplia composiciéon, como ocurria ya ciertamente cuanto la
Constitucién fue aprobada y ocurre en el Derecho comparado.
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6. Hay finalmente que tener en cuenta el principio de descentralizacion, cu-
ya desnuda formulacién en el art.103.1, en un contexto constitucional de afir-
macién, por una parte, de la autonomia territorial en dos modalidades distin-
tas y de alguna otra autonomia institucional, y del principio de desconcentra-
ci6én en el mismo art.103.1, por otra, puede comprenderse como referida, tal
y como viene ocurriendo en las formulaciones legislativas, a esta descentrali-
zacion “funcional” o “por servicios”, segin la cldsica expresiéon doctrinal, que
constituiria una relativa exigencia, al lado de la mds importante descentraliza-
cién “territorial”, complementaria de la autonomia también territorial, la que
la propia Constitucion estaria haciendo alguna prevision especifica cuando en
el art.150.2 habla de las transferencias complementarias de competencias del
Estado a las Comunidades Auténomas por leyes orgdnicas, reteniendo pode-
res de peculiar control (lo que luego los Estatutos de Autonomia han con-
templado también como posibilidad a favor de las Entidades Locales).

De aceptarse este doble sentido de la descentralizacion administrativa, ésta
seria, sin duda, la base constitucional mds sélida para legitimar la creacién de
entidades instrumentales por las entidades territoriales. Y ciertamente no pare-
ce que haya inconveniente en aceptarlo, siempre que se mantenga una prima-
cia de la autonomia y descentralizacion territoriales, y se subordine la descen-
tralizacion funcional a su adecuado servicio a fines o valores constitucionales co-
mo la propia mayor eficacia de la actuacién administrativa —siempre dentro de
su “sometimiento pleno a la Ley y al Derecho™, o facilitar modalidades de aquella par-
ticipacién de los interesados del art. 129, etc. En este plano habrd que incluir la
posibilidad de instrumentar mejor con alguna de esas férmulas determinadas
necesidades de colaboracion, cooperacion o accién conjunta de Administracio-
nes territoriales diversas, algo que interesa especialmente al propésito de las Jor-
nadas para las que se redacta esta exposicion.

B. Sujecién a la “garantia constitucional del Derecho administrativo”.

1. Condicionamiento general que nos parece, sin embargo, impuesto im-
plicitamente por nuestra Constitucién a las diversas posibilidades de descen-
tralizacién administrativa mediante entidades instrumentales, es el que deriva
de la necesaria sumision a lo que hemos denominado en otras partes la “ga-
rantia constitucional del Derecho administrativo™°. La Administracién instrumen-

26 Vid., precisamente con ese titulo, lo que hemos publicado en la Revista Iberoamericana de Ad-
ministracion Publica, n® 9, julio-diciembre 2002, pp. 17-27, aunque las ideas y argumentos princi-
pales ya fueron expresados en otros trabajos anteriores. Otros autores se vienen ocupando de lo
mismo, en términos mas o menos similares.
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tal, en cualquiera de sus modalidades, no puede seguir constituyendo un irre-
gular cauce de escapar a imperativos constitucionales inherentes al Estado de
Derecho y a la proteccién especifica a que los ciudadanos tienen derecho, en
cuanto a sus derechos e intereses legitimos, con respecto a todo lo que sus-
tantivamente es actuaciéon administrativa.

2. El Derecho administrativo —el Derecho publico- no se justifica sola-
mente en las potestades publicas y en la consiguiente necesidad de su ejerci-
cio bajo ciertas garantias y limites, sino que es necesario alli donde se consti-
tuye un centro de accién sustentado en la vinculacién, de una u otra forma,
obligatoria de las personas, sin posibles alternativas organizativas, por tanto,
para el mismo tipo de actividad y en el mismo lugar; es decir alli donde hay un
centro actuante que no tiene su origen en la libre voluntad de todos y cada
uno de los que lo hayan constituido o se sometan voluntariamente a €l. El De-
recho privado carece de reglas y soluciones para proteger a las minorias, o la
igualdad de todos los interesados ante esos Poderes puiblicos. Es s6lo el Dere-
cho publico, el Derecho administrativo el que dispone de las sujeciones y vin-
culaciones técnico-juridicas que pueden garantizar el buen orden juridico en
tales supuestos. Someterse plenamente al Derecho, cuando de la actuacién ad-
ministrativa se trata, tal y como exige el art.103.1 de la Constitucién, implica
por ello, en principio, sumisién precisamente al Derecho administrativo (y,
por supuesto, al Derecho financiero y tributario, en cuanto parte especializa-
da suya) y no a cualquier rama del Derecho.

3. Tal sumisién a las exigencias juridico-publicas —las mas importantes de
las cuales han sido incluidas en la “garantia constitucional”: vinculacién posi-
tiva a la legalidad y consiguiente necesidad de previa norma y de juridicidad
formal, necesidad de competencia, de procedimiento, de justificacién causal
razonable de cada accién en fines publicos especificos, responsabilidad patri-
monial de naturaleza mds amplia, régimen especial de medios personales y
materiales, exigencias presupuestarias...- s6lo puede legitimamente alterarse,
modularse o incluso sustituirse por la sumision al Derecho privado, propio de
las relaciones entre particulares, cuando la actividad administrativa tenga
eventualmente por contenido —siempre que ello esté debidamente justificado,
también constitucionalmente- actuaciones que constitucionalmente deben so-
meterse a otras exigencias, que es lo que ocurre destacadamente en el su-
puesto de ejercicio de la “iniciativa publica” en la economia (art.128.2 CE, pri-
mer inciso) “en el marco de la economia de mercado” a que se refiere el art.38, al
tratar de la libertad de empresa de los ciudadanos y sus organizaciones libres
y voluntarias. La relevancia de los elementos constitutivos de la constitucion
econdémica pueden justificar que en esos casos, se retiren las exigencias espe-
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cificas juridico-publicas y se impongan las juridico-privadas, en efecto, tam-
bién porque en tales supuestos se puede considerar con razén que pueden
bastar éstas para proteger suficientemente los derechos constitucionales en
juego. Pero fuera de estos supuestos, no serd nada facil justificar constitucio-
nalmente el recurso global al Derecho privado para encauzar actuaciones
que no dejan de ser imperadas, gobernadas y financiadas por los Poderes pu-
blicos?”.

4. No creemos que esté de mas recordar estas consideraciones funda-
mentales cuando de lo que se trata es de pensar sobre el modo de mejorar la
correcta integraciéon del conjunto del sistema de las Administraciones publi-
cas, puesto que este objetivo no puede tener mas sentido que el de un mejor
servicio al ciudadano y a sus derechos y libertades fundamentales. Lo que aca-
ba de recordarse constituye, pues, un presupuesto de primera importancia pa-
ra el adecuado orden de cualquier sistema de Administraciones publicas, y por
supuesto también del que se pretenda “autonémico”.

C. Aplicabilidad de la reserva competencial al Estado del art.149.1.18%
necesidad de una legislacion basica.

1. Y viene a cuento cuanto queda dicho, muy destacadamente, si se reco-
noce que la auténtica ratio de la voluntad constitucional de que sea el Estado

27 Una muestra mis de lo que decimos es la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (Sala Sexta), de 15 de mayo de 2003, en el asunto C-214/00, Comision c./
Reino de Espana, en la que el Tribunal ha entendido que Espana ha incumplido algunas de las exi-
gencias de la Directiva 89/885/CEE, sobre coordinacion de las disposiciones referentes a los pro-
cedimientos de recurso en materia de adjudicaciones de contratos publicos de suministros y de
obras (también de servicios, tras la Directiva 92/50/CEE), y en particular por “no haber extendi-
do el sistema de recursos garantizados por la citada Directiva a las decisiones adoptadas por las so-
ciedades de Derecho privado creadas para satisfacer especificamente necesidades de interés gene-
ral que no tengan cardcter industrial o mercantil, cuya actividad esté mayoritariamente financiada
por las Administraciones publicas u otras entidades de Derecho publico, o cuya gestion se halle so-
metida a un control por parte de éstas, o cuyo 6rgano de administracién, de direccion o de vigi-
lancia esté compuesto por miembros de los cuales mas de la mitad sean nombrados por las Admi-
nistraciones publicas u otras entidades de Derecho publico”. El Derecho comunitario carece de
medios o de habilitacion en el Tratado para rechazar la utilizacion de esas personificaciones juri-
dico-privadas para esas actividades bajo “influencia dominante” publica de naturaleza no econé-
mica (mercantil), y por eso se limita a exigir lo que puede, que es, por ejemplo, en materia de con-
tratacién, que se sometan al mismo Derecho que las entidades publicas de las que son instrumen-
to. Pero es de notar que —como se recuerda en esta misma Sentencia- las directivas comunitarias so-
bre contrataciéon publica siempre dejan fuera de su ambito a las entidades instrumentales de los
Poderes publicos que se dedican a actividades econémicas de tipo mercantil o industrial (lo ha re-
cogido, por pura traslacién de textos, el art. 1.3.a) de la Ley de Contratos de las Administraciones
publicas).
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quien asegure unas bases uniformes “del régimen juridico de las Administraciones
publicas”, no es otra, evidentemente, que garantizar “a los administrados un
tratamiento comun ante ellas”, tal y como se afirma con todo acierto en el
art.149.1.18 del texto constitucional. Algo que ademds guarda una intima
conexion con el deber del Estado senalado en el mismo art.149.1, en su ma-
teria 1* de garantizar “la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales” en cuanto a sus “condi-
ciones bdsicas”.

2. Hace tiempo que venimos sosteniendo la necesidad de que el legisla-
dor estatal cumpla de modo completo el mandato que en realidad, en forma
de reserva competencial, se contiene en el citado art.149.1.18% Es algo que s6-
lo parcialmente ha cumplido hasta ahora, mediante la Ley 30/1992, la Ley de
Contratos o la legislacién funcionarial de los ochenta, con un alcance propia-
mente general, ademas de las regulaciones basicas sobre la Administracién Lo-
cal u otras Administraciones (Colegios Profesionales, Camaras...). Pero queda
mucho para terminar de cumplir ese mandato: la expropiacién —ahora proxi-
ma a regularse, al parecer, aunque de momento cumple esa funcién la LEF,
dada las referencias inequivocas del citado art.149.1.18%-, el régimen de los
bienes publicos, el régimen basico de algunas modalidades tipicas de actua-
ci6n administrativa (ademas de la sancionadora, ya regulada), o, en fin, algu-
nas piezas importantes que no han llegado a regularse suficientemente en la
Ley 30/1992, como seria el caso de la revocacion.

3. Pues bien, consideramos que entre los aspectos basicos que deben re-
gularse en uso del titulo competencial del art.149.1.18* ha de incluirse el de
las modalidades organizativas instrumentales de la actuacién de las Adminis-
traciones publicas, objeto precisamente de esta exposicion. Debe ser la legis-
lacién basica la que fije los modelos organizativos, los supuestos a que puedan
aplicarse y sus condicionamientos juridicos basicos. Nada de esto comportard
invasion alguna del &mbito autonémico estatutario de las Comunidades Aut6-
nomas en orden a su propia organizacién administrativa, aunque ciertamente
comporte una limitacién de sus potestades autoorganizativas. Pero estas limi-
taciones derivan de un texto constitucional —el mencionado art.149.1.18% que
ningin Estatuto autonémico ha podido desconocer o marginar legitimamen-
te, y que de hecho todos han respetado y salvaguardado explicita o implicita-
mente, sin que en ninguno de ellos pueda encontrarse formulacién articula-
da alguna que haya que interpretar como opuesta a la potestad legislativa del
Estado que, sobre la base de dicho precepto constitucional, trace las bases del
régimen juridico organizativo de cualesquiera de las Administraciones publi-
cas y de sus diversos tipos de actividades.
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Esta regulacion debiera ser, en suma, pieza esencial del codigo basico de
las Administraciones publicas que deberia acabar dictindose en virtud del
art.149.1.18?%, sentando efectivamente las bases para el sistema integrado de las
Administraciones publicas, —todas—, del sistema autonémico constitucional.

V. POSIBLES PECULIARIDADES DE LAS ENTIDADES INSTRU-
MENTALES EN LA CONSECUCION DE UN SISTEMA EFECTI-
VAMENTE INTEGRADO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLI-
CAS DEL ESTADO AUTONOMICO

Para terminar de cumplir el encargo inicial que hemos recibido, resulta
necesario, tras todo lo expuesto, ensayar algunas consideraciones sobre el pa-
pel que puede reconocerse a las entidades instrumentales en la efectiva con-
secucion de un sistema mas integrado de las Administraciones publicas del Es-
tado de las Autonomias. Lo haremos a continuacion, llamando sucesivamente
la atencién sobre tres puntos que nos parecen especialmente destacables.

A. Trascendencia de su dependencia.
1. La primera consideracién resulta obvia, pero conviene reparar en ella.

Los entes isntrumentales son por definicién precisamente eso: instru-
mentos de la actuacion de las entidades territoriales y normalmente de sus res-
pectivos Gobiernos (salvo cuando gozan de un estatuto de autoridad inde-
pendiente, rigurosamente establecido, en cuyo caso esa relaciéon de instru-
mentalidad se entabla con la entidad, con el Estado, por ejemplo, pero no con
el Gobierno y su Administracién General).

Esta situaciéon de dependencia, por mas que pueda venir modulada por
cierto margen de autonomia, hace que, en efecto, su insercién en el entrama-
do de relaciones propio del conjunto del sistema de las Administraciones pu-
blicas quede determinado principalmente por las decisiones que adopte el res-
pectivo Gobierno sobre el acotamiento de su actividad y la forma de ésta, su or-
ganizacion, su dotacién econémica, y la orientaciéon o “indirizzo” de su gestion.

Las relaciones, en suma, que mantengan estas entidades instrumentales
con las Administraciones de distintos niveles o esferas —las del Estado con las
de las Comunidades Auténomas y Entidades Locales, o éstas y aquéllas entre
si- dependeran principalmente del planteamiento que hagan de esas relacio-
nes los Gobiernos respectivos, las Entidades territoriales de las que dependan
y de las que no son sino proyeccion particular.
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2. Desde este punto de vista la insercién de las entidades instrumentales
en el sistema, de modo que éste funcione de forma mas integrada, econémica
y eficaz, ha de resolverse con los criterios que deban aplicarse en suma a las re-
laciones al efecto entre el Estado, las Comunidades Auténomas y las Entidades
Locales de las que dependen.

Ciertamente eso habra de completarse luego con la aplicacién a estas en-
tidades instrumentales de las reglas correspondientes, asi como de las consi-
guientes posibilidades organicas o funcionales de coordinacién, cooperacion,
colaboracién o actuacién conjunta que deban producirse a sus respectivos ni-
veles, como aplicacién y desarrollo de lo decidido por los Gobiernos o las Ad-
ministraciones territoriales. Pero hay que insistir en que, desde luego, la clave
estd en esto ultimo.

B. Posibles ventajas derivadas de su personificacion juridica auténoma.

1. Con vistas a la articulaciéon de esas medidas complementarias, neta-
mente ejecutivas, que hayan de aplicarse, organica o funcionalmente, en ser-
vicios o actuaciones determinadas, para materializar la mejor integraciéon po-
sible del sistema, ciertamente la personificacion juridica de las estructuras or-
ganicas que deban responsabilizarse de ello puede tener quizas algunas ven-
tajas, al permitir aislar hasta cierto punto la responsabilidad gestora y patri-
monial sobre esos determinados servicios o actividades en los que se pueda
producir una particular implicacién interadministrativa en su caso. Obvia-
mente esto tiene muy principal aplicacién a las llamadas Corporaciones inte-
radministrativas (no en vano la Ley 30/1992 sélo se refiere a los consorcios en
el contexto de las relaciones de colaboracién del art. 6), pero también las de-
mas modalidades de entidades instrumentales puiblicas y privadas permiten
participaciones de diversa indole que pueden implicar otras tantas vias para la
articulacién de otros tipos de colaboracién.

2. La opcién, con todo, por la creacién de entidades instrumentales que
corresponde a cada Entidad territorial obedecera las mas de las veces a razo-
nes ajenas a la necesidad o conveniencia de una buena integracién del siste-
ma de las Administraciones publicas. Si esas razones son legitimas, el objetivo
de la buena integracién podra quedar suficientemente satisfecho con que no
deje de tenerse en cuenta para no perjudicarlo.

3. Cabe preguntarse, por otra parte, si una excesiva dispersion de entida-

des y centros de decisiéon no conduce a la proliferaciéon de tecnocracias o re-
ductos de actuacién menos controlados por los responsables politicos ante los
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Parlamenos o asambleas representativas del pueblo, y también por ello menos
facilmente integrables en el sistema de las Administraciones publicas.

C. Singularidades de las actuaciones “en concurrencia”.

1. Una buena articulacién del sistema debera distinguir el supuesto en el
que las actuaciones administrativas, aunque converjan sobre una misma mate-
ria o sobre materias que pueden coexistir en la misma realidad, estan reparti-
das entre las competencias exclusivas de Administraciones territoriales de dis-
tinto nivel (Estado, Comunidades Auténomas, Provincias, Islas, Municipios), y
el de las actividades de la misma o similar indole que entren igualmente en la
competencia o en la capacidad de actuacién de todas o varias de ellas, aun en
el mismo territorio y hacia los mismos ciudadanos, por no estar atribuidas en
exclusiva a la competencia de ninguna de ellas. Esto dltimo es lo que podria
ocurrir con el ejercicio de la iniciativa publica en la economia en régimen de
mercado a que se refiere el art.128.2 de la Constitucién en su primer inciso,
aunque también esta forma de actuacién administrativa deberia ser objeto de
una regulacién bdsica estatal ex art.149.1.18% También podria darse y de he-
cho se produce en algunas otras actividades no estrictamente econémicas,
aunque de modo mas excepcional: en el ambito de la creacién y direccién de
establecimientos educativos o asistenciales, por ejemplo, si bien en todo lo que
no es la iniciativa publica econémica no dejan de presentarse elementos con-
dicionantes de mayor entidad.

2. Para estas actividades “en concurrencia”, que precisamente por serlo, y
particularmente en el ambito econémico, como ya hicimos notar, han de so-
meterse a reglas comunes a los sujetos privados que lleven a cabo actividades
similares, y ademds bajo criterios de “paridad” (como exige el Derecho comu-
nitario europeo en el campo de las empresas econémicas, aun admitiendo ex-
cepciones justificadas en causas especificas de interés publico en la gestion de
servicios de interés general), resulta particularmente oportuna la creacién de
entidades instrumentales que doten de personalidad a las correspondientes
empresas o establecimientos, que, ademads, en cuanto a las empresas econé-
micas, bien podra o incluso deberd ser una personalidad juridica privada mer-
cantil, para facilitar precisamente su actuacién en el mercado en condiciones
de mixima paridad posible, asi como un deslinde y limitacién de responsabi-
lidades, usual en este tipo de relaciones.

76



