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El presente articulo analiza la reordenacion del sector pablico iniciada en
la Junta de Andalucia por el Decreto—Ley 5/2010!, haciendo especial hincapié
en las motivaciones de la misma y los principales hitos que permiten hablar de
una verdadera reforma estructural de la Administraciéon andaluza. La impor-
tancia de la reforma operada merece, desde nuestro punto de vista, una sere-
na aproximacion a la misma. Con la intencion de ofrecer una vision que ayu-
de a enriquecer su debate desde una perspectiva juridica, se ofrecen al lector
las siguientes ideas.

Primero. De la urgencia en la adopcion de medidas de reor-
denacion

Como maxima, la reordenaciéon que se hubiera de operar en el sector pu-
blico andaluz en este contexto de crisis econémica y financiera debia —necesa-
riamente— cumplir objetivos de control del gasto publico. En su Exposicion de
motivos, ya el Decreto Ley 5/2010 aludia al Acuerdo del Consejo de Politica
Fiscal y Financiera de 15 de junio de 2010, aprobando la modificacién del
Acuerdo Marco de 22 de mayo, resaltando la necesidad de avanzar en el com-

I Este Decreto—Ley, se complementa mediante el el Decreto-Ley 6/2010, aprobado como
proyecto de ley en sesion plenaria del Parlamento de Andalucia los dias 16 y 17 de febrero de
2011. Sin perjuicio de las sucesivas mejoras que recibe, primero, a través de su tramitacion co-
mo Decreto Ley 6/2010 y en segundo lugar, como proyecto de ley (esencialmente, en relacién
con los aspectos relativos a la integracion del personal de las entidades privadas suprimidas en
las agencias publicas resultantes), permanece incélume el nicleo de la reforma operada en lo que
a cfectos de este articulo corresponde.
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promiso de control del gasto y utilizar la reestructuraciéon del sector publico
con tal finalidad, avanzando al tiempo hacia la mayor eficiencia y eficacia en
la prestacion de los servicios publicos.

Como decimos, es indicativo que la propia Exposicion de Motivos del De-
creto—Ley 5/2010 situara la finalidad a conseguir como un paso mas en la
senda marcada por otras acciones gubernativas entre las que cita “la reorgani-
zacion de diecisiete centros directivos de las distintas Consejerias y... la supresion de dos
Consejerias mediante Decreto del Presidente 14/2010, de 22 de marzo, sobre reestructura-
cién de Consejerias”. Por lo tanto, nos encontramos con un proceso a gran esca-
la de reformulacién de la Administracion de la Junta de Andalucia, el que ya
se habian adoptado medidas de contencién del gasto en forma de supresion
de estructuras de la Administraciéon General, tanto Consejerias como centros
directivos de otras tantas sobrevivientes a la reduccion de aquéllas. Sin embar-
go, el esfuerzo de contencion del gasto publico que era inherente a este adel-
gazamiento de la Administracion General, debia ser acompanado por otro
analogo en el campo de las entidades instrumentales andaluzas. Tal necesidad
aparece reafirmada desde el momento en que es un compromiso andaluz con
el resto de Comunidades Autéonomas y con la Administracion General del Es-
tado, en una posicion institucional que —a su vez— pasa por el compromiso es-
tatal en el entorno internacional, con el objetivo de que el déficit del conjunto
de las Administraciones Pablicas si situase en el 3% del PIB para el ano 2013.

Mas alla de las bondades de toda reordenacion institucional en términos
de eficacia y eficiencia en su propio funcionamiento, la causa detonante de es-
ta concreta reordenacion entronca con “la situacién de wnestabilidad financiera o0b-
servada en los mercados estos iltimos meses”, la cual “obligd, asimismo, a adelantar la re-
duccion de los objetivos de déficit y a adoptar medidas adicionales de consolidacion fiscal al
objeto de restaurar el nivel de confianza y reforzar el compromiso del conjunto del Estado con
la reconduccion de los desequilibrios fiscales”. De manera quizas un tanto criptica, la
Exposicion de Motivos indicaba las mas concretas razones de la urgencia en la
adopcion de las medidas de reordenaciéon que se abordaban: en el momento
en que se produce el Decreto—Ley 5/2010, las medidas de control del gasto
adoptadas debian ir acompaifiadas de otras que dieran la mayor credibilidad a
la apuesta por la austeridad en el gasto corriente, para asi incidir positivamen-
te en la confianza en la economia andaluza, objetivo de gran importancia en
un momento de reduccion de los ingresos provenientes de recursos tributarios.

El mensaje, era nitido: se acometia la reduccion del gasto puablico desde
medidas coyunturales, pero también desde medidas estructurales, que son las
que permiten ofrecer la confianza de que el esfuerzo realizado mantendria en
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el tiempo las ventajas adquiridas en términos de eficiencia en el empleo de los
recursos publicos®. Toda esta idea es la que gobierna la reordenacion operada,
incluso en la propia estructura del Decreto-Ley 5/2010 que se mantiene en
texto finalmente aprobado como proyecto de ley.

El Capitulo primero lleva por titulo “Normas generales de organizacion” e in-
cluye la modificacion de la Ley 972007, de 22 de octubre, de la Administra-
cion de la Junta de Andalucia y de la Ley 4/1986, de 5 de mayo, de Patrimo-
nio de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Este primer Capitulo tiene la
esencia de reforma estructural a la que nos referiamos, de tal modo que no se
limita a la realizacion de medidas coyunturales en entidades instrumentales, si-
no que se aborda la modificacién del marco normativo con la creaciéon de nue-
vas instituciones que den soporte en el tiempo a las concretas medidas de re-
ordenacion del Capitulo II.

Con ello, el nuevo marco normativo incorpora medidas que afectan direc-
tamente a la consecucion del objetivo de reduccion del gasto puablico. Entre
otras posibles, llamamos la atencion sobre las siguientes. En primer lugar, el De-
creto—Ley supuso una “vuelta al Derecho Administrativo”, lo que fortalece la
consideracion de las nuevas Agencias como Administraciéon Pablica. Con pos-
terioridad profundizaremos en esta idea, pero baste decir ahora que el ejercicio
de prerrogativas en la ejecucién del contrato necesariamente supone ventajas de
indole economica para el erario publico. La posibilidad de interpretar, modifi-
car y extinguir el contrato en sede administrativa (sin tener que acudir al mutuo
consentimiento con el contratista o, en su defecto, a la jurisdicciéon Civil) ofrece
sin lugar a dudas estos réditos econémicos, cuanto menos, de ejecucion presu-
puestaria, dada la ejecutoriedad de los actos administrativos que contrastan con
el tiempo medio de obtencién de sentencia en sede civil. En segundo lugar, la
modificacion de la Ley de Patrimonio sujetando a la decision de la Consejeria
de Economia la adquisicién de acciones o participaciones no mayoritarias en
entidades de Derecho Privado es, en si misma, una medida de control del gas-
to publico de enorme trascendencia al residenciar en un Gnico centro —precisa-
mente, el responsable de disefar la politica econoémica— la decision de financiar
con fondos puiblicos, via adquisicion de capital, entidades privadas®.

2 En el Consejo de Politica Fiscal y Financiera del 24 de noviembre de 2010 se constaté la co-
rreccion de las medidas que, en su conjunto, Andalucia habia desarrollado, permitiendo augu-
rar el cumplimiento del objetivo de endeudamiento regional autorizado

3 Asimismo, debemos resaltar la inclusiéon en la Ley patrimonial una expresa habilitacién pa-
ra la enajenacion de bienes patrimoniales con reserva del uso de los mismos. Esta formula obe-
decia a la necesidad de contar con ingresos adicionales que se obtendrian mediante una especial
colaboracion publico—privada consistente en la adquisicion del dominio de bienes patrimoniales
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El capitulo segundo se dedica a las “Medidas sectoriales de organizacion”, con-
teniendo la reordenacion en diferentes ambitos sectoriales, dedicando a cada
uno de ellos la correspondiente seccion, y asi, en el sistema andaluz del cono-
cimiento, en el de la obra ptblica, en materia de empleo, en el sector sanitario,
en el sector agricola y pesquero, en el de servicios sociales, en materia de cul-
tura, en el de medio ambiente y el agua. La nota que caracterizaba el comtn
de estas medidas sectoriales es la extincion de las entidades instrumentales de
naturaleza juridico—privada preexistentes (sociedades anénimas y fundaciones
de mano publica) y su inclusion en agencias publicas sometidas al derecho ad-
ministrativo, ora en su categoria de agencias de régimen especial, ora en la
nueva categoria de agencias publicas empresariales de régimen administrativo.

Estas medidas sectoriales habian de ser consideradas en una acciéon de go-
bierno a la que concurre el Acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se
aprobo el correspondiente Plan de reordenacion del sector publico (de la mis-
ma fecha que la aprobacion del Decreto 5/2010 para su ratificacion parla-
mentaria como Decreto—Ley), documento que presenta la hoja de ruta de la
reordenacion, incluyendo especialmente la de aquellos actos que, por su pro-
pia naturaleza juridica, no eran del ambito competencial del Decreto—Ley. En
su conjunto, ambas iniciativas gubernativas suponian una muy significativa re-
duccion del namero de entidades instrumentales de la Junta de Andalucia, asi
como la reordenacién de otras tantas en agencias publicas.

¢Qué aportan estas medidas de reordenacion al control de gasto ptublico?
Dos tipos de ahorro. En manera inmediata, uno directo en la medida en que
toda reduccion del ntimero de entidades supone la consiguiente disminucion
de cargos directivos, sobre el supuesto de que la reordenaciéon no tenia por ob-
jeto la destrucciéon de empleo publico sino —de contrario— su fortalecimiento,
segin expresamente declaraba la Exposicion de Motivos del Acuerdo del Con-
sejo de Gobierno®. Esta disminucion de cargos directivos habria de suponer la
vuelta al puesto de trabajo de plantilla en la misma entidad de que fuera titu-

(edificios de oficinas, que pasan a ser patrimoniales y alienables por decision del Consejo de Go-
bierno, segtin la misma modificaciéon legal) permaneciendo la administracién autonémica en el
uso de los mismos. Se consigue, de esta forma, una forma de financiacion diferida en el tiempo,
lo que permite hacer frente a necesidades de tesoreria coyunturales, sin que se pierda la ventaja
organizativa de la ubicacion de las sedes administrativas en edificios idoneos.

* Evidentemente, entendemos por tal el empleo en forma de contratos fijos o definitivos. Los
contratos temporales, por definicién, quedan sujetos al plazo o al cumplimiento de la finalidad
que los motivo.
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lar el alto cargo (supuesto ordinario, dado el indice de profesionalidad de estas
entidades) o su desvinculacion personal del sector pablico, en caso contrario.

Pero, de manera mediata, el ahorro es mayor: la reagrupacion de entida-
des sin destruccion de empleo publico necesariamente lleva a economias de es-
cala al disponer de mayor niimero de trabajadores para acometer las mismas
funciones, lo cual permitiria —con criterios y mecanismos de eficacia al orden
del dia en la practica empresarial— destinar parte de esos empleados a nuevas
necesidades, o a otras ya existentes que venian externalizandose por falta de su-
ficiente personal. En realidad, este proceso de reagrupamiento —lejos de priva-
tizar— publifica la actividad al permitir abordar con recursos propios (y no pri-
vados de mercado) fines de estas entidades. Como facilmente puede compren-
derse, estas economias de escala operan asimismo en otros capitulos financie-
ros importantes como son los de contratacion de bienes y servicios y el que con-
cierne en general al gasto corriente. La contratacion agrupada de bienes y ser-
vicios permite obtener las mismas prestaciones contractuales con menor pre-
cio, en la medida en que las empresas proveedoras asimismo reducen costes
por unidad cuanto mayor es el contrato del que resultan adjudicatarias. En
idéntico sentido, el gasto en sedes (alquiler, mantenimiento) y suministros se re-
duce cuando se agrupan diversas entidades en una misma y se acomete una re-
ordenacion de los espacios con criterios de eficacia y eficiencia®.

En suma, la reordenacién del sector publico debe entenderse como res-
puesta a un momento de crisis financiera y econémica que requeria de los ma-
yores esfuerzos de contencion del gasto publico, con medidas de caracter co-
yuntural acompanadas de otras de indole estructural que permitieran mante-
ner en el tiempo los resultados obtenidos con las primeras. Con la reforma ope-
rada, evidentemente, se gana en eficacia, en eficiencia, a la vez que en seguri-

5> Aunque no sea materia directa de este articulo, no viene mal significar como el espiritu re-
formista en atencion a las necesidades financieras justificé la inclusion de un Capitulo Tercero
dedicado a la dinamizacion del patrimonio agrario, con la correspondiente incidencia en la per-
manencia de las estructuras organicas dedicadas a su gestiéon. Bien es cierto que estas medidas
—esencialmente, de acceso a la propiedad de bienes del Instituto Andaluz de Reforma Agraria—
podrian haberse acometido en otro momento, anterior o posterior a esta reforma del sector pu-
blico. Pero es mas cierto que su inclusion en esta norma era absolutamente coherente con el leiv
motiv de la misma: la necesidad, en tiempos de crisis financiera, de incorporar fondos distintos
de los de naturaleza tributaria, sin perjuicio del impulso a la economia privada (en un sector vi-
tal en Andalucia) que supone todo proceso de adquisicion de la propiedad de la tierra por los
agricultores que la explotan.
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dad juridica y garantias para los ciudadanos derivadas de la “vuelta al derecho
administrativo”. Pero, con ello, la razén econdémica debe ser tenida en cuenta
en todo momento.

Segundo. Del entorno normativo y de la caracterizacion de
la Administracién instrumental andaluza

La realidad administrativa andaluza sobre la que recae esta reordenacion
venia determinada por los siguientes parametros: ante todo, desde un punto de
vista normativo, por la vigencia de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia (LAJA), ley pendiente de desarrollo en su
ejecucion en tanto que su Disposicion Transitoria tnica disponia el deber de
adaptacion de las entidades preexistentes a su nuevo esquema organizativo®.

No podemos olvidar que la propia LAJA naci6é en un momento normati-
vo en el que asimismo nacen otras dos normas, esta vez estatales, que habrian
de condicionarla, entre otros ambitos y de manera esencial, en su regulaciéon
de la Administracién instrumental’. Nos referimos a la Ley de Contratos del
Sector Pablico (LCSP) de 30 de octubre de 2007 y al Estatuto Basico del Em-
pleado Publico (EBEP) aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril. Como se ob-
serva, éste muy proximo y previo a la aprobacion de la LAJA y aquélla inme-
diatamente posterior a la misma. Estas dos leyes estatales crearon un marco
que obligaba a reconsiderar aspectos esenciales de la organizacién administra-
tiva, por cuanto que se incidia en la naturaleza juridica de los contratos que se
celebrasen por determinadas entidades instrumentales y en asuntos que debe-
rian quedar reservados a funcionarios publicos. El desarrollo de una y otra
cuestion compondra la sustancia de posteriores apartados de este articulo, pe-
ro baste poner de manifiesto en esta introduccién como una ley —la LAJA— que

6 El apartado 1 de la misma dice, “Los organismos auténomos y las entidades de Derecho Piblico exis-
lentes a que hacen referencia los articulos 4 y 6.1.b, respectivamente, de la Ley General de la Hacien-
da Publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia se seguirdn rigiendo por la normativa vigente a la
entrada en vigor de esta Ley hasta tanto se proceda a su adecuacion a las previsiones contenidas en la misma. Los
consorcios existentes a que se refiere el articulo 12 de esta Ley se seguirdn rigiendo por lo establecido para es-
las entidades en el articulo 6 bis de la Ley General de la Hacienda Pablica de la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia y demds normativa vigente de aplicacién a la entrada en vigor de esta Ley hasta tanto se
proceda a su adecuacion a las previsiones contenidas en la misma. En el plazo mdximo de tres afios a partir de la
entrada en vigor de esta Ley deberd haber concluido el proceso de adecuacion”.

7 El término de Administracién “instrumental” aparece ya en la Exposicion de motivos de la
Ley de Entidades Estatales Autéonomas de 26 de diciembre de 1958, cuando califica a estas en-
tidades como wnstrumentos adecuados para llevar a cabo la descentralizacion.
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tiene por objeto estructurar la Administracion de la Junta de Andalucia (y en
ella, la Administracion instrumental) necesariamente tendria que tener en con-
sideracion dos aspectos fundamentales para acometer esta tarea.

En efecto, por lo que respecta a lo primero, hay que tener en cuenta que
histéricamente, el nacimiento de féormulas personificadas instrumentales nace
y se desarrolla ligado a la ejecucién presupuestaria®, siendo —por definicion—
estas entidades, esencialmente centros de contrataciéon de obras, bienes o ser-
vicios. De manera exponencial en el comin de Administraciones Puablicas, la
ejecucion presupuestaria a través de las entidades instrumentales en Espafia ha
ganado peso, desde los origenes de las mismas en los albores del siglo XX. Es
por ello que cualquier decisiéon sobre la naturaleza de los contratos que cele-
bren, cobra el caracter de “asunto de Estado”.

Por otro lado, el personal de las entidades instrumentales predominante-
mente tiene naturaleza laboral, en determinadas ocasiones por la propia natu-
raleza juridica de la entidad instrumental (societaria, fundacional) y en otras
como foérmula caracteristica y no necesaria de su propia organizacion (entida-
des ptblicas empresariales, en una denominacion genérica). De ahi que cual-
quier posicionamiento sobre qué actuaciones, actos o actividades —en suma,
qué asuntos— quedan reservados a funcionarios, determina la razén de ser de
las propias entidades instrumentales.

Junto a estas consideraciones de indole normativa, aparece un segundo
punto de reflexion, dado por las dimensiones y perfiles de la Administracion
instrumental de la Junta de Andalucia. El juicio acerca de la dimension de es-
ta Administraciéon? puede atender a multiples enfoques, alguno de ellos no

8 Incluso hoy dfa, esta razon de ser se explicita en exposiciones de motivos como la que ini-
cia la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios publicos,
cuando dice que “...en los dltimos afios, se han buscado soluciones estructurales para intentar solventar pro-
blemas de gestion, fundamentalmente de naturaleza presupuestara...”.

9 Absolutamente inapropiado el calificativo de “paralela” cuando usa con el fin de desprestigiar
al entramado organizativo. Por definicion, dos lineas paralelas nunca se encuentran, se desarrollan
inconexas hasta el infinito. Por definicion, también, la Administracién instrumental esta creada,
planificada, administrada y controlada por la Administraciéon General, de tal forma que su naci-
miento acacce por Acuerdo, Decreto del Gobierno o por Ley; sus 6rganos rectores estan com-
puestos por cargos institucionales de la matriz; la financiacion esta intimamente relacionada con las
partidas presupuestarias y su control es multiple, tanto desde la esfera gubernativa (a través de la
fiscalizacion por la Intervencion General), de la parlamentaria (mediante la Camara de Cuentas)
como desde ambitos de control sectoriales (Registro Mercantil). Por consiguiente, en absoluto estas
entidades tienen una vida propia, ajena a la Administraciéon General de la que dependen.
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siempre rigurosos en su articulacion. La dimension de toda Administracion ins-
trumental debe ponerse en relacion con su grado de eficacia y eficiencia, y és-
tas vienen determinadas por el tipo de prestaciones que realiza y su traslacion
territorial y poblacional.

En el caso de la Administraciéon andaluza, el modelo politico sobre el que
se ha basado la accion de gobierno desde los primeros pasos del autogobierno
ha pivotado en la prestacion generalizada de servicios ptblicos y en la dotacion
de infraestructuras que vertebraran el territorio. En cuanto a lo primero, la po-
blacién andaluza, por volumen y niveles de renta, requeria de una acciéon que
resueltamente permitiera el acceso a los servicios ptblicos de amplias franjas
de la ciudadania. A ello se suma que el avance experimentado por la propia so-
ciedad andaluza en el ejercicio de autogobierno ha supuesto la universaliza-
cion de servicios publicos para la satisfaccion de derechos de segunda y terce-
ra generacion. Todo lo cual supone, per se, contar con un aparato prestacional
que, tradicionalmente en el comin de Administraciones, deriva a la creacion
de entidades instrumentales que, en parte, enjuguen dichas nuevas necesidades
de personal y estructura.

En segundo lugar, el secular déficit de infraestructuras y equipamientos
con que Andalucia contaba, llamaba a un esfuerzo inversor para corregir tal
carencia, lastre para el desarrollo social y econémico andaluz. La adecuada
aplicaciéon de fondos estatales y europeos, sumada a las inversiones autofinan-
ciadas, ha transformado el panorama de Andalucia, en una accién que se ha
servido de féormulas instrumentales, a semejanza de lo hecho por otras Comu-
nidades Auténomas!'’, para poder emplear convenientemente y en plazo di-
chos fondos finalistas.

El caso es que el conjunto de las politicas desarrolladas en Andalucia des-
de la puesta en marcha de la autonomia, ha necesitado de estructuras admi-
nistrativas que complementaran la de la Administracion General de la propia
Junta de Andalucia. Y en ello no es baladi considerar que la extension territo-

10 Especialmente, en el terreno de las infraestructuras, es tradicional la creacion de entidades
instrumentales, tanto por el Estado como por las diferentes autonomias, y asi a las Autoridades
Portuarias y Puertos del Estado o el Ente Publico Aeropuertos Nacionales se suman las empre-
sas autonémicas de infraestructuras GISA (catalana), GICALSA (Castilla—Leén), ARPEGIO
(Madrid), GIASA (Andalucia) GISVEXSA (Extremadura), entre otras tantas, en un fenémeno
estudiado —entre otros— por Galan Vioque en “Obras Publicas de interés general”, Instituto An-
daluz de Administracion Pablica, 2004.
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rial de Andalucia y la distribucion poblacional de la misma —vertebrada sobre
el paradigma de las “ciudades medias”— eran factores que apuntaban a este
modelo. A partir de estos mimbres, cuantitativamente, la dimension de la Ad-
ministracion instrumental andaluza no era, en el momento en que se produce
la reordenaciéon que analizamos, ni mucho menos, extravagante —considere-
mos como escenario el inventario de entidades del sector publico que realiza el
Ministerio de Economia y Hacienda!'= maxime en una comparaciéon ponde-
rada con otras Comunidades Autonomas.

En cualquier caso, lo cierto es que el sistema precedente a la reforma ope-
rada contenia un vacio de control, a subsanar en momentos en los que se tien-
de al control del gasto publico. Nos referimos a la adquisiciéon de acciones, par-

I Consecuencia de los Acuerdos del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de 10 de abril de
2003 (publicados mediante Orden HAC/2283/2003, de 31 de julio. En el ambito local, cfr. RD
1463/2007, de 12 de diciembre) y actualizado permanentemente; en la actualidad, la web del
MEH ofrece un altimo informe a fecha de 1 de julio de 2010. La referencia debe —sin embargo
y a efectos de este estudio— realizarse con importantes correcciones, entre las cuales necesaria-
mente se ha de presentar la que concierne a la consideracion de entidad instrumental, que con-
lleva per se la exclusion de la propia Administraciéon General (incluyendo las Universidades Pu-
blicas como forma especifica de organizaciéon con autonomia reconocida constitucionalmente,
asi como las entidades dependientes de las mismas) y de los consorcios, por ser éstos formulas
asoclativas con peculiaridades que los excluyen incluso del propio Titulo de la LAJA dedicado a
la Administracién instrumental: su regulacion se contiene en el Titulo I, precisamente en un Ca-
pitulo que se dedica a los “instrumentos de colaboracién con otras Administraciones Pablicas”
—art. 12—. De manera similar, en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funciona-
miento de la Administraciéon General del Estado no se incluyen en la tipologia que crea el Titu-
lo III, “organismos publicos”, siendo en el articulo 6 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Coman
donde se regulan como técnica de relacion interadministrativa. Es importante conocer que —se-
gun datos del propio Inventario del MEH— las corporaciones locales participan en el 86’6 de los
consorcios en los que son parte las comunidades auténomas.

Aprovechamos la referencia a este Inventario para volver a insistir en el importantisimo con-

tenido economicista de esta cuestion: en el punto 7.1 (en la actualizacién a 1 de julio de 2010)
del Documento “Inventario de Entes dependientes de las Comunidades Auténomas” (D.G. de
Coordinacion Financiera con las CC.AA. y con las EE.LL), se indica que “La relacién entre el in-
ventario de entes y el RD—Leg. 2/2007, por el que se aprueba el TR de la Ley General Presupuestaria nace de
los Acuerdos del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de 10 de abril de 2003, que configuran el inventario de
entes dependientes de las Comunidades Auténomas como preza clave para la correcta determinacion del dmbito sub-
Jetwvo de aplicacion de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria, hecho que, tal y como se seiala en dichos
acuerdos, “exige que se suministre al Ministerio de Hacienda la debida informacion a efectos de clasificar las en-
tidades autondmicas de acuerdo con las normas del Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales y los cri-
lerios adoptados por los drganos competentes europeos para la interpretacion de éstas”.
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ticipaciones de capital o similares que den lugar a una posiciéon no mayorita-
ria. Habida cuenta la carencia de una autorizaciéon comtn a toda adquisicion
de cuota o participacion, la determinaciéon de emplear fondos pablicos en ta-
les fines, en el sistema existente en el momento en que se opera la reordena-
cion del sector publico andaluz, no se hacia depender de manera directa de
una misma autoridad en todos los casos, lo cual impedia asegurar la mayor co-
herencia en la toma de estas decisiones. Para corregir tal estado de cosas, el le-
gislador acude a la modificacion (art. 82) de la Ley del Patrimonio de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia: el nuevo régimen distinguird entre la ad-
quisicion de la condicion de participe mayoritario, directa o indirectamente (en
cuyo caso se requerird autorizacion del Consejo de Gobierno, a propuesta del
titular de la Consejeria competente por razon del objeto de la entidad y previo
informe de las Consejerias con competencias en materia de Economia y de
Hacienda) y la adquisiciéon no mayoritaria en entidades de derecho privado,
que pasa a necesitar de la autorizacion de la Consejeria con competencia en
materia de Economia, con comunicacion a la Consejeria con competencia en
materia de Hacienda. En cualquier caso, en los supuestos en que la participa-
cidn se realice en el campo de actuacion de una entidad dependiente de la Co-
munidad Auténoma, sera de aplicaciéon el mismo régimen, aunque la compe-
tencia para autorizar gastos correspondera al 6rgano que la Ley General de la
Hacienda Puablica de la Junta de Andalucia establezca.

La solucién supone abordar —de raiz— el problema. Entendemos que las
implicaciones econémicas que conlleva toda adquisicion de cuotas o participa-
ciones en empresas debe ser la razon que guie la decision gubernativa. Es por
ello que ubicar dicha autorizacion en el Departamento competente en materia
de Economia resulta congruente con las responsabilidades que son propias de
esta Consejeria. La existencia de politicas sectoriales, con intereses particula-
res, debe ceder necesariamente ante la necesidad de coordinar estos intereses
desde una direccion tnica, en sede de Consejo de Gobierno, pues es el Ejecu-
tivo quien tiene la competencia de autoorganizacion, pero también la de re-
solver sobre las lineas directrices de politica econémica, en sus diferentes ma-
nifestaciones, entre ellas, la de fomento o la financiera.

Por lo que respecta a la caracterizacion de dicha Administracion instru-
mental, en Andalucia se habia utilizado tanto la forma de personificacion pu-
blica como privada, en este caso ora mediante sociedades mercantiles (anoni-
mas) ora mediante fundaciones. En particular, la forma juridico privada era
utilizada en determinados ambitos de importancia como las infraestructuras (la
mercantil GIASA), la prestacion de servicios medioambientales (EGMASA,
asimismo, sociedad anénima) y agricolas (DAP, idem), la prestacion de servicios
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relacionados con el empleo (la fundacion FAFE) y de politicas de igualdad (las
fundaciones FASS, FADAIS)!2.

Al igual que en relacién con el ntimero de entidades participadas, el pro-
blema esencial de la tipologia de las mismas venia del vacio normativo exis-
tente sobre la creacion o participacion en entidades no expresamente previstas
en la normativa reguladora. La reordenaciéon acometida se aplica a dar solu-
cion a esta laguna mediante la modificacion del art. 52 LAJA, afiadiendo un
nuevo apartado que hace depender de la autorizacion del Consejo de Gobier-
no la decision de participar en cualquier entidad distinta de las previstas en la
legislacion sectorial o en aquélla, tanto se produzca esta participacion por la
propia administracién general como cuando son las entidades instrumentales
de la Administracion de la Junta de Andalucia, las protagonistas. Podria decir-
se que se opta de manera decidida por una razén sustantiva y no puramente
formal: en verdad, que radique en el Ejecutivo la decision de actuar a través de
entidades instrumentales no puede depender de cuestiones puramente nomi-
nativas.

Tanto en uno como en otro extremo (el nimero de entidades participadas
y su forma) se evidencia la necesidad atendida de recuperar para el Ejecutivo
la decision de participar en el capital de entidades, ya sea con una finalidad ins-
trumental o de mera participacién financiera. Mas no queda aqui esta poten-
ciacion del Consejo de Gobierno en relacion con el disefio esencial de la ad-
ministracion instrumental. Llamamos la atencion sobre la modificacién de los
arts. 56 y 59 LAJA que ubican en esta sede la decision de adscripcion de las
agencias administrativas y publicas empresariales a una o varias Consejerias o
a una agencia, asi como la de modificar o refundir las agencias por razones de
eficacia, eficiencia y de economia del gasto publico en la aplicacion de los re-
cursos del sector publico, aun cuando suponga alteracion de sus fines o del ti-
po de entidad.

Segin se observa, se produce una deslegalizaciéon de determinados extre-
mos que, en puridad, son de mero autogobierno, expresion simple de la potes-
tad de autoorganizacion. A nuestra opinion, es acertado enfoque, por cuanto el
elemento de la personalidad juridica no debe tener un peso tal que lleve al ex-
tremo de requerir la intervencion del Parlamento cuando de organizar la pues-

12 Un estudio particularizado de las mismas, en “La Administracién instrumental: el objeto
social en las sociedades mercantiles publicas de la Junta de Andalucia”, Fernandez Luque (Ins-
tituto Andaluz de Administracién Pablica, 2010).
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ta en marcha del programa politico se trata. Corresponde al Presidente del Go-
bierno la responsabilidad de cumplir el programa con el que se somete a la in-
vestidura parlamentaria y debe quedar en su ambito de decision la forma mas
adecuada para ello, disponiendo la organizacién tanto del Consejo de Gobier-
no (como maxima expresion del poder ejecutivo) en el nimero y distribucion de
competencias entre las diversas Coonsejerias, como —en el seno ya del Consejo
de Gobierno— disponer el cumplimiento de estos fines a través de entidades ins-
trumentales. Como es natural, el hecho de situar estos actos en sede del poder
ejecutivo (ora en actos, ora en disposiciones de caracter general) acentia su con-
trol jurisdiccional por cualquier interesado, en la medida en que permite la im-
pugnacion ante los 6rganos de la jurisdiccién contencioso—administrativa.

Tercero. De las relaciones de colaboracion entre la Admi-
nistracién Pablica y la sociedad civil

La férrea muralla que conceptualmente separaba a la actividad publica de
la que desarrolla la sociedad civil hace tiempo que venia sufriendo los ataques
propios del progreso social y econémico. En el entorno geopolitico en el que
nos encontramos, el desarrollo econémico no se entiende sin una intensa cola-
boracion entre el capital privado y los fondos publicos; de la misma manera, la
transformacion social hacia la universalizacion de servicios no tiene cabida fue-
ra de un escenario en el que las formas de gestion publicas y privadas conver-
gen. Ciertamente, siempre queda a salvo —o debe quedar— el ejercicio del im-
perium por la Administraciéon como premisa que impone el estado democrati-
co y de derecho que hemos construido, pero las formas, los cauces de ejercicio
de ese imperium tienden, cada vez mas, a participar de instituciones que han
sido propias, tradicionalmente, de la sociedad civil.

Esta “escala de grises” ha sido profusamente estudiada en los mas varia-
dos aspectos del derecho administrativo, desde la “escala de demanialidad”!3
a la “escala de la publicatio” que engloba servicios publicos versus servicios de
interés general'®. En relacién con el tema objeto de estudio en estas paginas,

13 Atin con las criticas, por insuficiente, que recibe la teorfa de la escala de la demanialidad
entre autores de la solvencia de Menéndez Rexach (“El concepto de patrimonio de las Admi-
nistraciones Pablicas. Tipologia de bienes ptblicos. La categoria del dominio pablico”, en “Ré-
gimen patrimonial de las Administraciones Pablicas”, Horgué Baena coord., Iustel, 2007.

!4 Entre la abundante bibliografia que analiza esta cuestion, nos remitimos a Souvirén Mo-
renilla (“La actividad de la Administracion y el servicio pablico” Comares, 1998) o a Sendin
Garcia (“Hacia un servicio publico europeo. El nuevo derecho de los servicios ptblicos”. Co-
mares, 2003).
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se ha manifestado en la conformacion de tres realidades juridicas: la contrata-
cién, la organizacion y el empleo pablico. No se pretende desarrollar ahora
mas que una mera reflexion particular —y aplicada al tema que nos ocupa— so-
bre ideas que componen el sustrato del derecho administrativo actual, por lo
que debemos remitirnos necesariamente a quien antes y mejor han expuesto
los rudimentos de estas instituciones.

Es manifiesto como la financiacion presupuestaria de las infraestructuras
publicas hace tiempo convive con férmulas de financiacion ptablico—privadas,
en sus diferentes formas. Esta colaboracion entre la Administracion Pablica y
el contratista supone una profundizacion en las relaciones de colaboracion que

todo contrato administrativo sustancial?.

Ahora bien, como dijimos, la colaboraciéon —necesaria y deseable— entre la
Administraciéon Pablica y el empresariado y los profesionales via contratacion
de obras, bienes y servicios debe salvaguardar en todo caso la superioridad de
los intereses generales sobre los particulares, dando asi sentido a la formula del
estado social y democratico de Derecho. Y ello supone afianzar la figura del
contrato administrativo, como aquél en que las relaciones de colaboracion se
enmarcan en un principio de jerarquia, en una verdadera subordinacion de la
parte contractual privada a las prerrogativas de la Administraciéon contratan-
te!%. Es indispensable, en aras del interés general, en cumplimiento de los prin-
cipios de eficacia y eficiencia de la Administraciéon Publica, asegurar la autotu-
tela administrativa a través de la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos ad-
ministrativos en la interpretaciéon, modificacion, ejecucion y extincion de la re-
lacion contractual; en otras palabras, reafirmar el ejercicio de las prerrogativas
en la contratacion de obras, bienes y servicios. Y este discurso vale tanto cuan-
do la contratacién se realice de manera inmediata por la Administraciéon Ge-
neral como cuando tenga lugar a través de entidades instrumentales que ope-
ren como medio propio de la misma, in house providing. Esta supone una ex-

15 Un amplio estudio de esta materia, entre otros, en “Nuevo derecho de las infraestructu-

ras”, Arino & Almoguera. Edt. Montecorvo, 2001.

16 La defensa del contrato administrativo —frente al privado— como el que mejor se adecua a
los fines de mercado por las ventajas de la forma de adjudicacion a partir de las conclusiones de
la Organizacién Mundial del Comercio —~Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Co-
mercio— se desarrolla por Gonzalez—Varas Ibanez (“El contrato administrativo” Civitas, 2003).
Por nuestra parte, nos referimos a la preferencia desde una estricta 6ptica del funcionamiento de
la Administraciéon en el cumplimento de sus fines, en la medida en que el ¢jercicio de potestades
en la e¢jecucion del contrato le otorga una posicién de ventaja —sujeta al principio de legalidad y
a su control judicial- frente al contratista.
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cepcion ad intra —esto es, en el circulo doméstico de la obligacién de promover
la concurrencia al mercado en la prestacion de servicios para la Administra-
ci6n Pablical’— pero no ad extra, esto es, en las relaciones que la entidad ins-
trumental mantenga con los terceros contratistas, relaciones que en todo caso
se deben fundamentar en la publicidad y concurrencia en fase de adjudicacion;
pero este minimo de objetividad en la adjudicacion a favor del libre mercado
debe también —en la medida de lo posible— extenderse en la ejecucion del con-
trato mediante el ejercicio de prerrogativas, al ser éste un sistema que mejor
salvaguarda los intereses generales, idea ya repetida en este articulo. Y esta de-
fensa de lo ptblico debe mantenerse —insistimos, como regla de actuacién ge-
neral— con independencia de la concreta manera de autoorganizarse la Admi-
nistracion, ora a través de 6rganos administrativos, ora a través de entidades
instrumentales personificadas.

Precisamente, en un segundo circulo, aparece la forma de personificacion
del poder publico como escenario de la mezcla de formas de gestion publicas
y privadas. Desde nuestra perspectiva, con frecuencia se ha confundido la bon-
dad de emplear formas de gestion propias de las empresas privadas con la
adopcion de la personalidad juridico privada como via de desarrollo de la ac-
cion politica. Ello ha desnaturalizado unas y otras instituciones, hasta el punto
de ligar una determinada forma de actuar (por objetivos, con procedimientos
simplificados y sobre principios de confianza propios de las relaciones mercan-
tilesl)gcon formas de organizarse a través de sociedades mercantiles y fundacio-
nes'°.

El resultado producido, a la larga, requiere de una seria reflexion. Porque
esa “determinada” forma de gestionar es la que la sociedad hoy dia requiere
de una Administracién Publica moderna (“innovadora”, como es el uso lin-
giistico en boga), pero sin que ello pueda suponer la pérdida de las garantias

17 Multiples disertaciones sobre esta institucién, siendo reciente la de Noguera de la Muela
(Revista de Administracion Pablica, nim. 182, may—agosto 2010) “Los encargos in house en la
Ley de Contratos del Sector Pablico; especial referencia a los mismos en el ambito local a la luz
de la reciente jurisprudencia comunitaria”.

18 Resulta llamativo que el art. 2 de la ley de creacion del Instituto Nacional de Industria (de
25 de septiembre de 1941) disponga que el mismo, que se crea como entidad de derecho publi-
co, “utihizard los mélodos de las Sociedades Andénimas privadas para sus fines estatales, pero conservando siem-
pre en la gestion y administracion el control del Gobierno™, referencia legal estudiada por Roca Roca (“Las
técnicas societarias en la Administraciéon Publica espanola”; en Administracion Instrumental, li-
bro homenaje a Clavero Arévalo, Civitas, 1994).
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en la consecucion de los intereses generales ni poner en peligro los derechos del
ciudadano que son propios del estatus de administrado!?. En suma, la eficacia
y la eficiencia en la actuacién administrativa no puede tener como precio a pa-
gar la pérdida del imperium, del ser Estado®’.

De esta forma, tendra sentido que la Administracion Pablica recurra a for-
mas societarias cuando de lo que se trate sea de ejercer una posicion juridi-
co—privada de accionista (por razones financieras o incluso de fomento), y no
de la tenencia de la mayoria del capital para hacer politicas prestacionales?!.
Asimismo, tendra sentido que la Administracion utilice formas fundacionales
cuando exista un patrimonio privado destinado con exclusividad a determina-
dos fines de interés general cuya gestion directa (via patronato) se encomiende
a la Administracion, o incluso cuando la propia Administracion disponga de la
aplicacion, por una vez, de unos fondos a un fin especifico, teniendo a partir
de ese momento tal patrimonio vida propia, en conjuncién con otras aporta-
ciones privadas al mismo fin. Pero no cuando se trate de realizar politicas de
prestacion de servicios publicos con aportaciones de patrimonios sucesivas, en
una interaccion directa con la planificacion especifica de aquellas politicas.

En este repaso a las manifestaciones en las que se muestran los perfiles di-
fusos de lo tradicionalmente considerado como publico y lo privado, acepte-
mos que las relaciones de empleo publico han sufrido una honda transforma-
cién que se caracteriza por la “contaminacion” mutua entre las dos formas vi-

19 Es novedad de la aprobacién como Ley la inclusién en el articulo 1 de un contenido que
—precisamente— por resultar obvio adquiere el mayor significado: los ejes de la reordenacién
“presente o futura” seran la atencién a la ciudadania, el interés general y la calidad de los servi-
cios publicos, fines a los que quedan supeditados los principios de simplificacién y racionaliza-
cion de la estructura administrativa.

20 Clarificadores resultan el estudio y las conclusiones de Arifio en “Estado de Derecho y hui-
da del Derecho”, en “Principios de Derecho Pablico econémico. Modelo de Estado, gestién pt-
blica, regulacion econémica”. Arifio Ortiz. Comares, 2001.

21 Villar Palasi resume graficamente la disfuncion: “una empresa mercantil dictando actos adminis-
trativos: tal es el resultado de este extraiio maridaje entre las formas mercantiles y la sustancia o contenido de la
actuacion de tales empresas” (“Tipologia y Derecho estatutario de las entidades instrumentales de las
Administraciones Pablicas”, en “Administracién instrumental, libro homenaje al profesor Cla-
vero Arévalo, tomo I, Civitas, 1994”). En el mismo sentido, Fernandez Farreres (“Administra-
ciones instrumentales”, pag. 356 en “Estudios para la reforma de la Administracién Puablica, Ins-
tituto Nacional de Administracion Pablica, 2004”): “La utilizacion instrumental de dichas sociedades ha-
bria de reconducirse a sus justos términos, ciiiéndose al desarrollo y ejecucion de actividades industriales y mercan-
tiles, con sujecion plena, sin excepcion, al Derecho Privado™.
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gentes de establecer dicha relacion juridica. En principio, la inamovilidad del
puesto y el acceso por formulas que se traducen (como esencia del sistema) en
una oposicion o concurso libre seria propio a aquellos puestos ligados al ejer-
cicio del imperium, de las potestades publicas. Como contrapartida, el estatus
funcionarial tiene (en puridad, de natura) la nota de ser una relaciéon de suje-
cién especial que pivota sobre el estricto principio de autoorganizacion, de la
potestad doméstica, dando lugar a una instituciéon “acontractual” en la que “e/
Jfuncionario se gobierna, en relacién con las condiciones de empleo y trabajo, por las normas
legales y reglamentarias dictadas por los drganos competentes de los dwersos poderes publi-
cos?*”. En el otro extremo, el régimen laboral, sujeta a la una mayor flexibili-
dad en la contratacién del trabajador y en la posibilidad de extinguir el con-
trato en los términos legalmente establecidos con caracter general y con la con-
trapartida de la negociacion colectiva como elemento de regulaciéon autbnoma
y de control de las facultades del empresario.

Este esquema inicial, ha derivado en la practica hacia féormulas complejas,
en las que existen puestos de funcionarios que tienen por objeto tareas alejadas
de aquellas que les estan reservadas, a la vez que en las distintas Administra-
ciones se ha consolidado el principio de negociacion, sindicacion y huelga que
condiciona como se realice la potestad doméstica; de la misma forma, en la
practica, la permanencia en el puesto de los trabajadores laborales con con-
trato fijo o indefinido se asemeja a la inamovilidad. En palabras de Rodriguez
Ramos, “el esquema inicial ha derivado en un sistema mixto de_funcion piblica, que pre-
senta caracteres del sistema abierto de influencia norteamericana y del cerrado de influencia
Jrancesa; del primero por la creciente, cuantitativa y cualitativa laboralizacion y del segundo
resta el sistema de provision de puestos, la oposicion y el concurso, la inamovilidad geogrdfica
v la estabilidad de por vida, aunque incluso estos aspectos han sido matizados por las sucest-
vas reformas legislativas™. Y, ante todo, el esquema se encamina en la practica ha-
cia formulas complejas porque es la naturaleza de la entidad puablica o del sec-
tor publico la que condiciona la tipologia (Gnica o muy predominante) de la re-
lacién contractual y no —como debiera— la realizacion de un estudio especifico
de las funciones que se han de desempenar en el concreto puesto de trabajo
sostenido con fondos publicos.

22 Rodriguez Ramos en “Teoria general sobre la relacion de empleo publico y el estatuto de
los funcionarios publicos: contenido”, en “Materiales para el estudio de la Administraciéon Pa-
blica”, Rodriguez Ramos & Pérez Borrego, coord., Universidad Internacional de Andalucia,
2004.
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En los tres ambitos a los que acabamos de referirnos inciden, conjunta-
mente, los dos preceptos a los que haciamos referencia en el primer apartado
de este articulo. La legislacion de contratos lleva a formas privadas las relacio-
nes que se realicen por determinadas formas de organizacién instrumental, y
la legislacion de empleo ptblico introduce la salvaguarda (que al mismo tiem-
po es criterio distintivo para catalogar los puestos de trabajo) de qué funciones
deban ser realizadas por funcionarios ptblicos.?3 Cémo se produce esta inci-
dencia y como se ha resuelto por la reforma operada serd objeto de estudio in-
mediato.

Cuarto. En particular, el dilema de como adaptar la LAJA al
marco estatal de contratacién publica y de empleo
publico

El articulo 3.2 LCSP taxativamente dice que “no tendrdn la consideracion de
Admanistraciones Piblicas las entidades piblicas empresariales estatales y los organismos asi-

23 A proposito, debemos simplemente apuntar un hecho: desde un punto de vista de la Unién
Europea, el principio de libertad de movimiento en la prestaciéon de servicios por los nacionales
de los paises miembros deriva a la limitaciéon de los empleos publicos que sélo puedan ser ocu-
pados por nacionales de ese concreto Estado. Por definiciéon (art. 56 EBEP) los puestos de fun-
cionarios quedan reservados a espaiioles; los nacionales de los Estados miembros de la Unién
Europea pueden acceder como personal funcionario, en igualdad de condiciones que los espa-
noles a los empleos publicos, con excepcién de aquellos que directa o indirectamente impliquen
una participacién en el ¢jercicio del poder ptblico o en las funciones que tienen por objeto la sal-
vaguardia de los intereses del Estado o de las Administraciones Publicas (art. 57.1 EBEP). La uti-
lizacion por los Estados miembros de la excepcion del art. 39.4 del originario Tratado de la Co-
munidad Europea —hoy art. 45 de la version consolidada del Tratado de la Unién Europea y del
funcionamiento de la Unién Europea— cuando permitia que los Estados miembros pudieran es-
tablecer limitaciones a la libertad de circulacion de los trabajadores, aplicables a las personas, ha
supuesto —en palabras de Linde Paniagua “Politicas Comunitarias™ Cap. III, Edt. Colex, 2001—
“uno de los obstdculos mds relevantes al ejercicio de la libertad de circulacion de los trabajadores, no obstante la
nterpretacion restrictiva que ha llevado a cabo el Tribunal de Justicia”. Y se refiere el citado autor a que
el Tribunal, desde temprano, ha afirmado que la determinacién de los empleos que pueden in-
cluirse en el apartado 4 del art. 39 depende de que los mismos sean o no caracteristicos de las
actividades especificas de la Administracion publica “en tanto que investida del ¢jercicio del poder piibli-
co y de la responsabilidad para la salvaguarda del interés general del Estado” (St. de 17 de diciembre de
1980), y de manera atin mas firme en la la STJ de 2 de julio de 1996 al exigir que esta limita-
ci6n a la libre circulacién se circunscriba en la utilizacién de los puestos de funcionario y de em-
pleado publico “gue implican una participacion, directa o indirecta, en el eercicio del poder pitblico y en las

Junciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses generales del Estado y de las demds entidades piibli-
cas_y que suponen, pues, por parte de sus titulares, la existencia de una relacion particular de solidaridad con el
Estado, ast como la reciprocidad de derechos y deberes que son el fundamento del vinculo de nacionalidad”.
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milados dependientes de las Comunidades Auténomas y Entidades locales”, teniendo por
tanto la consideracion de poder adjudicador. Esta norma (recordemos su ca-
racter basico segin la Disposicion Final séptima) implica la inclusion en el gru-
po de entidades que no son Administraciéon Publica a efectos del ejercicio de
prerrogativas, de entidades como la Agencia de Puertos de Andalucia, la Em-
presa Pablica de Suelo de Andalucia, el Ente de Infraestructuras Escolares o el
Ente de Ferrocarriles Andaluces. Por su parte, el art. 9.2 del EBEP dice que
“En todo caso, el gercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta
en el gjercicio de las polestades piblicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Es-
tado y de las Administraciones Piblicas corresponden exclusivamente a los_funcionarios pii-
blicos, en los términos que en la Ley de desarrollo de cada Administracion Piblica se esta-
blezca.”, precepto que marca una linea divisoria que determina la decision de
creacion de entidades instrumentales o, al menos, su tipologia®?.

Tal y como se dijo, la total aplicaciéon de la LAJA quedaba pendiente de
la transformacion de las entidades instrumentales preexistentes a las categori-
as que la misma define. Proximo a llegar tal plazo, el dilema consistia en reali-
zar una simple adaptacion de la tipologia de las entidades, o aprovechar el mo-
mento para abordar, desde el principio de seguridad juridica, la modificacion
legislativa que permitiera alinear el ordenamiento andaluz a las exigencias de-
rivadas de la normativa estatal y —con ello— garantizar la eficacia y eficiencia
en el funcionamiento de las entidades instrumentales y la reserva al funciona-
riado de las funciones que dispone la ley.

La reforma del sector publico operada en Andalucia opt6 por esta segun-
da®. En si misma, tanto el Decreto-Ley 5/2010 como el 6/2010 y su aproba-
ci6on como Ley deben entenderse consecuencia directa de la reordenacion ge-
neral de la Administraciéon andaluza, sector publico incluido, que supone la en-
trada en vigor de la LAJA. Pero, mas alla, suponen una consecuencia directa

24 No es momento ahora de profundizar la atencion sobre la idoneidad sistemética de situar
una regla general de reserva de funciones a funcionarios ptiblicos en un articulo —como es el 9
dedicado a los “funcionarios de carrera”, por mas que existan remisiones al régimen normativo
de éstos para con otros tipos de funcionarios (art. 10.5, referido a los funcionarios interinos).

%5 La posicion contraria que el Grupo Parlamentario Popular mantuvo a la Ley estatal
2872006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios publicos se funda-
mentaba en que el citado proyecto de Ley “no aporta, en el dmbuto de los organismos piiblicos, una inno-
vacin que en definitiva encare una reforma en profundidad de ese sector publico y de la Administracion General
del Estado, en su comjunto...” (BOCG nim. 63, de 19 de mayo de 2006). Por la misma razon, su-
ponemos que seria de aplaudir esta voluntad de reordenar en profundidad el sector ptblico an-
daluz.
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de las bases legales establecidas por el Estado. Analicemos mas detenidamente
la problematica que se presentaba.

Por lo que respecta al art. 3 de la LCSP, su aplicacion conllevaba la inclu-
sion de las principales entidades instrumentales andaluzas gestoras, al campo
de los poderes adjudicadores. Entidades publicas como la Empresa de Suelo,
el Ente de Ferrocarriles, la Agencia de Desarrollo Empresarial, el Ente de Ser-
vicios Educativos o la Agencia de Puertos —todas ellas, entidades ptblicas de las
que se habrian de considerar “asimiladas” a efectos del articulo 3 LCAP— per-
derian las ventajas para la ejecucion presupuestaria que supone el ser Admi-
nistraciéon Pablica en sus relaciones contractuales®®. Avanzando maés alla en la
potencia reformista que se habria con el nuevo escenario, la aprobaciéon de
norma con rango suficiente —ley— permitiria la creaciéon de entidades instru-
mentales ptblicas con caracter de Administraciéon Pablica en sectores en los
que la personificacion instrumental venia vistiendo naturaleza juridico—priva-
da (sociedades anénimas y fundaciones, de mano publica unas y otras), lo cual
avanzaba en la idea de publificacién de las entidades instrumentales®’.

%6 La paradoja la resume acertadamente Gimeno Feliu: “Esta decision del legislador implica una evi-

dente desconexion con la Ley de Funcionamuento del Tribunal de Cuentas, con la LOFAGE, con la LRFAPYPAC
y con la Ley de Patrimonio de las Administraciones Piblicas (entre otras) ya que ademds de utilizar un concepto de
sector puiblico distinto, se opta por abandonar categorias aceptadas por el Derecho Administrativo al afirmar que las
Entidades Piblicas Empresariales—y sus equivalentes autondmicos y locales no tendrdn la consideracion de Adm-
nmistracion Piblica” (“Novedades de la Ley de Contratos del Sector Pablico de 30 de octubre de 2007
en la regulaciéon de la adjudicacion de los contratos publicos”, pag. 56, Civitas, 2010).

%7 La tendencia a corregir la deriva iusprivatista en la Administracién instrumental es razén
de ser en la Exposicion de Motivos de la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias especiales pa-
ra la prestacién de servicios publicos, de tal forma que la formula de Agencia se constituye co-
mo el modelo tipo de organismo publico a crear, lo cual lleva a “que los ciudadanos puedan visuali-
zar de manera clara cudles con los fines de los distintos organismos piiblicos y los resultados de la gestion que se
ha encargado a cada uno de ellos, asi como la_forma en que se responsabilizan sus gestores por el cumplimiento de
los objetivos que previamente han sido fyados de forma concreta y evaluable” (Pérez Galvez en “Las agencias
estatales para la mejora de los servicios publicos”, pag. 96, Comares, 2007). Entendemos que en
el caso andaluz, la reforma operada por el Decreto Ley 5/2010 incide en reafirmar ésta como la
pieza clave del sistema, y de hacerlo reforzando su caracter publico, siendo ésta la razén por la
que se modifica, clarificandolo, el articulo 57 LAJA afiadiendo un nuevo apartado 2 al articulo
57, segtn el cual “Las personas titulares de los mdximos drganos directivos a que se refiere el pdrrafo a) del
apartado anterior, ¢jercerdn las funciones que les atribuyan los estatutos de la agencia, cualquiera que sea el régi-
men_juridico de vinculacion de las referidas personas.”. En suma, se insiste en la posibilidad de ejercer po-
testades, situando a los directores gerentes de las agencias en una posicion similar (a efectos fun-
cionales, que no de status) a los centros directivos de la administracién general: se incide en el
nombramiento del director gerente como acto de gobierno con independencia de su ligamen

contractual (de ordinario, un contrato laboral de alta direccion).
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La solucién natural consistia, pues, en “pasar” a la categoria de Admi-
nistracion Pablica tanto estas entidades publicas empresariales preexistentes,
como a las entidades privadas del sector pablico. Ahora bien, el titulo com-
petencial en funcién del cual se dict6 el art. 3 LOSP exigia la no sustitucion
de la categoria referida en el mismo (y existente en el ordenamiento andaluz)
por otra, sino la creaciéon de una alternativa. Lo contrario habria supuesto de-
jar vacia la remision de la norma estatal, por no conducir a puerto alguno, con
lo que se hubiera puesto en entredicho la competencia estatal relativa a las ba-

ses de la contratacion administrativa y al régimen de las Administraciones Pu-
blicas?®.

La apuesta organizativa de la reordenacion presenta la creacion de dos
“subespecies” dentro de la categoria de las Agencias Publicas Empresariales, de
tal modo que se distingue entre Agencias —siempre entidades ptablicas— que se
someten esencialmente al Derecho privado y aquellas que se rigen esencial-
mente por el Derecho ptblico.?” La primera de ellas, la regida por el Derecho
Privado, habria de ser la ligada por la remision a los “organismos asimilados”

28 Recordemos que el art. 149.1.18 atribuye al Estado competencia exclusiva sobre “Las ba-
ses del régimen juridico de las Administraciones piblicas y del régimen estatutario de sus_funcionarios que, en todo
caso, garantizardn a los administrados un tratamiento comin ante ellas; el procedimiento administrativo comiin,
sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacion propia de las Comunidades Autonomas; legislacion
sobre expropiacion forzosa; legislacion bdsica sobre contratos y concesiones administrativas y el sistema de respon-
sabilidad de todas las Administraciones piblicas.”

29 En la nueva redaccion el art. 68 LAJA queda con el siguiente tenor literal: “I. Las agencias
pliblicas empresariales son entidades piblicas a las que se atribuye la realizacién de actividades prestacionales, la
gestion de servicios o la produccion de bienes de interés piblico sean o no susceptibles de contraprestacion, y que
aplican técnicas de gestion empresarial en ¢jecucion de compelencias propias o de programas especificos de una o
varias Consejertas, en el marco de la planificacion y direccion de éstas. Las agencias publicas empresariales pue-
den ser de dos tipos: a) Aquellas que tienen por objeto principal la produccion, en régimen de libre mercado, de bie-
nes y servictos de interés piiblico destinados al consumo individual o colectivo mediante contraprestacion. b) Aque-
llas que tienen por objeto, en ejecucion de competencias propias o de programas especificos de una o varias Conse-

Jertas y en el marco de la planificacion y direccion de éstas, la realizacion de actividades de promocion piblica,
prestacionales, de gestion de servicios o de produccion de bienes de interés pitblico, sean o no susceptibles de contra-
prestacion, sin actuar en régimen de libre mercado™.

Se ha de tener en cuenta que el nuevo art. 69, al establecer el régimen juridico de una y otra
subcategoria, determina que: “Las agencias piiblicas empresariales a que hace referencia el parrafo a) del
apartado 1 del articulo 68 se rigen por el Derecho Privado, exceplo en las cuestiones relacionadas con la_formacion
de la voluntad de sus drganos y con el ¢ercicio de las polestades administrativas que tengan atribuidas y en los as-
pectos especificamente regulados en esta Ley, en sus estatutos, en la Ley General de la Hacienda Piblica de la fun-
la de Andalucia y demds disposiciones de general aplicaciin.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
276 ISSN: 0034-7639, ntm. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 257-288



Una reforma del Sector Piblico de la Administracién Andaluza: la vuelta al Derecho Administrativo ...

del art. 3 LCSP, por lo que la segunda subcategoria quedaria no afectada por
las bases estatales que determinan su catalogaciéon como poderes adjudicado-
res, permitiendo a la Comunidad Andaluza, en el ejercicio de su competencia
de autoorganizacion, definir su estatus como verdaderas Administraciones Pu-
blicas, toda vez que esta decision se sitta fuera de las murallas del circulo de
competencia exclusiva estatal.

Esta apuesta es coherente con la naturaleza para la que se hacen nacer
unas u otras agencias. Las de régimen privado tienen por objeto principal la
produccion, en régimen de libre mercado, de bienes y servicios de interés pu-
blico destinados al consumo individual o colectivo mediante contraprestacion.
Subrayamos que actian en “régimen de mercado” y mediante contrapresta-
cién. Suponen una personificacion publica destinada esencialmente al ejerci-
cio de la capacidad de obrar privada, mas alla del necesario tributo a la apli-
cacion del régimen publico en la organizacion de sus 6rganos de gobierno y
en el ejercicio de potestades publicas. Por el contrario, el segundo subtipo va
dirigido a la actividad prestacional mediante auténticos instrumentos de la ac-
cién publica de gobierno, siendo el ejercicio de potestades publicas su forma
natural de actuar. De una y otra caracterizacion resulta el acomodo dentro del
conjunto de los poderes adjudicadores de la primera subcategoria y la necesi-
dad de ser considerada como verdadera Administraciéon Pablica de la segun-
da’". Las relaciones de mercado que son el paradigma de la primera subcate-
goria son incompatibles con el ejercicio de prerrogativas, de la misma forma
que la actuacion fuera de mercado de las segundas requiere de tales prerro-
gativas en su actividad directamente instrumental de las politicas de presta-
cion de servicios.

Las agencias piiblicas empresariales a que hace referencia el pdrrafo b) del apartado 1 del articulo 68 se rigen
por el Derecho Administrativo en las cuestiones relacionadas con la_formacion de la voluntad de sus drganos y con
el gercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados en es-
ta Ley, en sus estatutos, en la Ley General de la Hacienda Piblica de la Junta de Andalucia y demds disposicio-
nes de general aplicacion. En los restantes aspectos se regirdn por el Derecho Administrativo o por el Derecho Pri-
vado segiin su particular gestion empresarial asi lo requiera”.

30 De ahi el nuevo régimen del articulo 62 LAJA, segan la reforma operada: “El régimen de con-
tratacion de las agencias, salvo las agencias piblicas empresariales previstas en el articulo 68.1.a), serd el esta-
blecido para las Administraciones Piblicas en la legislacion de contratos del sector piiblico. El régimen de contra-
lacion de las agencias a que se refiere el articulo 68.1.a) se regird por las previsiones contenidas en la legislacion
de contratos del sector pitblico respecto de las entidades que, sin tener el cardcter de Administraciones Pitblicas, tie-
nen la consideracion de poderes adjudicadores”.
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Evidentemente, se realiza una reforma orientada a la publificacion en el
campo de las relaciones contractuales del sector publico andaluz®!. A partir de
este esquema argumental, el Capitulo II de la norma que glosamos acomoda
el grueso de las entidades publicas empresariales preexistentes en la subcate-
goria de entidades de régimen administrativo, en una acciéon puntual que no
empece la adscripeion de las restantes entidades publicas no incluidas a una u

otra subcategoria en los términos del mandato recogido en la Disposicion
Transitoria de la LAJA.

El segundo gran problema que se suscitaba era la adaptacion a lo dis-
puesto por el art. 9 EBEP. Ciertamente, este problema aparecié como conse-
cuencia de determinadas resoluciones judiciales que, de alguna forma, entra-
ban a considerar la nulidad de determinadas encomiendas realizadas a entida-
des instrumentales por la inexistencia de funcionarios ptiblicos en la realizacion
de tales tareas®?, por mas que la Disposiciéon Transitoria Segunda del propio
EBEP da ciertos méargenes temporales.?

La cuestion resulta clave, dado que de entre las diversas formas instru-
mentales de que se dota la Administracion andaluza a través de la LAJA, soélo
dos cuentan con funcionarios publicos en sus estructuras: las agencias admi-
nistrativas y las de régimen especial. Ni las ptiblico-empresariales®*, ni las for-

31 Fernandez Luque habla de que las normas del Decreto—Ley suponen “en cierta medida, un al-
cance del Derecho Administrativo a las entidades de derecho piiblico”, siendo las entidades instrumentales
privadas las “formas juridicas mas damnificadas” (“La Administracion instrumental: el objeto so-
cial en las sociedades mercantiles pablicas de la Junta de Andalucia”, pags. 151 y ss. (Instituto
Andaluz de Administracién Puablica, 2010).

32 Ciertamente, no demasiadas, pero que apuntan la trascendencia del asunto. Como ejem-
plo, la St. TSJA 25-5-2009, anulando una encomienda a FAFFE por incluir el ejercicio de ac-
tividades que necesitarian —en opinién del juzgador— del ejercicio de potestades publicas reser-
vadas a funcionarios.

33 “Personal Laboral fijo que desempeiia_funciones o puestos clasificados como propios de personal funciona-
rio. El personal laboral fijo que a la entrada en vigor del presente Estatuto esté desempeiiando_funciones de perso-
nal_funcionario, o pase a desempeiiarlos en virtud de pruebas de seleccion o promocion convocadas antes de dicha
Jecha, podrdn seguir desempeiidndolos.

Asimismo, podrd participar en los procesos selectivos de promocion interna convocados por el sistema de con-
curso—oposicion, de_forma independiente o conjunta con los procesos selectivos de libre concurrencia, en aquellos
Cuerpos y Escalas a los que figuren adscritos las funciones o los puestos que desempeiie, siempre que posea la ti-
tulacion necesaria y reiina los restantes requisitos exigidos, valordndose a estos efectos como mérito los servicios efec-
twos prestados como personal laboral fijo y las pruebas selectivas superadas para acceder a esta condicion”™.

34 <EI personal de las agencias piblicas empresariales se rige en todo caso por el derecho laboral” (art. 70
LAJA). En idéntico sentido, para las sociedades mercantiles y fundaciones de mano publica (arts.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
278 ISSN: 0034-7639, ntm. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 257-288



Una reforma del Sector Piblico de la Administracién Andaluza: la vuelta al Derecho Administrativo ...

mas instrumentales juridico—privadas (sociedades mercantiles y fundaciones de
mano publica) integran personal funcionario.

Una primera posible solucién supondria la universalizaciéon de las agen-
cias administrativas y las de régimen especial como tnicas formas instrumen-
tales. El problema surge desde una perspectiva organizativa, ya que estas for-
mas no son idéneas para segun qué tipo de actividades, dada la idiosincrasia
en su funcionamiento interno. Por lo tanto, habia que explorar la posibilidad
de integracién en agencias publicas empresariales, salvo en aquellos supuestos
en los que la actividad desarrollada por las entidades privadas instrumentales
afectadas por el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 27 de junio de 2010 pu-
diera (y debiera) seguir en manos de entidades privadas resultantes, como era
el caso de la promocioén y gestion de areas logisticas (sociedad anénima de ma-
no publica) o la investigaciéon biomédica (fundaciones de mano putblica), entre
otras citadas en su Anexo. Claro esta que esta posibilidad tenia como requisito
el desarrollo de una actividad por completo ajena al ¢jercicio de potestades. En
caso de ser necesario, para la correcta realizacion de la actividad de interés pu-
blico, el ejercicio de potestades pablicas, la solucion tendria que pasar obliga-
toriamente por la integraciéon en una agencia publica.

La decision normativa se que se adoptase tendria que abordar una cues-
tion previa, de gran calado en el debate social nacido ya con ocasion de la
aprobacién del Decreto—ley 5/2010 y que ha sido protagonista en la tramita-
ci6n parlamentaria como proyecto de ley de la norma finalmente vigente. Nos
referimos a la razon ontoldgica para “integrar” al personal de las entidades pri-
vadas que se extinguian dentro de las agencias que se creaban. No imaginamos
un escenario en el que la extincion de entidades instrumentales privadas hu-
biera supuesto el despido en masa del personal de las mismas. La magnitud de
servicios publicos cuyo normal desenvolvimiento dependian, en uno u otro
grado, de la actividad desempenada —la extincién de incendios (personal de
EGMASA), la atencion e incorporacion social de drogodependientes (FA-
DAIS) o la construcciéon y mantenimiento de la red de carreteras (GIASA), en-
tre otras tantas—, abocaba a un escenario caracterizado por su mantenimiento
en el esquema organizativo resultante. En suma, se optd por integrar las enti-
dades instrumentales privadas de mano puablica que se extinguian, en otras pu-
blicas que se creaban; no de extinguir aquéllas sin mas.

77 y 78 LAJA). El régimen en las entidades publicas empresariales locales ha sido objeto de es-
tudio por Montoya Martin (“Las entidades puablicas empresariales locales”, Iustel, 2006, pag.
139 y ss.), advirtiendo cémo la regla general es el régimen laboral, aunque con excepciones. Sin
duda, debidas a la categoria unica de tal institucién en el ambito local.
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Desde un punto de vista juridico, la cuestion quedaba resuelta con el art.
44 del Estatuto de los Trabajadores, toda vez que la nota de dependencia que
liga a la Junta de Andalucia como matriz con las entidades instrumentales afec-
tadas coincide con la “identidad de la entidad econdmica entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica”, siendo este conjun-
to el que compone el entramado organizativo de entidades y 6rganos y la fi-
nalidad la consecucion de los fines y objetivos a los que se debe la Administra-
cion andaluza.®>. Sin embargo, el debate social se ha centrado en el concepto
“empleado publico™: esto es, si dentro de tal sintagma habria de reconocerse
también el personal al servicio de las entidades instrumentales de naturaleza
juridico privada. El trasfondo de la cuestion radica en la “legitimidad” social
de la norma aprobada en la medida en que el mismo supusiera, per se, la ad-
quisicion por este personal de un “nuevo status” de empleado publico, como
consecuencia del paso de la relacion laboral desde una entidad instrumental
privada a una agencia publica.

Una interpretacion literal nos llevaria a sostener que “empleado publico”
es todo aquel que tiene una relacion estatutaria con una entidad pertenecien-
te al sector publico, ya sea de naturaleza funcionarial o laboral, quedando ex-
cluidas, l6gicamente, las relaciones regidas por la legislacion de contratos ad-
ministrativos o mercantiles. Ello supondria la inclusiéon del personal de las so-
ciedades mercantiles y las fundaciones de mano publica en este concepto, de
tal forma que la subrogacion de la parte contratante —una agencia publica en
lugar de una entidad instrumental privada— no supondria cambio en tal status.

En efecto, la subrogacion del art. 44 del Estatuto de los Trabajadores im-
plica el mantenimiento de la relacion laboral en sus justos términos, con la so-
la modificacion de la entidad contratante. No cambia el tipo de contrato labo-
ral que existiera (temporal, fijo, indefinido), no cambian las condiciones labo-
rales (se mantiene la sujecion a las establecidas en el convenio colectivo previo)
y por supuesto, no supone el acceso a otra relacion juridica distinta como es la

35 “Ayticulo 44. La sucesion de empresa. 1. El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de traba-
70 0 de una unidad productiva auténoma no extinguird por st mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empre-
sarto subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compro-
misos de pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en ma-
leria de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente. 2. A los efectos de lo previsto en el presente
articulo, se considerard que exisle sucesion de empresa cuando la transmision afecte a una entidad econdmica que
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a_fin de llevar a cabo una actividad
econdmica, esencial o accesoria™.
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que sustancia el vinculo funcionarial o laboral de la Junta de Andalucia como
persona juridica®S.

El problema (el aparente problema) deviene de un erréoneo enfoque que se
haga del art. 2 del EBEP cuando, referido a su ambito de aplicacion, dice apli-
carse “al personal funcionario y en lo que proceda al personal laboral de las siguientes Ad-
munistraciones Piblicas:. . . los organismos piiblicos, agencias y demds entidades de derecho pii-
blico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Admi-
nistraciones Piblicas”. E1 EBEP se dirige al personal de las Administraciones Pa-
blicas, siendo esta idea fuerza la que asimismo sostiene el art. 7 (“E{ personal la-
boral de las Administraciones Piblicas se rige, ademds de por la legislacion laboral y por las
demds normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de este Estatuto que asi lo dis-
pongan”) vy el art. 8 (“Son empleados pitblicos quienes desempeiian funciones retribuidas en
las Admanistraciones Piblicas al servicio de los intereses generales. ..”).

Deciamos que un erréneo enfoque de estos preceptos puede llevar a des-
virtuar la percepcion real de la cuestion, en tanto que al EBEP se le atribuyan
efectos y fines distintos de los que realmente son propios. E1l EBEP no tiene por
mision definir qué sea el sector pablico, cosa que corresponde a otras normas,
tanto estatales (en lo que tengan de bases del régimen de las Administraciones
Publicas) como autondémicas en el principalisimo ejercicio del autogobierno
sustanciado en la autoorganizacién. Por consiguiente, si queremos determinar
si el personal de las entidades instrumentales de mano publica pertenece al
conjunto de empleados del sector pablico, tendremos que acudir a otra fuente
y en el caso de la Administraciéon Autonomica, a la LAJA y la Ley 5/1983, de
19 de julio, General de la Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia (LGHPCA) en la medida en que la misma rige los fondos ptblicos.

A estos efectos, debemos recordar que la DA Primera del EBEP dicta que
“Los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 serdn de aplicacién en las

36 5] personal laboral procedente de las entidades suprimidas se integrard en la nueva entidad resultante de

acuerdo con las normas reguladoras de la sucesion de empresas y en las condiciones que establezca el citado proto-
colo de integracion” ... “Los convenios colectwos, st como los acuerdos derwados de la interpretacion de los mismos,
aplicables a las entidades extinguidas o transformadas y a la Administracion General de la Junta de Andalucia
seguirdn rigiendo los derechos y obligaciones del personal laboral procedente de dichas entidades o de la citada Ad-
ministracion, en tanto se apruebe un nuevo convento aplicable al mismo”. El protocolo de integraciéon refe-
rido supone un instrumento de encaje de las situaciones particulares de cada trabajador en la
nueva estructura y organizacion resultante, y “se aprobard previa consulta_y negociacion con los drganos
de representacion del personal y se someterd a informe de los drganos correspondientes de la Consejeria competente
en materia de Hacienda”. (DA 4%, letras b, ¢y g del texto aprobado como Ley).
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entidades del sector pitblico estatal, autondmico y local, que no estén incluidas en el articulo 2
del presente Estatuto y que estén definidas asi en su normatia especifica”. Entendemos
que la remision normativa realizada debe ser interpretada a partir de la ex-
presion “...y que estén definidas asi en su normativa especifica”. El “as” se refiere —ne-
cesariamente— a “sector pitblico”, por lo que en el caso andaluz, dicha remision
normativa queda resuelta con la LAJA (Cap. III, Tit. IIT) y la LGHPCA (art. 6
bis), que incluyen en el sector publico a las entidades instrumentales privadas
de mano publica, tanto las sociedades mercantiles como las fundaciones.

De lo dicho resulta coherente que la Secretaria General para la Adminis-
tracion Publica dictara unas Instrucciones de 5 de junio de 2007 para la apli-
cacion del EBEP en el ambito de la Administracion General del Estado y sus
organismos publicos (BOE nam. 150, de 23 de junio) segun las cuales —Apar-
tado 4, e igualmente, apartado 12: “4 las entidades del sector pitblico estatal compren-
didas en el art. 2 de la Ley 47/2003, de 24 de noviembre, General Presupuestaria®, les se-
rdn de aplicacion los principios de los articulos 52 (Deberes de los empleados piiblicos. Codi-
go de conducta) y 59 (Personas con discapacidad), asi como lo dispuesto en los articulos 53
(Principios éticos), 54 (Principios de conducta) y 55 (Principios rectores de acceso al empleo
piblico)”. Hay que tener en cuenta que dichas Instrucciones generales contie-
nen “los criterios de interprelacion necesario para lograr una actuacion coordinada y homo-
génea de los responsables de la gestion de los recursos humanos™.

Entiéndase que, en lo que respecta en particular al régimen de acceso al
empleo publico, el art. 55 EBEP es el que sujeta a los principios constituciona-
les de igualdad, mérito y capacidad la seleccion del personal, haciéndolo ex-
tensivo —ademas— a los principios de publicidad de las convocatorias y de sus
bases, transparencia, imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los
organos de seleccion, independencia y discrecionalidad técnica en la actuacion
de los o6rganos de seleccion, adecuacion entre el contenido de los procesos se-
lectivos y las funciones o tareas a desarrollar y agilidad, sin perjuicio de la ob-
jetividad, en los procesos de seleccion. Y es que ya el Tribunal Constitucional
en Ss 133/1989 y 160/1990 se habia pronunciado haciendo vinculante el art.
23.2 para los casos de que los actos de las empresas publicas puedan ser in-
cluidos dentro del concepto de “funcién publica”, lo cual necesariamente de-
bemos reconducirlo al campo de la realizaciéon de la actividad administrativa
desde una perspectiva amplia, en la que las empresas publicas se integran en el

37 Dicho precepto incluye las sociedades mercantiles estatales y las fundaciones del sector pu-
blico estatal (letras “e” y “f” del apartado 1°).
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mecanismo publico de prestacion de servicios, fomento o policia, por ser parte
en si mismas de la estructura dedicada a tales fines desde lo publico, no sién-
doles exigible —por reduccion al absurdo— que ejerzan potestades ni que inte-
gren en su régimen de personal a funcionarios publicos para que mantengan
esta consideracion. Claro esta que la interpretacion que defendemos supondria
no incluir dentro de la garantia del art. 23.2 a las empresas participadas con
fondos publicos en los cuales la Administraciéon se limite a cumplir un papel
puramente patrimonial, con una finalidad inversora de capital, caso que no es
el que se da en el conjunto de entidades privadas de mano publica afectadas
por el proceso de subrogacion propiciado por la reforma operada.

Por consiguiente, para el caso de que el EBEP resulte ser el argumento de-
cisivo de qué sea “empleado publico” a efectos de su acceso a una agencia pu-
blica, el bloque de legalidad nos lleva a considerar, a estos efectos, empleados
publicos al personal laboral de las sociedades mercantiles y las fundaciones de
mano ptblica. Nada nuevo que no se hubiera dicho antes por doctrina®® y ju-
risprudencia? e incluso en la propia normativa, siendo paradigmatico que el
art. 4 de la Ley 10/2005, de 32 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, respecto de las fundaciones del sector publico de la
Comunidad Autonoma de Andalucia, establezca que “la seleccion del personal de

38 El Grupo de expertos (en esta materia, Roman Riechmann, Sanchez Morén y Velasquez
Lopez) para el estudio de las principales lineas de reforma de las Administraciones Pablicas cons-
tituido por Orden APU/1014/2003, de 25 de abril (pag. 481 en “Estudios para la reforma de la
Administracién Publica”, Instituto Nacional de Administracién Puablica, 2004) sostenia que
“...estimamos necesario que se considere y se contabilice como empleo piblico también el de las sociedades mer-
cantiles, fundaciones y otras entidades de naturaleza privada participadas total o mayoritariamente por las Admi-
nistractones Piblicas y sus organismos auténomos o entes piblicos. No sélo a efectos estadisticos y porque respon-
de a una realidad econdmica. Ademds, porque es preciso aplicar a dicho personal —a su seleccion, promocion, de-
beres y responsabilidades— los principios generales del empleo piiblico, sin perjuicio de sus peculiaridades...”. De
otro lado, la doctrina habia abordado ya esta cuestion, y asi es oportuno llevar a cita el trabajo
de Montoya Martin (“Las empresas publicas sometidas al Derecho privado”, Marcial Pons,
1996), pags. 574 y ss.

39 Como cjemplo, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 3 de Abril de
2009 “Tomando en consideracion que la sociedad estatal recurrente pertenece al sector piiblico, que en la seleccion
de su personal se aplican los mismos criterios que a las Administraciones Piblicas, pues ha de contratarse mediante
oferta piiblica de empleo, en la que se ofertardn las plazas que legalmente se establezcan, necesariamente ha de apli-
carse en dicha seleccion los principios constitucionales de 1gualdad, ménito y capacidad, asi como el de publici-

dad...”.
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las_fundaciones del sector piblico de la Comunidad Auténoma de Andalucia deberd realizar-
se, en lodo caso, con swjecion a los principios de 1gualdad, mérito, capacidad y publicidad en
la correspondiente convocatoria”™*.

Una vez analizado este particular problema, concluimos este articulo
abordando el verdadero nucleo de la reforma, en lo que al ¢jercicio de funcio-
nes publicas se refiere.

Segun se dijo, las premisas sobre las que se construye la citada norma son
la transformacion de las entidades instrumentales al ambito de las de natura-
leza ptblica y el mantenimiento del empleo existente, de tal forma que se ase-
gurara la continuidad en la prestacion de servicios desde la optimizacion de los
medios disponibles. Mas alla de la necesaria derivacion que se realiza a la nor-
mativa laboral, el legislador del Decreto—Ley se preocupa de crear las condi-
ciones necesarias para el cumplimiento de las premisas expuestas, lo que pasa
por abordar el obstaculo que suponia que, desde la redaccion original de la
LAJA, se permitiera a las Agencias Publicas Empresariales el ejercicio de po-
testades (lo cual es lo6gico en funcién de su naturaleza juridico—publica), pero se
limitase la tipologia del personal a su servicios al laboral, escenario que pasa a
ser insostenible cuando el EBEP requiere de la presencia de funcionarios para
realizar determinadas actividades ligadas al ejercicio de potestades publicas.

Sera preciso concretar el significado del art. 9 EBEP cuando dispone que
“en todo caso, el gercicio de las_funciones que impliquen la participacion directa o indirecta
en el gjercicio de las potestades piblicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Es-
lado y de las Administraciones Piblicas corresponden excluswamente a los funcionarios pi-
blicos, en los términos que en la Ley de desarrollo de cada Administracién Piblica se esta-
blezca.”. Para ello, debemos hacer notar —aunque sea obvio— que la norma ba-
sica se remite a la esfera de e¢jercicio de potestad doméstica de cada Comuni-
dad Autéonoma. Ahora bien, lo que nos preocupa en estos momentos no es tan-
to el fuero sino el contenido del mismo. Es patente que la reordenacion del sec-
tor publico abordada no ha pretendido —no podia pretender— ser el escenario
en el que se detallase qué funciones de las que se realizan por las entidades ins-

trumentales deben ser realizadas exclusivamente por funcionarios*!.

40 La DA7* de la Ley 8/2010 se sitta en esta linea al prescribir como principios de seleccion
y acceso del personal al servicio del sector publico andaluz los de publicidad en medio oficial,
igualdad, mérito y capacidad.

*1 La DA 6" de la Ley —en contenido novedad respecto del texto del Decreto-Ley 5/2010—
insiste en remitirse a los “términos establecidos en la legislacion en materia de funcion piblica”. En buena
logica.
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Antes bien, tanto el Decreto—Ley inicial como la Ley finalmente aproba-
da se inserta en el status quo existente, de tal forma que mantiene la caracteri-
zacion del personal de cada tipo de agencia: funcionario y laboral en las ad-
ministrativas y de régimen especial, laboral en las publico empresariales. Esta
es la realidad en la que se mueve una norma que tiende a la reordenacion de
las entidades existentes, no a la configuraciéon del ambito de ejercicio de fun-
ciones del personal funcionario. Y sobre esta finalidad debe aplicar (insistimos,
que no desarrollar ni matizar) un mandato imperativo del EBEP que pasa, ne-
cesarlamente, por interpretar el concepto “ potestades publicas o salvaguarda
de los intereses generales” de modo no disyuntivo y extensivo, en tanto esta
exégesis abocaria a que toda actividad administrativa (que por definicion y sea
o no realizada en el ¢jercicio de potestades, debe tender a la salvaguarda de in-
tereses generales) necesariamente debiera ser realizada por funcionarios pabli-
cos, extremo éste que significaria —de raiz— la desaparicion de la categoria de
personal laboral de las Administraciones Publicas.

Claro esta que la otra posibilidad —y aplicamos conscientemente el térmi-
no, pues se trata en las circunstancias econémicas en que nos hallamos, de ser
posibilistas— es restringir el binomio “participacion directa o indirecta” a labo-
res o funciones relacionadas con el acto resolutivo o de tramite que implique el
ejercicio de imperium. En cualquier caso, lo cierto es que se da por hecho que
habra actuaciones que se inserten en el ambito del ejercicio de potestades pro-
pias de cada tipo de agencias, que necesariamente deban ser realizadas por
funcionarios. Y, llegados a este punto, hemos de acotar la problematica a las
agencias publico—empresariales, tinicas que carecen —ya vimos, en el caso an-
daluz al menos— en su estructura de personal funcionario. Frente a otras op-
ciones*?, el legislador andaluz ha optado por utilizar la relacién de dependen-
cia para resolver este obstaculo. Veamos.

#2 Como seria convertir todas las entidades instrumentales ptiblicas en agencias administrati-
vas o de régimen especial. Este camino hubiera conducido, a nuestro criterio, a una desnatura-
lizaciéon de una u otra tipologia, con peligro de desestabilizar entidades preexistentes que tienen
este régimen. Otra alternativa hubiera consistido en admitir la coexistencia de funcionarios en
las agencias publico empresariales, pero con ello los mecanismos de funcionamiento interno de
estas entidades seguramente se hubieran resentido; recordemos que la norma no nace en una si-
tuacion virgen, sino que el panorama de las entidades publicas empresariales en Andalucia cuen-
ta con importantisimas representantes, con dinamicas laborales ya muy consolidadas, funda-
mentalmente en el sector de la obra publica y los transportes, el suclo y la vivienda, los servicios
culturales y los servicios educativos.
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La forma en que se acomete este rompecabezas pasa por invertir el es-
quema ordinario —que no necesario— de las relaciones entre la matriz y la ins-
trumental: lo comn es que la matriz aporte los recursos financieros y la ins-
trumental los medios personales, mientras que en la reordenacién operada, es
la matriz la que aporta el resultado del ejercicio de funciones publicas por per-
sonal que se haya integrado en su relaciéon de puestos de trabajo. El esquema
disenado es coherente con la naturaleza de las relaciones que se estructuran en-
tre la matriz y la instrumental: aquélla establece los objetivos y controla a la ins-
trumental, pero también aporta los medios y condiciones necesarios para que
la instrumental pueda cumplir sus fines y que ésta no puede —por su propia na-
turaleza— conseguir por si misma.

Este personal, que es funcionario y necesariamente lo debe seguir siendo
—de lo contrario, no se cumpliria con lo exigido por el EBEP— actia desde su
propia condicion de personal funcionario integrado en la relacion de puestos
de trabajo de la Consejeria matriz, a todos los efectos del ejercicio de las fun-
ciones propias de su puesto, pero también de los derechos y deberes que le co-
rresponden en su estatuto personal. Lo que hace la matriz es integrar funcio-
nalmente el resultado del ejercicio de tales funciones publicas en el iter proce-
dimental de la agencia pblica empresarial, de tal forma que en aquellos tra-
mites en los que se requiera la actuaciéon de un funcionario, por quedar reser-
vados a los mismos ex EBEP, el procedimiento desarrollado por la agencia en
el ejercicio de su potestad, cumpla con tal requisito.

Como decimos, el modelo no interfiere en el status del personal funciona-
rio adscrito en tanto la pertenencia del mismo sigue siendo respecto de la Ad-
ministracién general, en la que realizard su carrera profesional*, En suma, en
lugar de trabajar de forma inmediata para un 6rgano administrativo (en una
consejeria, agencia administrativa) se trabaja para un organismo (la propia
agencia publica empresarial). En uno y otro caso, se trabaja, en suma, para la
consejeria matriz, siempre desde un puesto de funcionario incluido en la rela-
cion de puestos de trabajo de la consejeria y con las evidentes posibilidades de
participar en los concursos de traslados de la administracion general a la que

43 La “direccion funcional” —segun se define por el art. 69.3 LAJA esta relacion— supone el
mantenimiento del estatus propio del funcionario, status que debe quedar salvaguardado nece-
sariamente cuando se concrete la forma en que tendra lugar aquélla, especialmente en relacion
con el sistema de recursos administrativos, jornada y horario de trabajo, retribuciones en con-
cepto de evaluacion por desempeiio y potestad disciplinaria, segin indica el citado precepto.
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pertenece. Como facilmente se comprendera, la dificultad de definir los deta-
lles de esta integracion funcional en una norma con rango de ley lleva al legis-
lador a remitirse a lo que se disponga en los estatutos de cada agencia, lo cual
permite una modulacion en funcion de las caracteristicas de cada agencia y ca-
da consejeria, a la vez que permite desarrollar la potestad normativa contando
con la participacion de todos los interesados, muy particularmente los repre-
sentes de los trabajadores, a través de la tramitacion reglada de normas con
rango de decreto.

Esta situacion es completamente distinta a otra que —también— se regula-
da por la DA 4%, por cierto, con clara ventaja para el personal funcionario en
comparacion con el régimen precedente. Nos referimos al caso de que volun-
tariamente (y hay que subrayar la palabra), un funcionario decida prestar ser-
vicios como personal laboral en una agencia publica. Esta posibilidad preexis-
tia, como decimos, en el régimen anterior** y supone el paso a una situacién
de excedencia en el sector publico caracterizada por su mantenimiento duran-
te el tiempo que dure la relacién laboral con la entidad del sector puablico (in-
cluyendo las mercantiles de mano publica) y la no reserva de puesto pero si el
derecho al computo del tiempo de servicio a efectos de trienios en el momen-
to del reingreso al servicio activo. La ventaja afiadida con la reforma operada
radica en que tales servicios se consideran como mérito a efectos de participa-
ci6n en convocatorias de concursos para la provision de puestos de trabajo, re-
conociéndosele ademas a dicho personal por la agencia de destino, el tiempo
de servicios prestados en la Administracion a efectos de la retribuciéon que le
corresponda por antigiiedad.

Y, por supuesto, una y otra situacion difieren del escenario en que un em-
pleado —laboral, por definicion— de una entidad privada de mano publica in-
tegrado en una Agencia, pretenda acceder a la condicién de funcionario o de
personal laboral de la Junta de Andalucia, en cuyo caso sélo hay una posibili-
dad: participar (y ganar) la correspondiente prueba selectiva de acceso libre
convocadas en ejecucion de la oferta de empleo publico. Porque, una cosa es
que el acceso al empleo publico (in genere) se rija en todo caso por los princi-
pios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad y otra muy distinta es que

* Ya en el art. 29.3.c de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la
Funcién Puablica, art. 15 del Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se aprucba el
Reglamento de situaciones administrativas de los funcionarios civiles de la Administracion Ge-

neral del Estado y art. 85.2.b) EBEP.
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desde un determinado status (laboral de una empresa o fundacién de mano pu-
blica, o de una Agencia) se pretenda acceso directo al status de funcionario o
de laboral de la Junta de Andalucia como empleador distinto de la empresa o
fundaciéon publica, o una Agencia de la que se es empleado. Pero este conteni-
do de la DA 4" letra b) del texto aprobado como Ley, ciertamente novedoso res-
pecto del texto del Decreto—Ley 5/2010, dificilmente pudiera haber sido otro,
aunque solo fuera a tenor del art. 23 CE y el ingente bloque de leyes, regla-
mentos, doctrina constitucional y jurisprudencia que del mismo deriva...
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