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9.1. ORIGEN, EVOLUCION Y ESTRUCTURA DEL SECTOR PUBLICO
INSTITUCIONAL

La estructura del § 181. El sector puablico comprende, segiin dispone el articulo 2 LRJSP, por
e una parte, a las Administraciones territoriales y, por otra, al sector publico institucional.
En las Lecciones anteriores se han analizado las Administraciones territoriales, en
concreto, la Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Autéonomas y las Entidades que integran la Administracion Local. La
presente Leccion se dedica al sector puablico institucional que se integra, tanto por
organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de las
Administraciones Pablicas —que son lo tradicionalmente se ha denominado
Administracion institucional o instrumental—, como por entidades de derecho privado
vinculadas o dependientes de las Administraciones Publicas, que son los demas sujetos

del Sector Puablico.
Como punto de partida debe recordarse que el sector pablico que actualmente
es objeto de la LRJSP era una realidad que existia con anterioridad si bien esta Ley
formula, por primera vez, su estructura de forma sistematica y establece marco juridico

comun para el mismo. En efecto, la LRJSP se plantea con un caracter

omnicomprensivo ya que se proyecta sobre todas las Administraciones Publicas

1 Revisado en abril de 2023.
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territoriales, asi como sobre la totalidad del sector publico institucional, alcanzando
tanto a entidades publicas como privadas (desde los organismos publicos a las empresas
publicas) de todos los niveles territoriales (Estado, CCAA y Entidades Locales). Esta
amplitud en el alcance de la Ley responde a un intento por sistematizar a todos los
sujetos vinculados a lo publico y reunirlos, por primera vez, bajo una tnica norma.

Sin embargo, esta pretension se encontr6 con un doble obstaculo. Por una
parte, las limitaciones competenciales ya que, si bien el Estado tiene reconocida
competencia para establecer las bases del régimen juridico de las Administraciones
Publicas conforme al articulo 149.1.18" CE, la organizacion de las instituciones propias
de las Comunidades Auténomas, incluido su sector publico institucional, correspondia a
éstas en tanto que “genuina expresion” de su autonomia (SSTC 76/1983, 14/1986 y
227/1988). Por otra parte, era dificil reconducir a la unidad la heterogénea naturaleza,
funciones y régimen juridico de los sujetos incluidos bajo la categoria de sector publico
institucional ya que se trata de elementos asimétricos.

A pesar de estas dificultades, la LRJSP introdujo, de forma novedosa, la
categoria de “sector publico institucional” en el ambito sustantivo-organizativo —ya que
su utilizacion se limitaba a efectos presupuestarios—, y se dispone en dicha Ley algunos
elementos comunes para las entidades incluidas en esta categoria a nivel estatal,
autonomico y local, a pesar de las limitaciones competenciales. Asimismo, se define de
forma completa el sector publico institucional estatal a efectos organizativos —ya que es
el anico al que alcanza las competencias del Estado (dejando al margen las CCAA y los
Entes Locales)—, y se establece una clasificaciéon que abarca organismos publicos,
autoridades administrativas independientes, sociedades mercantiles estatales, consorcios,
fundaciones del sector publico y fondos sin personalidad y universidades publicas no
transferidas, para los que establece unas disposiciones comunes.

Para entender mejor toda esta estructura conviene atender a las razones de su
existencia que se manifiestan en la denominaciéon que tradicionalmente se les ha dado a
todos estos sujetos que surgen al margen de la Administraciones territoriales, y que han

sido conocidas como Administracioén instrumental.

§182. La Administraciéon institucional o instrumental no es una
denominacién que surja de la LRJSP, sino que es un término que emplea la doctrina
desde sus origenes para subrayar como todo ese conjunto de entidades dotadas de

personalidad juridica no es sino un conjunto de instrumentos al servicio de las distintas



Administraciones de las que dependen. Puede decirse, asi, que asistimos a una
manipulaciéon de la personalidad juridica para obtener determinados efectos —menor
control presupuestario, cajas separadas, mas flexibilidad en el manejo del personal,
mayor facilidad en algunos casos para someterse al Derecho privado, etc.—. Esa
manipulacién de la personalidad no es algo privativo de las Administraciones Pablicas,
pues también en el ambito civil y mercantil la existencia de grupos de sociedades,
dotadas cada una de ellas de personalidad juridica, pero dirigidas materialmente las
unas por las otras sin el menor rebozo, sobre la base de que unas tiene el 100% o la
mayoria del capital de las otras, ha obligado a tomar en cuenta esa realidad y recoger en

el Codigo de Comercio el fendmeno de los grupos de sociedades (articulo 42 Coédigo de

Comercio).

Puede comprobarse asi como la denominacion de estas Administraciones como
“Instrumentales” implica que tienen atribuida su propia personalidad, lo cual no quiere
decir que tengan la independencia que es propia de las personas juridicas, ya son
creadas desde unas Administraciones matrices que las mediatizan. Sin embargo, es
cierto que dentro de este tipo de Administraciones instrumentales han surgido
ultimamente una categoria que se denomina precisamente como independientes, ya que
se trata de entes a los que se dota de personalidad y de algunas caracteristicas que tratan
de hacerlos justamente independientes (Banco de Espana, Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia, Comision Nacional del Mercado de Valores, etc.). De
estos se dice que son Administraciones independientes porque efectivamente se quiere
que lo sean, al menos en cierta medida. Lo llamativo es que sea necesario apostillar
respecto de unos entes con personalidad el hecho de su independencia —que debia ser lo
normal, como lo es en toda persona juridica— justamente porque lo habitual ha llegado
a ser, al contrario, que las entidades dotadas de personalidad (que en otra época se decia
que integraban la Administracion institucional) no sean independientes; por ello cuando
por la naturaleza de su funciéon o por exigencias de la Union Europea, lo que se busca es
la independencia se hace preciso subrayarla.

Eso mismo pone de relieve el cardcter puramente instrumental de los organismos
y demas entidades publicas que conforman la Administraciéon institucional, ya que la
atribucion de personalidad no busca su independencia sino determinados grados de
autonomia administrativa o presupuestaria en su gestion, pero bajo el dominio de la

Administracion de la que dependen.
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§ 183. Administraciéon instrumental, o si se quiere, y como la denomina la
LRJSP, de forma mas aséptica y menos expresiva, Administraciéon institucional ha
existido desde hace mucho tiempo en nuestro pais y en los paises del entorno.
Como ha destacado el profesor Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR los origenes pueden
encontrarse en el siglo XIX, si bien, desde luego, a principios del XX el fenomeno se
generaliza, aunque dentro de ciertos limites, que, sin embargo, en la segunda mitad del
siglo XX fueron ampliamente desbordados.

Las razones iniciales para la creacion de una Administracion institucional —o
funcionalmente descentralizada— eran varias. Una de ellas la rigidez presupuestaria y el
principio de unidad de caja que convenia mal al desarrollo de algunas funciones del
Estado que preferian encomendarse a entes publicos dotados de personalidad y que, con
ello, lograban sustraerse a dichas rigideces, e incluso obtener donaciones y liberalidades
de los particulares para determinadas finalidades que estando atribuidas a una persona
juridica independiente del Estado les aseguraba el correcto destino de sus donaciones
para el fin pretendido, lo que no se lograba si la donacion entraba en la Caja tnica del
Estado.

Otra razon tenia que ver, probablemente, con la atribucién al Estado de algunas
funciones novedosas, ya que el Estado del siglo XIX era un Estado abstencionista en el
que ni se concebia su intervencion en la economia salvo en casos excepcionales, ni se
concebian determinadas tareas del Estado que éste se vio obligado a asumir y a
sustantivar y diferenciar del resto de tareas del Estado. La propia novedad y su
excepcionalidad de estas nuevas funciones explican que no se querian incardinar en el
seno de la organizaciéon tradicional de la Administraciéon del Estado. Mediante la
creacion de Entidades ptblicas —era frecuente el nombre de Institutos o Comisiones— se
queria destacar, tal vez, el caracter excepcional o no ordinario de sus funciones. Es el
caso del Instituto de Reformas Sociales, el Instituto Nacional de Prevision, etc.

En esa linea pueden explicarse algunos de los primeros entes publicos, con
personalidad juridica propia, si bien posteriormente las razones van a ser otras y, entre
ellas, la profundizacién de la intervenciéon administrativa en la vida econémica que va a
dar lugar a nuevas personificaciones destacando con ellas que sus funciones no
pertenecian a la concepcién tradicional de un Estado abstencionista. Es la época de la
Dictadura de Primo de Rivera, en los primeros anos veinte del pasado siglo, en que
aparecen muchos organismos con relevancia econémica; incluso en el ambito local se va

a reconocer la posibilidad de municipalizar servicios organizandolos a través de la figura



de la fundacion publica del servicio, que no es sino la creacion de personas de Derecho
publico para gestionar tales servicios.

Pero después de nuestra Guerra Civil y tras la Segunda Guerra Mundial la
situacion se agudiza, pues en un contexto de aislamiento internacional de Espana por su
alineamiento con la potencias perdedoras de la II Guerra Mundial y el régimen de
dictadura imperante, la autarquia econémica en la que se prefiri6 que quedase sumido
el pais —antes que hacer los cambios politicos que el nuevo escenario derivado de la
victoria de los aliados hubiera exigido (entre ellos la renuncia del Dictador)— obligd al
Estado a asumir tareas y actividades en el mundo econémico que sélo tienen sentido
confiandolas a entidades dotadas de personalidad juridica independiente de la
Administracion tradicional que tenia otras funciones?. Con ello se generaliza el empleo
de Administraciones instrumentales hasta tal punto que se hace necesaria la Ley de
Entidades Estatales Autonomas (LEEA) de 1958 que si, por una parte, trata de encauzar
el fenébmeno, por otra contribuye a su generalizacion.

En el altimo del siglo XX se intensifico todavia mas este fendmeno, puesto que
en muchos casos lo que se busca con la atribuciéon de personalidad era, pura y
simplemente, escapar a las exigencias del Derecho Administrativo y someterse solo a las
mucho mas livianas del Derecho Civil, Laboral y Mercantil. Es el fenémeno de la
“huida” del Derecho administrativo que explica la apariciéon de muchas de las entidades
con personalidad que todavia hoy existen. Asi se trat6 de nuevo de reconducir a la
unidad a todas estas entidades , si bien ya solo podia hacerse a nivel estatal para lo que
se dictd la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizaciéon y Funcionamiento de la
Administraciéon General del Estado (LOFAGE), si bien se trat6 de una Ley que se
limitaba a ordenar solamente las entidades publicas —dejando al margen las de
naturaleza juridico-privada y, por tanto, el concepto de sector publico—, y lo hacia a
nivel exclusivamente estatal, por la limitacion de titulos competenciales.

La dltima etapa viene marcada por la aprobacion de la LRJSP en 2015, con la
que se trata de sistematizar el creciente nimero de entidades surgidas en el ambito
publico, estableciendo una definicién y sistematizacion del sector publico de forma
general. Si bien la LRJSP no incorpora grandes novedades, si introduce algunas

medidas para tratar de racionalizar el recurso a las personificaciones instrumentales,

2 Pueden citarse entre ellas el Servicio Nacional del Trigo (SN'T), Servicio Nacional de Cereales
(SNC) y Servicio Nacional de Productos Agrarios (SENPA), Fondo de Ordenaciéon y Regulacién de
Producciones y Precios Agrarios (FORPPA), etc.
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tanto publicas como privadas, que habian experimentado un crecimiento no siempre
justificado. La crisis econémica de 2008 supuso una reduccion de los fondos publicos vy,
por consiguiente, una mayor restriccion a la hora de crear fondos que tuviesen
financiacion presupuestaria, lo que se traslada a la LRJSP que implanta medidas para
garantizar la racionalidad en todas estas entidades procurando identificar las existentes,
justificar su existencia y someterlas a un seguimiento para garantizar en que en todo

momento que son necesarias.

§ 184. El fendémeno de la dispersion dentro del sector publico institucional ha
sido algo caracteristico del mismo, dando lugar a un sin fin de entidades con su propio
estatuto. En efecto, como se ha indicado, se intentd disciplinar ese fenémeno y esa
multiplicidad de entidades desde un primer momento, normalizando los entes
autonomos a través de la LEEA de 1958, pero las Leyes presupuestarias o las generales
presupuestarias, en sus diversas redacciones hasta llegar a la actual, han establecido
regimenes especificos para determinados entes, dando lugar a una dispersion en la
regulacion.

El problema radica en que la necesidad de Ley formal para la creacion de las
entidades publicas hace que si, por una parte, la propia exigencia de Ley supone una
restriccion a la aparicion de tales entes, por otra cada norma con rango de Ley que crea
un ente no puede resistir la tentacion de apartarse de la regulacion general contenida en
otra Ley anterior (la LEEA o la Ley General Presupuestaria) que puede ser modificada
por cualquier Ley posterior creadora de un nuevo organismo. De esta forma cada ente
puede responder a reglas diferentes que impiden que pueda mantenerse una cierta
disciplina organizativa del conjunto.

En efecto, junto a entes que responden a las lineas generales de las sucesivas
Leyes, como fue la LEEA, la LOFAGE o, en la actualidad, a las lineas de la LR]JSP,
surgen otros que tienen sus propias singularidades que les apartan del régimen general,
lo que incluye a las universidades publicas, la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria, el Centro Nacional de Inteligencia, a los que se hace referencia en las
disposiciones adicionales LRJSP.

Se trata ahora de examinar cémo estan reguladas en la actualidad éstas
Administraciones instrumentales, para lo cual es preciso referirse a la LRJSP, desde

luego, pero también a la Ley General Presupuestaria, aparte de a las Leyes que crean

cada una de las concretas entidades publicas. Deben no obstante advertirse varias cosas.
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La primera es que la Administracién instrumental no tiene nada que ver con la
Administracion corporativa que luego veremos?®. La segunda que dicha Administracion
instrumental existe también en las Comunidades Auténomas por lo cual habria que
referirse a la Legislacion propia de cada Comunidad que en sustancia es muy semejante
a la del Estado por lo que cuanto se diga para éste, vale esencialmente para las
Comunidades Auténomas, aun cuando existan desde luego diferencias que no son
esenciales. En tercer lugar que en lo que se refiere a las Entidades Locales también
existe Administraciéon instrumental que esta regulada en la LBRL y en las Leyes
autonomicas de régimen local, ademas de en los reglamentos organizativos internos de
la propia Entidad local.

Por dltimo, debe recordarse lo que se ha dicho antes acerca de la existencia de
algunas entidades dotadas de personalidad juridica a las que no les cuadra el nombre de
Administracién instrumental, pues con su creaciéon se busca precisamente dotarles de
algin tipo de independencia o autonomia y, por tanto, no pretenden ser instrumentos

de nadie, por lo que se denominan Administraciones independientes.

§ 185. Antes de centrarnos en el analisis de la Administracion instrumental o
institucional en el ambito del Estado que tomaremos como modelo, debe recordarse que
estas se encajan en el sector publico institucional, dentro del sector publico. Es
necesario tener claro el esquema general de todos estos sujetos que son creados para el
desarrollo de funciones o actividades de caracter o interés publico y que abarca tanto
entes con personalidad juridico-publica como privada. Como se ha indicado, el sector
publico existe con anterioridad a la LRJSP de 2015% que no viene a crear ni a
modificar el esquema de sujetos creados para la realizacion del interés general sino a
sistematizarlos bajo una definiciéon general junto a algunos elementos comunes de

caracter minimo, ya que el régimen del sector publico se descompone a nivel territorial

3 El concepto de corporaciéon alude aqui a un sustrato personal de individuos caracterizados de
forma sectorial como abogados, médicos, comerciantes, etc. que se constituyen en Corporaciones de
Derecho publico para ejercer algunas funciones puablicas que se les encomiendan a ellos, pero no en su
condicién integral de ciudadanos, sino como miembros de esos colectivos sectoriales.

+ El concepto de sector ptblico ya se contenia en las Leyes Presupuestarias y, en concreto, en la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria. También en la normativa sobre contratacion
publica se establecia su ambito de aplicacién a partir de un concepto de sector publico que iba mas alla de
la Administraciones Pablicas, tal y como puede comprobarse en las sucesivas Leyes de contratos publicos (
Ley 30/2007, Real Decreto Legislativo 3/2011, y ahora en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Pablico).
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—con Leyes para el sector publico autonémico y local- y en multitud de Leyes
especificas para entes concretos.

La definiciéon general del sector publico se contiene en el articulo 2 LRJSP y
comprende:

a) La Administraciéon General del Estado;

b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas;
c) Las Entidades que integran la Administracién Local;

d) El sector publico institucional.

Como se puede comprobar las tres primeras son las denominadas
Administraciones territoriales en cada uno de los ambitos en que se estructura la
organizacion territorial del Estado. En cuanto al sector publico institucional, abarcar
tanto sujetos con personalidad juridica publica como privada, ya que el propio articulo
2 LR]JSP senala que se integra por:

a) Cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes de las Administraciones Publicas. Como puede comprobarse son sujetos
con personalidad juridico-publica y, por tanto, son considerados Administraciones
Publicas junto a las Administraciones territoriales anteriormente indicadas.

b) Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones
Publicas. Estos sujetos con personalidad juridica-privada incluye sociedades mercantiles
o fundaciones en mano publica (empresas y funciones publicas) que se operan en
régimen estrictamente privado.

c) Las Universidades publicas. Estas se enumeran de forma separada ya que forman
parte del sector publico, pero se someten a un régimen propio y especifico, por lo que se
supletoriamente a las previsiones de la LRJSP. Son el ejemplo de la dispersion que
permanece a pesar de la LRJSP ya que son numerosos los entes publicos con regimenes

propios y diferenciados al margen de la LRJSP.

9.2. EL SECTOR PUBLICO INSTITUCIONAL ESTATAL

§ 186. Como se ha indicado, la LRJSP distingue entre las Administraciones
territoriales (la AGE —a la que dedica el Titulo I, la Administracién de las Comunidades
Autondémicas y las Entidades Locales), por una parte, y, por otra, el sector publico

mstitucional (al que dedica el Titulo II) en el que se incluyen tanto sujetos publicos —



tradicionalmente conocidos como Administraciones instrumentales— y sujetos privados
vinculados o dependientes de las Administraciones Pablicas.

Con respecto al sector puablico institucional, la regulacion con caracter global
contenida en la LRJSP es muy escasa por la ausencia de competencias al respecto, por lo
que unicamente se disponen unos principios de actuacion generales que tratan de llamar a
la racionalidad en el uso de este instrumento de las personificaciones instrumentales. Asi se
establece que las entidades que integran el sector publico institucional estan sometidas
en su actuacion a los principios de legalidad, eficiencia, estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera, asi como al principio de transparencia en su gestion, a lo que
se suman las limitaciones presupuestarias en lo que se refiere al personal.

En esta misma linea de busqueda de la eficiencia se exige que un sistema de
supervision continua de las entidades del sector publico institucional, con el objeto de
comprobar la subsistencia de los motivos que justificaron su creaciéon y su sostenibilidad
financiera, y que debera incluir la formulacién expresa de propuestas de mantenimiento,
transformacién o extincion.

Y, por dltimo, se prevé un seguimiento de los innumerables entes creados para
hacer un seguimiento a través del Inventario de Entidades del Sector Publico Estatal,
Autonémico y Local, un registro puablico administrativo que garantiza la informacion
publica y la ordenacién de todas las entidades integrantes del sector ptblico institucional®.

Nos centramos ahora en el sector publico institucional estatal, que si tiene
un régimen juridico mas desarrollado en la LRJSP, y que se clasifican en (art. 84 LRJSP):

a) Organismos publicos vinculados o dependientes de la AGE, los cuales se clasifican
en:
a. Organismos autbnomos estatales,
b. Entidades publicas empresariales estatales y

c. Agencias estatales.

=

Las autoridades administrativas independientes.

Las sociedades mercantiles estatales.

O

& &

Los consorcios.

¢
=

Las fundaciones del sector puablico.

=

Los fondos sin personalidad juridica.

Las universidades publicas no transferidas.

Q@

5> Es el llamado INVENTE al que puede acceder a través de Internet:
https://www.igae.pap.hacienda.gob.es/sitios/igae/ es-ES/BasesDatos/invente/paginas/inicio.aspx




Como se puede comprobar, dentro del sector publico institucional estatal se
encuentran tanto entidades de derecho publico (como son los organismos publicos, las
autoridades administrativas independientes y los consorcios y las universidades pablicas no
transferidas) como entidades privadas (como las sociedades mercantiles y las fundaciones
del sector publico), al margen de los fondos sin personalidad.

Con ese término de entidades de derecho publico se pone de relieve una primera
caracteristica que indica que no se emplean formas privadas de personificacion (sociedades
anénimas, asociaciones, fundaciones, etc.) sino formas publicas de personificacion. La
primera gran distincion, por tanto, es entre entidades de derecho publico y entidades de
derecho privado (sociedades y fundaciones), que se distinguen por su personalidad juridica
segun sea publica o privada’. Las primeras son las que quedan comprendidas, al menos en
parte, en el ambito de la LRJSP mientras que las segundas se someten al ordenamiento
juridico privado.

Pues bien, las entidades publicas pueden, a su vez clasificarse, en Organismos
Pablicos a que se refiere el Capitulo III del Titulo I de la LRJSP, las Autoridades
Administrativas Independientes a las que se dedica el Capitulo IV y que presentan sus
propias caracteristicas, los Consorcios del Capitulo VI creados por varios entes o entidades,
y las Universidades publicas que tiene su régimen en una norma al margen como es la

LOU.

Organismos publicos | v Organismos autbnomos
estatales v" Entidades publicas empresariales
v’ Agencias estatales
Autoridades v Entidades de Derecho Publico
administrativas con independencia funcional o
independientes especial autonomia
v" Comision  Nacional de los
Entidades de Mercados y la Competencia (CNMC)
derecho publico v" Comisién Nacional del Mercado
de Valores (CNMV)
v Banco de Espafia
v Agencia Espafiola de Proteccién
de Datos
v Otras Entidades publicas dotadas
de independencia por sus leyes de
creacion.

6 Las formas privadas de personificacion son aquellas que el ordenamiento pone a disposicion de
los ciudadanos en cuanto tales. Todos podemos hacer una Asociacion deportiva, constituir una sociedad
an6nima, una fundacién, etc. en los términos de la legislacion que regula cada una de estas formas
asoclativas, societarias o institucionales.
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Consorcios Entidades de derecho puablico creadas
por varias  Administraciones o
entidades  del  sector  publico
mnstitucional, o con participacién de
entidades privadas

Universidades ptblicas no | v Universidad Nacional a Distancia
transferidas (UNED)

v" Universidad Internacional
Menéndez Pelayo

a) La participaciéon directa, en su
capital social de la AGE o alguna de
las entidades que integran el sector
publico institucional estatal, incluidas
las sociedades mercantiles estatales,
Sociedades Mercantiles sea superior al 50 por 100.

b) La sociedad mercantil se encuentre
dentro de un Grupo de Sociedades
vinculada a la AGE o a sus
organismos publicos vinculados o

dependientes.
Fundaciones del sector | a) Que se constituyan de forma inicial,
publico estatal con una aportacibn mayoritaria,

directa o indirecta, de la AGE o
cualquiera de los sujetos integrantes
del sector publico institucional estatal,
o bien reciban dicha aportaciéon con
posterioridad a su constitucion.

b) Que el patrimonio de la fundacion
est¢ integrado en mas de un 50 por
ciento por bienes o derechos
aportados o cedidos por sujetos
integrantes del  sector  publico
institucional ~ estatal con caracter
permanente.

c¢) La mayoria de derechos de voto en
su  patronato  corresponda  a
representantes  del sector publico
institucional estatal.

Entidades de
Derecho privado

En tanto el sector publico institucional estatal retne a sujetos con personalidad
juridica publica y privada, se someten respectivamente a regimenes juridicos radicalmente
distintos. No obstante, en el Capitulo II del Titulo II de la LRJSP se establecen algunas
disposiciones comunes para todos los entes encuadrados dentro de éste. Estas medidas
generales se limitan a dos cuestiones, por una parte, se dispone que las entidades
integrantes del sector publico institucional estatal se sometan sometidas a un control de

eficacia y supervision continua, para comprobar que su existencia esta justificada. Por otra,
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Organismos
publicos estatales

se dispone un sistema muy flexible de transformacion de los entidades integrantes del
sector publico institucional estatal, de modo que cualquier organismo auténomo, entidad
publica empresarial, agencias estatales, sociedad mercantil estatal o fundacion del sector
publico institucional estatal puede transformarse y adoptar la naturaleza juridica de
cualquiera de las entidades citadas, a través de un Real Decreto, con lo que se busca una
mayor eficiencia para adaptar la forma organizativa que sea mas idéonea en cada

momento.

§ 187. Los Organismos publicos estatales, regulados en el Capitulo III del
Titulo II de la LRJSP son creados para la realizacion de actividades administrativas, sean
de fomento, prestacion o de gestion de servicios publicos o de producciéon de bienes de
interés publico susceptibles de contraprestacion; actividades de contenido econdémico
reservadas a las Administraciones Pablicas; asi como la supervision o regulacion de sectores
econdmicos, y cuyas caracteristicas justifiquen su organizaciéon en régimen de
descentralizaciéon funcional o de independencia (art. 88 LRJSP).

Estas actividades las desarrollan con personalidad juridica publica diferenciada,
patrimonio y tesoreria propios, asi como con autonomia de gestion, para lo que cuentan
con las potestades administrativas precisas para el cumplimiento de sus fines, en los
términos que prevean sus estatutos, salvo la potestad expropiatoria (art. 89 LRJSP). En
todo caso, los organismos publicos estatales dependen de la AGE y se adscriben,
directamente o a través de otro organismo publico, al ministerio competente por razon de
la materia a través del 6rgano que en cada caso se determine.

Es la naturaleza de su objeto lo que va a determinar el tipo de organismo
publico estatal de que se trate: organismos autbnomos y agencias estatales’ que desarrollan
funciones de caracter administrativo, por una parte, y, por otra, las entidades publicas
empresariales, que desarrollan funciones de caracter econémico.

Los dos primeros (organismos auténomos y agencias estatales) tienen un
régimen algo parecido, por razéon de su objeto, ya que desarrollan actividades
estrictamente administrativas por lo que acthan sujetas a las normas de Derecho
administrativo general y especial. En concreto, los organismos auténomos tienen

encomendados, en régimen de descentralizacion funcional y en ejecuciéon de programas

7 Las agencias estatales fueron creadas por la Ley 28/2006 y suprimidas en 2015 por la LRJSP.
Sin embargo, la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afo
2021, las vuelve a introducir en la LRJSP.
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Creacion,
modificacién y
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especificos de la actividad de un Ministerio, la realizacion de actividades de fomento,
prestacionales, de gestion de servicios publicos o de producciéon de bienes de interés
publico, susceptibles de contraprestacion, en calidad de organizaciones instrumentales
diferenciadas y dependientes de ésta®. Las agencias estatales no se diferencian
especialmente de los organismos autbnomos por lo que se refiere a su objeto ya que éstas se
crean para el cumplimiento de los programas correspondientes a las politicas publicas que
desarrolle la AGE en el ambito de sus competencias®. Lo que las distingue es el régimen en
el que desarrollan su actividad que estd mucho mas desarrollado en el caso de las agencias
y que se dispone técnicas mas modernas que tratan de asegurar el correcto cumplimiento
de sus fines, ya que desarrollan funciones de direccion estratégica, evaluacion y control de
resultados y de la actividad de acuerdo con un Contrato de gestiéon, y con una serie de
especialidades contenidas en la Seccion 4* del Capitulo III del Titulo II.

Por su parte las entidades publicas empresariales, que es la tercera figura
dentro de los organismos publicos, son entidades de Derecho puablico, con personalidad
juridica propia, patrimonio propio y autonomia en su gestion, que se financian con
ingresos de mercado, y tienen encomendadas la realizacion de actividades prestacionales,
la gestion de servicios o la produccién de bienes de interés publico susceptibles de
contraprestacion (art. 103 LRJSP); es decir, desarrollan actividades de caracter econémico
de forma habitual'?. Por ello, aunque tienen personalidad juridico-pablica, su actividad
esta regida por el Derecho Privado, excepto en la formacion de la voluntad de sus 6rganos,
en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos

especificamente regulados para las mismas por Ley.

§ 188. La creacion de todos estos Organismos publicos se hace por Ley de
acuerdo con el articulo 91 LRJSP que también prevé un contenido determinado para la
Ley de creaciéon —determinar el tipo de organismo publico, sus fines y el Ministerio u

Organismo de adscripcion, ademds de especificar sus recursos econémicos— con el

8 Son Organismos Auténomos, el Instituto de la Juventud, el Instituto de la Mujer, las
Confederaciones Hidrograficas, el Instituto Espafiol de Oceanografia, el Instituto de Salud Carlos III,
entre otros.

9 Entre las Agencias Estatales se encuentran la Agencia Espanola de Cooperacion Internacional, la
Agencia Estatal de Meteorologia, la Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado, la Agencia Espanola del
Medicamento y Productos Sanitarios.

10 Entre las Entidades Pablicas Empresariales se encuentra Renfe-Operadora, el Administracion
de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF), la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, las Autoridades
Portuarias. Algunos entes muy conocidos que se encuadraban en esta categoria la abandonaron para
convertirse en sociedades estatales, como es el caso de AENA y de Loterias y Apuestas del Estado.
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Régimen juridico

problema senalado de que la Ley de creacion puede no hacer caso de la LRJSP, pues la
Ley de creacion es tan Ley como la LRJSP misma y suele caer en la tentacion de establecer
alguna peculiaridad.

Con la Ley de creacion no se agotan todas las cuestiones de organizacion de cada
uno de estos organismos, puesto que hace falta que se aprueben sus estatutos que precisan
con mayor detalle la organizaciéon de los mismos y multiples aspectos atinentes a sus
funciones, patrimonio, recursos humanos, régimen presupuestario, etc. y que se aprueban
por Real Decreto en Consejo de Ministros (art. 93 LRJSP).

También, en el momento de su creacion, es necesario que al anteproyecto de Ley
de creacion se acompane un plan inicial de actuaciéon con el que se pretende evitar
duplicidades y que se creen organismos sin innecesarios por lo que en este plan deben
concretarse las razones que justifican la creacion de un nuevo organismo publico, la forma
juridica propuesta y un andlisis que justifique que es la mas eficiente, la fundamentacion de
la estructura organizativa elegida, un anteproyecto del presupuesto correspondiente al
primer ejercicio, y los objetivos del organismo.

La disolucién de los organismos se ha flexibilizado de forma considerable!!, ya
que se prevé que se produzca de forma objetiva cuando concurra alguna de las
circunstancia previstas (art. 96 LRJSP), estas son, por el transcurso del tiempo de existencia
senalado en la ley de creacion; porque la totalidad de sus fines y objetivos sean asumidos
por los servicios de la AGE; porque sus fines hayan sido totalmente cumplidos y no se
justifique su pervivencia; cuando del seguimiento del plan de actuacion resulte el
imcumplimiento de los fines que justificaron; o por cualquier otra causa establecida en los
estatutos; o por simple decision del Consejo de Ministros. Aunque se prevé un
procedimiento para la disolucién del organismo cuando concurra algunas de estas
circunstancias, también se contempla que la disolucion se produzca de forma automatica

cuando dicho procedimiento no llegue a tramitarse.

§189.  En cuanto a su régimen juridico debe distinguirse entre organismos
autébnomos y agencias, por un lado, y entidades publicas empresariales, por otro. Los
primeros se rigen por el Derecho Administrativo y los segundos por el Derecho Privado

(con la excepcion del ejercicio de potestades administrativas que, eventualmente puedan

11 Bajo el régimen de la LOFAGE, la extincién de los organismos pablicos tenia que producirse
por Ley. Ahora se busca una mayor flexibilidad para poder acabar facilmente con entidades que sean
innecesarias.
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tener atribuidas, asi como en la formacion de la voluntad de sus 6rganos colegiados y en los
casos en que asi se prevea).

Para los organismos auténomos que actian sometidas al Derecho Administrativo,
el régimen de personal (que puede ser funcionario o laboral), contratacion (asimilado a las
Administraciones Puablicas), el econémico-financiero y patrimonial, y presupuestario es el
mismo que el previsto para la Administracion General del Estado con algunas
peculiaridades que se recogen en los articulos 99 a 102 LRJSP. En el caso de las agencias
estatales, aunque el régimen en todos estos aspectos mantiene un caracter esencialmente
publico asimilable al de los organismos auténomos, sin embargo, presenta muchas mas
particulares y singularidades dentro de éste (por ejemplo, admite personal funcionario y
laboral pero incluye personal directivo) que se contienen en los articulos 108 ter y 108
sexies LRJSP y que responden a mecanismos novedosos de control y supervision de la
actuacion de las agencias a través del plan de accion anual y de los contratos de gestion y el
informe anual.

A las entidades publicas empresariales, que actian sometidas al régimen privado
(por lo general), también se proyecta en el régimen juridico de su personal que se somete al
Derecho laboral, en la contratacion (no se asimilan a las Administraciones Pablicas), y en
cuanto al régimen econémico-financiero y patrimonial, y el régimen presupuestario se
somete a numerosas especialidades. Asimismo, debe tenerse en cuenta que, para muchas
de las entidades publicas empresariales se prevén especialidades que las sithan con un
régimen juridico propio!?.

Todos estos organismos publicos actGan de forma autbnoma, aunque no
independiente de la AGE como Administracion matriz de la que dependen. Dicha
vinculacién o dependencia se manifiesta en el hecho de que es el titular del Ministerio al
que estan adscritos el que, a través del Gobierno, tiene un dominio organico sobre tales
organismos ya que puede promover su supresion, la modificaciéon de su reglamento, el
nombramiento y cese discrecionales del titular del maximo 6rgano de direccion, etc. ; pero
ademas ejerce un dominio funcional ya que desde el Ministerio de referencia se pueden
emitir instrucciones y se puede revisar su actuacion a través, en su caso, de los recursos de

alzada —aunque la regla es que las decisiones de los érganos directivos pongan fin a la via

12 Es el caso de la entidad publica empresarial Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima
(SASEMAR), del Centro para el Desarrollo Tecnologico e Industrial (CDTI), de los administradores
generales de infraestructuras ferroviarias (incluida ADIF), de la Entidad Pablica Empresarial del Suelo
(SEPES), de la Entidad Publica Empresarial Red.es, Instituto para la Diversificaciéon y Ahorro de la
Energia (IDAE) o del ICEX Espafia Exportacion e Inversiones a los que se refieren las disposiciones
adicionales vigésimosegunda a vigésimoprimera de la LRJSP.
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administrativa a menos que se disponga lo contrario (art. 114.2 d) LPACAP) en una norma
especial—, e incluso en caso de conflicto con la AGE no pueden acudir a la tutela del Poder

Judicial sino que deben someterse a un mecanismo de arbitraje institucional'3.

9.3. LAS AUTORIDADES INDEPENDIENTES

§87. Dentro del sector ptblico institucional estatal, existen otras entidades
publicas ademas de los organismos publicos estatales que se han analizado hasta ahora
(organismos autonomos, entidades publicas empresariales y agencias estatales). En efecto,
por una parte, figuran las denominadas autoridades administrativas independientes de
ambito estatal a las que se refiere el capitulo IV del Titulo II LRSJP.

Por otra, se encuentran ciertas entidades publicas que son manifestacion de una
dispersion que no puede llegar superarse pues son entidades publicas que no encajan en la
clasificacion de ninguno de los organismos puablicos ni son autoridades independientes y
que, por razoén de sus singulares caracteristicas se somete a un régimen juridico propio y
solo, de forma supletoria a la LRJSP.

En efecto la propia LRJSP en sus disposiciones adicionales se refiere a diversos
tipos de entidades que se citan y que tienen un régimen especial o singular, como es el caso
de las Autoridades Portuarias y Puertos del Estado, las Entidades gestorias y servicios
comunes de la Seguridad Social, la organizacién militar y las Delegaciones de Defensa, la
Agencia Estatal Tributaria o el Centro Nacional de Inteligencia. Se trata de entidades de
las que se puede decir que son entidades de derecho puablico puesto que su personalidad es
de Derecho Publico a diferencia de las sociedades mercantiles o las fundaciones, y que se
caracterizan por regirse por sus propias normas de creacion que tienen un régimen distinto
del establecido en la LRJSP por lo que la pretension sistematizadora de la misma queda
comprometida al constatar que hay entidades publicas que pueden no entrar en la

clasificacion del Titulo I1.

13 En efecto, en caso de conflicto entre la AGE y sus organismo éstos se resuelven por la Comisién
Delegada del Gobierno para Resolucion de Controversias Administrativas en los términos previstos en la
disposiciéon adicional tnica de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje y de regulacién del arbitraje mstitucional en la Administracion General del Estado
(que fue analizada en la Leccion 2).
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§88. Nos centraremos a continuacién en las autoridades administrativas
independientes estatales ya que se trata de un tipo de entidades que fueron surgieron
de forma separada, como un ejemplo mas de la dispersion propia de la Administracion
mstrumental, pero, en este caso, se diferenciaron desde un primer momento en no ser un
mstrumento de las Administraciones matrices sino por intervenir de forma auténoma o
independiente en una determinada materia.

En efecto, se trata de un tipo de entes que tienen su origen en el modelo de la
administracion por agencias de los EE.UU. donde la forma de organizacion administrativa
natural es a través de entes diferenciados denominados genéricamente agencias que se
encargan de ambitos materiales homogéneos, tanto de forma vinculada al Gobierno en el
caso de las agencias ejecutivas (la Agencia de Seguridad Nacional -NSA-, el Instituto
Nacional de Seguridad en el Trabajo -NIOSH-) como, sobre todo, de forma auténoma a
través de las agencias independientes (la Comision Federal de Comercio -FTC-, la
Comision Federal de Comunicaciones -FCC-, la Administracién Nacional de Aeronautica
y del Espacio -NASA-, o la Agencia de Proteccion Ambiental -EPA-). Este tipo de entes
comenzaron a introducirse en las ultimas décadas del siglo pasado en determinados
ambitos que querian someterse a una intervencion independiente de entes especializados al
margen del debate politico. Es el caso del Consejo de Seguridad Nuclear creado en 1980,
que se reconoce como la primera Administracion independiente, y al que siguieron
multitud de organismos que fueron surgiendo en el ambito econémico, como la Comision
Nacional del Mercado de Valores (CNMC) de 1988 o el Banco de Espana a partir de
1994, a los que se sumaron los organismos reguladores en aquellos sectores liberalizados
que abandonaban el régimen de monopolio para someterse a la regulaciéon, como es el
caso de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 1996, la Comision
Nacional de la Energia de 1998 y otros. También surgieron en otros ambitos para
garantizar la defensa de derechos fundamentales como es el caso de la Agencia Espanola
de Proteccion de Datos creada en 1994.

En la introduccion y evolucion de las autoridades administrativas
independientes en nuestro ordenamiento ha contribuido de forma decisiva la Unién
Europea que ha inducido, cuando no impuesto, la incorporacién de este modelo de
organizacién en determinados sectores. En el caso de los denominados sectores regulados —
como son las telecomunicaciones, el sector eléctrico o el transporte— y aunque la Unién
Europea se relaciona con los Estados miembros conforme al principio de autonomia

institucional —que le lleva abstenerse de la forma que tienen los Estados miembros de
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organizarse—, se impone el principio de separacion de los organismos responsables, tanto
de los intereses del mercado como de los intereses politicos, asumiendo una novedosa
funciéon de regulaciéon que implica una intervenciéon puntual y especifica de caracter

especializado sobre la dinamica de un mercado en libre competencia.

§89. A pesar de la proliferacion de este tipo de Administraciones independiente,
no se han identificado legalmente como tales no se reconocia hasta la reordenacion del
sector publico mediante la LRJSP en 2015, por lo que se trataba de un concepto forjado
por la doctrina bajo el que se identificaba a todas estas entidades publicas que compartian
el dato comun de la independencia.

Ahora, el Capitulo IV del Titulo II LRJSP define y hace referencia la
régimen juridico de las autoridades administrativas independientes de ambito estatal
que se definen como entidades de derecho publico que, vinculadas a la AGE y con
personalidad juridica propia, tienen atribuidas funciones de regulacién o supervision de
caracter externo sobre sectores econdémicos o actividades determinadas, por requerir su
desempeno de independencia funcional o una especial autonomia respecto de la AGE vy,
en ultima instancia, del propio Gobierno, lo que se determina en una norma con rango de
Ley. A lo que se anade que actuaran, en el desarrollo de su actividad y para el
cumplimiento de sus fines, con independencia de cualquier interés empresarial o
comercial.

Pero mas alla de esta definicion comtn, no se establece ningtin contenido en su
régimen juridico ya que se dispone que se regiran por su Ley de creacion, sus estatutos y la
legislacion especial de los sectores econdmicos sometidos a su supervision vy,
supletoriamente y en cuanto sea compatible con su naturaleza y autonomia, por lo
dispuesto en esta LRJSP —en particular lo dispuesto para organismos autonomos— vy el resto
de normas de derecho administrativo (LPACAP, Ley de Contratos del Sector Pablico, Ley

General Presupuestaria, etc.), ademas de la normativa sectorial correspondiente.

§90. Dentro de las distintas autoridades administraciones independientes
destaca la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMOC), ya que fue
creada mediante la Ley 3/2013, de 4 de junio, como gran regulador independiente que
absorbi6 a las autoridades sectoriales de las telecomunicaciones, energia, transporte,

juego, a la vez que incorpor6 funciones relativas a la defensa de la competencia.
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Su objeto es garantizar, preservar y promover el correcto funcionamiento, la
transparencia y la existencia de una competencia efectiva en todos los mercados y sectores
productivos, en beneficio de los consumidores y usuarios. Por lo tanto se encarga de aplicar
la normativa de defensa de la competencia asi como de la supervision y control del
mercado de las telecomunicaciones, del sector eléctrico y del gas natural, del mercado
postal, del mercado de comunicacién audiovisual de las tarifas aeroportuarias y del sector
ferroviario. Su creacion no estuvo exenta de polémica ya que la integraciéon de numerosas
y heterogéneas funciones de ejercicio muy complejo que estaban atribuidas a distintos
organismos en uno sélo implicé una pérdida en la capacidad de intervencion publicas y en
la especializacion, y plantea una posibilidad mayor de captura del regulador.

La CNMC esta dotada de personalidad juridica propia y plena capacidad
publica y privada y actda, en el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento de sus
fines, con autonomia organica y funcional y plena independencia del Gobierno, de las
Administraciones Publicas y de los agentes del mercado.

Por lo tanto, su independencia surge en tanto se dispone que en el desarrollo de
su actividad y para el cumplimiento de sus fines, la CNMC actia con independencia de
cualquier interés empresarial o comercial, y aflade que desempeno de sus funciones ni el
personal ni los miembros de sus 6rganos podran solicitar o aceptar instrucciones de
ninguna entidad publica o privada (art. 3 Ley 3/2013).

Pero la verdadera independencia se deriva del estatuto de los miembros del
Consejo, que es el maximo oOrgano dentro de la CNMC. No tanto por su
nombramiento, que se lleva a cabo por el Gobierno previa comparecencia ante el
Congreso de los Diputados que puede vetar los nombramientos. Sino porque una vez
nombrados, los consejeros cuentan con un mandato de seis afos sin posibilidad de
reeleccion —para evitar dependencias—, sin que puedan ser cesados mas que por causas
objetivas —renuncia, expiracion, incompatibilidad, condena por delito doloso,
incapacidad permanente o separaciéon por incumplimiento grave de los deberes de su
cargo—.

Por lo demas, la CNMC tiene plena autonomia en la gestion de su personal, la
contratacién, su régimen econémico-financiero y patrimonial, que le garantiza
suficiencia econémica que ejerce a través de su propio presupuesto que se nutre y

elabora de forma independiente.
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9.4. LOS DEMAS SUJETOS DEL SECTOR PUBLICO

§ 190. Dentro del sector puablico institucional, ademas de entidades publicas, se
encuadran también las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de
las Administraciones Puablicas. Se trata de personificaciones de naturaleza juridico-privada
que se someten en su totalidad al derecho privado ya que, precisamente, han sido creadas
con esta finalidad. Es decir, se trata de la manifestacién mas extrema del fenémeno de la
huida del Derecho Administrativo, en la que se renuncia a la personalidad juridico-pablica
para eludir el sometimiento a las normas de derecho administrativo, aunque la
emancipacion del mismo no llega a ser completa.

Lo mas destacable de estas entidades privadas es que la Administracion recurre a
los mismos instrumentos que cualquier particular, por lo que se trata de entidades privadas
ordinarias como son las sociedades mercantiles, las fundaciones o las asociaciones si bien
son constituidas por las Administraciones Pablicas, que dominan sus 6rganos y los dotan
economicamente. Por esta razén, no son sociedades, fundaciones o asociaciones publicas,
sino que son sociedad, fundaciones y asociaciones en mano publica, ya que su naturaleza
es privada y no publica (tienen personalidad privada), si bien es cierto que detras de los
mismos se encuentra una Administracion (la mano publica).

Como se indicaba, la razon de que se recurra a estos entes privados es contar con la
flexibilidad y agilidad propia del régimen privado, pero igualmente, al no tratarse de un
ente publico no puede ejercer potestades publicas, es decir, debe actuar como cualquier
otro sujeto privado en pie de igualdad con el resto de sociedades, fundaciones o
asociaciones.

Sin embargo, la equiparaciéon no es absoluta ya que, por una parte, la normativa
administrativa se aplica en la toma de decisiones que fijan la posicion de los representantes
publicos en los oOrganos de estos sujetos privados. Y también se aplican distintas
disposiciones administrativas en materia de contratacion, presupuestaria, contable y de
control financiero especificamente previstas para este tipo de entes pesar de ser de

naturaleza privada.

§ 191. Las sociedades mercantiles estatales son aquellas bajo control de la
AGE que se constituyen para el desarrollo de actividades de producciéon de bienes y/o
prestacion de servicios, por lo general, en el mercado. Son las tradicionalmente conocidas

como empresas publicas que durante décadas contaron con una enorme representacion en
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el sector empresarial (por ejemplo, Iberia, Transmediterranea) pero que desde finales del
siglo pasado fueron objeto de procesos de privatizacion mediante los que fueron vendidas
al sector privado. No obstante sigue existiendo un importante sector mercantil publico con
sociedad mercantiles estatales muy conocidas como la Agencia EFE (noticias), Astilleros
Espanoles, Navantia, Paradores de Turismo, Loterias y Apuestas del Estado, entre otras.

Son sociedades mercantiles estatales aquellas sociedades mercantiles sobre las que
se ejerce control estatal: (art. 111 LRJSP):

a) Cuando la participacion directa en su capital social de la AGE o alguna de las
entidades del sector pablico institucional sea superior al 50 por 100, para lo que
deben sumarse las participaciones correspondientes a la AGE y a todas las
entidades integradas en el sector publico institucional estatal, en el caso de que en
el capital social participen varias de ellas.

b) Cuando la sociedad mercantil forme parte de un grupo de sociedades controlado
por la AGE o sus organismos publicos vinculados o dependientes.

De no cumplirse estos requisitos no seran sociedades mercantiles estatales sino
sociedades mercantiles con participacion publica (minoritaria) por lo que se asimilan al
resto de sociedades mercantiles sin ninguna particularidad.

Las sociedades mercantiles estatales se regiran por lo previsto en la LRJSP y la Ley
33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas en cuanto su creacion, extincion
y tutela, pero el régimen ordinario que sigue en su actuacion es el ordenamiento juridico
privado, salvo en las materias en que le sea de aplicacion la normativa presupuestaria,
contable, de personal, de control econémico-financiero y de contratacion (art. 113 LRSP),
lo que implica que la huida del Derecho Administrativo no es completa y absoluta ya que,
a diferencia del resto de sociedades mercantiles, se someten a determinadas disposiciones
que condicionan su actividad de contratacion, de gestion del personal, del presupuesto y se
someten a un control de auditoria. Como se ha indicado, son sociedades ordinarias sin
ninguna capacidad juridicas exorbitante, ya que no pueden disponer en ningun caso de
facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica, sin perjuicio de que
excepcionalmente la ley pueda atribuirle el ejercicio de potestades administrativas.

La creacion de este tipo de sociedades se lleva a cabo por acuerdo del Consejo de
Ministros pero debe ir acompanado de una propuesta de estatutos y de un plan de
actuacion justificando la creacion y se somete a una serie de informes preceptivos para

garantizar su viabilidad. Su extincion se lleva a cabo igualmente por el Consejo de
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Ministros y encargandose de su liquidacion un 6rgano de la AGE o una entidad publica
dependiente.

En su funcionamiento las sociedades mercantiles estatales no se actian de forma
libre como cualquier otra sociedad mercantil al uso, ya que se encuentran bajo la tutela del
Ministerio que corresponda por razén de la materia, que ejerce un control de eficacia y
fija las lineas de actuacion estratégica, estableciendo las prioridades en la ejecucion de
las mismas, y proponiendo su incorporacion a los Presupuestos de Explotacion y Capital

y Programas de Actuaciéon Plurianual.

§ 192. Las fundaciones del sector publico estatal son aquellas fundaciones
bajo dominio de la AGE. Debe recordarse que las fundaciones son organizaciones
constituida sin fin de lucro que, por voluntad de su creador, tienen afectado de modo
duradero su patrimonio a la realizacién de fines de interés general. Se trata de tienen una
forma privada de personificacion, puesto que los particulares y empresas privadas pueden

también constituir fundaciones, que es una forma de personificacion abierta asi a los

particulares, de acuerdo con el articulo 34.1 de la Constituciéon que reconoce el Derecho
de fundacion para fines de interés general. Por tanto, es una forma de personificacion
privada de la que han abusado las Administraciones publicas tratando de huir de las
exigencias del Derecho administrativo en cuanto a personal, contratacion, contabilidad,
presupuesto, etc. En efecto, el uso de las fundaciones, mas que disminuir, el uso de las
fundaciones se ha ido incrementando en las Gltimas décadas, y entre las mismas se
encuentran algunas como la Fundacion Espanola para la Ciencia y la Tecnologia
(FECY'T), la Fundacion del Teatro Real, la Escuela de Organizacion Industrial (EOI), la
Fundacion Coleccion Thyssen Bornemisza, entre otras.

No obstante el abuso a que dio lugar el hecho de que la Ley 30/1994, de 24 de

noviembre (de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en
Actividades de Interés General) abriera la forma fundacional a las Administraciones
publicas, tal abuso ha querido ser corregido con disposiciones posteriores que someten
a las fundaciones, al menos las estatales, a una disciplina publica. En efecto la Ley de

Fundaciones (Ley 50/2002, de 26 de diciembre) traté de poner coto a la huida del

Derecho Administrativo a que daba lugar el empleo de la figura fundacional. El
régimen de las fundaciones del sector publico estatal se establece con caracter general en
el Capitulo VII del Titulo II de la LRJSP para contener y ordenar el recurso a este tipo

de personificaciones.
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Las fundaciones del sector publico estatal son aquellas que retnen alguno de los
siguientes requisitos que son manifestacion de su control publico:

a) Que se constituyan de forma inicial, con una aportaciéon mayoritaria, directa o
indirecta, de la AGE o cualquiera de los sujetos integrantes del sector publico
mnstitucional estatal, o bien reciban dicha aportacion con posterioridad a su
constitucion.

b) Que el patrimonio de la fundacion esté integrado en mas de un 50 por ciento por
bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos integrantes del sector publico
mnstitucional estatal con caracter permanente.

¢) La mayoria de derechos de voto en su patronato corresponda a representantes del
sector publico institucional estatal.

Las fundaciones del sector publico estatal realizan funciones, sin animo de lucro,
para el cumplimiento de fines de interés general, con independencia de que el servicio se
preste de forma gratuita o mediante contraprestacion. Las fundaciones creadas deben
desarrollar funciones en el ambito competencial de las entidades fundadoras sin que ello
suponga la asunciéon de sus competencias, y sin que pueden ejercer, en ningin caso,
potestades publicas.

Al igual que sucede con las sociedades estatales, las fundaciones del sector publico
se rigen por la LRJSP y la Ley de fundaciones estatal y autonémica a efectos de su creacion
y funcionamiento, pero su actividad ordinaria la desarrollan bajo el ordenamiento juridico
privado, salvo en las materias en que le sea de aplicaciéon la normativa presupuestaria,
contable, de control econémico-financiero y de contratacion del sector puablico.

La creacion de las fundaciones del sector publico se lleva a cabo por ley que debe
establecer los fines de la fundacion vy, en su caso, los recursos economicos con los que se le
dota, e ir acompanada de una propuesta de estatutos y de un plan de actuacion. En cuanto
a su extincion se somete al régimen previsto para los organismos publicos que, como se vio,
incorpora unos supuestos de extincién por razones objetivas relacionadas con la necesidad
de justificar su existencia.

Las fundaciones del sector publico estatal cuentan con una mayoria de miembros
del patronato que son designados por los sujetos del sector publico estatal. En su
funcionamiento se encuentran bajo el protectorado del 6rgano de la Administracion de
adscripcion que tenga atribuida tal competencia, que velard por el cumplimiento de las

obligaciones legales y del control de eficacia y la supervision continua.
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§193. La Administracién corporativa!* cuenta con un fundamento
constitucional ya que el articulo 52 dispone que la ley regulard las organizaciones
profesionales que contribuyan a la defensa de los intereses econémicos que les sean
propios, y que su estructura interna y funcionamiento deberan ser democraticos. Su

desarrollo se contiene basicamente por la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios

Profesionales, que ha sufrido numerosas modificaciones, la mas importante y reciente
por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificaciéon de diversas Leyes para su
adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
También ha de tenerse en cuenta la Legislacion sobre Camaras de comercio, Industria
y Navegacion, o sobre Cofradias de Pescadores o las Comunidades de usuarios del Agua
y otras Corporaciones publicas que agrupan determinadas personas.

Los Colegios profesionales son Administraciones muy particulares o si se
quiere lo son Administraciones a determinados efectos pero no a otros. Estos agrupan
obligatoriamente las personas que ejercen determinadas profesiones —abogados,
médicos, ingenieros, arquitectos, veterinarios, auditores, etc.— de tal forma que para
ejercer la profesion correspondiente hace falta estar colegiado. Entre sus funciones se
cuenta evitar el intrusismo, velar por el correcto ejercicio de la profesion, la ética y la
dignidad profesional, etc. y se puede distinguir entre funciones de interés publico y otras
son de interés privado de sus asociados (bibliotecas, conferencias, servicios médicos,
etc.). En el ejercicio de las funciones de interés general, los Colegios acttian sujetos al
Derecho administrativo y sus resoluciones son impugnables ante la jurisdiccion
contencioso-administrativo; pero en las funciones de interés de sus colegiados, actian
sujetas al derecho privado y que se impugnan ante los Tribunales ordinarios. Son asi
Corporaciones de Derecho publico porque su personalidad no responde a ninguna
forma privada de personificacion, y el caracter corporativo se relaciona con el hecho de
que el sustrato basico del Colegio son las personas que lo integran. Eso no significa, sin
embargo, que todos sus actos estén sujetos al Derecho Administrativo.

Los Colegios son un ejemplo de lo que la doctrina ha llamado la

autoadministracién y que no consiste en otra cosa, sino en el hecho de que las funciones

14 Debe distinguirse este tipo de corporaciones de las corporaciones locales como se denomina a
las Administraciones Locales. En este segundo caso el sustrato personal son los ciudadanos y sus
representantes como tales ciudadanos. No son Administraciones de un cuerpo o conjunto de personas
fisicas en su condicién sectorial de médicos, abogados, ingenieros, comerciantes, etc., Sino
Administraciones integradas por representantes de una colectividad de ciudadanos como tales
ciudadanos; encargadas por tanto de la gestién y direccién politica y la ejecucion de funciones dirigidas a
la satisfaccion de intereses general de esos ciudadanos (en sentido amplio) y no de intereses sectoriales de
colectivos particulares.

24



publicas que habitualmente ejercen las Administraciones que conocemos, se
encomiendan a los propios interesados en la creencia de que pueden ser mas eficaces en
algunas de las funciones que, de otro modo, tendria que ejercer el Estado o los demas
poderes puablicos.

Existen otras corporaciones de derecho publico como las Camaras Oficiales de
Comercio, Industria, Servicios y Navegacion reguladas por la Ley 4/2014, de 1 de abril.
Se trata de corporaciones de derecho publico con personalidad juridica y plena capacidad
de obrar para el cumplimiento de sus fines, que se configuran como érganos consultivos y
de colaboracion con las Administraciones Pablicas, sin menoscabo de los intereses privados
que persiguen.

Otras presentan una naturaleza singular como es el caso de la Organizacion
Nacional de Ciegos Espafioles (ONCE), en cuanto corporacion de derecho publico, de
caracter social y base asociativa privada, que tiene por objeto fines de interés general a
favor de sus afiliados y que desarrolla su actividad bajo la tutela y control del Estado.!>.

Otras Corporaciones de Derecho Publico como las Camaras de Comercio,
Comunidades de Usuarios del Agua, Cofradias de Pescadores, en las que lo caracteristico,
ademas del dato de su personalidad publica es el sustrato personal presente en cada una de
ellas que explica el nombre de Corporaciones con que se las conoce.

Existe una categoria muy similar a las Corporaciones de Derecho Pablico por su
régimen juridico pero que, diferencia de éstos, son entes privados colaboradores de la
Administracion Pablica que quedan al margen del sector pablico. Se trata de unos sujetos
privados que funcionan sobre una base corporativa de autogestion y que desarrollan
actividades de interés publico, por lo que quedan sometidas a determinadas regulaciones
de caracter administrativo. Es el caso de las federaciones deportivas que son entidades
plenamente privadas que actian como agentes colaboradores de las Administraciones
Publicas. De este modo se someten a un régimen juridico administrativo contenido en la
Ley 10/1995, de 15 de octubre del Deporte, en la que se establece su forma de
organizaciéon y se les atribuyen funciones publicas delegadas como organizar las
competiciones deportivas oficiales, promover la practica deportiva y a los deportistas
profesionales, y ejercer el control de las subvenciones y la potestad disciplinaria. En el

desarrollo de todas estas funciones delegadas, estos sujetos privados se someten al Derecho

15 Para la consecucion de estos fines, la ONCE, que se instituy6 y se ha consolidado como una
respuesta organizada y especializada en el ambito social como entidad prestadora de servicios sociales
para la proteccién de sus afiliados, se financia, principalmente, a través de los recursos obtenidos en la
explotacion de las modalidades de juego del ambito de la reserva de loterias establecida a su favor.
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Administrativo, mientras que en el resto de actividades estaran sometidas al Derecho

Privado.

§ 194. Para cerrar esta Leccion, debe hacerse notar que se ha centrado en el
analisis del sector publico institucional estatal, pero que, igualmente, existe un sector
publico institucional a nivel autonémico y local que reproducen respectivamente el mismo
esquema que el estatal aunque con algunas particularidades.

En concreto, las CCAA el régimen de la Administracion instrumental o
mnstitucional es sustancialmente semejante, aunque cambien las denominaciones o las
figuras existentes. Ante la imposibilidad de analizar todas y cada una de las 17
Comunidades Autéonomas vamos a centrarnos en la Comunidad de Madrid en la cual

existe una Ley de 19 de enero de 1984 reguladora de la Administraciéon Institucional de

la Comunidad de Madrid, que ha sufrido desde 1984 numerosas modificaciones, pero

que trata de ordenar la Administracion Institucional —o instrumental— de la Comunidad
de Madrid.

Su principal caracteristica es la simplificacion de las figuras que ofrece en su
articulado. En efecto en su articulo segundo establece tres figuras:

- Los organismos autébnomos.

- Los 6rganos de gestion sin personalidad juridica distinta de la Comunidad vy, en
su caso, de los organismos autbnomos.

- Las empresas publicas.

Si dejamos de lado los 6érganos de gestion sin personalidad juridica —que no son
propiamente Administraciéon institucional al carecer del dato de la personalidad—
puede observarse que solo existen la categoria de organismos auténomos (con
personalidad juridica publica) y las empresas publicas (que pueden tener personalidad
juridica publica o privada) dentro de la Administracion Institucional de la Comunidad —
o sector publico institucional autonémico-.

En relaciéon con los organismos auténomos se prevé que pueden ser de
caracter administrativo o bien de caracter comercial, industrial, financiero o anéalogos
(art. 4 Ley 1/1984). Es decir que, aunque no recoge la figura de la LRJSP —ni tenian
por qué hacerlo dado que ésta Gltima es una Ley dictada para el ambito estatal— de las

entidades publicas empresariales, sin embargo, dentro de la figura de los organismos
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autobnomos si distingue entre varios tipos segun la naturaleza de sus funciones
(comerciales, industriales, financieras, etc.)!S.

En cuanto a su creaciéon también prevé que la misma se hara por Ley de la
Asamblea. Mientras que su régimen juridico en materia de contratacion, personal,
régimen presupuestario, control, se establece un régimen similar a los organismos
autonomos de la LRJSP con algunas peculiaridades. Debe no obstante tenerse en
cuenta que en materia de contratacion se aplican las normas basicas contenidas en la
Ley estatal de Contratos del Sector Publico.

De los 6rganos de gestion sin personalidad juridica no diremos mucho
pues en rigor no parecen ser Administracion Institucional —por no tener personalidad
juridica—, aunque no puede perderse de vista que la Ley Autonémica si los considera
parte de tal Administracion Institucional —y, por tanto, forman parte de la misma dada
la voluntad legislativa de que asi se consideren—!7. En esa posicién del legislador
autonomico ha pesado, sin duda, la pretension de que actien con una cierta autonomia
de gestion. Su falta de personalidad, sin embargo, hace que, desde el punto de vista de
la doctrina, se haya roto con los criterios generalmente aceptados para considerar qué es
la Administracion Institucional.

Finalmente, en cuanto a las empresas publicas de la Comunidad de Madrid
debe tenerse en cuente que, a pesar de su denominacién no todas son sociedades
mercantiles de capital publico!®, ya que, ademas de éstas, también se encuentran Entes
con personalidad publica pero que actian en régimen de Derecho Privado!? (Capitulos
IT y I1I del Titulo IIT de la Ley 1/1984, de 19 de enero, reguladora de la Administracién
Institucional de la Comunidad de Madrid). Que se califique como empresa publica una
Entidad de Derecho publico no llama tanto la atencion; lo que llama la atencién es que
se denomine Administracion Institucional una sociedad mercantil. Las diferencias entre
las empresas publicas con personalidad juridico-publico y privada es muy importante,

ya que las primeras son creadas por Ley mientras que las segundas pueden crearse por

16 Asi los Organismos Auténomos de la Comunidad de Madrid son muy variados como el
Instituto Madrilefio del Deporte, Madrid 112, el Instituto de la Vivienda de Madrid (IVIMA).

17 Entre estos se encuentra el Centro de Asuntos Taurinos, el Centro de Medicina Deportiva o el
Museo Arqueolégico de la Comunidad de Madrid.

18 Entre las Empresas Pablicas constituidas como Sociedades Mercantiles se encuentra Metro de
Madrid, S.A., Sociedad Turmadrid, S.A., Madrid, Espacio y Congreso, S.A., Tres Cantos, S.A.

19 Estos serian similares a las Entidades Publicas Empresariales a nivel estatal. Entre las Entes
con personalidad publica y régimen de actuacién de Derecho privado, de la Comunidad de Madrid se
encuentra el Canal de Isabel II, asi como los nuevos hospitales “Empresa Pablica Hospital del Tajo, de
Vallecas, del Sureste, etc.”
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acuerdo del Consejo de Gobierno, y, sobre todo, su régimen juridico es opuesto al
quedar sometido a las normas administrativas y privadas respectivamente.

También a nivel autonémico se recurre a las fundaciones para las que, en el caso
de la Comunidad de Madrid, no prevé ningn régimen particular que tenga en cuenta
su dimension publica, sin perjuicio de las escasas previsiones de la Ley 1/1998 de
Fundaciones de la Comunidad de Madrid (arts. 9 y 10). No obstante, quedan sometidas
a las disposiciones en normativa presupuestaria, contable, de control econémico-
financiero y de contratacion del sector publico, al igual que ocurre con las fundaciones del

sector publico estatal.

§ 195. En el ambito local también existen un sector publico institucional en el

que se pueden encontrar tanto entes publicos como privados de acuerdo con las

previsiones de la LBRL especialmente en su articulo 85 a 85 ter, que establecen las normas
basicas de su creacion y régimen juridico bajo la denominacion de organismos autbnomos
locales, entidades publicas empresariales locales y sociedades mercantiles locales.

Como puede comprobarse el paralelismo con el esquema estatal idéntico, y para
completarlo habria que afadir las fundaciones puablicas locales a las que igualmente se

recurre a nivel local.
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