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* Este trabajo se realiza en el marco del Grupo de Investigacion de la Junta de Andalucia SEJ-
410: “Estudios juridicos interdisciplinares avanzados: servicios colectivos”. I.P.: Dr. José M" Sou-
viron Morenilla.
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co y local. V. LA REQRDENACION DE ENTES INSTRUMENTA-
LES EN ANDALUCIA.1. Medidas y principios aplicables a la reorde-
nacién del sector publico andaluz.2. El principio de igualdad, mérito y
capacidad en el acceso a la funcion publica: doctrina del TSJ de Anda-

lucia y del Tribunal Supremo a raiz de la reordenacion del sector publi-
co andaluz. VI. REFLEXION FINAL.

RESUMEN

En este estudio analizamos el proceso de racionalizacion del sector instru-
mental de las Administraciones ptblicas, pero abordandolo desde la perspectiva
de los limites a los que debe someterse. Para ello partimos de la normativa regu-
ladora de la creacion, modificacién y supresion de entes instrumentales, tanto de
naturaleza ptblica como privada, en la que se recogen limites formales y sustan-
ciales. A continuacién nos referimos a los principios y fines que tiene que respe-
tar la Administracion publica cuando ejerce la potestad organizatoria respecto de
sus entes instrumentales; a los hechos determinantes, la finalidad publica y los
principios generales del derecho que ha de tener en cuenta la Administracién
cuando ejerce aquella potestad, como potestad discrecional; asi como, a los prin-
cipios de buena regulaciéon que deben presidir la elaboracion de las normas que
dan soporte a la creacion, modificacion o supresion de entes institucionales.

Este encuadre regulatorio se completa con el analisis del proceso de raciona-
lizaciéon administrativa llevado a cabo en el seno de la Administracion estatal, au-
tonémica y local, para destacar el relevante papel que en el mismo ha jugado el
principio de sostenibilidad financiera y el de estabilidad presupuestaria. Como
colofén tratamos la reordenacién del sector publico andaluz y su incidencia en el
principio constitucional de igualdad, merito y capacidad en el acceso a la funcién
publica, analizando la Jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia y del Tribunal Supremo sobre el tema.

PALABRAS CLAVES

Principios organizativos; racionalizaciéon administrativa.

ABSTRAC

In this research we analyse the process of rationalization of the instrumental
sector of public Administrations, but from the limits that have to be taken for
future development. For this we set off from the standard law of creation,
modification and elimination of instrumental beings, from public to private
nature, where they are to gather up from their formal and substantial limits. Next
we refer the introduction and purpose that must be respected by the Public
Administration when it runs the power of organise the instrumental beings; to
the determinant facts, the public object and the general origin that Public
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Administration must consider when in takes that kind of authority as an optional
authority; even though the origins of good adjustment have to be the dominant
element in which support the creation, modification or elimination of
mnstitutional beings.

This control sets with the complete research of the process of administrative
rationalization carried through by the State, Autonomy and Local
Administration to stand out the importance that itself has played for financial
remaining and budget stability. To end up with, we try to reorganise the
Andalusian Public Section and it affects to the Constitutional origins of equality,
merits and capacity of acceeding into the Public function, analizing the
jurisprudence of the Andalusian Superior Court of Justice and High Court about
this subject.

KEYWORDS:
Institutional origins; administrative rationalization.

I. INCIDENCIA DE LA NORMATIVA REGULADORA DE LOS
ENTES INSTRUMENTALES EN SU PROCESO DE RACIO-
NALIZACION: ESPECIAL REFERENCIA A SU CREACION,
MODIFICACION Y SUPRESION

1. Marco normativo regulador de los entes instrumentales esta-
tales, autonémicos y locales

Los Entes instrumentales suelen estudiarse dentro de lo que se conoce como
Administracién institucional! en la que se integran entes y organismos de distin-
ta naturaleza juridica. La regulaciéon de dicha Administraciéon se encuentra hoy
en una abundante y dispersa normativa®. Junto a estos entes instrumentales la

I Entre otros: BOTO ALVAREZ, A. La Administracion instrumental. Fundacion Universidad de
Oviedo, ed. Reus, SA, 2011; FERNANDEZ FARRERES, G.: “Administraciones instrumentales”
en la obra colectiva Estudios de la Administracion publica, INAP, (2004, pp.341 y ss); F ERNANDEZ LU-
QUE, J.M.: La Administracion instrumental. El objeto social en las Sociedades Mercantiles piiblicas de la Funta de
Andalucia, Tirant Lo Blanch, Valencia, QOIQ;JHWENEZ DE CISNEROS CID, F.J.: Administracion
Institucional, CGPJ, 2004; NAVAJAS REBOLLAR, M.: La nueva Administracion Instrumental, INAP,
Madrid, 2000. VVAA (Coord. Pérez Moreno, A.): La Administracion Instrumental, 2 Vols, Civitas, Ma-
drid, 1994.

2 Titulo IIT y Disposicion Adicional Sexta a Décima de la Ley de Organizaciéon y Funciona-
miento de la Administraciéon General del Estado (LOFAGE) y en la Ley de Agencias Publicas Esta-
tales; en las correspondientes legislaciones autonémicas referidas a su Administraciéon, Hacienda o
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. u .. . . . - un es.
doctrina alude a las Administraciones independientes, caracterizadas por un es
pecial régimen de autonomia funcional segun las actividades que tienen asigna-
das®, a las que por las peculiaridades de su régimen juridico, no nos referimos en
este estudio.

La LOFAGE emplea varias denominaciones para referirse a los entes instru-
mentales*. Asi, alude a los Organismos publicos como aquellos que son creados
bajo la dependencia o vinculacién de la Administracion General del Estado pa-
ra la realizaciéon de actividades de ejecucion o gestion, que pueden ser adminis-
trativas, de fomento o prestacion, asi como, de contenido econémico. Precisa-
mente las caracteristicas de dichas actividades son las que van a justificar su or-
ganizaciéon y desarrollo en régimen de descentralizaciéon funcional (art.41). Di-
chos entes publicos se clasifican en Organismos Autéonomos, Entidades Pablicas
Empresariales y Agencias estatales. Al margen de estos organismos publicos, a las
Sociedades mercantiles estatales se refiere la Disposicion Adicional Duodécima
de la LOFAGE vy a las Fundaciones estatales la Ley 50/02, de 26 de diciembre,
de Fundaciones (arts.44 y ss).

Por su parte, algunas CCAA —como Andalucia- aluden a “entes instrumenta-
les™, creemos que con buen criterio al dar cabida a realidades organizativas que
no gozan de la consideracién de Administracion publica pero de la que se valen
éstas para gestionar sus servicios e intereses. En tal caso definen los entes instru-

Patrimonio y en la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local (arts.85, 85 bis, 85 ter y Dispo-
sicion Adicional 9). Vid, MONTOYA MARTiN, E, “Reflexiones sobre el sector publico instru-
mental en un contexto de crisis econémica: la inaplazable hora de la racionalizacién”, Ponencia pre-
sentada al VII Congreso de la Asociacion Espanola de Profesores de Derecho Administrativo, cele-
brado en Tarragona los dias 10 y 11 de febrero de 2012 (pags.23-29 y 33 y ss); también, sus apre-
ciaciones sobre la reordenacion del sector publico en “Algunas consideraciones sobre crisis econo-
mica, reordenaciéon del sector publico y contratacion de las empresas ptblicas™ en Estudio sobre em-
presas piblicas (Coord. F.Garcia Rubio), Dykinson, S.L, Madrid, 2011.

3 SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo. Parte General. Ed. Tecnos, Madrid, 2013,
pag.417 y ss; GAMERO CASADO, E. y FERNANDEZ RAMOS, S. Manual bdsico de Derecho Admi-
nistrativo. Ed. Tecnos, Madrid, 2013 (pags.177 y ss; 196 y ss).

+ BETANCOR RODRIGUEZ, A.: “Las entidades ptblicas empresariales en la Ley de Orga-
nizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado o la inconstitucionalidad de
que la Administracién sea al mismo tiempo Administracion y empresa” en DA n° 246-247 (1997,
pp-45ly ss);JIMENEZ DE CISNEROS, FJ.: Organizacién instrumental pablica en la LOFAGE”
en Estudios sobre la LOFAGE, CGPJ, 1999, p.170 y ss.

% La Ley 1672010, de 17 de diciembre, de Organizacién y funcionamiento de la Administra-
cion general y del sector ptblico autonémico de Galicia (arts.45 y ss) se refiere a las entidades ins-
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mentales en virtud de tres criterios: su personalidad juridica propia; su creaciéon
por la Administraciéon autonémica o por sus entes publicos, o bien, su participa-
ci6n mayoritaria o su control por la Administracion matriz o sus entes publicos;
y, la realizacion de actividades que por razon de eficacia requieren de autonomia
de gestion®. Centrandonos en la Comunidad Auténoma de Andalucia, la Ley
972007, de 22 de octubre, de la Admimistracion de la Junta de Andalucia, afectada en es-
ta materia por la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion del sector piiblico de An-
dalucta, clasifica estas entidades instrumentales en: a) Agencias (Agencias admi-
nistrativas, publicas empresariales y de régimen especial), reservandose este con-
cepto para los organismos que tienen la consideracién de Administraciéon publi-
ca aunque distinguiéndolas segin se rijan por el Derecho Administrativo o de for-
ma principal por el Derecho Privado; b) y Entidades instrumentales privadas (So-
ciedades mercantiles del sector ptblico andaluz y Fundaciones del sector ptblico
andaluz)’. De esta definicién y clasificacion se deduce el concepto amplio que uti-
liza la legislacion andaluza. Asi, alejandose del término “organismos puablicos™ -
que emplea la LOFAGE- donde se incluyen entes que tienen la consideracion de
Administracion ptblica, utiliza el concepto de “entes instrumentales” abarcando
no solo a Organismos publicos, sino también, a Sociedades mercantiles y Funda-
ciones andaluzas, acercandose al concepto mas amplio de sector publico que se
utiliza en la Ley General Presupuestaria (art.2.1), en la Ley de Patrimonio de las
Administraciones publicas (art.166) o en el Texto refundido de la Ley de Con-
tratos del Sector Pablico (art.3.1)8.

Por lo que respecta a la Administracién institucional dependiente de los En-
tes locales, la LBRL —profundamente modificada en esta materia por la Ley
2772013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion local-

se refiere a los Organismos auténomos y a las Entidades ptblicas empresariales

trumentales del sector ptblico autonémico (modificada por la Ley 14/2013, de 26 de diciembre, de
Racionalizacién del Sector Publico Autonémico) y Ley 7/2010, de 21 de julio, del Sector ptblico
instrumental de las Illes Balears, en que se integran los organismos auténomos, las entidades publi-
cas empresariales, las sociedades mercantiles publicas y los consorcios (art.2).

6 Asi se sostiene en el art. 50.1 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracién de la
Junta de Andalucia y en el art.46 Ley 16/2010, de 17 de diciembre, de Organizacién y funciona-
miento de la Administracién general y del sector publico autonémico de Galicia.

7 FERNANDEZ RAMOS, S.: “La reordenacion del sector pablico andaluz. Reflexiones para
el debate” en RAAP n® 80 (2011, pp.13y ss).

8 Entre otros, GAMERO CASADO, E. y FERNANDEZ RAMOS, S.(2013):182-184; SAN-
CHEZ MORON, M.(2013):428 y ss.
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locales remitiéndose en cuanto al régimen de gestion directa de servicios locales
por estos organismos a lo dispuesto en la LOFAGE, sin perjuicio de prever algu-
nas especialidades derivadas de la Administraciéon a la que se vinculan (art.85
bis), principalmente referidas a su régimen de creaciéon, modificacion y extincion.
A su vez, regula el régimen juridico aplicable a las Sociedades Mercantiles loca-
les (art.85 ter) y el redimensionamiento del sector publico local (Disposiciéon Adi-
cional Duodécima). Como peculiaridad, en la legislacion de régimen local no se
ha incluido como Organismo publico local a las Agencias, a diferencia de lo que
han hecho Comunidades Auténomas como Andalucia’,

2. Limites derivados del procedimiento de creacién, modifica-
cion y extincion de entes instrumentales

Del complejo régimen juridico aplicable a los entes instrumentales nos inte-
resa analizar su régimen de creacion, modificaciéon y supresion con el objeto de
clarificar los limites a que debe someterse la potestad organizatoria respecto a es-
tos entes descentralizados funcionalmente. Al respecto puede senalarse que tan-
to la regulacion estatal como la autonémica referida a la materia dota de ciertas
garantias la creacion de entes instrumentales publicos al exigir una Ley o autori-
zacion por ley, lo que otorga al Organismo un régimen de estabilidad y legitimi-
dad tras el debate parlamentario y su control presupuestario'’; a la vez que se exi-
ge que el Ministerio o Consejeria competente en materia de Administraciéon pa-
blica y Hacienda!! manifieste su aprobacién a dicha creacion, lo que conlleva un
control del gasto ptblico respecto a la organizacién administrativa'?. La creacion

9 Tengamos en cuenta que la gestion de servicios ptiblicos locales en Andalucia se regula en la
Ley 572010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia que modifica la denominaciéon de
los organismos publicos a que alude la LBRL al establecer que la gestion directa de aquellos servi-
cios se realizara por entes vinculados o dependientes (arts.33 y ss). Entre ellos: la agencia publica ad-
ministrativa local, la agencia ptblica empresarial local, la agencia especial local, la sociedad mer-
cantil local, la Sociedad interlocal y la fundacion publica local. En la Disposicion Final Novena se
estable la necesaria adaptacion de las entidades instrumentales locales, en el plazo de tres anos des-
de su entrada en vigor, al régimen juridico previsto en la ley.

10 En este sentido, vid, ESTEVE PARDO, J.: Lecciones de Derecho Administrativo. Ed. Marcial Pons,
Madrid, 2013, pp.145 y ss.

T Actualmente el Ministerio competente en Administracién Piiblica es el Ministerio de Ha-
cienda y Administraciones publicas, de cuya denominaciéon puede deducirse la anteposicion de las
cuestiones relativas a la hacienda ptblica a las cuestiones organizativas de la Administraciéon pa-
blica.

12 Art.61.1 de la LOFAGE vy art. 3 de la Ley de Agencias Estatales. Hay que tener en cuenta
que la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014
dispone que durante este ejercicio no se crearan Agencias Estatales (DA Octogésima Sexta). En An-
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de estos entes se somete, pues, a limites formales y sustanciales (referidos a sus fi-
nes y a su coste), los cuales, sin embargo, se relajan en relacion a las modificacio-
nes o extinciones.

En el seno de la Administracion local, la creacion de organismos autbnomos
y entidades publicas empresariales corresponde al Pleno, que también aprobara
sus Estatutos (art.85 bis) de la LBRL)!3. La autonomia local y la ausencia de con-
trol parlamentario en la creacion de entes instrumentales locales, lo que supone
una relajacion en los limites a la creacion de este tipo de entes, se han visto con-
trarrestadas -como en ninguna otra Administraciéon- por las limitaciones im-
puestas en la Disposicion Adicional Novena, en la nueva redaccién dada por la
por la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion local de 2013, en la
que se prohibe a los entes locales y organismos auténomos, sujetos a un Plan Eco-
némico Iinanciero o a un Plan de ajuste, constituir nuevos entes instrumentales
ni contribuir al sostenimiento de las entidades pablicas empresariales y Socieda-
des mercantiles que presenten necesidades de financiacion. Esta prohibicion de
constitucion de nuevos entes instrumentales se hace extensiva a todo tipo de en-
tes instrumentales adscritos a un ente local u organismo auténomo.

Ahora bien, (difiere el régimen de creaciéon de los organismos publicos de su
régimen de modificacion, refundicion o extincién? Si bien la creacion de Orga-
nismos publicos estatales se sujeta a la aprobacién de una ley, la modificacion o
refundiciéon de organismos auténomos y entidades publicas empresariales sélo
exige una ley cuando se produzca alteracién de sus fines generales, del tipo de
Organismo publico o de las peculiaridades relativas a los recursos econémicos, al
régimen de personal, de contratacion, patrimonial, fiscal...(art.63.1 LOFAGE),
bastando en el resto de los casos con Real Decreto del Consejo de Ministros; por
su parte, la extinciéon de estos organismos también se sujeta a ley, salvo en su-

dalucia al régimen de creacion de las agencias alude el art. 56.1 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de
la Administracion de la funta de Andalucia; ademas, la Ley 1/2011, de Reordenacion del Sector Piblico Anda-
luz, ha eliminado la exigencia de que sea la Ley la que determine la Consejeria o Agencia a la que
quedaran adscritas las Agencias administrativas y publicas empresariales de nueva creacion. Se pro-
duce asi una deslegalizacion en la materia al imponer que dicha adscripcion se realice por Decreto
del Consejo de Gobierno (art.56.1 in fine de la Ley 9707, de 22 de octubre, de Administracién de
la Junta de Andalucia, en la nueva redacciéon dada por la Ley 1/2011, de 17 de febrero de Reorde-
nacion del Sector Pablico Andaluz). Esta descongelacion del rango supone flexibilizar el régimen de
reordenacion de las agencias administrativas y publicas empresariales por cuanto bastara con un re-
glamento del Consejo de Gobierno para ordenar una nueva adscripcion.

13 El art. 37 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia también atri-
buye al Pleno la creacion, modificacion, fusion y supresion de las agencias administrativas locales,
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puestos tasados ( transcurso del tiempo para el que fueron creados, cumplimien-
to total de sus funciones u objetivos o asuncioén de sus fines y objetivos por los ser-
vicios de la AGE o por las Comunidades Autéonomas). O sea, la modificacion, re-
fundicién y extincion de estos organismos publicos se realiza por ley en el caso de
cambios —llamémoslos sustanciales-, en el resto bastara con un reglamento. La
supresion de las Agencias estatales se realiza por Real Decreto del Consejo de Mi-
nistros, produciéndose su extinciéon por el transcurso de su plazo de vigencia,
cumplimiento de los fines asignados o cuando sus competencias sean asumidas
por las Comunidades Auténoma. En consecuencia, las modificaciones, supresio-
nes y extinciones de organismos auténomos y entidades publicas empresariales,
como regla general, necesita de una ley, aunque con abundantes excepciones,
mientras que el régimen de supresion de las agencias es mucho mas flexible al
bastar con el reglamento.

En esta linea de relativizacion del control parlamentario en las modificacio-
nes y supresiones de entes instrumentales se sitGa el art.59 de la Ley 972007, de 22
de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia (LAJA)', cuyo apartado se-
gundo excepciona la exigencia de ley, bastando con un Decreto del Consejo de
Gobierno, cuando la modificacion o refundicion de agencias se realice por razo-
nes de eficacia, eficiencia y economia del gasto publico en la aplicacion de los re-
cursos del sector publico, atn cuando suponga alteracién de sus fines o del tipo
de entidad. Esta excepcion es cuanto menos llamativa porque ¢acaso la refundi-
ci6n o modificacion de entes instrumentales puede obedecer a otros principios
que no sean los de eficacia, eficiencia y economia del gasto pablico? No hemos
de olvidar que el fundamento que debe presidir la creacion de entes instrumen-
tales y la organizacion administrativa en general es la eficacia en la prestacion de
servicios publicos. En consecuencia, su reordenacion debe estar presidida por los
mismos principios. Teniendo en cuenta que el principio de eficacia en la presta-
ci6n de un servicio publico, nunca puede desligarse del principio de economia y
eficacia en el gasto publico. Se observa, pues, en la regulacién andaluza una “fle-
xibilizacién” en el régimen de modificacion y refundicion de organismos publi-
cos que, en aras de la eficacia y del control del gasto puablico, extrae del control
parlamentario aspectos organizativos tan importantes como la modificacion o re-
fundicion de un ente instrumental, con las relevantes consecuencias que ello pue-
de tener en la prestacion de los servicios para los que fueron creados...se supone
que respetando el principio de eficacia. Por lo que respecta a la extinciéon de

de las agencias publicas empresariales locales y de las agencias especiales; asi como, de sus Estatu-
tos.

" El art.9.1 de la LAJA exige una ley para la modificacion o refundicién de agencias cuando
suponga una alteracion de sus fines, del tipo de entidad o de las peculiaridades relativas a recursos
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agencias se imponen los mismos condicionantes que en la legislaciéon estatal, o
sea, se realizara por ley, salvo supuestos tasados en que se efectuard por regla-
mento'?

En la Administracion local la modificacion, refundicion y supresion de los or-
ganismos auténomos y entidades publicas empresariales las realiza el Pleno. Fue-
ra de esta referencia la LBRL no contenia ninguna alusién a los supuestos y al
procedimiento a utilizar para su “modificacion, refundicion y supresion”. En la
actualidad, la modificacion y supresion de entes instrumentales locales se ha vis-
to potenciada por lo dispuesto en la Disposicion Adicional Novena de la LBRL,
de la cual se deduce, como expondremos mas adelante, que un importante nu-
mero de entes instrumentales de los entes locales, principalmente entidades pu-
blicas empresariales y sociedades mercantiles, fundaciones o consorcios estan
abocados a su disolucion forzosa por mandato legal.

Una vez analizado el régimen de creacion, modificacion y extincién de orga-
nismos publicos estatales, de la Comunidad Auténoma de Andalucia y locales,
procede referirse al régimen juridico que en la misma materia se aplica a los “en-
tes instrumentales de naturaleza privada”!®. En la creacién, modificaciéon y su-
presion de entes instrumentales que se rigen integramente por el Derecho priva-
do la intervencion parlamentaria es practicamente nula, dejandose en manos del
correspondiente 6rgano ejecutivo, aunque respecto de las Sociedades mercanti-
les y fundaciones estatales y autonémicas se mantiene el necesario control sobre
el gasto putiblico!”. Dicho control respecto de los entes instrumentales privados de

economicos o al régimen de personal, patrimonial o fiscal o de cualesquiera otras que exijan norma
con rango de ley.

15 Art. 60 de la Ley 9/07, de 22 de octubre, de la Administracién de la Junta de Andalucia.

16 Al régimen de creacién, modificacion y supresion de Sociedades Mercantiles se refiere la Ley
de Patrimonio de las Administraciones Publicas, la Ley de la Administracién de la Junta de Anda-
lucia, la del Patrimonio de la Junta de Andalucia y el art. 85 ter y la Disposicion Adicional Duodé-
cima de la Ley de Bases de Régimen local. La Disposicion Adicional Duodécima de la LOFAGE
remite el régimen juridico de las Sociedades Mercantiles al Derecho privado, salvo en las materias
en las que les sean aplicables el régimen presupuestario, patrimonial, contable y de control finan-
ciero y contratacion; sin que puedan disponer de facultades que impliquen ejercicio de autoridad
publica.

17 Art. 169. f) de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones
publicas; art.45 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones. Sobre el control que ejer-
ce la Administracion respecto de los fines de interés general que justifican la creaciéon de fundacio-
nes, vid: BARRERO RODRiGUEZ, C.: “Algunas consideraciones sobre los fines de las fundacio-
nes y su garantia por la Administraciéon” en RAP n® 183 (2010, pp. 90 y ss); M* T.CARRANCHO:
La constitucion de fundaciones, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 191 y ss; PINAR MANAS, J.L.: “El
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la Administracion local se ha incorporado recientemente mediante la Ley de Ra-
cionalizacion de dicha Administracion. Las Sociedades mercantiles locales se re-
giran por el ordenamiento juridico privado salvo en lo que les sea de aplicacion
la normativa presupuestaria, contable y de control financiera; ademas, contaran
con unos Estatutos en los que se determinard la designacion y el funcionamiento
de la Junta General y del Consejo de Administraciéon (art.85 ter, de la LBRL). No
obstante, la creacién de Sociedades Mercantiles y Fundaciones'® se ha visto con-
dicionada por la aprobacion de la Ley de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Admi-
mistracion local, en la medida en que la DA Novena de la LBRL —en su nueva re-
daccion- dispone que: a) se prohibe su creacion a los entes locales y organismos
auténomos que estén sujetos a un Plan Econémico Financiero o Plan de Ajuste!?;
b) las Sociedades Mercantiles ya existentes que tengan necesidades de financia-
c16n no podran recibir aportaciones patrimoniales ni ampliacioén de capital pro-
cedentes de Entes locales u organismos autonomos sujetos a dichos Planes, salvo
muy excepcionalmente; c¢) si realizan actividades econémicas deben aprobar un
Plan de Correcciéon de desequilibrio financiero antes del 31 de enero de 2014; en
cuyo marco podran excepcionalmente recibir aportaciones patrimoniales o am-
pliaciones de capital. En caso de no aprobar dicho Plan deberan disolverse; d)
aquellas Sociedades mercantiles, Fundaciones y otros entes instrumentales que
no estén saneados, si no estan adscritos directamente a un Ente local, deberan ha-
cerlo de forma irremediable, pues en caso contrario se arbitra su disolucion.

protectorado de las fundaciones: situacién actual y propuestas de reforma” en la obra colectiva Ma-
nual de Fundaciones, Civitas, Forum Galicia de Estudios Sociales, Madrid, 1999.

En la misma linea, se pronuncia la normativa andaluza relativa a la creacién, modificacién y
extincion de Sociedades mercantiles y de Fundaciones (art.8 de la Ley 9707, de 22 de octubre de la
Administracion de la Junta de Andalucia y art.82 de la Ley 4/86, de 5 de mayo, de Patrimonio An-
daluz; art.55 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de
Andalucia).

Sobre las sociedades mercantiles como manifestaciéon de la potestad de autoorganizacion,
MONTOYA MARTIN, E.: “Economia y sector publico: la organizacién instrumental en la pro-
puesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Andalucia” en RA4P n° 65 (2007, p.77).

18 Téngase en cuenta que ni la LBRL habilita para la gestion de servicios publicos locales me-
diante Fundaciones, ni la Ley de Fundaciones Estatales autoriza la creacion de las mismas en el am-
bito local. A su vez, la Ley de Fundaciones de Andalucia tampoco se refiere a las fundaciones loca-
les. En Andalucia ha sido la Ley 5/2010, de 11 de junio de Autonomia Local de Andalucia la que
ha regulado el régimen juridico de las Fundaciones locales (arts.40 y 41).

19 Respecto a los planes de saneamiento de los entes locales puede consultarse, entre otros,
AGUILERA GONZALEZ, F.: “Estrategia de implementacién de la Ley de Autonomia Local de
Andalucia y de la Ley de Participacién de las entidades locales en los tributos de la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia en un contexto de crisis”, en RAAP n” 81(2011, pp.447 y ss).
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Podriamos concluir diciendo que el régimen de creacion y supresion de entes
mstrumentales de naturaleza privada ha gozado de una amplia discrecionalidad
en la normativa reguladora. Discrecionalidad que se vela amplificada en el am-
bito local por la ausencia de limites en la LBRL. Esta situacion se ha visto resuelta
con los controles impuestos en la citada DA9” de dicha Ley.

. LA POTESTAD ORGANIZATORIA RESPECTO DE ENTES
INSTRUMENTALES: PRINCIPIOS Y FINES A LOS QUE SE
SUJETA

La potestad organizatoria se configura como una potestad discrecional dota-
da de importantes margenes de apreciacion subjetiva para permitir a la Admi-
nistracion dotarse de una organizacion adecuada para atender a los fines y obje-
tivos de interés general que tiene encomendados?!. Sin embargo, esta discrecio-
nalidad no debe derivar en arbitrariedad dando lugar a una Administraciéon que
no pueda atender con objetividad y eficacia los intereses generales (art.103 CLE).
Este riesgo que se da en todas las Administraciones publicas, territoriales o insti-
tucionales, se ve acrecentado en el &mbito de la Administracion institucional por
la cantidad de entes ptblicos que engloba y por la triplicacién consecuencia de
la descentralizacion territorial. Como sostiene SANTAMARIA PASTOR Ia cre-
aci6on de los entes instrumentales no ha respondido a ningtin plan predetermina-
do, sino a impulsos de necesidades concretas®’. En consecuencia, respecto a la
Administracion instrumental, como en ninguna otra, se hace necesario incidir en
los limites aplicables a aquella potestad de autoorganizacion. Para ello partimos
del analisis de los limites sustanciales que derivan de los principios y fines que de-
ben regir la potestad organizatoria referida a la creaciéon de entes instrumentales.

20 GALLEGO ANABITARTE, y otros: Conceptos y principios fundamentales del Derecho de la organi-
zacion, Marcial Pons, Madrid, 2001; PAREJO ALFONSO, L.: Organizacion y poder de organizacion, Ius-
tel, Madrid, 2008; SANTAMARIA PASTOR, J.A: Principios de Derecho Administrativo General, 2* ed,
Tustel, (2009, pp.347 y ss).

21 En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia ha sostenido, entre otras en la
Sentencia de 1 de julio de 2008 (Pte. F.J. Sospedra Navas) que “corresponde en exclusiva a la Ad-
ministracion publica, en funcion siempre del interés general, el ejercicio de las potestades corres-
pondientes para la mejor ordenacion de los servicios publicos, que por su naturaleza son limitados,
por razones presupuestarias y de dotaciéon de medios personales y materiales. El interés general so-
lo puede y debe ser interpretado por la propia Administracion publica, siempre en atencion a me-
dios escasos que debe administrar”.

22 SANTAMARIA PASTOR, J.A. (2009): 294. Por su parte, LORENZO MARTIN RE-
TORTILLO-BAQUER presenta la creacion de entes institucionales como una estrategia para elu-
dir la obligacién de las Administraciones publicas de justificar sus cuentas de ingresos y gastos, en
“Cirisis econémica y transformaciones administrativas” en REDA n° 153 (2012, pp.5-6).
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1. Principios que deben regir la potestad de autoorganizacion
como actuacion administrativa de creaciéon de Entes instru-
mentales.

Nos referimos aqui a lo que LOPEZ MENUDO considera como criterios le-
gales o soluciones técnicas que deben guiar la actuacion organizatoria de la Ad-
ministracion publica, que son el sustrato previo y necesario de verdaderos prin-
cipios generales del derecho que deben orientar la actuacion de todos los pode-
res publicos?3. Asi, de todos los principios que rigen la potestad organizatoria de
las Administraciones publicas nos referimos a continuacién a aquellos que deben
ser especialmente tenidos en cuenta en la creaciéon, modificacion y supresion de
entes instrumentales (principio de descentralizacién, competencia, de direccién y
control, de coordinacién y la prohibicién de duplicacion de estructuras adminis-
trativas), pudiendo calificarse como principios puramente organizativos. Junto a
ellos, transcendiéndolos e impregnandolos, el principio de eficacia, el de racio-
nalizacién administrativa y estabilidad presupuestaria y el de buena administra-
c16n, como principios que rigen toda la actuaciéon administrativa.

A. Los principios de descentralizaciéon funcional, de competencia,
de no duplicacién de estructuras administrativas, de coordina-
cion y de direccion y control.

El principio de descentralizacién administrativa (art. 103 CE y art. 3 de la
LRJA-PAC), entendido como descentralizacion funcional en relacién a la Admi-
nistracion Institucional, debe ser aplicado previo control de la decision discrecio-
nal de creacion de los entes instrumentales. Dicho control previo de la discrecio-
nalidad debe centrarse en los fines que se le asignan al nuevo ente instrumental,
que no puedan ser alcanzados por la Administracion territorial que los tenga atri-
buidos, y en atencion al gasto publico que su creacién conlleva. La eficacia en la
prestacion del servicio debe presidir la aplicacion del principio de descentraliza-
ci6n funcional.

Pero para llevar a cabo adecuadamente dicha descentralizaciéon funcional es
necesario determinar qué entidades tienen atribuidas competencias en la mate-
ria objeto de descentralizacion, para —en caso de creacion del ente instrumental-
lograr una adecuada reasignacion de competencias. De ahi la importancia de

23 LOPEZ MENUDO, F.: “Los principios generales del procedimiento administrativo™ en RAP
n°.129 (1992, pp.22 y ss); GORDILLO CANAS, A.: Ley, principios generales y Constitucion: apuntes para
la relectura desde la Constitucion de la Teoria de las fuentes del Derecho, Cientro de Estudios Ramoén Areces,
Madrid, 1990, pp.15y ss.
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aplicar correctamente el principio de competencia, que permite determinar las
atribuciones y funciones que corresponden a un ente publico “por relacién a los
demiés”, lo que —como manifiesta MUNOZ MACHADO- contribuye a hacer su
actuacién mas eficaz y evita conflictos?*. Esa atribuciéon de funciones, teniendo
en cuanta las que ya corresponden a otros entes del sector publico, debe servir de
limite en la determinacion de las tareas que se encomienden a los entes instru-
mentales. En el caso de los entes publicos instrumentales estatales y autonémicos,
al menos sus fines generales vendran determinados en su ley de creacion, pero la
concrecion de sus funciones y competencias se realizard en sus correspondientes
Estatutos. Queda, pues, en manos del poder ejecutivo su determinaciéon y con
ella la delimitaciéon de su capacidad de actuacion. La clarificacion de las compe-
tencias que corresponden a cada Administraciéon publica y a sus 6rganos, asi co-
mo, a los entes instrumentales, resulta esencial para evitar duplicidades y contro-
lar el gasto publico®S.

Relacionado con el principio de competencia y derivado del principio de efi-
cacia se encuentra el principio de no duplicacion de estructuras administrativas
con la creacién de entes instrumentales. Este principio que aparece recogido res-
pecto a los 6rganos administrativos en el art.11.3 de la LRJA-PAC, no se en-
cuentra previsto en la LOFAGE?’ ni en la LBRL. No obstante, el mismo apare-
ce reflejado en la Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia, en la que se esta-
blece la prohibicién de duplicacion de la organizacién administrativa mediante
la creacién de entes instrumentales, debiendo suprimirse o reducirse debidamen-
te las funciones o competencias de las Administraciones o Entidades ya existen-
tes?®. Tengamos en cuenta que el principio de cooperacién interadministrativa y
las técnicas de alteracion de competencias (delegacion, encomienda de gestion...)
deben reivindicarse como principios y técnicas ttiles para evitar duplicidades ad-
ministrativas.

2 MUNOZ MACHADO, S.: Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Pitblico General 1, Tustel,
2006, p.530.

%5 Son los limites formales a la actuacién de las Administraciones publicas a que se refiere SAN-
TAMARIA PASTOR, J.A. (2009):.297.

2 ESTEVE PARDO, J.(20143): 143.

%7 No obstante, si es cierto que el art. 31 de la LOFAGE se refiere a la prohibicién de duplica-
ci6on de estructuras administrativas tanto en la propia Administracion General del Estado- duplici-
dad de érganos administrativos- “como con otras Administraciones publicas”, pero se cifie exclusi-
vamente a duplicidades respecto a las Comunidades Auténomas o a las Corporaciones locales, sin
aludir a las duplicidades que pueden surgir como consecuencia de la creacién de entes instrumen-
tales.

28 Art.50.2 de la Ley 9/07, de 22 de octubre, de la Administracién de la Junta de Andalucia.
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Si el principio de competencia y el de no duplicacién de la organizacion ad-
ministrativa rige la creaciéon de entes instrumentales, el principio de direccion y
control debe tenerse en cuenta una vez que aquellos han sido creados. Asi, la au-
tonomia de gestion que caracteriza a los entes instrumentales no impide que los
mismos se relacionen con la Administracion matriz en virtud del principio de di-
reccion y control, que supone que esta Administracién ejerza una potestad de di-
reccion respecto de los organismos publicos que se le adscriban o que supervise
su actividad?? y, en su caso, adopte las medidas preventivas, reparadoras o co-
rrectoras en defensa de los fines publicos que se le han encomendado®’. No obs-
tante, este control interno, realizado por el mismo 6rgano del que parte la pro-
puesta de creacion del organismo publico parece restar eficacia al mismo.

Por otro lado, con el objeto de asegurar una relaciéon coherente entre la Ad-
ministracion matriz y sus entes instrumentales se debe tener en cuenta el princi-
plo de coordinacion. Este principio implica la posibilidad de adoptar decisiones
de obligado cumplimiento, aunque no puede limitar en exceso la autonomia ga-
rantizada a dichos entes. Esta técnica de coordinaciéon debe venir expresamente
prevista en una norma juridica, pudiendo deducirse la misma de la “dependen-
cia o vinculaciéon” que los entes instrumentales tienen respecto de la Administra-
cion territorial que los crea. Su ejercicio se lleva a cabo a través de un 6rgano co-
legiado, la aprobacion de planes y programas donde intervienen las Administra-
ciones coordinadas, o la emision de informes vinculantes®!. Este principio resul-

29 Vid, GAMERO CASADO, E. y FERNANDEZ RAMOS, S. (2013):180 y ss; ESTEVE
PARDO, J.: (2013): 146-147; SANCHEZ MORON, M. (2013): 413. EI Tribunal Supremo en su
sentencia de 25 de julio de 2008 ha entendido que las relaciones entre la Administraciéon matriz y el
ente institucional (AENA) se reducen a las potestades de direccion, evaluacion y control, aprobacion
del Plan anual de objetivos, o sea, funciones que entran dentro de “directrices generales” pero no se
refieren a actuaciones concretas en supuestos determinados.

30 En este sentido, el art. 43 apdos.2°y 3° de la LOFAGE; los art. 2 y 31 de la Ley de Agencias
Estatales.

También el art. 63 de la Ley 972007, de 22 de octubre, de la Administracién de la Junta de An-
dalucia atribuye a la correspondiente Consejeria o entidad a la que estén adscritas, el control de efi-
cacia de las agencias, al objeto de comprobar el grado de cumplimiento de objetivos y la adecuada
utilizacion de los recursos asignados. Por su parte, en el ambito local corresponde a las correspon-
dientes concejalias, areas u 6rganos equivalentes de la Entidad Local realizar controles especificos
sobre la evolucion de los gastos de personal y de gestion de sus recursos humanos, y el control de efi-
cacia (arty.85 bis, apdo.1°, f), 1) LBRL)

31 Muestra de esta labor de coordinacién la constituye: 1) el hecho de que los organismos auto-
nomos cstatales estén obligados a aplicar las instrucciones sobre recursos humanos establecidas por
el Ministerio de Administraciones Puablicas y a comunicarle cuantos acuerdos o resoluciones se
adopten en aplicacion del régimen especifico de personal establecido en su ley de creacion (art.47.4
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ta idéneo para que se garanticen los fines y funciones publicas que se le asignan

a los entes instrumentales y que pertenecen a la Administracién matriz®2.

B. Los principios de eficacia, racionalizacién administrativa y bue-
na administracion.

Junto a los citados principios centrados en las relaciones entre Administracio-
nes territoriales y entes publicos, en la creaciéon de éstos ultimos debe tenerse en
cuenta el principio de eficacia, del que forma parte el principio de racionaliza-
ci6n administrativa y de estabilidad de las finanzas puablicas y del que deriva el
principio-derecho-deber a una buena administracién, que rigen la actuaciéon ad-
ministrativa, y que se configuran como principios estructurales de dicha actua-
cion33. El principio de eficacia en la actuaciéon administrativa?, elevado a prin-
cipio constitucional®®, exige atender a las necesidades de prestacion de servicios
que requieren los ciudadanos, obteniendo el maximo rendimiento de los recur-
sos disponibles y valorando la actuacién administrativa en términos econémicos,
o sea, el compromiso de gasto que conlleva la prestaciéon de aquellos servicios.
Precisamente el fundamento de la creacion de Entes ptblicos descentralizados es-
ta en el cumplimiento del principio de eficacia, que se considera que se satisface
mejor con una organizacion especializada%. Asi, los principios de racionaliza-

LOFAGE); 2) la autorizacién para la celebracion de contratos que excedan de determinadas cuan-
tias (art.49.2 y 57.2 LOFAGE); 3) la determinacién y modificacién de las condiciones retributivas
del personal al servicio de una Entidad Pablica Empresarial, la cual requerira informe conjunto,
previo y favorable, de los Ministerios de Administraciones ptblicas y Economia y Hacienda (art.55.3
LOFAGE); 4) obligacion de las Agencias estatales de informar al Ministerio de Administraciones pu-
blicas y de Economia y Hacienda de la ejecucién y cumplimiento de los objetivos fijados en el con-
trato de gestion (art.15.3 de la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales).

32 Esa labor de coordinacién no solo puede ejercerla la Administracién matriz, sino que, ex-
cepcionalmente, la LOFAGE admite que existan Entidades Pablicas Empresariales cuyos Estatutos
le asignen la funcion de dirigir o coordinar a otros entes de la misma o distinta naturaleza (art.43.3
de la LOFAGE). Este tipo de entes publicos pueden coordinar las actuaciones de otras Entidades
Pablicas Empresariales o incluso de Empresas Mercantiles.

33 Vid, ESTEVE PARDO, J (2013):.91.

3 PAREJO ALFONSO, L.: Eficacia y Administracion. Tres estudios; Ministerio de la Presidencia,
BOE, Madrid, 1995.

35 Art. 103 CE y art. 3 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

36 “La buena administracién se logra asumiendo hasta lo mas profundo que el dinero ptblico
es sagrado, lo que implica prepararse para funcionar de manera que no se dilapide ni un céntimo”
como sostiene el profesor MARTIN RETORTILLO, L.: “De los derechos humanos al derecho a
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c16n administrativa y de estabilidad de las finanzas ptblicas también forman par-
te del principio de eficacia?’. Los mismos han sido consagrados en la Ley de Eco-
nomia Sostenible como principios que deben regir la actuacién, no solo de las Ad-
ministraciones publicas, sino de los poderes publicos en sus respectivos ambitos
de competencia para impulsar la sostenibilidad de la economia espafiola®®. Am-
bos principios se encuentran estrechamente relacionados con el derecho a una
buena administracién’. Uno de los condicionantes para la creacion de entes pu-
blicos es el financiero, o sea, la necesidad de que quede previamente consignada
en el Presupuesto la correspondiente partida de gasto a que su creacién dara lu-
gar®’, La estabilidad presupuestaria se convierte asi en un requisito sine qua non de
dicha creacion, pero a la vez, a raiz de la crisis econémica que padecemos, se ha
erigido en el principio clave para llevar a cabo la racionalizaciéon administrativa,
centrada entre otros aspectos en la reduccion de entes instrumentales, como mas
adelante analizamos. Ello se traduce en un aumento del poder de control por
parte del Ministerio competente en materia de Hacienda en la reorganizacion
administrativa, con una clara tendencia a la limitacién en su crecimiento, pero
donde, sobre todo, el Ministerio o Consejeria con competencias sobre Adminis-
tracion publica debe partir de una adecuada planificacion en la reordenacion del
sector publico ya existente*!,

una buena administracion”, en la obra colectiva El Derecho a una buena administracién y ética piiblica. Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011 (pag.53). GAMERO CASADO, E. y FERNANDEZ RAMOS,
S.(2013): 78-79 y 171; SANCHEZ MORON, M.( 2013): pp.409-410.

37 El importante papel que en materia de racionalizacién administrativa corresponde al Minis-
terio de Administraciones publicas y al Ministerio de Hacienda justifica la creacion del nuevo Mi-
nisterio de Hacienda y Administraciones publicas, a cuya Direcciéon General de Organizacion Ad-
ministrativa y Procedimiento le corresponde “el ejercicio de las funciones de analisis y evaluacion de
las estructuras organizativas de la Administraciéon General del Estado y sus organismos publicos; la
elaboracion de disposiciones de caracter organizativo, asi como, la realizacién de estudios y pro-
puestas organizativas dirigidas a la racionalizacion y mejora de la eficiencia de las estructuras ad-
ministrativas” (Real Decreto 1823/2011, de 21 de diciembre, de Restructuraciéon de Departamen-
tos Ministeriales).

38 Art.3 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

39 AVILA RODRiGUEZJ C. M" “El derecho ciudadano a una buena administraciéon” en la
obra colectiva Derecho de la ciudadania a una buena administracion. Administracion electronica. Ed.
Malaga.es.diputacion, 2009, pag. 80 vy ss.

10 SANTAMARIA PASTOR, J.A (2009):.351.

#! La Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Fi-
nanciera (modificada por la Ley Organica 4/2012, de 28 de septiembre) se marca como objetivos:
a) garantizar la sostenibilidad financiera de todas las Administraciones ptblicas; b) fortalecer la con-
fianza en la estabilidad de la economia espanola; c) y reforzar el compromiso de Espafia con la
Unién Europea en materia presupuestaria.
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Derivado del principio de eficacia se sittia el principio-derecho-deber a una
buena administracién del que se deduce que la racionalizacion y la no multiplica-
ci6n excesiva de organismos publicos y entes instrumentales repercute en una me-
jor atencién a los ciudadanos*?. El Tribunal de Primera Instancia de las Comuni-
dades Europeas en su Sentencia de 16 de marzo de 2005 considera que es conse-
cuencia de dicho principio la éptima gestion de los organismos administrativos*3.
Ademas, dicho principio impone una decision basada en criterios econémicos, al
menos cuando no se justifiquen las razones para apartarse de dichos criterios, co-

mo ha sostenido la Jurisprudencia refiriéndolo a la adjudicacién de un contrato®*.

2. La organizacion administrativa debe ajustarse a fines de inte-
rés general.

La Administracion publica se encuentra al servicio de los ciudadanos vy, por
tanto, su estructura organizativa debe orientarse a la satisfaccion de los intereses
generales —como ha sostenido RODRIGUEZ ARANA-®. En efecto, la organi-
zacion administrativa debe tener su fundamento en los fines a los que sirve, que
deben ser fines de interés general determinados por ley*0. Aunque la potestad de
organizaciéon administrativa se ha calificado como neutral en funcién de su afec-
cion a otros sujetos?’, parece claro que la existencia de un aparato organizativo
ineficaz si que afecta desfavorablemente a los ciudadanos, de donde deriva la ne-
cesidad de su control. Por ello, siempre que el ente institucional ejerza potestades
administrativas tiene que tener la consideracion de Administraciéon publica, apli-
candosele las garantias que derivan de la LRJA-PAC*. Pero ademis, la atribu-

#2 AVILA RODRIGUEZ, C.M*. (2009):.80 y ss; RUIZ RICO RUIZ, G.: “El derecho a una
buena administracion. Dimension constitucional y estatutaria” en la obra colectiva £l Derecho a una
buena administracion y ética piblica. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011 (pag.73).

+Vid, RODRIGUEZ ARANA, J.: “El derecho fundamental a la buena administracion de ins-
tituciones publicas y el Derecho Administrativo”, en la obra colectiva £l Derecho a una buena adminis-
tracion. .., op, cit, pag.105.

# Asi o recoge RODRIGUEZ ARANA, J.: “Los principios generales del Derecho Adminis-
trativo en la Jurisprudencia administrativa espafola” en RAAP n°® 70 (2008, p.52).

5 RODRIGUEZ ARANA, J.: “El Ministerio de Administraciones ptblicas y la descentraliza-
cion en Espana” en la obra colectiva £/ Derecho Administrativo en el Umbral del Siglo XXI, en Homena-
je al prof. MARTIN MATEO, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p-345.

46 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L.: “Etica ptiblica y normativa administrativa® en
RAP 1° 181(2010, pp.10 vy ss); SANTAMARIA PASTOR, J.A: (2009):.297.

7 MUNOZ MACHADO, S.(2006):.523.

8 Art. 2.2 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, art.53.2, 54 y 60.1 de la LOFAGE. Al res-
pecto, GARCIA DE ENTERRIA, E. Y TOMAS RAMON FERNANDEZ (2008): 414.
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ci6n de la potestad organizatoria para la creaciéon de entes instrumentales se vin-
cula —como hemos analizado- a una mejor satisfaccion o realizaciéon de activida-
des prestacionales o econdémicas. De ahi la necesidad de controlar el ejercicio de
aquella potestad —como potestad discrecional- para evitar la proliferacion de en-
tes vinculados o dependientes que no supongan una mejor satisfacciéon de los in-
tereses generales. Analicemos las técnicas de control de la discrecionalidad y su
aplicacién al ejercicio de la potestad organizatoria.

ITI. EL. CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD EN EL EJERCI-
CIO DE LA POTESTAD ORGANIZATORIA RESPECTO DE
ENTES INSTRUMENTALES*

En la creacién de entes instrumentales convergen la discrecionalidad organi-
zativa®? y la discrecionalidad reglamentaria, por cuanto el germen y elementos
esenciales en la creacion de estos entes u organismos, como hemos analizado, se
apoya en una norma de rango reglamentario. O dicho de otra manera, la potes-
tad organizatoria es en gran medida una potestad normativa®!. En consecuencia,
una adecuada ordenacién de la Administracién instrumental debe tener en cuen-
ta los principios que rigen la potestad organizatoria y la actuaciéon administrati-
va, a que nos hemos referido, pero a la vez debe estar sujeta a control de la dis-
crecionalidad que entrana la decision de su creaciéon, modificacion o supresion y
de la discrecionalidad reglamentaria.

4 Vid, entre otros, BOCANEGRA SIERRA y A. HUERGO LORA (2001):405 y ss; GARCIA
DE ENTERRIA E. y TOMAS RAMON FERNANDEZ (2008):473 v ss; SANTAMARIA PAS-
TOR, J.A. (2009):336 y ss; TOMAS RAMON FERNANDEZ: De la arbitrariedad de la Administracion,
Madrid, 3° ed, 1999.

50 Es abundante la Jurisprudencia que ha afirmado el caracter discrecional de la potestad orga-
nizatoria. Asi, por ¢jemplo, en la sentencia de 25 de noviembre de 1993 ( Pte. J. Rodriguez Zapata
Pérez, 1].4°), se afirma el caracter discrecional de la potestad organizativa al existir en la misma un
amplio margen de estimacion subjetiva en la apreciacion de las necesidades de interés publico; la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 24 de enero de 2005 ( Pte. M" Abellei-
ra Rodriguez), sostiene que es doctrina reiterada del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitu-
cional que en materia organizativa la Administracion goza de un amplio poder que le permite con-
figurar las unidades y servicios de que esta dotada para el cumplimiento de su misién. O sea, se ca-
lifica como potestad discrecional que puede ser controlada analizando si su ejercicio se ajusta a los
hechos que la determinan, no incurrir en arbitrariedad y no poder servir a fines distintos de los que
la justifican; en la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1999 ( Pte. Mariano Baena del
Alcazar, j.2°), el Tribunal afirma el sometimiento del ejercicio de la potestad organizativa al dere-
cho (art.9.1 y 103.1 CE), sin que pueda incurrirse en desviacion de poder.

51 Vid, SANTAMARIA PASTOR, J.A.(2009):.348.
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1. Técnicas de control de la discrecionalidad.

La discrecionalidad que conlleva la creacion de entes instrumentales supo-
ne la posibilidad de optar entre varias decisiones u opciones organizativas den-
tro del marco de la legalidad pero siempre con el objeto de garantizar la satis-
faccion de los intereses generales. La cuestion radica en que esa determinacion
de los intereses generales queda en manos de la Administraciéon cuando ejerce
esa potestad discrecional®?. Esta decision deberia estar basada en una “eficaz”
satisfaccion de dichos intereses, lo que implica no solo tener en cuenta una ma-
yor proximidad a los ciudadanos, una mejora del servicio prestado, sino tam-
bién, un uso eficiente de los recursos disponibles. Asi, pues, el control de aque-
lla potestad organizatoria discrecional debe ser un control de eficacia de la ac-
tuacién administrativa, por exigencia constitucional (art.103 CE).

En la creacion de entes instrumentales deben concurrir los hechos determi-
nantes, una finalidad publica y el respecto a los Principios Generales del Dere-
cho. Los “hechos determinantes” que habilitan a la Administracion para ejercer
la potestad —segtin hemos analizado- debemos deducirlos de la definicion que de
los organismos publicos da la LOFAGE, por lo que respecta a Organismos pu-
blicos estatales. Asi, esta Ley justifica la organizacion descentralizada funcional-
mente cuando sea necesario para “la realizacion de actividades de ejecucion o
gestion, que pueden ser administrativas, de fomento o prestacion o de contenido
econdmico, por las caracteristicas que presenten las mismas”.

Con mas claridad se pronuncia la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia, que al definir las entidades instrumentales de An-
dalucia se refiere a aquellas que tengan por “objeto la realizaciéon de activida-
des cuyas caracteristicas por razones de eficacia justifiquen su organizacién y
desarrollo en régimen de autonomia de gestiéon y de mayor proximidad a los
ciudadanos”. El hecho determinante para la creacion de este tipo de entidades
debe ser la existencia de actividades con caracteristicas especiales y razones de
eficacia que justifiquen una autonomia en la gestiéon, asi como, la proximidad
a la ciudadania. Claro que la apreciacion de esas razones de eficacia en la ges-
tion del servicio corresponde realizarla a la Administracion publica. Eficacia
que debera valorarse en funcién de criterios razonables donde deben tenerse
en cuenta el eficaz uso por la Administracién de los recursos econémicos, ma-
teriales y personales disponibles. En ultima instancia corresponde a los tribu-

%2 MUNOZ MACHADO, S.(2006):530-531.
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nales de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa el control de los hechos de-
terminantes’3.

En segundo lugar, junto a los hechos determinantes, la creacién de entes ins-
trumentales debe obedecer a la finalidad publica prevista en la legislacion estatal,
autonémica o en la normativa local, finalidad publica que hemos de identificar
con la necesidad de atender actividades de ejecuciéon o gestion o de contenido
economico de forma mas eficaz a través de la descentralizacion funcional que si
se realizasen por la Administracién matriz. Nunca en virtud de cualquier otra fi-
nalidad publica o privada. Asi la creaciéon de entes instrumentales con el objeto
de burlar los superiores controles que conlleva el Derecho Administrativo, podria
suponer una desviacion de poder si dicha creaciéon no supusiera una mas eficaz
gestion de los servicios o actividades descentralizadas?.

En tercer lugar, los Principios Generales del Derecho constituyen limites a las
potestades discrecionales y a la potestad reglamentaria, por lo que el respeto a los
mismos, y de forma destacada al de interdicciéon de la arbitrariedad de los pode-
res publicos (art. 9.3 CE) seria alegable cuando la descentralizacién funcional ca-
rezca de todo fundamento razonable. También, el principio de proporcionalidad
aplicado tanto respecto de la necesidad o no de crear un Organismo, valorando
los fines que se pretenden conseguir y los medios que se van a utilizar, como en
relacion al tipo de ente instrumental que se va a crear, puede derivar en la consi-
deracion de vulneracion de aquel principio cuando los objetivos a alcanzar con
las actividades de gestidon o econémicas exijan un gasto desproporcionado no asu-
mible por la Administracion. Ello podria suponer que ese ejercicio de la potestad
organizatoria superara el conocido test de idoneidad y de necesidad que sirve pa-
ra medir si la decisién administrativa es adecuada para alcanzar el fin que el 6r-
gano administrativo se propone y que ademas es necesaria en el sentido de que
es la alternativa menos gravosa para alcanzarlo. A la vez que la medida descen-
tralizadora no va a provocar desventajas (p.¢j.endeudamiento de la Administra-
ci6én) que no son compensables con los beneficios que se obtengan.

El problema que plantea la utilizaciéon de técnicas de control de la discrecio-
nalidad radica en que el uso de la potestad organizatoria respecto de entes ins-

3 Vid, ESTEVE PARDO, J.(2013):98-99; LEGUINA VILLA, J.: “Principios Generales del
Derecho y Constitucion” en RAP n® 114 (1987, pp.7 y ss); LOPEZ MENUDO, F.(1992):22; SAN-
TAMARIA PASTOR, J.A.: Los principios juridicos del Derecho Administrativo, La Ley, Madrid, 2009;
MUNOZ MACHADO, S.(2006):565 y ss.

> Sobre la desviacion de poder, entre otros: MUNOZ MACHADO, S. (2006):573, 580- 581.
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trumentales y, en especial en cualquier nivel organizativo, ha permanecido al
margen de la ciudadania, como lo demuestra el hecho de las escasas impugna-
ciones jurisdiccionales relacionadas con la creacion, modificacion, refundiciéon o
extincién de dichos entes. Es en época de crisis econémica cuando se empieza a
tomar conciencia de en qué se gasta el dinero publico, y las impugnaciones sur-
gen precisamente cuando los poderes publicos optan por el “repliegue de entes
instrumentales”.

2. Control de la potestad organizatoria como potestad normati-
va: los principios de buena regulaciéon

La incidencia que la potestad reglamentaria presenta respecto del régimen de
creacion, modificacion y supresion de entes instrumentales nos lleva a analizar el
procedimiento de elaboraciéon de reglamentos. También en este procedimiento
encontramos limites a la decision de racionalizacion de entes instrumentales®.

El art.24.1.a) de la L.Gob prevé que el proyecto de reglamento se acompana-
ra con un “informe sobre la necesidad y oportunidad de aquel, asi como, una me-
moria econémica que contenga la estimacion del coste a que dara lugar™®. La
relativizacion que de la falta de este requisito viene realizando la Jurisprudencia®’
exige de un cambio de criterio con el objeto de atender a la sostenibilidad eco-
némica a que se refieren los articulos 3y 5 de la Ley de Economia Sostenible®®. Ten-
gamos en cuenta que aunque el Reglamento no exige de motivacion, su justifi-
cacion se erige en el elemento esencial para un futuro control judicial de su posi-
ble arbitrariedad””.

55 Hay que tener en cuenta que los Estatutos de los Organismos ptiblicos, su Plan inicial de ac-
tuacion, la extincion de algunos organismos publicos ... se sujeta a la aprobacién de un reglamento.

6 En la misma linea, respecto de los proyectos de ley, la Ley 50/97, de 27 de noviembre, del
Gobierno (L.Gob) contiene determinaciones sobre su elaboraciéon que son de gran relevancia en
cuanto al control de la discrecionalidad organizativa. Asi, la necesidad de acompaiiar el proyecto de
ley “por la memoria, los estudios e informes sobre la necesidad y oportunidad del mismo..., asi co-
mo, una memoria econémica que contenga la estimacién del coste a que daré lugar”(art. 22.2 de
L.Gob). Vid, la regulacién por el Real Decreto 108372009, de 3 de julio, de la Memoria de impac-
to normativo, en la que entre otros aspectos deben figurar “la oportunidad de la propuesta™ y “el
impacto econémico y presupuestario, incluido el efecto sobre la competencia”. Entre otros autores,
BERMEJO LATRE, J.L: “Procedimiento administrativo comtn y elaboracién de disposiciones ad-
ministrativas” en REDA n° 124 (2004, pp.611 y ss); SANTAMARIA PASTOR, J.A (2011):269 y ss.

57 Vid, STS de 2 de diciembre de 2005.

%8 Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

% GARCIA DE ENTERRIA, E. y TOMAS RAMON FERNANDEZ (2008): 207.
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Incidiendo en la necesidad de mejorar la regulaciéon procedente de las Admi-
nistraciones publicas, la Ley de Economia Sostenible contiene un buen nimero de
principios de buena regulacién, algunos de los cuales deben servir de parametro
para controlar la discrecionalidad reglamentaria que subyace en el ejercicio de la
potestad de organizaciéon de entes instrumentales®’. El art. 4 de dicha ley esta-
blece que “en el gercicio de la iniciativa normativa, el conjunto de Administraciones piiblicas
actuard de acuerdo con los principros de necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica, trans-
parencia, accesibilidad, simplicidad y eficacia”. En virtud del principio de necesidad, la
Iniciativa normativa debe estar justificada por una razéon de interés general,
mientras que segun el principio de proporcionalidad, dicha iniciativa debera ser
el instrumento mas adecuado para garantizar la consecucion del objetivo que se
persigue, tras constatar que no existen otras medidas menos restrictivas y menos
distorsionadoras que permitan obtener el mismo resultado. En aplicacion del
principio de eficacia la iniciativa normativa debe partir de la identificacion clara
de los fines perseguidos, estableciendo unos objetivos directos y evitando cargas
innecesarias para la consecucién de esos objetivos.

Consideramos que el principio de necesidad, proporcionalidad y eficacia apli-
cados a la iniciativa normativa que corresponde a la Administracién estatal, au-
tonémica o local en la creacion de entes instrumentales supone la necesidad de
justificar que existen unas actividades o servicios que deben prestarse para satis-
facer el interés general de forma descentralizada y que dicha prestacion es el ins-
trumento mas adecuado para atender aquel interés general. La ponderacion de
qué actividades requieren de una gestion descentralizada, asi como, que dicha
descentralizacion y el tipo de organismo elegido es el “instrumento mas adecua-
do” para satisfacer el interés general debe justificarse en funcion de las ventajas
que se adquieran con la autonomia de gestion, la proximidad al ciudadano que
se consigue, la eficacia en la aplicacion de recursos publicos y las garantias de los
derechos de los ciudadanos en la prestacion de esos servicios o actividades.

El gasto publico que supone la descentralizacion funcional es un aspecto que
debe venir determinado en la norma reglamentaria que aprueba los Estatutos y
debe tener también reflejo en el proyecto de ley que se remite a las Cortes cuan-
do se trate de organismos creados o autorizados por Ley.

%0 El principio de buena regulacién y la incorporacién de una evaluacién econémica en la cla-
boracién de normas juridicas son algunos de los efectos de la crisis econémica en el Derecho publi-
co como ha puesto de manifiesto BASSOLS COMA: “La crisis conémica y sus reprecusiones en el
derecho publico econémico; el principio de buena regulacion econémica, supresion de cargos ad-
ministrativos y constitucion en la estabilidad presupuestaria™ en Noticias de la Union Europea n°® 325
(2012, pp. 3y ss.)
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IV. RACIONALIZACION EN LA ORGANIZACI(’)N,ADMINIS-
TRATIVA 'Y REDUCCION DEL GASTO PUBLICO A
TRI%YES DE LA REDUCCION DE ENTES INSTRUMENTA-
LES

1. El principio de sostenibilidad financiera y de estabilidad pre-
supuestaria: fundamento para la reducciéon de entes instru-
mentales.

La flexibilidad existente para la modificacion, refundicion y extincion de en-
tes instrumentales, y en el ambito local su reciente imposicién obligatoria en al-
gunos supuestos, unido a la discrecionalidad que caracteriza a la potestad orga-
nizatoria, esta permitiendo que las Administraciones territoriales inicien una ten-
dencia hacia la reducciéon del aparato organizativo instrumental®?. Reduccion
que viene impulsada y fundamentada en el principio de sostenibidad presupues-
taria de las finanzas publicas -consagrado en el art.32 de la Ley de Economia Soste-
nible (LES)-, o sea, la capacidad para financiar los compromisos de gasto presen-
te y futuros, a cuyo logro deben contribuir todas las Administraciones publicas.
Este principio que tiene una gran relevancia en la supresion y modificacion de
entes instrumentales no es algo nuevo, como ya hemos analizado. En la creacion
de estos entes, por mor del principio de eficacia, deben tenerse en cuenta los as-
pectos financieros — que controla el Ministerio, Consejeria o Concejalia con com-
petencia en Economia y Hacienda-, y se entiende que esa valoracién no se reali-
za s6lo respecto del momento de su creacion sino que se hace un analisis de fu-
turo, de las consecuencias econdémico-financieras que derivan de su creacion pa-
ra el futuro.

61 Sobre la necesaria modernizacién de la Administracién publica, vid, entre otros: MARTIN
RETORTILLO-BAQUER, L.: “Crisis econdmica y transformaciones administrativas” en REDA n°
153 (2012, p.106); RODRIGUEZ ARANA, J: Curso de Derecho Piblico de las Comunidades Auténomas,
INAP, Madrid, 2003, pp. 378 y ss; JORDANO FRAGA, J. “El Derecho Adminisrativo de la crisis”
en Cirisis economica vy crisis del estado del bienestar. El papel del D” administrativo (coor. Pifiar Ma-
fias) Ed. Reus, Madrid 2013 (p. 133). ESCUIN PALOP, C.: “La reordenacién del sector publico.
Analisis particular de la reorganizacion valenciana”, en Revista Juridica de la Comunidad Valenciana n°
46 (2013, pp. 41 y ss). ORTEGA ALVAREZ, L: Crisis y externalizacion en el sector piblico ;solucién o pro-
blema? INAP, 2012; SOCIAS CAMACHO, J.M: “Huida del Derecho Administrativo y racionaliza-
ci6n administrativa en el sector publico instrumental”, REDA n” 161, 2014, pp.263 y ss. Sobre ra-
cionalizacion del sector ptblico se puede consultar las interesantes reflexiones de VILLAR ROJAS,
F.: “Crisis econémica-financiera: crisis de la Administracion publica” en la obra colectiva £/ Derecho
ante la crisis: nuevas reglas de juego. Atelier Administrativo (Coord. Andrés Gonzélez), p. 70 vy ss.

62 Reduccién considerada necesaria, entre otros, por MARTIN RETORTILLO BAQUER, L.
(2012): 16.
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Para lograr esa sostenibilidad financiera, la citada Ley prevé varias medidas
de obligado cumplimiento para las Administraciones publicas. Estas medidas
consisten en la aplicacién de una politica de racionalizaciéon y contencién del gas-
to%3; en el mantenimiento de la estabilidad presupuestaria; la valoracion de los
efectos y repercusiones que conllevan todo de tipo de actuaciones administrati-
vas, principalmente relacionadas con la capacidad de financiacién de gastos pre-
sentes y futuros; y la aprobaciéon de un Plan de Austeridad por la Administracién
General del Estado®*.

Por lo tanto, de las previsiones de la LES se deduce que el principio de soste-
nibilidad de las finanzas ptblicas o capacidad para financiar gastos presentes y
futuros, descansa en un principio marco cual es la racionalizaciéon y contenciéon
del gasto®. Para dar cumplimiento a dichos principios las Administraciones pu-
blicas deben incidir, entre otros aspectos, en su estructura organizativa y de for-

%3 Politica que se articula mediante varias acciones: a) exigiendo a las Administraciones ptibli-
cas que todo gasto sea evaluado atendiendo a los principios de eficacia y simplificacién de los servi-
cios prestados, incentivando la productividad del sector publico. Se trata de hacer mas con menos;
b) realizando una prestacion eficiente de los servicios publicos. Para ello la LES insta al Estado a que
promueva la colaboracién entre Administraciones publicas para mejorar la eficiencia en la presta-
ci6on de servicios publicos; ¢) a ello se suma una llamada a la cooperacion interadministrativa que se
desarrollara a través de la informacion sobre las medidas adoptadas por el Ministerio de Economia
y Hacienda para garantizar la sostenibilidad financiera a las CCAA y Entes locales, y el impulso del
Gobierno para que CCAA y Entes locales adopten medidas de racionalizacién y contencion del gas-
to publico, en especial en el marco de los Planes de Reequilibrio financiero previstos en la normati-
va de estabilidad presupuestaria (art.32.2, 3 de la Ley de Economia Sostenible).

64 Plan de Austeridad con el que se pretende equilibrar el nivel de ingresos y gastos, progra-
mando la sostenibilidad del gasto a lo largo del tiempo. Dicho plan conllevara el analisis y revision
de todas las politicas de gasto y “la racionalizacion de las estructuras de la Administraciéon General
del Estado y del sector publico empresarial estatal” con el objeto de adecuar la organizaciéon admi-
nistrativa a los principios de eficiencia y economia en la programacién del gasto. El Gobierno dara
cuenta anualmente al Congreso de la implantacion de dicho plan (art.34 LES). A su vez, las Socie-
dades Mercantiles estatales y las Entidades publicas empresariales adaptaran su gestion al principio
de sostenibilidad financiera y principios derivados ya analizados, para lo cual deben adaptar sus pla-
nes estratégicos de actuacion (art.35 LES).

65 El art. 31 de la CE ya recoge el principio de economia en el gasto publico, el cual debe tener
su reflejo en un ambito tan relevante como es la organizacion administrativa. Vid, CABEZUDO
VALENCIA, D.: “Administraciones publicas. Reordenacion y racionalizacion. Estabilidad presu-
puestaria”, en La Administracion piblica: enciclopedia de administracion municipal, n°9 (2012, pp.818 y ss);
MELLADO RUIZ, L.: “Directiva de Servicios y simplificacién administrativa: un paso adelante en
la racionalizacién de la organizacion y actuacién administrativa”, en Noticias de la Union Europea n°
317 (2011, pp.73 y ss); RIVERO ORTEGA, R.: “Medidas para la sostenibilidad administrativa
(austeridad, transparencia, eficiencia, racionalizacién). Analisis critico de los arts.32 a 36 de la Ley
2/2011, de 4 de marzo” en Unidn Europea n° 62 (2012, pp.32 vy ss).
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ma especial, por su acusado crecimiento, en sus entes instrumentales, como -a
modo de modelo- lo pone de manifiesto la LES cuando alude al Plan de Auste-
ridad de la AGE o se refiere a los principios de deben regir la gestion de las So-
ciedades Mercantiles y Entidades ptblicas empresariales del Estado. La inter-
vencion en este tipo de entes debe ir referida tanto a la creaciéon de nuevos orga-
nismos como a la posible supresion o extincion de aquellos cuyas actividades o
servicios puedan ser prestados por la Administraciéon matriz o en colaboracion
con otras Administraciones publicas de manera mas eficiente. En la decision so-
bre creaciéon o extincién de entes instrumentales se tendra en cuenta de forma
principal la “evaluacién del gasto” de conformidad con los principios de eficacia
y simplificacién de los servicios prestados, eficiencia en la prestacion de los servi-
cios publicos, cooperacién interadministrativa y valoraciéon de las repercusiones
econdémicas que tiene dicha actuacién administrativa.

El logro de la sostenibilidad financiera exige también el cumplimiento de
otros principios como el de estabilidad presupuestaria como dispone la LES;
principio posteriormente elevado a rango constitucional en el art.135, que prevé
que la estabilidad presupuestaria obliga a todas las Administraciones publicas,
prohibiendo el déficit estructural para el Estado y las CCAA y exigiendo el equi-
librio presupuestario para las Entidades locales®. Dichos principios de sostenibi-
lidad financiera y de estabilidad presupuestaria han sido desarrollados en la Ley
Orgdnica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera® que define la estabi-
lidad presupuestaria como la posicion de equilibrio financiero o superavit estruc-
tural para las Administraciones ptblicas (administraciones territoriales y de la Se-
guridad Social), o el equilibrio financiero para el resto de entes integrantes del
sector publico (entidades publicas empresariales, sociedades mercantiles y demas
entes de derecho publico dependientes de una Administraciéon publica); a la vez

66 Al respecto de este principio, vid, GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J.: “La reforma del art.
135 de la Constitucion espafiola” en RAP n° 187 (2012, pp. 45 y ss); GARCIA MONCO, A. y
FALCON Y TELLA, R.: “La reforma del art.135 de la Constitucién” en Revista General de Derecho
Europeo n® 25 (2012, pp.5 y ss); MARTI DEL MORAL, A.: “La constitucionalizacién del principio
de estabilidad presupuestaria” en la obra colectiva Crisis Econdmica y Reforma del Régimen Local (Dir.
Closculluela Montaner y Media Alcoz), ed. Thonson-Reuter, Civitas, Navarra, 2012 (pp.271 y ss).

57 Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Finan-
ciera (modificada por la Ley Organicas 4/2012, de 28 de septiembre). Como desarrollo de las pre-
visiones de esta Ley se aprueba el Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de julio, de Medidas para ga-
rantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, en cuyo Titulo I se reco-
gen medidas de reordenacion y racionalizacion de las Administraciones publicas que afectan al per-
sonal y a las retribuciones pero que no se refieren expresamente a una reordenaciéon del sector pu-
blico instrumental.
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que considera que la sostenibilidad financiera es “la capacidad para financiar
compromisos de gastos presentes y futuros dentro de los limites de déficit y deuda pibli-
¢a”. De ello resulta que sin estabilidad presupuestaria, no puede haber sostenibi-
lidad financiera.

Pero no son estos los tinicos principios que impone la citada Ley a las Admi-
nistraciones publicas y que inciden en la creacién, pero sobre todo, modificacion
y supresion de entes instrumentales. También se prevé el principio de eficiencia
en la asignacién y utilizacion de recursos publicos®® y la necesaria valoracion de
las repercusiones y efectos de toda actuacion administrativa (normativa, actos ad-
ministrativos, contratos...) que incida en los gastos o ingresos publicos presentes
o futuros, la cual debera cumplir las exigencias del principio de estabilidad pre-
supuestaria y sostenibilidad financiera®?.

2. La racionalizacién del sector publico instrumental estatal, au-
tonémico y local

El Estado viene aprobando varios Planes con el objeto de reducir el gasto pu-
blico en la Administracién General del Estado, que entre otras medidas estable-
cen la reduccion del sector publico empresarial y fundacional con el objeto de
configurar un sector mas reducido, racional y eficiente, acorde con los objetivos
de reduccion del gasto ptblico. En esta linea se adopta el Plan de Accién Inmediata
9 Plan de Austeridad de la Administracion General del Estado para el periodo 2011-20157°,
que establece como medida para reducir el gasto publico la aprobacion por el

% Dicha eficiencia pasa por una planificacién plurianual y de programacién presupuestaria de
las politicas de gasto, asi como, por una mejor y mas eficiente gestiéon de los recursos publicos, apli-
cando politicas de racionalizacién del gasto.

9 Art. 7 de la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibi-
lidad Financiera (modificada por la Ley Organicas 4/2012, de 28 de septiembre).

79 Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de enero de 2010, por el que se aprueba el Plan de
Accion Inmediata y Plan de Austeridad de la Administracion General del Estado para el periodo
2011-2013; en el mismo se contiene: a) un Plan de Accién Inmediata para el afio 2010 dirigido a re-
ducir el gasto presupuestado inicialmente en un 0,5% del PIB y la oferta de empleo publico en un
10% de la tasa de reposicion de efectivos, sin que se realice ninguna nueva contratacién de perso-
nal interino; b) un Plan de Austeridad para el periodo 2011-2013 con el que se persigue un recorte
generalizado del gasto en todas las partidas salvo algunas excepciones (pensiones, prestaciones por
desempleo...); para cllo se propone que el Gobierno apruebe un plan de reestructuracion del gasto
publico que conlleve la revision de los programas de gasto, la racionalizacion de las estructuras ad-
ministrativas y del sector publico empresarial; y c) la aprobacion de un Acuerdo Marco sobre la Sos-
tenibilidad de las Finanzas puablicas en el seno del Consejo de Politica Fiscal y Financiera, lo que
conllevara para las CCAA una doble obligacion, la de aprobar un plan de reestructuracion del gas-
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Gobierno de un Plan de Austeridad que incida en la racionalizacion de las estructu-
ras administrativas y del sector piiblico empresarial, asi como, la aprobacion de un Acuer-
do Marco sobre Sostenibilidad de las Finanzas ptblicas dirigido a las CCAA y a
los Entes locales. Para dar cumplimiento al citado Plan, unos meses mas tarde se
adoptan sendos acuerdos del Consejo de Ministros por los que se aprueba el Plan
de Racionalizacién de Estructuras de la Administracion General del Estado, reduccion de altos
cargos y reordenacidn del sector piiblico empresarial y el Plan de Racionalizacion del Sector Pii-
blico Empresarial Estatal’'. Mas recientemente se afiade el Plan de Restructuracion y ra-
cionalizacion del sector piiblico empresarial y fundacional estatal’*que se fundamenta en los
principios constitucionales de eficiencia, economia y estabilidad presupuestaria,
consagrados en el art.31.2 y 135 de la CE, respectivamente’®. Como puede apre-
ciarse, en el ambito estatal las medidas de racionalizacion de entes instrumenta-
les han afectado casi exclusivamente a los de naturaleza privada.

Toda esta planificacion dirigida a la reduccion del sector pablico empresarial
se justifica en un “incremento sin parangon del sector piblico empresarial y fundacional en el
dmbuto autondmico y local, y de otro, la existencia en el sector piiblico empresarial y fundacional
estatal con duplicidades y solapamientos en las estructuras societarias junto con ineficiencias ope-

to publico y la de informar al Consejo trimestralmente sobre los gastos realizados y pendientes de
aplicar al presupuesto de cada ejercicio; dicho Acuerdo de Sostenibilidad también se propondria a
los Entes locales a través de la Comisién de Administracién Local

71 Acuerdo de 30 de abril de 2010 por el que se aprueba el Plan de Racionalizacién de Estruc-
turas de la Administraciéon General del Estado, reduccion de altos cargos y reordenacion del sector
publico empresarial y Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de abril de 2010, por el que se aprue-
ba el Plan de Racionalizacién del Sector Publico Empresarial Estatal. El primero de ellos se marca
como objetivos la racionalizacién de las Fundaciones del sector publico estatal, la reduccion de re-
presentantes en consejos de administracion de las Sociedades Estatales y entes publicos empresaria-
les y la reordenacion del sector publico empresarial y reduccion de sus puestos directivos; el segun-
do, pretende, ademas de la reduccion de cargos directivos y consejeros, la reordenacion del sector
publico empresarial mediante la limitacion del nimero de sociedades publicas, a través de su fusion
o0 extincién.

72 Orden HAP/583/2012, de 20 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros de 16 de marzo de 2012, por el que se aprueba dicho Plan.

73 Clon este Plan se prevé actuar sobre 80 Sociedades mercantiles. A ello se suma la prevision de
supresion o fusion de 9 Fundaciones estatales y la eliminacion de 154 cargos directivos. A dichas me-
didas que se pretenden cumplir a corto plazo se unen otros programas a largo plazo como: a) la re-
organizacion en profundidad del sector publico empresarial, para lo que se crean dos grupos de tra-
bajo para la presentacion de propuestas, y b) la racionalizacién del sector fundacional estatal me-
diante operaciones de supresion o fusiéon. Para llevar a cabo estas propuestas las citadas Sociedades
deben aprobar un Plan de Redimensionamiento de sus estructuras organizativas, que no puede im-
plicar aumento de la masa salarial.
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rativas que conllevan incremento del gasto™. O sea, esa llamada “racionalizaciéon admi-
nistrativa” esta guiada por parametros de ahorro de gasto publico, como se de-
duce de los principios que inspiran el ltimo Plan de Reestructuracion comenta-
do, los principios de “eficiencia y economia del gasto publico” y el de “estabili-
dad presupuestaria”. Sin poner en cuestion la validez de dichos principios para
proceder a reordenar los entes instrumentales de las Administraciones publicas,
lo cierto es que se echa en falta la referencia al mas amplio principio de la “efi-
cacia en la actuacion administrativa” también de rango constitucional (art.103
CE), que debe regir tanto la creaciéon como la modificacion o extincion de entes
instrumentales, orientada siempre hacia la mejor satisfaccion de los intereses pa-
blicos. En caso contrario, se corre el riesgo de mermar la calidad de los servicios
que se prestan a los ciudadanos, cuando no de eliminarlos. Y al igual que ahora
se pone de manifiesto con meridiana claridad el desproposito y la falta de justifi-
cacion que tuvo la creacion de un sector publico excesivo, en un futuro podemos
estar percatandonos de la pérdida de servicios esenciales irreemplazables por el
sector privado. Por ello, la reestructuraciéon de dicho sector publico debe hacerse
paulatinamente y sopesando los principios econémico-financieros con los princi-
pios de eficacia en la actuaciéon administrativa mediante una adecuada y consen-
suada planificaciéon de dicha reordenacion del sector puablico en todas las Admi-
nistraciones publicas.

Para incidir en esa racionalizacién administrativa del sector ptblico estatal se
crea la Comision para la Reforma de las Administraciones ptiblicas (CORA)™* en
la que estan representados todos los Departamentos Ministeriales. Esta Comision
se compone por cuatro subcomisiones: la Subcomision de duplicidades adminis-
trativas, la Subcomision de simplificacién administrativa, la Subcomision de ges-
tién de servicio y medios comunes y la Subcomisiéon de Administracion institu-
cional”>. La citada Comision ha elaborado el informe sobre la reforma de las Ad-
ministraciones publicas de 2013, denominado “informe CORA”, donde tanto la
Subcomisién de duplicidades administrativas como la Subcomision de Adminis-
tracion Institucional han realizado importantes propuestas que afectan a la ra-
cionalizacion del sector ptblico o “adelgazamiento” de la Administracién pabli-
ca, como también se ha denominado. Destaca en este informe la reivindicacion

7+ Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de octubre de 2012, por el que se crea la Comisién
para la Reforma de las Administraciones publicas, que se adscribe al Ministerio de Hacienda y Ad-
ministraciones publicas. Esta Comision tiene como plazo para la conclusion de los trabajos el 30 de
Jjunio de 2013.

75 En ésta tltima Subcomision, ademas del estudio de los distintos tipos de entes que la compo-
nen, se pretende revisar su marco normativo, planteando las modificaciones que convengan en la
lista de Entidades existentes.
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del principio “una Administracién una competencia”, la necesidad de incidir en
la racionalizacién de la Administracion Institucional y del sector pablico empre-
sarial y fundacional del Estado y de llevar a cabo la reforma local. Consecuencia
de las propuestas realizadas en el citado informe se han aprobado diversas nor-
mas para profundizar en la racionalizacion del sector ptblico empresarial y fun-
dacional estatal’®, que se suman a las medidas ya adoptadas en el marco del Plan
de Reestructuracion y Racionalizaciéon de dicho sector.

Ademas del caracter ejemplarizante que para las CCAA y Entes locales tiene
la planificacion estatal en materia de reordenacién del su sector publico, en cum-
plimiento de las previsiones que recogia el Plan de Accion Inmediata y Plan de Austeri-
dad de la Administracion General del Estado para el periodo 2011-2013, el Consejo de Po-
litica Fiscal y Financiera’” aprueba el Acuerdo Marco con las CCAA y Ciudades con Es-
tatutos de Autonomia sobre Sostenibilidad de las Finanzas Pitblicas 2010-201378 que reco-
ge entre los compromisos asumidos por las GCAA y Ciudades Auténomas la apro-
bacién, en un plazo de tres meses, de un Plan de Racionalizacion de las estructu-
ras de sus respectivos sectores publicos, administrativo y empresarial, para mejo-
rar la eficiencia y reducir el gasto publico. Profundizando en lo dispuesto en dicho
Acuerdo Marco se adopta el Acuerdo 5/2012, de 17 de enero, del Consejo de Politica Fis-
cal y Financiera que incide directamente en materia de reordenacién y racionaliza-
ci6n del sector pablico empresarial autonémico, asi como, en el control, eficiencia
y reduccion del gasto publico que el mismo genera; comprometiéndose el Minis-
terio de Hacienda y Administraciones publicas a realizar un seguimiento de los
compromisos asumidos por las CCAA. Iruto de esos compromisos, aquellas
acuerdan la adopcién de medidas, planes y disposiciones orientadas a la raciona-
lizacion de su sector ptiblico instrumental’?. A su vez, el Ministerio de Hacienda
y Administraciones ptblicas, a través de la Secretaria General de Coordinacion

76 Real Decreto 701/2013, de 20 de septiembre, de Racionalizacion del Sector Publico, me-
diante el que incide en la fusion de organismos auténomos, integraciéon de medios en la organiza-
cion ministerial o supresion de consorcios y fundaciones. En la misma linea, la Orden
HAP/1816/2013, de 2 de octubre, por la que se publica el Acuerdo por el que se adoptan medidas
de Reestructuracion y Racionalizacion del sector publico estatal fundacional y empresarial, que su-
pone la extincion, fusion o pérdida de la condicion de 19 fundaciones estatales y la extincion de una
sociedad mercantil.

7 El Consejo de Politica Fiscal y Financiera es el 6rgano de coordinacion entre el Estado y las
CCAA en materia fiscal y financiera.

78 Acuerdo 1/2010, de 22 de marzo, del Consejo de Politica Fiscal y Financiera. Sobre este
Acuerdo, MONTOYA MARTIN, E.: “Algunas consideraciones...”, op. cit. pp. 97 y ss.

79 En el afio 2010, la mayorfa de las CCAA inicia su proceso de reordenacion administrativa.
Ademas de Andalucia —a la que nos referiremos en el siguiente epigrafe-, Caatalufia aprueba el De-
creto-Ley 4/2010, de 3 de agosto, de la Generalitat de Cataluna de Medidas de Racionalizacion y
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Autonomica y Local, viene realizando trimestralmente un Informe sobre la reor-
denacion llevada efectivamente a cabo por cada CCAA®. Ya son varios los infor-
mes sobre la reordenacion del sector ptblico instrumental autonémico realizados,

Simplificacion de la Estructura del Sector Pablico de la Generalitat; el Acuerdo de 2 de agosto de
2011 del Govern, sobre medidas de racionalizacién y simplificacién de la estructura del sector pabli-
co, la Ley 1172011, de 29 de diciembre, de Agilidad y Reestructuracion Administrativa, y mas re-
cientemente, la Ley 1/2013, de 21 de mayo, de Medidas de Reestructuraciéon y Racionalizacion del
sector publico empresarial y fundacional de la Generalitat, Regulacion de actuaciones y modifica-
ciones reglamentarias de Sociedades mercantiles, entidades de Derecho publico y fundaciones del
sector publico de la Generalitat y fijacion para su desarrollo. Posteriormente, en el mes de diciembre
de 2010, le siguieron la Ley 13/2010, de 9 de diciembre, de Reordenacion del Sector Pablico de Cas-
tilla La Mancha; la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Ra-
cionalizacion del Sector Ptblico de Madrid y la Ley 20/2010, de 28 de diciembre, de Concentracion
empresarial publica de Extremadura. Ya en el ano 2011 varias Comunidades Autonomas siguen op-
tando por la simplificacién de su Administracién Institucional, tal es el caso de Aragén que ha pro-
cedido a adoptar medidas urgentes de racionalizacion del su sector publico empresarial (Decreto-Ley
172011, de 29 de noviembre). No obstante, previamente, la reorganizaciéon del sector ptiblico arago-
nés tuvo su base normativa en el Decreto 314/2007, de 11 de diciembre, por el que se crea la Cor-
poracion Empresarial Pablica de Aragon, SLU, y en la Ley 2/2008, de 14 de mayo, de Reestructu-
racion del Sector Pablico Empresarial de la Comunidad Auténoma de Aragén. Por su parte, la Co-
munidad Auténoma Valenciana ha regulado la reordenacion de su sector pablico empresarial y fun-
dacional en el Decreto-Ley 1/2011, de 30 de septiembre, de Medidas Urgentes de Régimen Econé-
mico Financiero del Sector Publico Fundacional, de 2 de diciembre de 2011, norma a la que siguid
la aprobacion del Decreto Ley 7/2012, de 19 de octubre, del Consell, de Medidas de Reestructura-
ci6n y Racionalizacion de dicho sector. Previamente se adoptd el llamado Plan de Austeridad, me-
diante Acuerdo del Consell de 14 de mayo de 2010, que incluia medidas sobre reorganizacion del
sector publico valenciano y que fue desarrollado mediante varios decretos en 2010. También, la Co-
munidad Auténoma Balear y la Comunidad Auténoma de Canarias vienen desde el afo 2010 adop-
tando medidas de reordenacion de su sector ptblico. En este sentido, la Resolucion de 2 de noviem-
bre de 2010, del Gobierno de Canarias, por la que se aprueba el Acuerdo relativo a las medidas ex-
traordinarias para la reduccion del gasto en la actividad administrativa y la gestiéon de los recursos hu-
manos en la Administracién publica de la Comunidad Auténoma de Canarias, organismos auténo-
mos, entidades ptblicas empresariales y fundaciones publicas; o el Plan de Medidas de disciplina Pre-
supuestaria para las empresas ptblicas y fundaciones, aprobado por el Gobierno de Canarias de 24
de marzo de 2011. La Comunidad Balear ha aprobado la Ley 7/2010, de 21 de julio, del Sector Pa-
blico instrumental; el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 13 de abril de 2012, por el que se aprue-
ba la primera fase del Proyecto de Reestructuracion del Sector Publico Instrumental de las Islas Ba-
leares y el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 29 de junio, por el que se aprueba la segunda fase
del Proyecto de Reestructuracion del Sector publico instrumental de las Islas Baleares, entre otras
medidas. Mas recientemente, la Comunidad Auténoma de la Rioja aprueba su propia Ley 2/2012,
de 20 de julio, de Racionalizacion del Sector publico y el Decreto 49/2012, de 27 de julio, de desa-
rrollo. Por su parte, Galicia ha publicado la ltima norma en esta materia, la Ley 14/2013, de 26 de
diciembre, de Racionalizacién del Sector publico autonémico.

80Estos informes toman como punto de referencia los datos que constan en el Inventario de En-
tes dependientes de las CCAA a 1 de julio de 2010, en el que figuran 2404 (sin contabilizar los 40
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el Gltimo se emite en julio de 2013%!. En el mismo se sostiene que una vez alcan-
zado el objetivo inicial de “reduccién de entes” dado el redimensionamiento del
sector publico autonémico, se requiere avanzar en la evaluacién de los procesos de
reordenacion mediante el andlisis de los efectos econémicos y sobre el personal
que ha tenido dicha reordenacién en los entes subsistentes®?.

Por su parte, las Entidades locales han visto reforzado y pormenorizado el ré-
gimen juridico de reordenacion administrativa de sus entes instrumentales. En el
ambito local -como en ningan otro- se ha regulado por ley, la Ley de Racionaliza-
cion de la Administracion Local de 2013%3, un proceso de racionalizacion que impo-
ne la disolucion obligatoria de entes instrumentales dandose determinados su-
puestos. Segun esta norma el “redimensionamiento” del sector publico local pa-
sa por: a) la prohibicién para entes locales y organismos autéonomos, sujetos a un
Plan Econdémico Financiero o a un Plan de Ajuste, de creacion, adquisicién o
participacién en nuevos entes instrumentales, asi como, de apoyar a entidades
publicas empresariales (EPE) o Sociedades mercantiles con problemas financie-
ros. Se trata de evitar el aumento de endeudamiento; b) la aprobacién de un Plan
de correccion por todos los entes instrumentales que presenten desequilibrios fi-
nancieros, en cuyo marco podran recibir aportaciones del ente local con impor-
tantes limitaciones. La no aprobacion de dicho Plan implicara su disolucién; c)
los entes instrumentales en situacion de desequilibrios financieros deben adscri-
birse a un ente local o disolverse.

El estado actual de la racionalizacién administrativa en los entes instrumen-
tales de la Administraciéon publica revela: a) la necesidad de realizar un segui-

entes en los que participan varias CCAA ni los 33 de Ceuta y Melilla), que engloban a Sociedades
mercantiles, Consorcios, Fundaciones y otras instituciones sin animo de lucro, asi como, organismos
auténomos, entidades publicas empresariales y otros entes dependientes de las CCAA.

81 Segiin este informe a 1 de enero de 2013 las CCAA habian extinguido 308 entidades, estan-
do en fase de extincion 246, lo que supone un porcentaje de realizaciéon de los compromisos inicial-
mente asumidos de 108% (554 entidades iban a ser suprimidas sobre las 515 inicialmente compro-
metidas); a 1 de julio de 2013 el porcentaje se eleva a 119%.

82 Siguiendo estos nuevos criterios todas las CCAA, a excepcion del Pais Vasco, Extremadura
y La Rioja, han comunicado ahorros por las medidas de reestructuracién adoptadas. Destaca el in-
forme que los entes mas afectados por las reducciones han sido consorcios, sociedades mercantiles y
fundaciones y como actividades las relacionadas con: Administraciéon publica y defensa, actividades
sanitarias y servicios sociales, actividades profesionales, cientificas y técnicas, y administrativas y ser-
vicios auxiliares. Las medidas de racionalizacion han supuesto una importante reduccién de perso-
nal (14.241 efectivos).

83 Disposicién Adicional Novena de la Ley de Bases de Régimen Local de 1985.
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miento del proceso de racionalizaciéon administrativa llevado a cabo por la AGE
y por las CCAA, y su aplicaciéon en la Administracion local; b) la realizacion de
una “reordenacion del sector instrumental” guiada por el impulso, en este caso,
por las necesidades econémicas, sin valorar el conjunto de principios que deben
presidir la potestad de organizaciéon administrativa. De ahi la necesidad de un es-
tudio integrado entre el actual proceso de reordenaciéon del sector publico y la
aplicacién al mismo de principios juridicos administrativos clasicos.

V. LA REORDENACI()N DE ENTES INSTRUMENTALES EN
ANDALUCIA

1. Medidas y principios aplicables a la reordenacion del sector
publico andaluz.

La Comunidad Auténoma de Andalucia ha aprobado la Ley /2011, de 17 de
febrero, de Reordenacion del Sector Piblico®* con la que se pretende acomodar el sector
publico andaluz a las nuevas medidas que tratan de garantizar la calidad en la
prestacion de los servicios publicos a la vez que se tiene en consideracion los me-

dios personales y materiales de que se dispone®.

Para llevar a cabo dicha reordenacion esta Ley fija los principios aplicables e
introduce modificaciones en la regulacion de los entes instrumentales de la Junta
de Andalucia, suprimiendo un importante niimero de los mismos®. El art. 1 de
dicha Ley establece como principios generales de dicha reordenacion: la atencién
ala ciudadania, el interés general y la calidad de los servicios y la garantia de los
derechos e intereses de la ciludadania. Resulta novedoso que “el principio de sim-
plificacién y racionalizacion de la estructura organizativa” se supedite a los ante-
riores principios y a la garantia de los derechos e intereses de los ciudadanos. Se

84 Esta Ley se ha visto modificada por la Ley 11/2011, de 23 de diciembre. Como anteceden-
te, el Acuerdo de 27 de julio de 2010, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba el Plan de
Reordenacion del Sector Pablico de la Junta de Andalucia (BOJA de 28 de julio de 2010) y el De-
creto-Ley 5/2010, de 27 de julio, con medidas urgentes para la reordenacion del sector ptblico an-
daluz, asi como, las medidas complementarias adoptadas por Decreto-ley 6/2010, de 23 de no-
viembre.

85 Esta Ley se dicta en ejercicio de la competencia autonémica sobre estructura y regulacién de
los 6rganos administrativos publicos y de sus entidades instrumentales prevista en el art. 47.1 del Es-
tatuto de Autonomia de Andalucia.

8 MONTOYA MARTIN , B Estructuras administrativas y racionalizacin del gasto piiblico, INAP,
2012; FERNANDEZ RAMOS, S (2012):.40 y ss; REBOLLO PUIG, M.: “Los entes institucionales
de la Junta de Andalucia y su utilizacion como medio propio” en RAP n® 161(2003, p.372 vy ss);
GARCIA RUBIO F. (Coord): Estudio sobre empresas piiblicas, Ed. DYKINSON, S.L: 2011 (pp.100 y ss).
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antepone el interés general de la ciudadania y la calidad de los servicios al pro-
ceso de reordenacion administrativa. Entre las modificaciones que introduce a la
regulacion de la Administracién institucional de la Junta de Andalucia, o sea, a
la Ley 9/07, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia, destaca el
reforzamiento de las competencias de la Consejeria de Hacienda en materia de
control econémico-financiero del sector publico andaluz, en la emision de infor-
mes y, en su caso, autorizaciones para la creacion, alteracion y supresion de En-

tes instrumentales de la_Junta de Andalucia y consorcios®’.

A su vez se suprimen o transforman algunos de los entes instrumentales del
sector ptblico andaluz®. La Ley 1/2011 establecia de plazo hasta el 30 de junio
de 2011 para la aprobacion y publicacion de los Estatutos de las Entidades ins-
trumentales y la modificacién de las estructuras organicas de las Consejerias que
se vean afectadas por la misma®’. En esta reordenacién del sector publico anda-
luz se observa una tendencia a suprimir sociedades mercantiles y fundaciones, a
la vez que se opta por transformar algunas sociedades mercantiles en agencias
publicas empresariales, produciéndose una “administrativizacion” de aquellos
entes del sector ptublico que carecian de naturaleza juridica administrativa, pe-
culiaridad del sistema de reordenacion del sector publico instrumental en Anda-
lucia. Esta nueva naturaleza juridica va a implicar la posibilidad de ejercer “po-
testades administrativas” que impliquen ejercicio de autoridad publica, las cuales

87En especial es necesario informe preceptivo de dicha Consejeria para perfeccionar negocios
de disposicién o administraciéon que impliquen ubicacion de sedes o subsedes de consorcios y de en-
tidades instrumentales de la Junta de Andalucia, asi como, para destinar inmuebles a dichos usos
(Art. 50.3 de la Ley 9/07, de 22 de octubre, de la Administracién de la Junta de Andalucia).

88Asi, la Agencia Andaluza de Evaluacion y Acreditacion Universitaria, organismo auténomo,
la Sociedad para el Impulso del Talento, Talentia, SLU, y el Centro de Innovacién y Transferen-
cia de Tecnologia de Andalucia, SAU se extinguen, pasando los bienes y derechos y relaciones ju-
ridicas de estas entidades a la nueva Agencia Andaluza del Conocimiento, como agencia publica
empresarial (art. 3 de la Ley 1/2011). En el sector de la obra publica, la actual Gestién de Infraes-
tructuras de Andalucia, SA (ferrocarriles de Andalucia) se transforma en la Agencia de Obra Pabli-
ca de la Junta de Andalucia, como Agencia ptblica empresarial (art. 5 de la Ley 1/2011). El Servi-
cio Andaluz de Empleo se configura como una agencia de régimen especial, a la vez que se extin-
gue la Fundaciéon Andaluza de Fondo de Formaciéon y Empleo, cuyos bienes, derechos, obligacio-
nes y relaciones asume la citada agencia. En el sector sanitario, la Empresa Pablica Hospital Costa
del Sol se transforma en Agencia Pablica Empresarial, a la misma se le adscriben varias Empresas
publicas: la Empresa Pablica Hospital de Poniente de Almeria, la Empresa Pablica Hospital Alto
Guadalquivir y la Empresa Pablica Sanitaria Bajo Guadalquivir (art. 9y 10 de la Ley 1/2011), que
adoptaran la forma de Agencia ptblica empresarial. Ademas se incide en los entes instrumentales
del sector agrario, de servicios sociales, cultural y medioambiental.

89Mediante Decretos de 19 de abril de 2011 se aprueban los Estatutos de las citadas Agencias.
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estan vedadas a las Sociedades mercantiles. A la vez que se produce una centra-
lizacion de funciones como en el caso del sector agrario. Como ha sostenido OR-
TIZ MALLOL la reordenaciéon del sector publico supone una “vuelta al Dere-
cho Administrativo” como respuesta al momento de crisis econémica y financie-
ra que requiere mayores esfuerzos de contencion del gasto publico™.

En el ya citado Informe de Reordenacion del sector publico autonémico de
1 de julio de 2013, en base a los datos remitidos por la Comunidad Auténoma
de Andalucia, se pone de manifiesto que a 1 de julio de 2010 el compromiso ini-
cial de reducciéon de entes instrumentales era de 110 y que a 1 de julio de 2013,
la reduccion era de 122, con lo que se ha superado el objetivo inicial, lo que ha
sido una constante en la mayoria de las CCAA. Ello revela que si la reordena-
ci6n se ha llevado a cabo teniendo en cuenta los principios anteriormente indi-
cados, hasta el ano 2010 los servicios prestados por los entes suprimidos o fusio-
nados se venian prestando de forma ineficiente, bien sea en términos de gasto
publico (podian prestarse con menor gasto) o de calidad de los servicios presta-
dos. Frente a la “huida del Derecho Administrativo” que supuso la creacién de
entidades pablicas sujetas al Derecho privado (Sociedades mercantiles y funda-
ciones) se impone ahora una centralizacién administrativa o retorno de compe-
tencias, que, sin perjuicio de los problemas que genera en torno al personal ob-
jeto de reordenacion, pone en evidencia que la creacién de muchas de aquellas
entidades no obedecia a la mejor satisfacciéon de los intereses publicos, sino que
mas bien se trataria de decisiones de creacion de entes del sector publico caren-
tes de un fundamento razonable. Asi, si bien la “huida del Derecho privado” exi-
ge — como sostiene REBOLLO PUIG- una nueva construccion del Derecho Ad-
ministrativo mas ajustado al modelo actual de Administracion, donde se ponga
en equilibrio sus poderes exorbitantes con los limites a los que se sujetan’!, la
“vuelta al Derecho Administrativo” exige ponderar todos los principios juridicos
que deben tenerse en cuenta en el logro de una organizaciéon administrativa efi-
caz y eficiente.

90Vid, ORTIZ MALLOL, ].: “Una reforma del sector publico de la Administraciéon andaluza:
la vuelta al Derecho Administrativo y la reduccion del gasto publico como principios inspiradores™
en RAAPn" 79 (2011, pp.261-262).

91 REBOLLO PUIG, M.: Derecho de la Administracién pablica y Derecho Administrativo” en
Rivista Italiana di Diritto Publico Comunitario (2000, pp.278-279).
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2. El principio de igualdad, mérito y capacidad en el acceso a la
funcioén publica: doctrina del TS] de Andalucia y del Tribunal
Supremo a raiz de la reordenacion del sector publico andaluz.

El proceso de reorganizacién del sector publico andaluz no ha estado exento
de conflictos??. Y ello porque se han realizado extinciones de entes instrumenta-
les publicos y privados (Sociedades mercantiles y Fundaciones publicas) para
transformarlos y refundirlos en organismos publicos, con consideracion de Ad-
ministracion publica. Esto, que no ha generado especial problema en cuanto a la
aplicacion del régimen laboral de sucesion de empresas previsto en la normativa
laboral, si lo ha provocado en cuanto al régimen de integracion del personal pro-
cedente de los extintos entes instrumentales, sean de naturaleza puablica o priva-
da, en Agencias autonémicas’. Este proceso ha generado un importante ntime-
ro de sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con
pronunciamientos divergentes entre sus Salas de Sevilla y Granada, por un lado,
y su Sala de Malaga, por otro. Dichas sentencias han sido objeto de recurso an-
te el Tribunal Supremo que ha venido a casar las dictadas por la Sala de Sevilla.
En todas ellas se cuestiona el cumplimiento de los principios de igualdad, mérito
y capacidad en el acceso al empleo publico en el proceso de reordenacién de en-
tes instrumentales andaluces.

Uno de los pronunciamientos mas relevantes del T'SJA ha sido el recogido en
la Sentencia de 2 de noviembre de 201194, Sala de Sevilla, reiterado en posterio-

92 Un anlisis de estos conflictos y las medidas cautelares adoptadas puede verse en JORDA-
NO FRAGA, J. “El Derecho Administrativo de la crisis” op. cit., pp. 100 y ss.

93 FERRADANS CARAMES, C.. ¢ La reordenacién del sector ptblico tras la crisis: algunos
efectos juridico-laborales”, en Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, n° 155 (2012, pp.101 y ss.); PE-
REZ GALVEZ, J.F: Incidencia del Estatuto Bésico del Empleado Piblico en el acceso al empleo del personal de
los servicios de salud, INAP, 2011, RODRIGUEZ ESCANCIAN O, S.: “Externalizacion y empleo
publico en el régimen laboral” en la obra colectiva Crisis y externalizacion en el sector ..., op, cit, pp.154
y ss.

9 STSJ de Andalucia de 2 de noviembre de 2011 ( Pte. D. M.L. Alejandro Duran). En la mis-
ma se resuelve el recurso contencioso administrativo interpuesto contra el Decreto 103/2011, de 19 de
abnil, por el que se aprueban los Estatutos de la Agencia Andaluza de Instituciones Culturales, cuya
Disposicion Adicional Segunda dispone la integracion del personal del Instituto Andaluz de las Ar-
tes y las Letras en dicha Agencia Andaluza, por considerar que la misma vulnera los derechos fun-
damentales previstos en el art.14 y 23.2 de la CE. El argumento de la impugnacion radica en que
el personal al servicio del extinguido Instituto Andaluz de las Artes y las Letras, empresa pablica ads-
crita a la Consejeria de Cultura y Medio Ambiente (en su fecha de creacion) ha sido contratado en
régimen de derecho privado, por lo que es ajeno al concepto y régimen juridico del empleado pt-
blico previsto en el Estatuto Basico del Empleado Publico (Ley 7/07, de 12 de abril).
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res sentencias de esta Sala”. En dicha Sentencia, con apoyo en la doctrina sen-
tada por el Tribunal Constitucional?®, el Tribunal considera que la norma im-
pugnada “quiebra dicha igualdad, porque al integrar directamente al personal procedente del
Instituto Andaluz de las Artes y las Letras, en la Agencia Piblica Empresarial, pasa a_formar
parte de ella como personal de la Agencia, y por tanto entra en el dmbito de aplicacion del Es-
tatuto Bdsico del Empleado Piblico... pero claro estd sin respetar los principios rectores de ac-
ceso al empleo publico exigidos en la Constitucion, en el Estatuto Bdsico, en la Ley de Reorde-
nacion (art.70) y en el propio Decreto impugnado™.

95 Sentencia de 15 de diciembre de 2011 (Pte. Victoriano Valpuesta Bermtdez), en la que se re-
suelve un recurso contencioso administrativo presentado contra la normativa por la que se aprue-
ban los Estatutos de la Agencia de Medio Ambiente y Agua de Andalucia, por cuanto se prevé la
integracion de personal laboral de la Empresa de Gestion Medioambiental, SA (EGMASA) en la ci-
tada Agencia. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 30 de abril de 2012
(Pte. D* MLR. Torres Donaire, f].6° y ss) es resultado de la impugnacion de la normativa que aprue-
ba los Estatutos de la Agencia de Gestion Agraria y Pesquera de Andalucia y de la Resoluciéon por
la que se aprueba el Protocolo de Integraciéon del Personal procedente de la Empresa Puablica De-
sarrollo Agrario y Pesquero, S. A (DAPSA), sociedad mercantil pablica de titularidad de la Junta de
Andalucia, en la citada Agencia. Esta sentencia recuerda la doctrina del Tribunal Constitucional so-
bre acceso a las funciones publicas (art.23.2 CE) y los principios de mérito y capacidad que deben
respetarse en dicho acceso (art.103.3 CE), estimando que se entienden vulnerados tales principios
por la integracion “de facto” de personal laboral en la Agencia eludiendo los principios de igualdad,
mérito y capacidad. Sin que se objete nada a la subrogacién de empresas, pero si a la integracion
del personal. En la misma linea, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 19
de noviembre de 2012 (Pte. D* M. Rogelia Torres Donaire) en la que se reitera la doctrina sentada
en noviembre de 2011, en este caso respecto de la integracion de personal de la Empresa Puablica
Centro Andaluz de Innovacién y Transferencia de Tecnologia de Andalucia SAU y Talentia SAU
en la Agencia Andaluza para el Conocimiento.

9 Recuerda la Sala la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el art. 23.2 de la CE segin la
cual dicho articulo consagra el principio de igualdad en el acceso a las funciones y cargos publicos,
debiendo ponerse el mismo en conexion con los principios de mérito y capacidad en el acceso a las
dichas funciones ptblicas que consagra el art. 103.3 de la CE. Asi, segin la STC 302/1993 el cita-
do art. 23.2 de la CE determina una libertad de acceso de los ciudadanos a las funciones publicas,
que solo puede ser exceptuada por muy excepcionales razones objetivas.

97 Ts mas, la sentencia vuelve a reiterar su calificacién de estos hechos mas que como una hui-
da del Derecho Administrativo como un desprecio total al Estado de Derecho (como ya hiciera
cuando anul6 el Decreto que aprobaba los Estatutos de EGMASA), por cuanto todos los trabaja-
dores que se integran como personal laboral de la Agencia han eludido el acceso por esos principios
de igualdad, mérito y capacidad.

Respecto al cardcter de “empleado ptblico” del personal laboral de Sociedades mercantiles y
fundaciones ptblicas y en cuanto a su régimen de acceso sujeto a los principios de igualdad, mérito
y capacidad, vid, la interpretacién mantenida por Ortiz Mallol, J: “Una reforma del sector pabli-
co...”, op, cit, pp.281-284. Claro que esa consideracion —como el mismo autor sostiene- no signifi-
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Asi pues, la Sala de Sevilla se manifiesta contraria a la integracion directa de
personal contratado privado en un ente instrumental cuya primitiva naturaleza
fue privada en una Agencia de naturaleza publica por vulneraciéon del art.23.2
CE. Ello sin perjuicio de que la Agencia venga obligada a respetar el régimen de
la sucesion de empresas (art.44 del ET). En correlacion con los argumentos ex-
puestos, la Sentencia anula la Disposicion Adicional Segunda del Decreto
103/2011, de 19 de abril, y con ella la integracion del personal del extinto Insti-
tuto Andaluz de las Artes y las Letras en la Agencia Andaluza de Instituciones
Culturales.

La misma fundamentacién impugnatoria se recoge en la Sentencia de 29 de
octubre de 2012 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia®®, Sala de Gra-
nada, en la que los recurrentes alegaban la vulneracion del principio de mérito y
capacidad por la integraciéon de personal procedente de una Fundacién en una
Agencia publica. En la misma se sostiene que la creacion de la Agencia trae cau-
sa de la potestad de autoorganizacioén que tiene la Administracion para reorde-
nar el sector publico y que el reglamento impugnado se limita a desarrollar la Ley
1/2011, de ahi que el tribunal se cuestione su competencia para enjuiciar la Ley,
atribuida al Tribunal Constitucional, que ya ha admitido a tramite la cuestion de
inconstitucionalidad”. No obstante, en el fundamento juridico séptimo de la sen-
tencia, citando la doctrina sentada en la sentencia de 2 de noviembre de 2011, el
Tribunal expresa que el Decreto quiebra el principio de igualdad por las razones
ya expuestas.

La Sala profundiza en el razonamiento de la Sentencia de 2 de noviembre de
2011 analizando el concepto de empleado publico que contiene el Estatuto Basi-
co del Empleado Publico para concluir que el personal al servicio de la Admi-
nistraciéon puede ser funcionario, funcionario interino, personal laboral, ya sea fi-
jo, por tiempo indefinido o temporal, y personal eventual (art.8) sin que quepa
admitir una nueva categoria especial cual seria la de “personal laboral que procedente

ca que el personal laboral de una sociedad mercantil o de una fundaciéon pase a ser funcionario o
personal laboral al servicio de una Administracién ptblica, por su integracion en una Agencia.

98 Sentencia de 29 de octubre de 2012 (Pte. D Jorge Rafael Muiioz Cortés, fto. jeo. 5°y 7°). Se
recurria la Resolucion de 20 de abril de 2011 de la Secretaria General para la Administracién pu-
blica por la que se aprueba el Protocolo de integracion de personal procedente de la Fundacion An-
daluza de Servicios Sociales y la Fundacion para la Atencion a las Drogodependencias e Incorpo-
racién Social en la Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia.

99 El Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 7 de junio de 2011, ha admitido a
tramite el recurso de insconstitucionalidad niimero 2733-2011 contra alguno de los articulos y dis-
posiciones de la Ley Andaluza de Reordenacion del Sector publico.
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de la aplicacion del art. 44 del Estatulo de los Trabajadores, es decu por razin de sucesion de
empresas, resultase sometido a la regulacion propia del Estatulo de los Trabajadores y Conve-
nios colectwos de aplicacion”. Por tanto, concluye la Sala que no resulta posible la
atribll(l)gién directa de la condicién de empleado pablico por razén de la subroga-
cion Y.

Sin embargo, discrepando de la doctrina sentada en estas sentencias el propio
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sede en Mdlaga, dicta la Sentencia
de 16 de enero de 2012'°1 en la que se sostiene que no es inconstitucional la in-
tegracion de personal procedente de dos Fundaciones puablicas andaluzas en la
Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia por cuanto la misma
Ley de Reordenacion del Sector Pablico andaluz impone el sometimiento a prue-
bas de acceso para acceder al empleo ptblico!?2. Y deduce que la Ley plantea no
una integracién automatica sino tras un proceso selectivo. Aunque en esta sen-
tencia se da la razon a la Junta de Andalucia, se hace siempre que se interprete
la Ley de Reordenacién del sector ptblico andaluz y sus reglamentos de desa-
rrollo, en cuanto se refieren a la integracién de personal procedente de entes de
naturaleza privada en Agencias, en el sentido de que se lleva a cabo previa reali-
zacién de un proceso selectivo. En el fondo, no se aleja de la interpretacion que
el Tribunal Superior de Justicia venia dando a través de sus Salas de Sevilla y
Granada.

O sea, nos encontramos con una doctrina reiterada del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia que considera contraria al art.14 y 23.3 de la CE una inte-
gracion automatica del personal procedente de entes instrumentales de naturale-

100 Para conciliar el respecto a las relaciones laborales en que se subroga la Administracién y el
principio de mérito y capacidad en el acceso al empleo publico propone la Sala la imposicion de
pruebas selectivas a los trabajadores que vinculados con las entidades extinguidas pretendan el ac-
ceso al empleo publico, extinguiendo de conformidad con el Derecho laboral la relacion laboral de
aquellos empleados de tales entidades que no superen el acceso al empleo ptblico. Sin que ello su-
ponga- dice la Sala- desconocimiento de la subrogacion, pues, si bien la Administraciéon no puede
desentenderse sin mas de estos trabajadores tampoco puede suponer la subrogacion el manteni-
miento de la relaciéon laboral y su conversion en empleo publico para los que no superen las prue-
bas. Es mas se apunta la posibilidad de realizar pruebas especificas de acceso dirigidas a este colec-
tivo con base en la doctrina sentada al respecto por el Tribunal Supremo y por el Tribunal Consti-
tucional.

101 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 16 de enero de 2012 (Pte. D.
Fernando de la Torre Deza).

102 F pronunciamiento de esta sentencia fue reiterado por la Sala de Malaga del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia en su sentencia de 2 de febrero de 2012, en relacion a la impugna-
ci6n de la normativa que procedi6 a integrar personal de entes instrumentales en la Agencia Anda-
luza del Conocimiento.
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za privada, sin consideracion de Administracion publica, en entes instrumentales
de naturaleza publica, como las agencias. Dicha integracién sélo resulta admisi-
ble tras la realizacién de pruebas selectivas de acceso que garanticen un acceso
conforme a los principios de mérito y capacidad.

Como hemos adelantado, la comentada sentencia de 2 de noviembre de 2011
fue impugnada ante el Tribunal Supremo dictando éste la Sentencia de 21 de
enero de 2013 que resuelve el asunto dando la razon a la recurrente, la Junta de
Andalucia'®. En la misma, el Alto Tribunal sostiene que la sentencia, en efecto,
desconoce que el personal del Instituto Andaluz de las Artes y las Letras (IAAL)
ya tenia la condicién de empleado ptblico antes del proceso de reordenacion, al
ser el IAAL una entidad de Derecho ptiblico'™, por lo que su personal, regido
por el ordenamiento laboral, estaba dentro del ambito de aplicacion del Estatu-
to del Empleado Pablico. Ademas, ese personal que se integra en la Agencia so-
lamente podra pasar a la funcion publica de la Junta de Andalucia o a su perso-
nal laboral si supera los correspondientes procesos selectivos; mientras no den es-
te paso seguiran como “empleados publicos” en la Agencia de igual modo en que
lo estaban en el Instituto!?. En consecuencia, se descarta la lesion del principio
de igualdad y al derecho de los actores a acceder y permanecer promocionando-
se en el empleo publico, por lo que se anula la sentencia impugnada.

Consideramos que el pronunciamiento de esta sentencia no debiera haber
condicionado —como lo ha hecho- futuros pronunciamientos para el caso en que
el personal que pretenda integrarse en una Agencia proceda de entes instrumen-

103 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2013 (Pte. D. Pablo Lucas Murillo de la
Cueva). La doctrina sentada en esta sentencia ha sido seguida en otras posteriores (STS de 16 de sep-
tiembre y de 18 de noviembre de 2013 —Pte. Pablo M* Lucas Murillo-; de 9 de octubre de 2013 —Pte.
Nicolas Antonio Maurandi-; de 13 de diciembre de 2013 —Pte.Pablo M* Lucas Murillo-; de 20 de di-
ciembre de 2013 —Pte. José Diaz Delgado-; de 30 de diciembre, del mismo ponente, ST'S de 16 de ju-
nio de 2014 (Pte. Pablo Lucas Murillo) ;STS 24 de marzo de 2014 (Pte, José Diaz Delgado); ST'S de
26 de marzo de 2014 (Pte. Celsa Pico); ST'S de 8 de abril de 2014 (Pte. Celsa Pico), entre otras.

104 i esta consideracion discrepa de la Sentencia de instancia que aunque reconoce el carac-
ter de Entidad publica del Instituto, parte de su naturaleza como empresa ptblica en el momento
de su creacion.

105 Afiade el Tribunal que su integracién no se produce como personal funcionario o laboral de
la Administraciéon General de la Junta de Andalucia para lo cual la normativa andaluza de reorde-
nacién impone como limite la superacion de los correspondientes procesos selectivos. El tema se re-
duce —segtn el Tribunal- a la incidencia de aquella integracion en la provision de puestos de traba-
jo de los recurrentes (que ya son funcionarios o personal laboral de la Administraciéon autonémica),
no en el acceso, donde se permite mayor margen a la Administracién a la hora de organizar la for-
ma de provisiéon de puestos de trabajo.
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tales que no tengan la consideracion de Entidad de Derecho ptblico, sino que se-
an Entidades de Derecho privado (Sociedades mercantiles publicas o Fundacio-
nes publicas). En tal caso, la integracion de personal de régimen privado en un
ente publico (Agencia) si vulneraria el derecho de acceso en condiciones de igual-
dad para todos los ciudadanos y los principios de mérito y capacidad en el acce-
so a la funcién publica consagrados en los arts.14.23.2 y 103.3 de la CE, aunque
ello no afecte directamente a los recurrentes si ya son funcionarios o personal la-
boral de la Administraciéon publica; ademas el régimen de promociéon interna
también se veria afectado en relacion a los empleados publicos al servicio de la
Administracion de la Junta de Andalucia que quisieran promocionarse en dicha
Agencia y respecto del personal que en un futuro accediera a la misma respetan-
do los principios de acceso en condiciones de igualdad, mérito y capacidad.

Y es el caso concreto que se ha planteado en la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 25 de marzo de 2013'%, en la que el Alto Tribunal sostiene que no se
aportan razones que desvirtien las ofrecidas por la Sala de Malaga, porque es co-
rrecto el juicio de instancia sobre las cuestiones controvertidas, pues el Decreto
impugnado se limita a integrar al personal laboral de las entidades mencionadas
como personal laboral, no de la Junta de Andalucia, sino de la nueva Agencia
Andaluza del Conocimiento; asumiendo la doctrina sentada en su sentencia de
21 de enero de 2013, por considerar idéntico el litigio'". En este caso el Tribu-
nal estaria considerando “empleado ptblico”, al considerar idénticos los litigios,
a personal al servicio de entes instrumentales de naturaleza privada, cuyo régi-

106 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2013 (Pte. D. Pablo Lucas Murillo de
la Cueva), en la que el Alto Tribunal desestima un recurso de casacién interpuesto contra la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que desestimé un recurso contencioso admi-
nistrativo interpuesto contra la normativa que aprobo los Estatutos de la Agencia Andaluza del Co-
nocimiento, que integraba en dicha Agencia al personal procedente de la Agencia Andaluza de Eva-
luacion de la Calidad y Acreditacion, de la Sociedad Andaluza para el impulso del talento —TA-
LENTIA- y del Centro de Innovacion y Transferencia de Tecnologia de Andalucia, SAU.

En el mismo sentido, la STS de 18 de marzo de 2013 (Pte. Lucas Murillo de la Cueva).

197 Ahondando en esta doctrina jurisprudencial la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
enero de 2014 (Pte. Nicolas Antonio Maurandi Guillén) sostiene que la integraciéon de personal
prevista en la Ley 1/2011 y en el Decreto 104/2011 no vulneran el derecho de acceso a las fun-
ciones publicas conforme a los principios de igualdad, mérito y capacidad, o sea, no vulneran el
art.14 y el 23.2 de la CE, como sostenia la sentencia recurrida en casacion dictada por el Tribunal
de Justica de Andalucia. Concretamente mantiene que “la subrogacion del nuevo empleador en la
situacion juridica que ostentaba el anterior en sus contratos no es una innovacion normativa, sino
una aplicacion de la regulacién de la sucesion de empresas contenida en la normativa laboral
(art.44 del E'T); y esta tltima regulacion, claramente dirigida a favorecer la estabilidad laboral, no
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men de acceso a esas entidades difiere del régimen aplicable al personal que ac-
cede a un ente instrumental de naturaleza publica!’®.

En resumen, para el Tribunal Supremo: a) el personal procedente de entes
instrumentales de naturaleza publica o privada puede integrarse en Agencias de
nueva creacion de la Junta de Andalucia; b) ello no vulnera el derecho de acceso
a la funcion puablica en condiciones de igualdad, mérito y capacidad porque: - los
recurrentes ya han accedido a la funciéon puablica; - el acceso se produce exclusi-
vamente en la Agencia; - el acceso a la funcién publica o como personal laboral
de la Administraciéon de la Junta de Andalucia requiere superar el correspon-
diente procedimiento selectivo; ¢) tampoco afecta al derecho de promocion, que
es de configuracion legal, y es una posibilidad que atn no se ha planteado.

esta alejada del designio de pleno empleo que incorpora el art.40.1 de la CE como principio rec-
tor de la politica social”.

Asi, sostiene que tanto la Ley 1/2011 como el Decreto 104/2011 establecen que ese personal la-
boral que asi se integra solamente podra pasar a la funcién putblica de la Administracién puablica de la
Junta de Andalucia o a su personal laboral si supera los correspondientes procesos selectivos. Por eso,
la integracién controvertida —segtn el Alto Tribunal- no constituye un acceso al empleo ptblico que
merezca ser calificado de “gratuito, ilegal o injustificadamente discriminatorio”. No es ilegal porque
esta amparado en la Ley 1/2011 y en el art.44 del ET. Tampoco es gratuito ni discriminatorio “por-
que pretende cohonestar la nueva configuracion del sector pablico de Andalucia, dispuesta por el le-
gislador autonémico, con la estabilidad en el empleo de quienes la tenian como personal laboral en las
empresas publicas que resultan extinguidas en esa reordenacion del sector publico, y porque la inte-
gracion no supone ningtn plus adicional al “status” laboral anterior, al quedar circunscrita a la Agen-
cia y no permitir a dicho personal pasar por vias excepcionales a la Administracion publica de la Jun-
ta de Andalucia. En base a estos y otros argumentos se anula la sentencia de instancia.

En la misma linea se pronuncia la STS de 27 de enero de 2014 (Pte. Pablo M* Murillo de la
Cueva). En esta sentencia se afirma cémo en varios pronunciamiento anteriores del Tribunal Su-
premo se han casado las sentencias del T'SJA, Sala de Sevilla, que estimé parcialmente los recursos
contencioso-administrativos, a la vez que se confirman los pronunciamientos desestimatorios de la
Sala de Malaga del TSJA. Posteriormente, la STS de 9 de abril de 2014 (Pte. Conde Martin) cita
15 sentencias del Tribunal en las que se han estimado los recursos presentados por la Junta de An-
dalucia contra sentencias del TSJA, sede en Sevilla y Granada.

108 Las garantias de acceso a las funciones publicas mediante los principios de mérito y capaci-
dad solo son exigibles para el acceso al empleo publico, o sea, a entes que tengan la consideracion
de Administracién publica, y no en el sentido mas amplio de sector pablico. En consecuencia, no
compartimos lo dispuesto en esta sentencia por cuanto el supuesto litigioso no es el mismo de la sen-
tencia de 21 de enero de 2013. Y ello porque el personal que se integra en la Agencia Andaluza del
Conocimiento no todo él tendria la consideraciéon de empleado publico. Al menos no seria asi para
el personal procedente de TALENTIA y del Centro de Innovacion y Transferencia, que tenian na-
turaleza juridica de empresas ptblicas. Por lo tanto, este personal en virtud de la subrogacién podra
mantener su estatus de personal laboral de régimen privado, pero no puede incorporarse como per-
sonal laboral de la Agencia, con el Estatuto de empleado ptblico. Si lo que quiere afirmar el Alto
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Asi, pues, respecto a estos pronunciamientos jurisprudenciales cabe mantener
que st bien cuando el personal de un ente instrumental que se extingue tiene ya
la consideracion de empleado publico por tratarse de organismos ptblicos (orga-
nismos auténomos, entidades publicas empresariales o agencias) no cabe objetar
su integracién en una agencia, consideramos que la solucién no debe ser la mis-
ma cuando el personal a integrar procede de un ente instrumental privado (So-
ciedad mercantil o Fundacion) por cuando su régimen de acceso se rige integra-
mente por el derecho privado. Por ello, en estos supuestos resulta mas ajustado a
derecho, que una vez realizada la sucesiéon de empresas el personal que la vaya a
integrar acceda respetandose los principios de mérito y capacidad.

La “huida del Derecho Administrativo” que supone la creacion de entes ins-
trumentales, especialmente de los sujetos a un régimen juridico privado, plantea
un dificil retorno al Derecho Administrativo. En ese conflicto entre la busqueda
de la racionalizacion administrativa y control del gasto ptblico y la proteccion de
derechos fundamentales, la balanza debe inclinarse hacia la proteccion de estos
ultimos. Las técnicas organizativas, como la creacion de nuevas Agencias debe re-
alizarse mediante la aprobacion de las correspondientes convocatorias publicas
donde todo ciudadano, incluido el personal contratado por Empresas ptblicas,
pueda concurrir a las mismas, siendo seleccionados en virtud de los principios de
igualdad, mérito y capacidad. Quizas la actual crisis econémica ha precipitado
una reordenacion del sector publico que debe realizarse tras una adecuada pla-
nificacién.

Ahora bien, s1 tenemos en cuenta que la actual normativa estatal impide la
convocatoria de nuevas plazas en las Administraciones ptblicas, con caracter ge-
neral, dificilmente se puede resolver la integracion del personal procedente de
Empresas ptblicas en entes instrumentales de naturaleza administrativa. Ello a
salvo de que se aplique el régimen de sucesion de empresas y de que las funcio-
nes publicas de las nuevas agencias sean desempefiadas por funcionarios de la
Junta de Andalucia, como senala el art.69 de la Ley de la Administracién de la Junta
de Andalucia.

Tribunal es que se produce una integracion en la Agencia en virtud de la sucesion de empresas con
el mismo régimen laboral privado que tenia ese personal, esa incorporacién no tiene cabida porque
las Agencias, como Entidades de Derecho publico, o sea, Administraciones institucionales, al ejer-
cer funciones administrativas deben contar con personal que goce de la consideracién de empleado
publico. El Estatuto Basico del Empleado Pablico no admite otras categorias.
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VI. REFLEXION FINAL

El proceso de racionalizaciéon administrativa que esta afectando a los entes
instrumentales, de naturaleza publica y privada, de las distintas Administraciones
publicas ha puesto de manifiesto que la creacion de dichos entes en el pasado no
ha obedecido a ningtn tipo de planificacién y que incluso no se han respetado
todos los limites normativos establecidos. Ello puede ser debido a la abundante y
dispersa normativa reguladora que incide en la creaciéon, modificacién y supre-
sion de dichos entes instrumentales.

Asi, st bien la creacion de entes instrumentales publicos (organismos auténo-
mos, EPE o agencias) estatales y autonémicos se sujeta a limites formales (exi-
gencia de ley o autorizacion por ley) y sustanciales (control del gasto ptblico y de
sus fines), dichos controles se relajan en cuanto se trata de la modificaciéon o su-
presion de los mismos, donde no siempre se exige una ley y donde el control so-
bre el gasto ptblico no aparece de forma expresa en la normativa. Por ejemplo,
cuando las funciones de dichos organismos publicos son asumidas por la Admi-
nistraciéon matriz, en caso de Organismos Autéonomos y EPE, basta con un re-
glamento, sin que la ley imponga condiciones sobre si la medida mejora la efica-
cia en la prestacion del servicio y no perjudica al gasto publico. El problema se
complicaba en el ambito local, donde ademas de no existir control parlamenta-
rio, aunque si plenario, respecto a la creacion de sus entes instrumentales, tam-
poco se preveian limitaciones en cuanto al control del gasto puablico. Este control
del gasto publico ha venido impuesto de la mano de la Ley de Racionalizacién y Sos-
tenibilidad de la Administracion local.

Por su parte, la exigencia de autorizacion por parte de los 6rganos de gobier-
no de la Administraciéon matriz para la creacién, modificacién y extinciéon de So-
ciedades Mercantiles y Fundaciones, asi como, la necesidad de controlar el gasto
que conlleva su creaciéon, tampoco parecen haber sido suficientes para crear un
sector instrumental racional.

El hecho de que estos limites normativos no hayan sido suficientes para con-
trolar el crecimiento del sector instrumental de las Administraciones publicas; asi
como, la aplicacion de los principios de sostenibilidad financiera y estabilidad
presupuestaria, han puesto de manifiesto la necesidad de implementar un proce-
so de racionalizaciéon administrativa que se esta llevando a cabo con apoyo -casi
exclusivo- en dichos principios. Lo urgente es “adelgazar” el sector instrumental
y ahorrar gasto publico. La ausencia de una adecuada planificacién y reconside-
raciéon de todos los principios que se ven afectados puede dar lugar a una pérdi-
da de proximidad al ciudadano o de calidad en la prestacién de servicios, a un
ahorro del gasto relativo (sobre todo cuando la reordenacién no conlleva elimi-
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nacion de sedes administrativas, de puestos de trabajos duplicados o innecesa-
rios...) y, sobre todo, a una reordenaciéon no estructural sino puntual, nuevamen-
te llevada a cabo atendiendo a las necesidades del momento.

Por ello, en este trabajo hemos querido analizar todos los limites que deben
tenerse en cuenta en el ejercicio de la potestad organizatoria respecto de entes
instrumentales: a) los impuestos por la especifica normativa reguladora; b) los que
derivan de los principios aplicables a la organizacion administrativa (principios
como el de descentralizacion funcional, el de atribucién de competencias, el de
direccion y control, el de coordinacién, la prohibicién de duplicacion de estruc-
turas administrativas, el principio de eficacia, el buena administracion, el de es-
tabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, son algunos de los principios
de ineludible cumplimiento en el proceso de racionalizacion de la Administra-
ci6n publica instrumental); y ¢) los que derivan del caracter discrecional de la po-
testad organizatoria y de la potestad reglamentaria. De esos limites hemos desta-
cado aquellos que hacen referencia a la necesidad de tener en cuenta el gasto pu-
blico que conlleva la creacién, modificacién o supresion de entes instrumentales
y aquellos que inciden en la eficacia y eficiencia en la prestacion del servicio, su
proximidad al ciudadano y las garantias de sus derechos e intereses.

Para concluir este estudio, nos hemos referido al riesgo que la racionalizacién
administrativa, como “vuelta al Derecho Administrativo”, puede presentar por
cuanto pueden verse afectados los principios de igualdad, mérito y capacidad en
el acceso a la funcion ptblica. Consideramos que la integracion directa en agen-
cias publicas de personal procedente de entes instrumentales de naturaleza pri-
vada (Sociedades mercantiles y Fundaciones) supone un “acceso a la condicién
de empleado publico” sin las debidas garantias constitucionales, a pesar del re-
frendo mantenido por el Tribunal Supremo.

En consecuencia, la racionalizacion del sector instrumental de las Adminis-
traciones publicas exige no perder de vista todos los limites y principios que he-
mos abordado en este trabajo con el objeto de que la misma se realice de una for-
ma estructural y planificada.
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