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AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION. A) Diferencias y similitudes con los
Organismos Autonomos. 1. ;Qué tienen en comun los Organismos Auténomos y las
Entidades Publicas Empresariales? 2. ;Cuiles son las diferencias que separan a los
Organismos Autéonomos de las Entidades Pablicas Empresariales? 3. La libertad del
legislador para configurar el estatuto concreto de la Entidad Pablica Empresarial: la
principal diferencia entre los Organismos Auténomos y las Entidades Publicas
Empresariales. B) Delimitacion de las Entidades Publicas Empresariales respecto de
los organismos y las empresas excluidos de la LOFAGE. La exclusion de las
denominadas Administraciones independientes. 1. Similitudes y diferencias con las
empresas estatales (DA 12° LOFA&E). 2. Las Entidades Publicas Empresariales y
las depominadas Administraciones independientes (DA 10> LOFAGE). V. VALO-
RACION DE LAS ENTIDADES PUBLICAS EMPRESARIALES DESDE EL
PUNTO DE VISTA DEL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO Y DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL. A) El Derecho comunitatio europeo y la actividad
empresarial de las Administraciones puablicas. B) La constitucionalidad de las Entidades
piblicas empresariales. VI. CONCLUSIONES: ¢ESTAN JUSTIFICADAS LAS EN-
TIDADES PUBLICAS EMPRESARIALES?

Las entidades publicas empresariales (en adelante, EPE) son
Entidades de Derecho publico que pertenecen a la categoria de
los Organismos publicos. Esto significa que son «organizaciones
instrumentales diferenciadas y dependientes» de la Administracion
General del Estado que «desarrollan actividades derivadas de la
propia Administracion General del Estado» (art. 1 LOFAGE),
para lo que cuentan con personalidad, patrimonio y tesoretia
propia, asi como autonomia de gestion (art. 42 LOFAGE).
Actian sometidas al Derecho privado, salvo cuando ejercen
potestades administrativas que, en este caso, lo estaran al Derecho
administrativo (art. 53 LOFAGE).

Sin embargo, la nota mas sobresaliente de estas entidades es
la posibilidad de que un ente pablico, una Administracion publica,
pueda realizar actividades empresariales, tanto es asi que el ente
recibe la denominacion de entidad publica empresarial, o sea, la
de sujeto juridico-publico que realiza actividades economicas de
mercado. A la vista de esta nota, nos podemos interrogar sobre
lo siguiente: ¢un ente publico puede realizar actividades empre-
sariales o de mercado? A nuestro juicio no, pues tanto la
Constitucion como el Derecho comunitario europeo lo impiden.

En las paginas que siguen pretendemos demostrar esta afir-
macion para lo que analizaremos el estatuto juridico de la nueva
figura con la finalidad de demostrar que se trata de una Admi-
nistracién que realiza actividad mercantil o empresarial y valora-
remos la nueva figura a la luz tanto de la Constituciéon como del
Derecho comunitario con el objetivo de acreditar si es posible
que una Administracion pueda realizar actividades de este tipo.

Sin embargo, consideramos que es imprescindible antes de
llevar a cabo el analisis y la valoracion sefaladas situar el
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surgimiento de la figura de las EPE en el contexto historico en
que se producen; un contexto caracterizado por un proceso: el
proceso de replanteamiento del papel del Estado y que tiene su
manifestacion mas elocuente en la privatizacion.

I. INTRODUCCION: EL CONTEXTO GENERAL
DEL SURGIMIENTO DE LAS ENTIDADES
PUBLICAS EMPRESARIALES: EL
REPLANTEAMIENTO DEL PAPEL DEL ESTADO

PAREjO ALFONSO (1995: 19) ha puesto de manifiesto la con-
fusion que reina en la materia organizativa producto de la falta
de acompaflamiento entre el espectacular crecimiento de las
actividades y responsabilidades estatales y la adecuada actualiza-
cibn de las formas de organizacion de la actuacion publica,
especialmente la administrativa.

Este conflicto es el que ha llevado al Banco Mundial en su
ultimo informe sobre el desarrollo mundial 1997 a replantearse
el papel del Estado: «las miradas del mundo entero estan vueltas
hacia el Estado. Los trascendentales acontecimientos registrados
en la economia mundial nos han obligado a replantearnos algunos
interrogantes fundamentales: cual debe ser el papel del Estado,
qué es lo que puede y lo que no puede hacer, como debe hacerlo»
(BANCO MUNDIAL, 1997: 1). La respuesta a estos interrogan-
tes es concluyente: «Un Estado eficaz es imprescindible para
poder contar con los bienes y servicios —y las normas e
instituciones— que hacen posible que los mercados prosperen y
que las personas tengan una vida mas saludable y feliz. En su
ausencia, no puede alcanzarse un desarrollo sostenible ni en el
plano econémico ni en el social... el Estado es fundamental para
el proceso de desarrollo econémico y social, pero no en cuanto
agente directo del crecimiento sino como socio, elemento cata-
lizador e impulsor de ese proceso» (idem: 1). Este cambio de
enfoque del Estado es fruto del incremento de las funciones vy,
correlativamente, del gasto publico (hasta el extremo de que el
total del gasto piblico ha llegado a alcanzar, como media, casi
el 50 por 100 del PIB de los paises de la OCDE): «... ha sido
precisamente este incremento de la influencia estatal lo que ha
dado lugar a un cambio de orentacion: lo que importa ante todo
no es lo cuantitativo sino lo cualitativo, no la mera magnitud del
Estado y el ambito de sus intervenciones sino su eficacia para
atender las necesidades de la poblacion» (idem: 2). El reto es el
«Estado eficaz» y el problema es el como alcanzarlo.
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Ahora bien, el espectacular crecimiento de las actividades
estatales no planteaba ningun problema cuando el Estado era el
«motom de la economia, de la riqueza y de la prosperidad de los
ciudadanos; no es circunstancial que se hablase del Estado del
bienestar. Su legitimidad radicaba en que daba bienestar, prospe-
ridad y riqueza a todos. Sin embargo, los problemas comenzaron
precisamente en el momento en que una mayoria de los ciuda-
danos tenian garantizados ese bienestar. Los ciudadanos comen-
zaron a valorar si el «costo» (fundamentalmente fiscal) del Estado
se compensaba con los «beneficios». Este interrogante llevo a
otro: ¢es posible tener mas y mejores prestaciones pagando
menos impuestos? Una vez garantizada la salud, la educacion, la
vivienda,... lo importante no era la cantidad como la calidad:
mejor salud, mejor educacion, mejor vivienda,... La critica a la
gestion publica se extendio llevada de la difusion por los medios
de comunicacion de miltiples ejemplos de derroche, mala gestion
e incluso corrupcion de los gestores publicos. En este clima no
era posible incrementar la presion fiscal como tradicionalmente
se habia hecho para afrontar los gastos que suponian los nuevos
servicios, en lugar de optimizar la renta que el Estado manejaba
a través de la mejora de la gestion. El conflicto era inevitable:
los ciudadanos reclamaban ya no cantidad sino calidad en los
servicios pero no estaban dispuestos a pagar mas impuestos,
maxime cuando los servicios existentes estaban gestionados in-
eficientemente.

Este proceso lo hemos vivido en Espafia durante un periodo
de veinte afios, mientras que en el resto de Europa ha durado
muchos mas afios. Esta rapidez ¢ intensidad del proceso espafiol
indudablemente lo distingue del vivido en los demas paises. En
el periodo de tiempo indicado, que coincide con la transicion
hacia un régimen democratico de gobierno, Espafia se ha dotado
i) de un sistema tributario moderno, i) de un Estado social o
del bienestar y iii) ha pasado a alcanzar ciertos niveles de riqueza
(aunque atn lejos de la media comunitaria europea). Ademas, en
los ultimos afios se ha ido extendiendo entre los ciudadanos la
denuncia de la mala gestion publica, la escasez de las prestaciones
publicas recibidas en correspondencia con los impuestos abona-
dos y, por consiguiente, la afirmacién de que la presion fiscal es
excesiva. Asi pues, en ese periodo se ha instaurado y al mismo
tiempo ha entrado en crisis el Estado social espafiol. En ningn
otro pais europeo se habia vivido con tanta rapidez el nacimiento
y la crisis del Estado social. Podemos decir que el Estado del
bienestar espaiiol sufre de vejez prematura.
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Como ya hemos indicado, la preocupaciéon actual de los
ciudadanos espafioles y europeos no es la cantidad sino la calidad
de los servicios. Este cambio es posible porque esta asegurada
la primera, la provision de una cantidad suficiente de los servicios.
Sin embargo, la segunda no lo estd, o al menos los ciudadanos
consideran que no lo esta. (Coémo garantizar la calidad de los
servicios? Ante la imposibilidad de incrementar el gasto, como
ya hemos indicado, la unica alternativa viable es la mejora de la
gestion de los servicios. El reto es la eficacia de la gestion puablica
y la pregunta es el como alcanzarla en particular en lo relativo
a la gestibn del personal, la provision de bienes y servicios
(contratacion) y el manejo del dinero publico. La respuesta que
se ha dado a este interrogante lamentablemente ha sido Gnica: la
privatizacion. Decimos lamentablemente porque podia haberse
intentado la reforma del régimen juridico-publico para que la
gestion de tales materias se acomodase a los nuevos parametros
de eficacia y eficiencia. Sin embargo, la tentacion «privatizadorax»
era y es demasiado fuerte.

Esta tentacion privatizadora es demasiado fuerte porque viene
respaldada por una experiencia histérica aparentemente incues-
tionable: lo publico ha garantizado la cantidad de los servicios,
en cambio, lo privado parece ser la féormula mas adecuada para
garantizar también la calidad. Ahora bien, la certeza de esta
afirmacion depende no tanto de la naturaleza del sujeto que
realiza la prestacion de los setvicios (publico o privado) como
de las condiciones en que tal servicio se prestan, en particular,
si la prestacion se hace en régimen de competencia o en régimen
de monopolio. Tanto es asi que —como se ha afirmado y
demostrado reiteradamente— la naturaleza del sujeto prestador
es intrascendente cuando la actividad o el servicio se presta en
régimen de monopolio, pues la ineficiencia no viene de la mano
tanto de la naturaleza del sujeto como de la ausencia de compe-
tencia. Esto explica que la experiencia historica parece respaldar
a los proveedores privados frente a los puablicos. Aquéllos son
mas eficientes pero esto es la consecuencia fundamentalmente
del entorno en que han producido sus servicios. Sin embargo,
esta ineficiencia en ausencia de competencia es comuin tanto a
los sujetos publicos como a los privados. Esta constatacion ha
sido desconocida y la tentacion privatizadora ha hecho fortuna
en varias de sus manifestaciones: i) venta de los activos publicos
y su paso a los privados; ii) privatizacion de los modos o formas
de gestion de los servicios publicos; y iit) utilizacion del Derecho
privado por las Administraciones publicas. Las EPE son un
ejemplo del altimo tipo de privatizacion; ejemplo de que se ha
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optado por lo mas facil (buscar los instrumentos para alcanzar
la eficiencia en el mercado, en sus organizaciones y en su
Derecho) y se ha huido de lo mas complicado: «repensam lo
publico, sus organizaciones y su Derecho para acomodarlo a las
nuevas demandas de los ciudadanos en materia de eficiencia.

II. ESTATUTO JURIDICO DE LAS ENTIDADES
PUBLICAS EMPRESARIALES

Las EPE son —como ya hemos indicado— Entidades de
Derecho publico que pertenecen a la categoria de los Organismos
publicos. Esto significa que son «organizaciones instrumentales
diferenciadas y dependientes» de la Administracion General del
Estado que «desarrollan actividades derivadas de la propia Ad-
ministracion General del Estado» (art. 1 LOFAGE) para lo que
cuentan con personalidad, patrimonio y tesoreria propia, asi como
autonomia de gestion (art. 42 LOFAGE). Acthan sometidas al
Detecho privado, salvo cuando ejercen potestades administrativas
que, en este caso, lo estaran al Derecho administrativo (art. 53

LOFAGE).

A) ESTATUTO SUBJETIVO: DEPENDENCIA Y AUTONOMIA

En cuanto a su estatuto subjetivo, las EPE son organismos
publicos «creados» de acuerdo con las siguientes caracteristicas:
son organizaciones descentralizadas, instrumentales y depen-
dientes. Son organizaciones descentralizadas (funcionalmente) por
lo que cuentan con autonomia (de gestién), personalidad, patti-
monio y tesoreria propios (art. 42.1 LOFAGE). Son organiza-
ciones instrumentales respecto de la Administracion General del
Estado (AGE), porque son organizaciones de las que se sirve
esta Administracion para la ejecucion de sus actividades con
eficacia, eficiencia y economia, especialmente cuando se dirigen
directamente a los ciudadanos!; y también son organizaciones
instrumentales «tespecto de los fines y objetivos que tengan
especificamente asignados» (art. 44.1 LOFAGE). Por altimo, son
organizaciones dependientes de la AGE (art. 41 LOFAGE). Esta

! En el proyecto LOFAGE de 1995 se incluia en el articulo 3 los denominados criterios
de organizacion entre los que se incluian los que debian seguirse en la asignacion y ejecucion
de las actividades. Entre los primeros se inchiia el criterio o principio de la descentralizacién
funcional en favor de los organismos pablicos para el desarrollo de las actividades de ejecucion
o gestidn «especialmente cuando estén dirigidas directamente a los ciudadanos» [art. 3.1.a)].
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dependencia se concreta, organizativamente, en la adscripcion de
las EPE a un Ministerio, 2 un Organismo Autonomo o —ex-
cepcionalmente— a otra EPE (art. 43.3 LOFAGE), a través de
un oOrgano concreto que ejerce la direccion estratégica, la eva-
luaciéon y control de los resultados de su actividad (art. 43.2
LOFAGE).

El estatuto subjetivo de las EPE tiene dos dimensiones, en
cierta medida, contradictorias. Por un lado, la dimension de la
autonotmia y, por otro lado, la de la instrumentalidad de las EPE.
La contradiccion entre una y otra se pone de manifiesto cuando
intentamos desentrafiar si existe alguna diferencia entre el caracter
dependiente y el caracter vinculado de los organismos.

La LOFAGE no establece, tras distinguir entre organismos
dependientes o vinculados, ninguna diferencia. En el proyecto
del Gobierno socialista (publicado en el BOCG de 21 de octubre
de 1995) y que fue tenido en cuenta en la elaboracion de la Ley,
se indicaba que todos los organismos publicos dependian de la
AGE. La LOFAGE introduce la expresion relativa a la vincula-
cion de los organismos a la AGE. Sin embargo, a esta nueva
expresion no se le anuda ninguna consecuencia juridica. Es mas,
todos los organismos publicos (por lo tanto, también las EPE)
«dependen de 1a AGE y se adscriben, directamente o a través de
otro Organismo publico, al Ministerio competente por razén de
la materia (art. 2.3 LOFAGE). En particular, en el articulo 43.3
LOFAGE se dice expresamente que las EPE «dependen de un
Ministerio o un Organismo auténomon. Por lo tanto, las EPE
son organizaciones dependientes. En cierta medida, la vinculacion
supone etimologicamente una suerte de dependencia pues, entre
otros significados, vincular supone «ometer la suerte o el com-
portamiento de alguien o de algo a los de otra persona o cosa»
(Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola).

Asi pues, las EPE son organismos publicos dependientes pero
autbnomos. Es significativo a este respecto que la Ley silencia
el atributo de la autonomia entre los que adornan a los organis-
mos publicos, salvo la indicacién de que cierta clase de organis-
mos publicos se denominan como organismos «auténomosy.
Tanto es asi que los organismos publicos son organizaciones que
revisten la «calidad» de «organizaciones instrumentales diferencia-
das... [de la AGE} (art. 1 LOFAGE) que cuentan con «petrso-
nalidad juridica publica diferenciadar (art. 42.1 LOFAGE), pero no
se dice que sean autdénomos sino que cuentan con «autonomia
de gestion» (art. 42.1 LOFAGE). Tal vez esto obedece a la

posible confusién que se crearia con los «organismos auténo-
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mos». Esto vendria a explicar que la autonomia se asocia a algo,
por lo demas evidente, la gestion del organismo.

Aqui vuelve a surgir el tema recurrente de la ambigiiedad del
término autonomia. Su amplitud es conocida, asi como los
problemas que plantea. El estatuto de las EPE nos presenta el
supuesto de un organismo auténomo pero dependiente. Esta
circunstancia nos plantea el problema de la correcciéon del uso
del término «descentralizacion funcionaly para referirse a estos
organismos y no el de desconcentracion. Ciertamente, las EPE
tienen personalidad juridica «diferenciada» de la de la AGE.
Ahora bien, este mero dato formal no es suficiente para consi-
derar que estamos ante un supuesto de gestibn autéonoma de
unas actividades cuando existe una estrecha relacion de depen-
dencia entre la AGE y las EPE. A nuestro juicio, formalmente
existe una descentralizacién pero que oculta una real situacion
de desconcentracion.

Esta descentralizacién formal parece quererse justificar en
razones funcionales. En efecto, el articulo 41 dispone que los
organismos publicos son «creados» por la AGE para la realizacion
de actividades de ejecucién o gestion «cuyas caracteristicas justi-
fiquen su organizaciéon y desarrollo en régimen de descentraliza-
cion funcionaly Es dificil determinar cuando estas razones se
cumplen, es decir, qué caractetisticas deben reunir las actividades
para que sea razonable la creacion de un organismo publico. A
nuestro juicio, estamos ante una féormula mas retorica que juridica
como lo pone de manifiesto su propia ambigiiedad (producto de
su generalidad) que se compensa o corrige por la dependencia
en la que queda sometida la EPE respecto de la AGE, o sea, la
material situacion de desconcentracion en la que queda.

La dependencia de las EPE respecto del Ministerio o del
Organismo auténomo al que se adscribe se concreta, por un
lado, en que uno y otro ejercen, respecto de las EPE las
competencias de direccion estratégica, de evaluacion y el control
de resultados de su actividad (art. 43.3 LOFAGE). Es particu-
larmente ilustrativo de la dependencia la sujecion de las EPE al
control general y especifico del Ministerio o del Organismo al
que se adscribe y, en su caso, de otros Ministetios.

La gestion y las actividades de las EPE estan sometidas a dos
tipos de controles: uno genérico y dos especificos. Al primer tipo
pertenece el control de eficacia contemplado en el articulo 59.1
LOFAGE. Al segundo tipo pertenecen, por un lado, el control
de cumplimiento de los compromisos especificos contemplado
en el articulo 59.2 LOFAGE vy, por otro lado, el control espe-
cifico sobre la gestion de los recursos humanos previsto en el

DA-1996-1997, nims. 246-247. ANDRES BETANCOR RODRIGUEZ. Las entidades publicas empresarial...



DA-1996-1997, nims. 246-247. ANDRES BETANCOR RODRIGUEZ. Las entidades publicas empresarial...

Las entidades piblicas empresariales 447

articulo 55.4 LOFAGE. Ademas, estos controles se superponen
a los controles de caracter econoémico y financiero que se prevén
en la Ley General Presupuestaria, aunque el control de eficacia
es semejante al control de eficacia previsto en esta Ultima ley,
como analizaremos mas adelante.

El control de eficacia es ejercido por el Ministerio y, en su
caso, por el Organismo Publico al que estén adscritas las EPE.
Este control tiene por finalidad «comprobar el grado de cumpli-
miento de los objetivos y la adecuada utilizacion de los recursos
asignados» (art. 59.1 LOFAGE). La determinaciéon de los obje-
tivos y los recursos constituyen el contenido fundamental de la
Ley de creaciéon (art. 61.1 LOFAGE) y del Plan inicial de
Actuacion de la EPE (art. 61.2 LOFAGE).

La Ley de creacion debe establecer los fines generales y los
recursos econdmicos del Organismo, ademas del tipo de Orga-
nismo publico que se crea, el Ministerio u Organismo de ads-
cripcion, las peculiaridades de su régimen de personal, de con-
tratacion, patrimonial, fiscal y cualesquiera otras que, pot su
naturaleza, exijan norma con rango de ley (art. 61.1 LOFAGE).
Sin embargo, sera el Plan Inicial de Actuacion el que esta llamado
a concretar tales fines en términos que permitan instrumentar el
control correspondiente.

El Plan Inicial de Actuaciéon sera aprobado por el titular del
Departamento Ministerial del que dependa el Organismo Pablico,
previo informe favorable de los Ministerios de Administraciones
Publicas y de Economia y Hacienda (art. 62.2 LOFAGE). El
contenido del Plan serd concretado reglamentariamente. Ahora
bien, debera incluir en todo caso los siguientes extremos: los
objetivos que el Organismo deba alcanzar en el area de actividad
encomendada y los recursos humanos, financieros y materiales
precisos para el funcionamiento del Organismo (art. 62.2 LO-
FAGE). Esto significa que el Plan es importante tanto para
establecer la justificacion de la existencia del organismo como
para que el organismo pueda desarrollar la actividad que se le
ha encomendado. En particular, la fijacion previa de los objetivos
va a permitir medir la eficacia de la gestion y la actividad de la
EPE, asi como su cumplimiento, lo que determina la extincion
y liquidacion de la misma (art. 64.1 LOFAGE), ademas, para
facilitar esta operacion una vez acreditado dicho cumplimiento,
puede llevarse a cabo por Real Decreto acordado por el Consejo
de Ministros [art. 64.1.b) LOFAGE].

Ahora bien, no resulta coherente el régimen juridico del Plan
con la importancia del Plan Inicial de Actuacion. Por un lado,
solo se remite, al menos con el grado de propuesta, al Gobierno
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a los efectos de que lo tome en consideracion en orden a la
aprobacion del proyecto de Ley de creacion del organismo, pero
en cambio no se remite a las Cortes para su examen y valoracion
con ocasion de la aprobacion de la Ley de creacién del organismo
(art. 61.2 LOFAGE), maxime cuando en la Ley de creacion
deberan fijarse los «fines generales» y los recursos economicos
del organismo (art. 61.1 LOFAGE). Por otro lado, la aprobacion
previa del Plan no es condicion para la puesta en funcionamiento
del organismo, a diferencia de los estatutos que si «deberan ser
aprobados y publicados con caracter previo a la entrada en
funcionamiento efectivo del Organismo publico correspondiente»
(art. 62.3 segundo parrafo LOFAGE). Esto significa que el Plan
«Inicial» no necesariamente tiene que ser aprobado ni antes ni
con la puesta en marcha del Organismo, es mas, nada impide
que su aprobacion se pueda postergar sine dse.

La indeterminacion del régimen juridico del Plan Inicial de
Actuacién condiciona la eficacia del control precisamente de
eficacia que deben desarrollar el Ministerio y, en su caso, los
Organismos al que estd adsctita la EPE. Se produce asi una
situacion paradojica: el Ministerio u Otganismo al que esta
adscrita la EPE puede controlar la eficacia de la EPE pero podria
no existir ningun instrumento (Plan) que le fijase a la EPE los
ob]et1vos que debe alcanzar y al Ministerio u Organismo al que
esta adscrita los objetivos que debe tener en cuenta para medir
la eficacia de la EPE.

Junto a este control general del cumplimiento de los objetivos
establecidos en la Ley de creacion y en el Plan Inicial de
Actuacion, la LOFAGE prevé dos controles especificos. Nos
referimos, en primer lugar, al «control del cumplimiento de los
compromisos especificos que, en su caso, hubiere asumido la
entidad publica en un convenio o contrato-programay (art. 59.2
LOFAGE). Este control lo llevan a cabo, por un lado, la
Comision de seguimiento prevista en el propio convenio o
contrato-programa y, por otro lado, el Ministerio de Economia
y Hacienda «en los supuestos previstos al efecto por la Ley
General Presupuestaria» (art. 59.2 LOFAGE).

En su caso, la EPE puede tener suscrito con el Ministerio o
el Organismo al que esté adscrita un convenio o contrato-pro-
grama. En este caso, el convenio o contrato debera tener el
contenido establecido en el articulo 91 LGP. Entre las clausulas
que «no dejaran de establecerse» se deberan encontrar aquéllas
que establecen los «objetivos de la politica de personal, rentabi-
lidad, productividad o reestructuracion técnica de la explotacion
economica, asi como [los] métodos de evaluacion de aquéllos»
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[art. 91.1.b) LGP]. Ademas, se debera prever el control por el
Ministerio de Economia y Hacienda de la ejecucion del convenio
y posterior explotacién econémica [art. 91.1.e) LGP]. Control
que no excluye el control que corresponda «a los respectivos
Departamentos u Organismos autonomos en cuanto a las Socie-
dades estatales o Empresas que hayan susctito el correspondiente
convenio» (art. 91.2 LGP).

Por lo tanto, el control de cumplimiento se refiere a los
objetivos especificos relativos a las materias indicadas, o sea,
petsonal, rentabilidad, productividad o reestructuracion técnica
de la explotacion economica. Este control puede ser desarrollado
hasta por tres 6rganos: la Comision de seguimiento, el Ministerio
u Organismo al que esté adscrita la EPE y el Ministerio de
Economia y Hacienda.

En segundo y ultimo lugar, las EPE estan sometidas a otro
control especifico en este caso relativo a la gestion de los recursos
humanos. Los Ministerios de Administraciones Publicas y de
Economia y Hacienda «efectuaran, con la periodicidad adecuada,
controles especificos sobre la evolucion de los gastos de personal
y de la gestion de sus recursos humanos, conforme a los criterios
previamente establecidos por los mismos» (art. 55.4 LOFAGE).

En definitiva, el Ministerio y, en su caso, el Organismo
publico al que estén adscritas, sin olvidar los Ministerios de
Administraciones Pablicas y de Economia y Hacienda, controlan
la gestion de los recursos de toda indole con los que cuenta la
EPE, en particular, los recursos humanos, asi como la actividad
de la EPE. En el primer ambito para establecer que la gestion
es «adecuada» a los criterios previamente establecidos (en el caso
del personal) o en general a los que estimen que sea lo mas
convenientes. Y, en el segundo ambito, para comprobar que la
actividad de la EPE es eficaz en el sentido que cumple con los
objetivos y fines previamente establecidos. Por lo tanto, puede
afirmarse que el control es exhaustivo e intenso tanto en el
ambito interno como externo del Organismo, por lo que la
descentralizacion a la que dice obedecer es puramente formal.

B) ESTATUTO FUNCIONAL: POTESTADES ADMINISTRATIVAS
Y ACTIVIDADES DE MERCADO

Las EPE desarrollan «actividades derivadas de la propia AGE»
(art. 1 LOFAGE) como las «prestacionales, de gestion de servi-
cios o de produccion de bienes de interés publico susceptibles
de contraprestacion» (art. 53.1 LOFAGE). Actividades que por
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sus «caractetisticas justifiquen su organizacién y desarrollo en
régimen de descentralizacion funcional» (art. 41 LOFAGE).

Los interrogantes que plantea el estatuto funcional de las EPE
son tres: en primer lugar, qué significa que las actividades de las
EPE son actividades «derivadas» de la AGE; en segundo lugar,
cuales son tales actividades derivadas de la AGE que las EPE
pueden desarrollar; y, en tercer y ultimo lugar, por qué tales
actividades pueden ser prestadas de manera descentralizada y,
precisamente, a través de una EPE

1. E/ cardacter derivado de las actividades de las EPE

Las actividades de las EPE son actividades derivadas de la
AGE, por lo tanto, actividades que forman parte del ambito de
la competencia de esta Administracion. Ahora bien, esto no
significa que las actividades de las EPE sean actividades que
forman parte de «programas especificos de la actividad de un
Ministerio» (art. 45.1 LOFAGE), como sucede con las de los
Organismos autonomos (actividades que también son actividades
derivadas, pues se trata de una calificacion comian a todos los
Organismos publicos). Por lo tanto, si son actividades derivadas
tanto las que realizan las EPE como los Organismos autonomos
y solo la de éstos esta calificacion lleva a considerarlas como
integrantes de un programa especifico de un Ministerio, esto
significa que el caracter derivado de las actividades de las EPE
quiere decir, como hemos ya afirmado, que se trata de actividades
que forman parte del ambito de la competencia de la AGE pero
no forman parte de ningan programa del Ministerio al que estan
adscritas, por lo que no se refuerza por esta via el caracter
instrumental de las EPE.

2. Las actividades que las EPE pueden realizar

A las EPE se les «encomienda la realizacion de actividades
prestacionales, la gestion de servicios o la produccion de bienes
de interés publico susceptibles de contraprestacion» (art. 53.1
LOFAGE). Estas actividades tienen dos caracteristicas comunes:
por un lado, su imprecision y, por otro lado, que son susceptibles
de contraprestacion, o sea, precio.

En cuanto a su imprecision, ésta es elocuente. La mera lectura
del precepto pone de manifiesto la dificultad que plantea su
interpretacion: ¢qué se entiende por actividades prestacionales?,
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¢qué se entiende por gestion de servicios? y, por tltimo ¢qué se
entiende por produccion de bienes de interés piblico? La Expo-
sicion de Motivos es mas explicita a este respecto. Afirma que
las EPE «realizan actividades de prestacion de servicios o pro-
duccion de bienes susceptibles de contraprestacion econémica»
En cierta medida, esta afirmacién nos puede servir de pauta para
interpretar el precepto. Por lo tanto, las actividades que las EPE
pueden realizar son prestacion de setvicios y producclon de
bienes, incluyendo dentro de las primeras, la de gestion de
servicios. Asi pues, actividades que se diferencian en su objeto:
servicios o bienes. Ahora bien, mientras que de los servicios nada
se dice con relacion a su naturaleza, respecto de los bienes si se
afirma su naturaleza de bienes de interés publico. Se produce asi
una suerte de contrasentido: los servicios no tienen por qué ser
publicos, mientras que los bienes si. ¢Como interpretar esta
distincion? A nuestro juicio, el silencio respecto de los servicios
publicos debemos interpretarlo en relacién con lo que el articu-
lo 45.1 LOFAGE dispone respecto de los Otganismos auténo-
mos. En este precepto se establece que estos organismos pueden
gestionar servicios publicos. En cambio, las EPE pueden gestio-
nar servicios a secas. Caben dos interpretaciones: o bien el
legislador quiere disponer que so6lo los Organismos autonomos
pueden gestionar setvicios publicos, o bien que las EPE pueden
gestionar cualquier tipo de servicios, incluidos los publicos. En
favor de esta Gltima mterpretacmn parece jugar tanto los hechos
como la amplitud del término utilizado por el legislador para
referirse a las actividades de las EPE. No obstante, podria
formularse una objecion a esta interpretacion: el legislador con
la distincion indicada lo que ha querido establecer es que los
Organismos auténomos son los unicos que pueden gestionar
servicios publicos en sentido subjetivo o estricto, mientras que
las EPE cualquier servicio, incluso los publicos pero s6lo aquéllos
de entre éstos que revisten esta caracteristica en sentido objetivo,
material o amplio. Sin embargo, esta interpretacion tampoco casa
con la realidad, basta constatar que las empresas también gestio-
nan servicios publicos en sentido estricto. Tanto es asi que
precisamente para hacer posible esta gestion la legislacion de
contratos de las Administraciones publicas contempla el contrato
de gestion de servicios puablicos (arts. 155 y ss. LCAP).

La concrecion de qué se entiende por actividad de produccion
de bienes de interés publico también plantea algunos problemas:
¢cuales son los bienes de esta naturaleza?, ademas, ¢por qué razon
las EPE pueden gestionar cualquier tipo de servicio pero en
cambio solo pueden producir los bienes de interés publico? Esta
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ultima pregunta esta relacionada con la primera. En efecto, si la
categoria de bienes de interés publico identifica una categoria
determinada de bienes, la Gltima pregunta cobra particular im-
portancia porque si las EPE pueden gestionar cualquier tipo de
servicios no se comprende por qué solo pueden producir una
categoria de bienes. En cambio, si la expresion bienes de interés
publico s6lo alude al interesamiento publico de ciertos bienes,
pero no identifica materialmente a ningan tipo o clase de bienes,
podemos considerar que no existe contradicciéon entre la amplitud
de los servicios que se pueden prestar o gestionar y los bienes
que se pueden producir, porque tanto en uno como en otro caso
se debe tratar de servicios y bienes respecto de los cuales la
Administracion ha justificado la presencia del interés pablico. No
puede olvidarse que las actividades que realicen las EPE son
actividades «derivadas de la AGE», por lo tanto, son actividades
que expresan el servicio de la Administracion al interés general,
por lo que este interés explica y justifica el desarrollo de la
actividad. Lo contrario serfa absurdo: si consideramos que la
Administracion sirve al interés general (art. 103.1 CE) es logico
deducir que las actividades que la Administracion despliega
expresan este mismo Serviclio.

La segunda caracteristica se refiere a la «contraprestacion»
Aqui también se plantea un problema: ¢qué tipo de contrapres-
tacion? El término utilizado quiere indicar la irrelevancia de la
naturaleza juridica de la contrapartida econdmica a la prestacion
o produccién realizada por la EPE. En todo caso se requiere la
existencia de una relacién entre lo recibido y lo pagado en el
sentido de que lo que se paga es la correspondencia a lo recibido
(bienes o servicios). Se ha elegido esta formula tan genérica para
integrar los multiples y variados supuestos de contraprestacion a
la produccion y la gestion de bienes y servicios, pues en unos
casos pueden ser actividades de mercado y en otros no, segun
que el sector o ambito de actividad esté o no excluido del
mercado. Esta interpretacion es coherente con lo que hemos
indicado de que tanto las actividades de produccién de bienes o
la gestion de los servicios que las EPE pueden realizar pueden
ser de cualquier tipo o naturaleza, pues ni se restringe a los
servicios publicos ni a los bienes publicos, ya que sélo se requiere
que sean cualquier bien o servicio siempre y cuando esté presente
un interés publico que justifique su produccidon o gestion en
manos de un ente publico (no podemos olvidar que las EPE
son entidades publicas y no empresas por lo que su actividad,
sea cual sea, debe estar debidamente causalizada en el servicio al
interés general como es comun a todas las Administraciones).
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3. Las potestades administrativas en mano de las EPE

A las EPE, «dentro de su esfera de competencia, les corres-
ponden las potestades administrativas precisas para el cumpli-
miento de sus fines, en los términos que prevean sus Estatutos,
salvo la potestad expropiatoria» (art. 42.2 LOFAGE). En efecto,
los Estatutos regularan «las funciones y competencias del Orga-
nismo, con indicacion de las potestades administrativas que éste
puede ejercitap [art. 62.1.b) LOFAGE]. Ademas, dos Estatutos
podran atribuir a los Organismos publicos [uno de cuyos tipos
son las EPE] la potestad de ordenar aspectos secundarios del
funcionamiento del servicio encomendado, en el marco y con el
alcance establecido por las disposiciones que fijen el régimen
juridico basico de dicho servicio» (art. 42.2 LOFAGE).

Los términos recogidos del articulo 42.2 LOFAGE plantean
dos interrogantes: por un lado, el modo o forma en que las
potestades son atribuidas a las EPE vy, por otro lado, las potes-
tades que las EPE pueden ejercer.

La lectura del segundo apartado del articulo 42 LOFAGE
pone de manifiesto que, o bien la Ley no atribuye potestad
alguna, o bien la atribucion es tan genérica que es indeterminada,
por lo tanto, no puede considerarse que la atribucion tenga lugar
ni formal ni materialmente. En definitiva, a nuestro juicio, falta
la atribucion legal de las potestades administrativas de las que las
EPE pueden servirse para realizar sus fines.

Es sabido que la doctrina no se pone de acuerdo respecto a
si la habilitacién de la potestad debe ser o no fruto de la ley. A
nuestro juicio, por un lado, resulta sorprendente que un ente
instrumental de una Administraciéon territorial como la General
del Estado pueda disponer de cualquier potestad que esta Ad-
ministracién decida atribuirle por obra de una disposicién regla-
mentaria. En cambio, en el ambito local la Ley reguladora de las
Bases del Régimen Local (Ley 7/1985, de 2 de abril) habilita
expresa y exhaustivamente las potestades que le «corresponden
en todo caso a los Municipios, las Provincias y las Islas» «en su
calidad de Administraciones publicas de caracter territorial y
dentro de la esfera de sus competencias» (art. 4.1). Es mas, en
el segundo apartado de este mismo articulo se dispone que las
Leyes de las Comunidades Auténomas deberan «concretar cuales
de aquellas potestades seran de aplicacion» a las demas entidades
locales. Esta determinacion cobra particular importancia cuando
en el mismo precepto se dispone que las potestades enumeradas
en el primer apartado «podra ser de aplicacion» a tales entidades.
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Podria interpretarse que esta atribucién de las potestades de
los Organismos publicos por la AGE es logica desde el momento
en que éstos son organismos «instrumentales» de ésta, de los que
se puede servir para ejercer las potestades de las que la AGE es
titular. Ahora bien, esto vendria a confirmar que la descentrali-
zacioén funcional, la personalidad juridica diferenciada, asi como
la autonomia de tales organismos es ficticia y que nos encontra-
mos ante una suerte de desconcentracion. Ademas, no parece
razonable admitir que la AGE pueda disponer de potestades que
le vienen atribuidas por Ley.

Por otro lado, la indeterminacion legal de las potestades (que
puede ser interpretada a los efectos de que por via reglamentaria
se pueda atribuir cualquier potestad, salvo la expropiatoria, cu-
riosamente la dnica expresamente excluida)?, es dudosamente
constitucional. Las potestades administrativas estan cubiertas por
la reserva de ley tanto material como formal. Si examinamos la
relacion de potestades del articulo 4.1 LRBRL, ni la potestad
reglamentaria, ni la tributaria, ni la sancionadora, ni las prerro-
gativas reconocidas a Hacienda pueden set autoatribuidas por via
reglamentaria y las otras potestades ya cuentan con habilitacion
legal suficiente, caso de la potestad para dictar actos administra-
tivos inmediatamente eficaces, asi como el poder para proceder
a su ejecucion forzosa que estan atribuidas a las Administraciones
por obra de lo dispuesto en la LRJPAC. Por lo tanto, todas las
potestades indicadas requieren de la habilitacion expresa por ley
y no es suficiente esta mera habilitacion genérica e indeterminada
para que por via reglamentaria sea objeto de concrecion. Este
proceder infringe la reserva de ley.

Ahora bien, esta irregularidad puede y debe salvarse por la
Ley de creacion de la EPE. Las EPE vy, en general, todos los
Organismos publicos, son creados por Ley (art. 61.1 LOFAGE).
Pues bien, la Ley de creacion establecera, ademas del tipo, fines
generales, adsctipcién y recursos economicos de la EPE que se
crea, «las peculiaridades de su régimen de personal, de contrata-
cion, patrimonial, fiscal y cualesquiera otras que, por su naturaleza,
exijan norma con rango de ly». Entre estas otras materias debe
considerarse la habilitacion de las potestades administrativas, en
particular, aquéllas cubiertas por la reserva de ley.

El otro problema se refiere a las potestades que las EPE
pueden ejercer. Ningan criterio sienta la LOFAGE salvo el

2 Esea interpretacion se ve abonada por lo dispuesto en el articulo 2.4 LOFAGE, en el
que se dispone que «as potestades y competencias administrativas que, en cada momento,
tengan atribuidas la Administracion General del Estado y sus Organismos publicos por el
ordenamiento juridico, determinan la capacidad de obrar de una y otros».
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genérico que permite que puedan ser cualquier potestad que sea
«precisa para el cumplimiento de sus fines» (art. 42.2 LOFAGE).
En ningn caso, esta potestad puede ser la expropiatoria (idem).
Se produce asi la paradoja de que los Estatutos, aparentemente,
pueden habilitar la potestad sancionadora pero no la expropia-
toria. Ademas, decidir sobre la potestad de la que se trata es una
cuestion capital pues es precisamente la titularidad de éstas la
que justifica que el titular sea un ente de Derecho publico.
¢Cuales son los «fines» de las EPE? La respuesta a este
interrogante nos ofrece un criterio o pauta para establecer o fijar
las potestades de las que las EPE pueden ser titulares. Los fines
deben estar asociados a las actividades que las EPE pueden
desarrollar. Estas actividades son, como ya nos constan, «a
realizacion de actividades prestacionales, la gestion de servicios
o la producciéon de bienes de interés publico susceptibles de
contraprestacion» (art. 53.1 LOFAGE). En definitiva, actividades
de prestacion de servicios (no necesatiamente publicos) y pro-
duccién de bienes de interés publico; actividades que puedan
prestarse mediando una contraprestacion econdmica. Mientras
que parece que no requieren de potestades administrativas ni la
prestacion de servicios ni la produccion de bienes, por mucho
que se trate de bienes de la naturaleza indicadas, la gestion de
un servicio publico pudiera ser que si. Ahora bien, debemos tener
en cuenta que les corresponde especificamente a los Organismos
autonomos el desarrollo de estas actividades y no a las EPE.
No obstante, la gestion de un servicio por una EPE encajaria
dentro del tipo de la gestion directa del servicio 3. Esto significa
que no se requiere de ningan contrato de gestidon de servicio
publico para que el servicio pueda ser desatrollado. Debemos
tener presente que, como establece el articulo 155.2 LCAP, se
entiende que la gestion del servicio es directa —y, por lo tanto,
no le es aplicable la forma de gestién a través de una persona
interpuesta mediante un contrato de gestion de servicios publi-
cos— cuando la gestién del servicio publico se efectha mediante
la creacién de entidades de Derecho publico destinadas a este
fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de
Derecho privado en cuyo capital sea exclusiva o mayoritaria la
participacién de la Administracién o de un ente publico de la
misma. Sin embargo, si se trata de gestion directa o indirecta del
servicio publico parece logico considerar que es posible distinguir

3 En el ambito local, e! articulo 85.3 LRBRL establecia que la gestion directa adoptara
alguna de las siguientes formas: gestion por la propia entidad local, organismo auténomo local
o sociedad mercantil cuyo capital social pertenezca integramente a la Entidad local.
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entre los poderes de la Administracion titular del servicio y los
del sujeto puablico o privado gestor del servicio. Al titular se le
atribuyen poderes generales como los de interpretaciéon, resolu-
cion de las dudas, modificacion, y resolucion (art. 60.1 LCAP),
asi como los particulares (en el ambito de la gestion de los
servicios publicos), de policia (art. 156.3 LCAP) y tarifario
[art. 162.2) LCAP]. En cambio, al ente gestor se le atribuye, en
los términos de la LCAP, el poder para cuidar del buen orden
del servicio [art. 162.b) LCAP]. Sin embatgo, éste es un poder
que puede ser ejercido incluso por un particular, por lo que no
se requiere la personalidad juridico-publica para su ejercicio. Otra
cosa bien distinta es que para que un particular lo pueda ejercer
precisa de la intermediacion de un contrato de gestion de servicio
publico. Ahora bien, lo importante es que el ejercicio de tal poder
no depende de la naturaleza publica o privada del sujeto sino de
la habilitacion suficiente, en este caso, fruto de un contrato de
gestibn que coloca al concesionario en una situacion juridica
peculiar que hace posible que pueda ejercer el poder indicado.

La pregunta que se plantea a la vista de lo expuesto es gesta
justificado que tenga personalidad juridico-publica el sujeto que
realiza actividades consistentes en la gestion de servicios, en
particular, los servicios publicos, o la producciéon de bienes? La
respuesta a este interrogante viene asociada a este otro: ¢la
realizacion de tales actividades precisa de poderes administrati-
vos? Ya hemos puesto de manifiesto que ni la produccion de
bienes ni la gestidon de servicios los requieren. En el caso de la
gestion de servicios publicos stricto sensu ya hemos considerado
que tradicionalmente el gestor cuenta con el poder para cuidar
del buen orden en la prestacion del servicios (poder que le habilita
para dictar instrucciones de servicio), pero que, sin embargo, no
tiene por qué reunir la personalidad juridico pablica para ejercer
tal poder. Por lo tanto, las actividades que realizan las EPE no
precisan de poder alguno, salvo que se trate de la gestion de un
servicio publico y, en tal caso, no precisan reunir la condicién
de sujeto juridico-publico.

C) REGIMEN JURIDICO: DERECHO PUBLICO Y DERECHO
PRIVADO

Las EPE «se rigen por el Derecho privado, excepto en lo
relativo a la formacion de la voluntad de sus 6rganos, el ejercicio
de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en los
aspectos especificamente regulados para las mismas en esta Ley,
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en sus Estatutos y en la legislacion presupuestaria (art. 53.2
LOFAGE). Las EPE estan sujetas al Derecho privado y al
Derecho administrativo. Ahora bien, mientras que la sujecion al
Derecho privado es general, la sujecion al Derecho administrativo
es parcial. A continuacion analizaremos uno y otro Derecho.

1. La sujecion al Derecho administrativo en materia de organigacion
Y ejercicto de las potestades administrativas

El Derecho administrativo se aplica en los siguientes ambitos
de las EPE, segun dispone el articulo 53.2 LOFAGE: i) forma-
cion de la voluntad de sus organos; ii) ejercicio de las potestades
administrativas que tengan atribuidas; y iii) en los aspectos de las
EPE especificamente regulados en la LOFAGE, en sus estatutos
y en la legislacion presupuestaria.

Los estatutos de los Organismos publicos proceden a la
«determinacion de los maximos o6rganos de direccion del Orga-
nismo, ya sean unipersonales o colegiados, asi como su forma
de designacion, con indicacion de aquellos cuyos actos y resolu-
ciones agoten la via administrativan. También proceden a la
«configuracion de los 6rganos colegiados, si los hubiese, con las
especificaciones sefialadas en el apartado 2 del articulo 38 de esta
Ley» [art. 62.1.2) LOFAGE] Pues bien, a estos 6rganos les son
aplicables las normas contenidas en la LRJPAC (arts. 22 a 27) y
en la LOFAGE (arts. 38 a 40).

También los estatutos deberan determinar los 6rganos de las
EPE a los que se confiera el ejercicio de potestades administra-
tivas [art. 62.1.b) segundo parrafo LOFAGE]. Las EPE y sus
organos actian sometidos al Derecho administrativo en el ejer-
cicio de las potestades. Contra los actos dictados en el ejercicio
de las potestades «caben los recursos administrativos previstos
en la Ley de Réegimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun» (art. 60.1 LOFA-
GE).

Por ultimo, las EPE quedan sujetas, obviamente, a lo que les
resulte aplicable de lo que dispongan las normas de Derecho
administrativo, en particular, la propia LOFAGE, los estatutos
de la EPE vy la legislacion presupuestaria. Ahora bien, sorprende
que el articulo 53.2 LOFAGE omita la referencia a la propia Ley
de creacion del ente como legislacion de Derecho publico a la
que obviamente el ente debera sujetarse. Esta omision es tanto
o mas sorprendente cuanto que si se refiere expresamente a los
estatutos del ente. También no puede desconocerse que el ente
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estara sujeto al resto de las normas de Derecho publico que les
resulte aplicables, con independencia de su inclusion o no en la
insuficiente relacion del articulo 53.2 LOFAGE.

En particular, a las EPE le son aplicables «os criterios
establecidos en el Titulo I de esta Ley, sin perjuicio de las
peculiaridades contempladas en el capitulo III del presente Titulo,
en consideracion a la naturaleza de sus actividades» [art. 44.2.b)
LOFAGE]. Estos «criterios» son los relativos, por un lado, a los
principios de organizacion, funcionamiento y relaciones con los
ciudadanos (capitulo I, arts. 3 y 4 LOFAGE.) y, por otro lado,
a la organizacion administrativa (capitulo II, arts. 5 a 7 LOFA-
GE).

La organizacién y el funcionamiento de las EPE deben
ajustarse a los principios establecidos en la LOFAGE, que son
los siguientes:

i) La organizacion de las EPE debe ajustarse, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 3 LOFAGE, a los principios
de jerarquia, descentralizacion, desconcentracion, economia, sufi-
ciencia y adecuacion estricta de los medios a los fines institucio-
nales, simplicidad, claridad y proximidad a los ciudadanos y, por
ultimo, al de cootrdinacion.

Por otro lado, los articulos 5 y ss. LOFAGE sientan otros
criterios igualmente basicos relativos a la misma configuracion
de la organizacion de las EPE. Nos referimos a los criterios para
establecer cuando una unidad administrativa puede ser conside-
rada como 6rgano administrativo (art. 5) y la clasificacion de los
6rganos en superiores y directivos (art. 6). No obstante, las EPE
solo tienen organos de este segundo tipo, si bien la LOFAGE
no es coherente en su denominaciéon puesto que en el articulo 6.7
habla de 6rganos directivos mientras que en el articulo 62.1 de
los 6rganos de direccion. Respecto de estos organos, la LOFAGE
sienta, por un lado, su competencia de desarrollo y ejecucion de
los planes de actuacion adoptados por los 6rganos superiores de
la Administracion General del Estado (Ministro y Secretario de
Estado) (art. 6.8 LOFAGE), y, por otro lado, los critetios de
competencia profesional y experiencia para su nombramiento, asi
como el desempefio de sus funciones de acuerdo con los critetios
de responsabilidad y sujecion al control y evaluacion de la gestion
por el organo supetior (art. 6.10 LOFAGE). Por ultimo, la
LOFAGE fija los criterios a tener en cuenta al configurar a los
elementos organizativos basicos (art. 7 LOFAGE). Esto significa
que la organizacion estd compuesta por Organos y éstos por
unidades administrativas que comprenden puestos de trabajo o
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dotaciones de plantilla vinculados funcionalmente por razén de
sus cometidos y organicamente por una jefatura comun (art. 7.1
LOFAGE).

Ahora bien, dos 6rganos de las entidades publicas empresa-
riales no son asimilables en cuanto a su rango administrativo al
de los oOrganos de la Administracion General del Estado, salvo
las excepciones que, a determinados efectos se fijen, en cada
caso, en sus estatutos» [art. 54.2 y art. 62.1.b) LOFAGE].

i) A su vez, el funcionamiento de las EPE debe ajustarse,
de conformidad con lo dispuesto en el mismo articulo 3 LOFA-
GE, a los principios de eficacia, eficiencia, programacién y
desarrollo de objetivos y control de la gestion y de los resultados,
responsabilidad por la gestion publica, racionalizacion y agilidad,
servicio efectivo a los ciudadanos, objetividad y transparencia, asi
como cooperacion y coordinacion con las otras Administraciones
publicas. Por Ultimo, también las EPE quedan vinculadas al
principio de servicio a los ciudadanos (art. 4 LOFAGE).

En definitiva, la organizacion y el funcionamiento de las EPE
deben ajustarse a los principios de la LOFAGE lo que impide
que puedan configurarse al margen del Derecho publico. Las
EPE son Administraciones publicas y, en cuanto que tales, son
organizaciones configuradas por el Derecho publico pero que,
en su actividad, estan sometidas al Derecho privado.

2. La sujecion al Derecho privado en materia de personal
) contratacion

La sujecion de las EPE al Derecho privado podemos ilustrarla
analizando el régimen al que estan sometidos dos aspectos
centrales en la gestion de las EPE y que, precisamente, son los
que han justificado las peculiaridades de su estatuto. Nos referi-
mos al régimen juridico aplicable al personal y a la contratacion.

i) El régimen juridico del personal al servicio de las EPE

La LOFAGE contiene respecto del régimen juridico del
personal al servicio de las EPE dos determinaciones basicas o
fundamentales relativas, por un lado, a la rama del ordenamiento
juridico que rige la relacion juridica con el personal y, por otro
lado, al como se selecciona el personal.

La LOFAGE establece que el personal esta sometido, por
regla general, al Derecho laboral (art. 55.1 LOFAGE). Ahora
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bien, existen una matizacién y una excepcion. En primer lugar,
el Derecho laboral aplicable debe ajustarse a una «especificacion»
contenida en la LOFAGE relativa a condiciones fundamentales
de la relaciéon juridico-laboral: nos referimos a la seleccion,
condiciones retributivas y, en general, la gestion de los recursos
humanos. En estos ambitos no existe libertad o autonomia de
las partes para la negociacion de las condiciones de trabajo pues,
por un lado, la seleccion debe ajustarse a los criterios y proce-
dimientos establecidos en la Ley (art. 55.2 LOFAGE); las con-
diciones retributivas estan sometidas al control impeditivo que
se instrumenta a través de un informe conjunto, previo y favo-
rable de los Ministerios de Administraciones Publicas y de
Economia y Hacienda (art. 55.3 LOFAGE); y, por dltimo, los
términos en que se lleva a cabo la gestion de los recursos
humanos esta sometida a controles especificos y periddicos de
los Ministerios indicados (art. 55.4 LOFAGE). Por lo tanto, nos
encontramos ante un Derecho laboral matizado en los ambitos
indicados, en los que la capacidad de negociaciéon o no existe o
esta fuertemente controlada.

En segundo lugar, el Derecho laboral no es aplicable a los
funcionarios publicos de la Administracion General del Estado
y, en su caso, de otras Administraciones publicas, pues éstos se
regiran por la legislacion sobre la Funcion Puablica que les resulte
de aplicacion (art. 55.1 LOFAGE). Por lo tanto, nos encontta-
mos ante una excepcion a la regla general expuesta relativa a que
el Derecho laboral es el que rige al personal de las EPE.

En cuanto a la seleccion, merece nuestra critica la regulacion
que de la seleccion del personal laboral se contiene en la
LOFAGE, en particular, la relativa al personal directivo. La critica
se basa en que este personal es «nombrado» pero no «seleccio-
nado mediante convocatotia publica basada en los principios de
igualdad, mérito y capacidad» [art. 55.2.b) LOFAGE] como su-
cede con el «esto del personal». El personal directivo es «nom-
brado», como hemos indicado, con atreglo a los «criterios de
competencia profesional y experiencia», aunque «atendiendo a la
experiencia en el desempefio de puestos de responsabilidad en
la gestion publica o privada» [art. 55.2.b) LOFAGE]. Ahora bien,
en ningln caso se requiere una «seleccién» mediante una convo-
catoria publica a la que puedan concurrir todos aquéllos que se
consideran aptos para ocupar el correspondiente puesto de
trabajo. Por lo tanto, se sacrifica el principio de igualdad y, por
consiguiente, los de mérito y capacidad, desde el momento en
que no pueden concutrir todos los interesados y al no producirse
esta libre concurrencia, la eleccion no puede producirse en favor
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del mejor, o sea, aquel con mayor mérito y capacidad, por cuanto
no existe garantia de que participe en la seleccion desde el
momento en que es secreta o cuasi-secreta.

Por lo tanto, puede afirmarse que el nombramiento del
personal directivo no se ajusta a los criterios que con caracter
general establecen los articulos 14, 23 y 103 CE. Seria absurdo
considerar que la Administracion deja de ser Administracion al
sujetarse al Derecho privado. Sigue siendo Administracién y, por
lo tanto, sujeta a las determinaciones constitucionales a las que
nos hemos referido. Si es un ente de Derecho publico, depen-
diente o vinculado a la Administracion General del Estado, le
son plenamente aplicables dichas determinaciones al personal
laboral con independencia de su caracter directivo o no.

i) El régimen juridico de la contratacion de las EPE

La contratacion de las EPE se rige por la Ley 13/1995, de
18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas
(LCAP) (art. 57.1 LOFAGE)* Ahora bien, esta sujectén se
producira en los términos que establece esta Ley. El articulo 1.3
de la LCAP dispone que «deberan asimismo ajustar su actividad
contractual a la presente Ley los Organismos auténomos en todo
caso y las restantes entidades de Derecho publico con persona-
lidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de
las Administraciones Publicas, siempre que en aquéllas se den
los siguientes requisitos: a) Que hayan sido creadas para satisfacer
especificamente necesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantil. b) Que se trate de entidades cuya
actividad esté mayoritariamente financiada por las Administracio-
nes Publicas u otras entidades de Derecho publico, o bien, cuya
gestion se halle sometida a un control por parte de estas Gltimas,
o cuyos organos de administracion, de direccion o de vigilancia
estén compuestos por miembros mas de la mitad de los cuales
sean nombrados por las Administraciones publicas y otras enti-
dades de Derecho publico.»

La aplicacion a las EPE de los dos criterios indicados produce
una paradoja: unas determinadas EPE quedan sujetas plenamente

* En este extremo la LOFAGE modifica el proyecto de 1995. Este proyecto admitia que,
en los supuestos en los que no fuera procedente la aplicacion de la Ley de Contratos, el régimen
de la contraracion es de Derecho privado, «respetando los principios de publicidad y concu-
rrencia salvo que la naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios»
(art. 59.1). La LOFAGE es, en este punto, mas coherente con la LCAP porque es ésta la que
establece las notmas a las que en todo caso deberin sujetarse las EPE en cuanto al régimen
de contratacion.
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a la LCAP mientras que otras solo parcialmente. Esto es fruto
de que las EPE siempre cumplen el dltimo de los criterios
indicados, en cambio, el otro, solo algunas. En efecto, las EPE
son entidades vinculadas o dependientes de la Administracion
General del Estado por lo que ésta controla su gestion y nombra
los miembros de sus oOrganos de direccion, ademas puede,
incluso, financiar mayoritariamente sus actividades.

En cambio, ¢l otro critetio lo cumplen unas pero no otras
EPE. Las EPE desarrollan dos tipos fundamentales de activida-
des, como ya nos consta, las de prestacion de servicios (incluidos
los servicios publicos, en sentido estricto) y las de produccion
de bienes de interés pablico, aunque en todo caso, debe mediar
una contraprestacion (art. 53.1 LOFAGE). A la vista de tales
actividades nos podemos interrogar sobre la siguiente cuestion:
¢las EPE han sido creadas —como exige el primer criterio
establecido en el articulo 1.3 LCAP— para satisfacer especifica-
mente necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil? Pero ¢cuando estamos ante una necesidad
de interés general que no tiene el caracter indicado? Las necesi-
dades de interés general se pueden satisfacer a través del mercado
(pensemos en el abastecimiento de alimentos) o al margen del
mercado. Por lo tanto, estamos ante una necesidad de interés
general que no tiene caracter mercantil cuando no se satisface a
través del mercado. En consecuencia, las EPE que han sido
creadas para satisfacer, a través del mercado, una necesidad de
interés general estan excluidas de la LCAP. En cambio, las
creadas para satisfacer esa misma necesidad excluyendo el mer-
cado, quedarian plenamente sometidas a la LCAP. Asi pues,
existe una relacion estrecha pero inversa entre sometimiento a la
LCAP y la naturaleza mercantil o de mercado de la actividad de
la EPE. Esta relacion es logica pues la actividad de este tipo
debe realizarse de acuerdo con el Derecho propio del mercado,
o sea, el Derecho privado o mercantil. En cambio, cuando la
actividad es de no mercado, cobra pleno sentido que quede sujeta
al Derecho ajeno al metcado, o sea, el Derecho publico o
administrativo.

Sin embargo, el problema viene de la mano de que las EPE
pueden realizar tanto unas como otras actividades, aunque parece
que las EPE estan llamadas a realizar actividad de mercado
—como asi lo atestigua la misma denominacion elegida— por
lo que quedarian excluidas por regla general del ambito subjetivo
de la LCAP. Sin embargo, la pregunta es inmediata: squé sentido
tienen que sean entes de Derecho publico los que realicen
actividades de mercado?
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No obstante, las EPE excluidas del ambito de aplicacion de
la LCAP (las que desarrollan actividad de metcado) no escapan
absolutamente de la LCAP, pues determinados contratos que
celebren quedan sujetos a determinadas prescripciones de esta
Ley. Estas EPE deben cumplir las prescripciones relativas a la
capacidad de las empresas, la publicidad, el procedimiento de
licitacion y las formas de adjudicacion cuando pretendan la
celebracion de un contrato administrativo de obras (o los con-
tratos de consultoria y asistencia, de servicios y de trabajos
especificos y concretos no habituales que estén relacionados con
los contratos de obras) en el que concurran los siguientes
requisitos: i) que el importe del contrato supere las cantidades
establecidas en el precepto; y ii) que la principal fuente de
financiacion del contrato proceda de transferencias o aportaciones
de capital provenientes directa o indirectamente de las Adminis-
traciones puablicas (art. 2 LCAP).

Ademas, como ya es sabido, los contratos privados de la
Administracion se rigen por el Derecho administrativo en cuanto
a su preparacion y adjudicacion y por el Derecho privado en
cuanto a sus efectos y extincion (art. 9.1 LCAP).

D) PATRIMONIO

El patrimonio de las EPE esta integrado por bienes propios
(que integran el patrimonio propio) y, en su caso, por bienes
adscritos por la Administracion General del Estado (art. 56.1
LOFAGE). El régimen de gestion de sus «bienes patrimoniales
propios» es el establecido en el articulo 48 de la LOFAGE para
los Organismos auténomos, salvo lo que se disponga en la Ley
de creacion en atencién a las peculiaridades de su actividad
(art. 56.2 LOFAGE). Igualmente, el régimen juridico de los
bienes y derechos de la Administracion General del Estado que
se adscriban a las EPE es similar al de los Organismos Aut6no-
mos (art. 56.3 LOFAGE). Por lo tanto, no existe diferencia entre
las EPE y los Organismos auténomos en lo relativo a sus
respectivos patrimonios.

E) RECURSOS
Los recursos economicos estan constituidos principalmente

por los ingresos procedentes de las operaciones que realice,
ademas de los recursos derivados de su patrimonio (bienes y
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valores, asi como productos y rentas), los ingresos ordinatios y
extraordinarios que estén autorizados a percibir y cualquier otro
recurso que pudiera serles atribuido (art. 65.2 LOFAGE). Ahora
bien, «excepcionalmente, cuando asi lo prevea la Ley de creaciony,
podran financiarse con los recursos provenientes de las consig-
naciones especificas que tuvieren asignadas en los Presupuestos
Generales del Estado, las transferencias corrientes o de capital
que procedan de las Administraciones o entidades publicas, asi
como de las donaciones, legados y otras aportaciones de entida-
des privadas y de particulares (art. 65.2 LOFAGE). No obstante,
parece que la regla general es la de que las EPE se financien
fundamentalmente con los ingresos detivados de sus operaciones.
Esto es logico desde el momento en que las actividades de las
EPE son, como ya nos consta, actividades de gestion de servicios
y de produccion de bienes de y para el mercado, o sea, actividades
mercantiles, por lo que, en coherencia con esta situacion, deben
financiarse con el resultado de estas operaciones. Ademas, no
debe olvidarse la determinacion taxativa incluida en el Tratado
CE relativa a la prohibicion de que los Estados miembros puedan
adoptar ninguna medida en favor de las empresas publicas
(entendiendo por tales tanto las que lo son en sentido material

como formal) que falseen o amenacen falsear la competencia
(arts. 90 y 92 TCE).

F) PRESUPUESTO, CONTABILIDAD Y CONTROL
ECONOMICO-FINANCIERO

«El régimen presupuestario, economico-financiero, de conta-
bilidad, intervencion y de control financiero de las entidades
publicas .empresariales sera el establecido en la Ley General
Presupuestaria» (art. 58 LOFAGE) 5. Esta determinacion se rei-
tera en el articulo 62.1 LOFAGE al establecer el contenido de
los Estatutos de los Organismos publicos.

Ahora bien, ¢cual es dicho regimen?, el régimen de los
Organismos autbnomos de caricter comercial, industrial, finan-
ciero o analogo? Las respuestas a estos interrogantes debera

5 El proyecto de Ley de 1995 era en este punto mas explicito. En efecto, se disponia que
i) el presupuesto es del tipo esimativo. Ademas, los compromisos que asuma respecto de la
AGE se podran concretar en un convenio o contrato-programa. i) La contabilidad puede ser
bien la plblica o bien la privada, en los términos que establezca la ley de creacién. Y iii) El
control econdmico-financiero es tanto interno como externo. En este tldmo caso, el control
sera realizado por la Intervencion General del Estado y puede ser del tipo de la auditoria o
control financicro permanente (art. 61).
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esperar 2 lo que se disponga en la LGP cuando se proceda a su
adaptacion a lo dispuesto en la LOFAGE, lo que todavia no ha
sucedido. Hasta tanto no sea modificada esta altima Ley, el
apartado 4 de la DT 3.* dispone que as remisiones a la LGP
contenidas en esta Ley respecto de los Organismos auténomos
y entidades publicas empresariales, se entenderan referidas res-
pectivamente a los Organismos autéonomos de caracter adminis-
trativo y a las entidades de Derecho publico de la letra b) del
apartado 1 del articulo 6 del texto refundido de la Ley General
Presupuestaria, en tanto no se proceda a la modificacion de dicha
Ley».

Sin embargo, ]a LOFAGE contiene unas previsiones relativas
a controles genéricos y especificos que entran en conflicto con
la afirmacion del articulo 58 LOFAGE a la que nos hemos
referido, pues suponen o una «nvasion» de lo establecido por la
LGP o una reiteracion (y duplicacion) innecesaria. Tal vez, la
prevision de los controles a los que nos vamos a referir obedecen
al deseo de condicionar la operacion de adaptacion de la LGP
en lo relativo a las EPE para que prevean y regulen unos
determinados controles que se consideran imprescindibles.

Las EPE estan sometidas expresamente a un control de
eficacia que se superpondria al control establecido en la Ley
General Presupuestaria pues se ejercera «sin perjuicio del control
establecido al respecto por la LGP» (art. 59.1 LOFAGE). El
control de eficacia sera ejercido por el Ministerio y, en su caso,
por el Organismo publico al que estén adscritas. Este control
tiene por finalidad «comprobar el grado de cumplimiento de los
objetivos y la adecuada utilizacion de los recursos asignados»
(art. 59.1 LOFAGE). Ahora bien, este control de eficacia coin-
cide con el control de eficacia previsto en el articulo 17 LGP.

En este ultimo precepto se dispone que: «el preceptivo control
de eficacia se ejercera mediante analisis del coste de funciona-
miento y del rendimiento o utilidad de los respectivos servicios
o inversiones, asi como del cumplimiento de los objetivos de los
correspondientes programas» (art. 17.2 LGP). Ademas, este con-
trol «sera ejercido, respecto de las Sociedades estatales, por el
Organismo autonomo que en ellas tenga participacién mayoritaria
o, en su caso, por el Ministerio de que dependan directamente»
(art. 88.2 LGP). Estas sociedades son precisamente las que deben
elaborar un «programa de actuacion, inversiones y financiacion»
(art. 87.1 LGP). Este programa «respondera a las previsiones
plurianuales oportunamente elaboradas, con expresion de los
objetivos a alcanzar, su cuantificacion y los recursos necesarios»
(art. 87.2 LGP). Por lo tanto, el control de eficacia y su parametro
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(el programa) de la LGP y el control de eficacia de las EPE y
su parametro, el Plan Inicial de Actuacién, son semejantes. Esta
situacion esta llamada a ser fuente de confusiones y de conflictos.

Las EPE estan sometidas, como ya hemos analizado con
anterioridad, a otro control mas especifico también de naturaleza
economico financiera. Nos referimos al «control del cumplimiento
de los compromisos especificos que, en su caso, hubiere asumido
la entidad publica en un convenio o contrato-programay (art. 59.2
LOFAGE). Ahora bien, la pregunta que nos plantea este precepto
se refiere a la relacion que cabe establecer entre este control y el
previsto en el articulo 91 LGP. El analisis del régimen juridico de
uno y otro control nos conduce a afirmar que estamos en presencia
del mismo control. Esto obedece a que uno y otro son controles
del cumplimiento de los compromisos o de la ejecucion del
convenio, respectivamente. En tal caso, ¢qué es lo que afiade el
segundo apartado del articulo 59 LOFAGE respecto de lo ya
establecido en la LGP, maxime cuando el articulo 58 LOFAGE
remite respecto de estas materias a lo establecido en la LGP? La
respuesta es categorica: nada, salvo la prevision de que el convenio
© contrato-programa puede prever una Comision de Seguimiento;
prevision que es innecesaria a todas luces porque la LGP no
prohibe la existencia de tales comisiones, al igual que cualquier
otra clausula que se pudiera establecer, solo impone algunas.

En definitiva, los controles previstos en el articulo 59 LO-
FAGE o se confunden con los controles previstos en la LGP
o, en caso de distinguirse, seran fuente de confusion y de
conflictos, como ya hemos indicado.

III. ANALISIS «(HISTORICO», LA ORIGINALIDAD
DE LAS ENTIDADES PUBLICAS EMPRESARIALES
EN RELACION CON LOS TIPOS DE ENTES
PUBLICOS RECOGIDOS EN LOS PRECEPTOS
DEROGADOS DE LA LEY GENERAL
PRESUPUESTARIA

Las EPE son las herederas de varios tipos de entes publicos
de los incluidos en varios preceptos de la LGP (y que deroga la
LOFAGE: Disp. derogatoria unica). Hereda, por un lado, de los
entes publicos («sociedades estatales») del articulo 6.1.b) LGP su
actividad y sujeciéon al Derecho privado y, por otro lado, de los
entes publicos del artictlo 6.5 LGP su disposicién para ejercer
potestades administrativas. Ademas, no puede excluirse que las
EPE hereden otros aspectos del estatuto juridico de los organis-

DA-1996-1997, nims. 246-247. ANDRES BETANCOR RODRIGUEZ. Las entidades publicas empresarial...



DA-1996-1997, nims. 246-247. ANDRES BETANCOR RODRIGUEZ. Las entidades publicas empresarial...

Las entidades priblicas empresariales 467

mos autonomos de caracter comercial, industrial, financiero o
analogo de la LGP. Este multiple orgern viene expresamente
recogido en el nimero 4.° de la DT 3.* LOFAGE: «El personal
de los Organismos Auténomos, Sociedades Estatales y Entes del
sector publico estatal existente a la entrada en vigor de esta Ley,
que se transformen en EPE, continuaran..». Por lo tanto, el tipo de
las EPE integra los tipos de entes instrumentales recogidos en
la LGP. El resultado de esta integracion no deja de ser sorpren-
dente.

Las EPE tenen en comrin con las sociedades mercantiles del
articulo 6.1.a) LGP y los entes de Derecho publico del articu-
lo 6.1.b) LGP las actividades empresariales que realizan (produc-
cion de bienes, prestacion de servicios y gestion de servicios
publicos). Sin embargo, se distinguen de unos y otros:

i) Las EPE se diferencian de las sociedades mercantiles
en que son entes de Derecho publico.

i) En cambio, las EPE se diferencian de los entes del
articulo 6.1.b) LGP en que el elenco de actividades que
pueden desarrollar es mas amplio. Estos entes son funda-
mentalmente gestores de servicios publicos. En cambio, las
EPE realizan fundamentalmente actividades de mercado
consistentes en la prestacion de servicios y en la produccién
de bienes.

iil) Ademas, las EPE se separan de las sociedades
mercantiles del articulo 6.1.a) LGP y de los entes del
articulo 6.1.b) LGP, en que actian sometidas tanto al De-
recho privado como al Derecho publico, mientras que
aquellas sociedades y entes solo al Derecho privado.

iv) Por ultimo, las EPE también se separan de las
sociedades mercantiles del articulo 6.1.a) LGP y de los entes
del articulo 6.1.b) LGP en que ejercen potestades adminis-
trativas. Aqui radica la explicacion de que un organismo que
desarrolla las actividades de mercado indicadas revista la
condicion de ente publico. En este punto se aproxima a los
entes del articulo 6.5 LGP. Sin embargo, los entes de este
altimo tipo son, en lineas generales, entes de supervision y
regulacién de sectores de la actividad economica, no pres-
tadores ni de servicios ni de bienes. En definitiva, estos
entes no desarrollan ninguna actividad empresarial.

En resumen, se configura un ente aun mas hibrido que los
ya conocidos. Esto en si mismo no es grave. Lo criticable es
que la mixtura lo es sobre la base de integrar logicas tan distintas
como la empresarial y la piblica. Si ahora RENFE es un ente
de Derecho publico que gestiona un servicio publico, de consi-
derarse que se trata de una EPE, ademas podria ejercer potes-
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tades administrativas. O, en sentido contrario, la AENA podria,
ademas de regular la navegacion aérea, prestar el servicio de
transporte aéreo. En definitiva, consideramos que complica aan
mas lo ya conocido, hasta el extremo de alumbrar un hibrido
juridico necesariamente disfuncional.

IV. DELIMITACION DE LAS ENTIDADES PUBLICAS
EMPRESARIALES RESPECTO DE LOS OTROS
ORGANISMOS PUBLICOS REGULADOS
EN LA LOFAGE, AST COMO DE LOS EXCLUIDOS
DE SU AMBITO SUB]ETIVO DE APLICACION

En la Exposicion de Motivos de la LOFAGE se confiesa que
«resulta inaplazable racionalizar y actualizar la normativa dedicada
a la tradicionalmente denominada .Administracion Institucional del
Estado» La operacion racionalizadora se efectia sobre la base,
por un lado, de crear «una denominaciéon genérica, Organismos
Prblicos que agrupa a todas las Entidades de Derecho publico
dependientes o vinculadas a la Administracion General del Es-
tado» y, por otro lado, de distinguir «después dos modelos
basicos: Organismos AUGNOMOS y Entidades publicas empresa-
rialesy. La distincién se basa en dos criterios: la naturaleza de las
actividades y el Derecho al que se someten. En efecto, los
Organismos auténomos «tealizan actividades fundamentalmente
administrativas y se someten plenamente al Derecho publicon.
En cambio, las Entidades publicas empresariales «realizan activi-
dades de prestacion de servicios o produccion de bienes suscep-
tibles de contraprestacion econémica y, aun cuando son regldos
en general por el Derecho privado, les resulta aplicable el régimen
de Derecho publico en relacion con el ejercicio de potestades
publicas y con determinados aspectos de su funcionamiento.»

Ahora bien, el analisis de la LOFAGE nos conduce a una
conclusion paradodjica: los principios estan claros, en los términos
que hemos indicado, sin embargo, la concrecion que hace la
LOFAGE del estatuto juridico de los Organismos autbnomos y
de las EPE conduce a la confusién y produce importantes
problemas como consecuencia de que las diferencias entre unos
y otras 0 son menores 0O son inexistentes. Indudablemente esto
acarreard que el legislador maneje la creacion y configuracion de
los organismos con un elevado grado de discrecionalidad, lo que
llevard a reproducir la pluralidad de formas que se pretendia
eliminar a través del proceso de racionalizacion llevado a cabo
por la LOFAGE.
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A) DIFERENCIAS Y SIMILITUDES CON LOS ORGANISMOS
AUTONOMOS

Como ya hemos indicado, la LOFAGE integra los Organis-
mos Autéonomos (OO.AA.)) y las EPE en una categoria comun,
la de los Organismos publicos. Sin embargo, las diferencias entre
unos y otros no quedan suficientemente claras, lo que produce
el desdibujamiento de una y otra categoria.

1. s Qué tienen en comdin los Organismos Autinomos y las Entidades
Prblicas Empresariales?

Los OO.AA. y las EPE tienen en comun la naturaleza juridica,
el régimen juridico, el estatuto funcional y el regimen patrimonial
y economico:

i) Los OO.AA. y las EPE comparten la misma naturaleza
juridica, fruto de su pertenencia a una misma categoria general
y comun, la de los Organismos publicos. Estos organismos se
caracterizan por dos notas principales: la autonomia y la depen-
dencia. Los OO.AA. y las EPE son entes de Derecho publico
auténomos y dependientes. Son organismos decentralizados por
lo que cuentan con autonomia de gestion, personalidad juridica
publica diferenciada, patrimonio y tesoreria propios (arts. 41 y
42.1 LOFAGE). También son organismos dependientes ya que
son entes instrumentales, adscritos a un Ministerio u otro Orga-
nismo, lo que se traduce, entre otras determinaciones, en que
estan sometidos a la direccion estratégica, la evaluacion y el
control de los resultados de su actividad (art. 43 LOFAGE), asi
como, en particular, al control de eficacia del Departamento u
Organismo al que estén adscritos (arts. 51 y 59 LOFAGE), sin
petjuicio del control del Ministerio de Economia y Hacienda, en
los términos establecidos en la legislacion presupuestaria.

Ademas, la creacion (art. 61.1. LOFAGE), modificacién o
refundicion ¢ (art. 63.1 LOFAGE) 7 y extincion (art. 64.1 LOFA-
GE) requiere de Ley.

6 La modificacién o refundicién tendra lugar por Ley «cuando suponga la alteracion de
sus fines generales, del tipo de Organismo publico o de las peculiaridades telativas a los recursos
econbmicos, al régimen de personal, de contratacion, patrimonial, fiscal y cualesquiera otras
que exijan norma con rango de ley» (art. 63.1 LOFAGE). En los demis casos, la modificacion
o refundicién podra llevarse a cabo por Decreto acordado en Consejo de Ministros (art. 63.2
LOFAGE).

7 En el proyecto de 1995 la modificacion o refundicién podia llevarse a cabo por Decteto
y excepcionalmetne por Ley (art. 66). Justo el régimen inverso, al menos aparentemente, porque
el citado precepto exigia la Ley cuando la modificacion afectase a las peculiaridades del régimen
del organismo afectado. Por lo tanto, muy préximo uno y otro.
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i) Los OO.AA. y las EPE, unos y otras estan sujetos, en
distinta proporcion, al Derecho publico. Los OO.AA. de manera
exclusiva, mientras que las EPE de manera parcial. Ahora bien,
el Derecho publico disciplina en uno y otro caso distintos
aspectos de su organizacion y funcionamiento. La LOFAGE los
somete, en particular, a los mismos principios de organizacion,
funcionamiento y relaciones con los ciudadanos, asi como a las
normas basicas relativas a la organizacion administrativa (art. 44
LOFAGE), aunque en el caso de las EPE estos principios y
normas deberan adecuarse a la «naturaleza de sus actividades»
fart. 44.2.b) LOFAGE]. También la LOFAGE establece en este
ambito que la organizaciéon y funcionamiento de unos y otras
deben ajustarse a sus respectivos Estatutos y Planes de actuacion
aprobados respectivamente por el Gobierno y por el titular del
Departamento al que se adscriban. Por altimo, su comun natu-
raleza de entes de Derecho publico los hace adecuados para
ejercer potestades administrativas (art. 42.2 LOFAGE), lo que
determina que contra los actos administrativos adoptados por los
organos de unos y otros organismos puedan interponerse los
recursos administrativos previstos en la LRJ-PAC (arts. 52 y 60
LOFAGE).

i)y El estatuto funcional de los OO.AA. y de las EPE tienen
en comun, por un lado, la titularidad y el ejercicio de potestades
administrativas (art. 42.2 LOFAGE) y, por otro lado, algunos
tipos de actividades, en particular, las prestacionales y las de
gestion de servicios (arts. 45.1 y 53.1 LOFAGE). Tanto es asi
que en el articulo 42.2 segundo parrafo LOFAGE se establece,
con caracter general y comin a ambos organismos, que «os
estatutos podran atribuir a los Organismos publicos la potestad
para ordenar aspectos secundarios del funcionamiento del servi-
cio encomendado, en el marco y con el alcance establecido por
las disposiciones que fijen el régimen juridico basico de dicho
servicion. Por lo tanto, tanto unos como otras pueden gestionar
un servicio que debemos entender que se trata de un servicio
publico, en tanto que es «encomendado» por la Administracion
General del Estado, y sometido a un «régimen juridico basicon.

iv) El régimen patrimonial de los OO.AA. y de las EPE es
similar en los siguientes extremos: a) la composicion del patri-
monio con bienes propios y adscritos (arts. 48 y 56 LOFAGE);
b) la gestion de los bienes patrimoniales propios y adscritos
(arts. 48 y 56 LOFAGE); y ¢) la exigencia de inventario
(arts. 48.4 y 56.4 LOFAGE). Ahora bien, la ley de creacion de
las EPE puede introducir especialidades en atencion a las pecu-
liaridades de su actividad (art. 56.1 LOFAGE).
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v) Por ultimo, en cuanto a los recursos econdmicos, la
similitud es manifiesta. Los OO.AA. pueden contar con «cual-
quier» recurso («que pudiera serles atribuido» por la ley de
creacion), por lo tanto, también con los ingresos tipicos de las
EPE, o sea, los procedentes de las «operaciones» que pudieran
realizar. A su vez, la ley de creacion de las EPE puede establecer
que se financien con los mismos tipos de recursos que los
OO.AA. (aunque «excepcionalmente») (art. 65 LOFAGE).

2. gCudles son las diferencias que separan a los Organismos
Autinomos de las Entidades Prblicas Empresariales?

Como ya hemos indicado, las diferencias fundamentales entre
los OO.AA. y las EPE radican en dos elementos basicos: la
actividad y el Derecho al que quedan sometidos uno y otro. La
Exposicion de Motivos de la LOFAGE recoge —como ya hemos
expuesto— estas diferencias cuando establece: «Partiendo del
concepto general, se distinguen después dos modelos basicos:
Organismos autéonomos y Entidades pablicas empresariales. Los
primeros realizan actividades fundamentalmente administrativas y
se someten plenamente al Derecho publico; en tanto que las
segundas realizan actividades de prestacion de servicios o pro-
duccién de bienes susceptibles de contraprestacién economica vy,
aun cuando son regidos en general por el Derecho privado, les
resulta aplicable el régimen de Derecho publico en relacion con
el ejercicio de potestades publicas y con determinados aspectos
de su funcionamiento.»

Ahora bien, como ya hemos también indicado, estas diferen-
cias se matizan enormemente por obra de la propia LOFAGE
o por obra de la Ley de creacion del organismo publico dado el
amplio margen que se reserva al legislador en la configuracion
de los organismos publicos. No obstante, las diferencias, asi
como sus matizaciones, se sitGan en cuatro ambitos referidos al
régimen juridico (personal, contratacion y régimen econémico-fi-
nanciero) y a la actividad.

i) El personal de los OO.AA. y el de las EPE esta sujeto a
regimenes distintos. El estatuto del personal de los OO.AA. es
de Derecho publico, en cambio el de las EPE es de Derecho
laboral, con la excepcién del personal funcionario que ejerce
funciones publicas que se rige por el Derecho publico. Ahora
bien, la ley de creaciéon de los OO.AA. puede introducir («ex-
cepcionalmente») «peculiaridades del régimen de personal del
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Organismo Autdénomo en las materias de oferta de empleo,
sistemas de acceso, adscripcion y provision de puestos y régimen
de movilidad de su personaly (art. 47 LOFAGE) 8, que pueden
conducir a que su personal quede sujeto a un régimen singular
dentro de la funcion publica proximo al del personal de las EPE.

i) La contratacion de los OO.AA. esta sujeta en todo caso
al Derecho publico (LCAP), mientras que las de las EPE solo
en determinados supuestos (por ejemplo, las que gestionan un
servicio publico, o sea, «creados para satisfacer especificamente
necesidades de interés general que no tengan caracter industrial
o mercantib»: art. 1.3 LCAP), aunque la regla general es la de
que la contratacién sea privada dado que estos organismos
publicos desarrollan normalmente actividades de mercado.

i) El régimen presupuestario, la contabilidad y el control
economico-financiero eran materias en las que se distinguian
tradicionalmente los Organismos autonomos (de la LEEA) y las
Entidades del articulo 6.1.b) LGP. El proyecto de LOFAGE
de 1995 regulaba estos aspectos siguiendo la tradicion. En cam-
bio, la LOFAGE se remite a lo que disponga la LGP. Hasta
tanto no sea modificada esta ultima Ley, el apartado 4 de la DT
3.* dispone que «las remisiones a la LGP contenidas en esta Ley
respecto de los Organismos auténomos y entidades publicas
empresariales, se entenderan referidas respectivamente a los Ot-
ganismos autonomos de caracter administrativo y a las entidades
de Derecho publico de la letra b) del apartado 1 del articulo 6
del texto refundido de la Ley General Presupuestaria, en tanto
no se proceda a la modificacion de dicha Ley». Por lo tanto, el
presupuesto de los OO.AA. es limitativo y el de las EPE,
estimativo. El control de los OO.AA. es control previo, mientras
que el de las EPE es control financiero (auditotia).

iv) Las actividades que unos y otras pueden realizar no estan
claramente delimitadas. El articulo 45 LOFAGE dispone que a
los OO.AA. «se les encomienda... la realizacion de actividades de
fomento, prestacionales o de gestion de servicios publicos». En
cambio, el articulo 53 LOFAGE establece que «a las entidades
publicas empresariales... se [les] encomienda la realizacion de
actividades prestacionales, la gestion de servicios o la produccion
de bienes de interés publico susceptibles de contraprestaciony.

# Significativamente se han eliminado las restricciones que el articulo 48 del proyecto de
1995 incluia a los efectos de que las leyes de creacion pudieran establecer este régimen
excepcional de funcién publica. Por lo tanto, debemos considerar que este régimen puede
establecerse con mayor libertad. No obstante, no podemos olvidar que cualquier limite que
pudiera establecer la LOFAGE podria ser derogado por otra ley posterior, en particular, la que
institucionaliza el ente correspondiente.
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La Exposicion de Motivos de la LOFAGE reduce las actividades
de uno y otro a las siguientes actividades: los OO.AA. realizan
«actividades fundamentalmente administrativas», en cambio las
EPE «realizan actividades de prestacion de setvicios o produccion
de bienes susceptibles de contraprestacion econémicay. Las dife-
rencias entre unos y otras radican, inicialmente, en dos aspectos:
las actividades que pueden realizar los OO.AA. y no las EPE y
viceversa, y la exigencia de que las actividades de la EPE sean
susceptibles de contraprestacion.

Por un lado, parece que existen dos tipos de actividades que
solo uno u otro organismos publicos pueden desarrollar: los
OO.AA. pueden realizar actividad de fomento, en cambio, las
EPE la de produccion de bienes de interés publico. Ahora bien,
no puede olvidarse que tanto los OO.AA. como las EPE pueden,
en cambio, desatrollar otras actividades que son comunes a unos
y otros. Nos referimos a las actividades prestacionales y a las de
gestion de servicios, en particular, los publicos. En cuanto a las
actividades que solo uno u otra pueden realizar, también es
necesario formular alguna matizacion a la vista de los términos
utilizados. Los términos utilizados para referirse a una y otra
actividad («actividad de fomento» y «actividad de produccion de
bienes de interés publico») son tan amplios que se plantean
muchas dudas respecto de su virtualidad practica para orientar
el proceso de creacion de los organismos publicos por parte del
legislador. Asi, por ejemplo, cuando un organismo realiza una
actividad de direccién politica mediante estimulos de cualquier
clase tenemos dudas de si estamos ante una actividad de fomento
u otro tipo, maxime cuando no puede confundirse fomento con
subvencion °. También podemos considerar que la actividad de
prestacion incorpora, en su definicion mas amplia, la de produc-
cion de bienes (y servicios) dirigidos al mercado, o sea, la que
en principio parece que debe corresponderle en exclusiva a las
EPE; :

Por otro lado, el criterio de la contraprestacion es utilizado
para indicar que las actividades de las EPE son actividades
mercantiles o de mercado, mientras que las de los OO.AA. no,

? Veamos un ejemplo. Cuando la Agencia Industrial del Estado (ente de Derecho publico
del art. 6.5 de la LGP, recientemente suprimido por el Real Decreto-ley 15/1997, de 5 de
septiembre) llevaba a cabo la ejecucion de las directrices del Gobierno en materia de
reconversion y teestructuracion industrial, regimenes especiales y derogaciones parciales de las
normas comunitarias sobre competencia en el ambito de las empresas de las que sea titular
(art. 2.2 RD-L 5/1995, de 16 de junio), ¢realiza o no una actividad de fomento o de incentivo
o de direccion politica mediante incentivos econdémicos?, sacaso el fomento sdlo se refiere a
las subvenciones?
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tanto es asi que éstos realizan actividades fundamentalmente
administrativas, como se recoge en la Exposicion de Motivos de
la LOFAGE. Ahora bien, los OO.AA. pueden realizar también
actividades de prestacion por la que pueden obtener ingresos
(arts. 45.2 y 65 LOFAGE). Por lo tanto, también pueden finan-
ciarse a través de «sus operaciones» (art. 65.2 LOFAGE).

Asi pues, las diferencias entre OO.AA. y EPE estan definidas
de manera relativa: se establecen unas reglas pero también se
admite que puedan ser excepcionadas. El criterio principal se
refiere al régimen juridico que sujeta 2 uno u otro organismo.
Tal vez, por esta razon, el critetio de la actividad es un criterio
con el que puede jugar con mayor libertad el legislador. Es un
criterio secundario que permite que una actividad puede ser
desarrollada —dada la amplitud de los términos utilizados— bien
por un OO.AA. o bien por una EPE. Esto se traduce en que,
ante la ausencia de un criterio realmente operativo (como el de
la actividad) que vincule al legislador en la operacion de creacion
del organismo correspondiente, éste opere con una gran amplitud
y teniendo en cuenta exclusivamente la oportunidad o conve-
niencia de sujetar una u otra actividad al Derecho publico o al
Derecho privado.

3. La libertad del legislador para configurar el estatuto concreto
de la Entidad Phblica Empresarial: la principal diferencia
entre los Organismos Autinomos y las Entidades
Priblicas Empresariales

La principal diferencia entre los OO.AA. y las EPE radica en
la amplitud de la libertad de creacion del legislador. Esta libertad
se mueve en dos planos: por un lado, la libertad para elegir entre
la figura de los Organismos auténomos y la de las EPE vy, por
otro lado, la libertad para concretar el estatuto juridico de uno
y otra en aspectos importantes de su estatuto.

A la primera vertiente ya nos hemos referido. Ahora, respecto
de la segunda, debemos poner de manifiesto que mientras que
el estatuto de los OO.AA. se presenta como cerrado (de tal
modo que las posibilidades de modificacion son limitadas), en
cambio, el de las EPE contiene constantes remisiones a lo que
en cada caso pueda decidir el legislador. Veamos algunos ejem-
plos.

1) La sujecion de las EPE a los principios de organizacion
y funcionamiento del Titulo I de la LOFAGE debera acomodarse
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a la «naturaleza de sus actividades» [art. 44.2.b) LOFAGE], a
diferencia de la de los OO.AA. que no admite modulaciéon o
matizacion.

i) La adscripcion a un Ministerio, un Organismo autonomo
o a otro Ente publico empresarial (art. 43.3 LOFAGE), mientras
que los Organismos Autonomos solo pueden adscribirse direc-
tamente al Departamento ministerial, lo que debe suponer que
el grado de autonomia de aquellos adscritos a un Organismo o
a otro EPE sera mayor que el de los Organismos autonomos
pues el control es mas indirecto.

i) La ley de creacion de los OO.AA. y de las EPE esta-
blecera «as peculiaridades de su régimen de personal, de contra-
tacion, patrimonial, fiscal y cualesquiera otras que, por su natu-
raleza, exijan norma con rango de Ley» [art. 61.1.b) LOFAGE].
Ahora bien, la vinculacion de la ley de creacion a lo dispuesto
en la LOFAGE sera mayor en el caso de los Organismos
Autéonomos que en el de las EPE, precisamente porque el
Derecho que regula estas materias es publico y no privado como
sucede en la mayoria de los casos con las EPE. En efecto, en
materia de personal, por ejemplo, la ley de creacion de un
Organismo Autonomo solo puede introducir «excepcionalmenten»
modificaciones en lo que se refiere a las materias de oferta de
empleo, sistemas de acceso, adscripcion y provisidon de puestos
y régimen de movilidad de su personal (art. 47.3 LOFAGE). En
cambio, la LOFAGE so6lo establece respecto del personal de las
EPE aquellas determinaciones que en todo caso le son aplicables:
criterios generales a los que debe ajustarse la seleccion del
personal y el establecimiento de controles respecto de la gestion
del personal (art. 55 LOFAGE), ya que esta sujeto al Derecho
laboral.

iv) El régimen de gestién de los bienes patrimoniales propios
de las EPE es el establecido en el articulo 48 de la LOFAGE
para los Organismos auténomos «salvo lo que se disponga en la
Ley de creacion de estas entidades» (art. 56.2 LOFAGE).

v) Los recursos econémicos de las EPE pueden asemejarse
a los de los Organismos autonomos, en particular, en lo relativo
a los que procedan de los Presupuestos Generales del Estado y

las aportaciones procedentes de entidades privadas (art. 65.2
LOFAGE).

Las consecuencias de una y otra ibertad» son elocuentes: la
incoherencia. La libertad de eleccion del tipo de otganismo
publico puede conducir a la incoherencia pues unos pueden ser
de un tipo o de otro, no obstante reunir iguales o similares

DA-1996-1997, nims. 246-247. ANDRES BETANCOR RODRIGUEZ. Las entidades publicas empresarial...



DA-1996-1997, nims. 246-247. ANDRES BETANCOR RODRIGUEZ. Las entidades publicas empresarial...

476 Abndrés Betancor Rodrignez

caracteristicas. En cambio, la libertad en la concrecion del esta-
tuto juridico conduce a la incoherencia ya no entre tipos sino
dentro de cada tipo juridico. En definitiva, una y otra incohe-
rencias son la muestra mas elocuente del fracaso de la operacion
racionalizadora a la que parecia responder —segun confesion
recogida en la Exposicion de Motivos— la LOFAGE.

B) DELIMITACION DE LAS ENTIDADES PUBLICAS
EMPRESARIALES RESPECTO DE LOS ORGANISMOS
Y LAS EMPRESAS EXCLUIDOS DE LA LOFAGE.
LA EXCLUSION DE LAS DENOMINADAS
ADMINISTRACIONES INDEPENDIENTES

Un importante namero de entes publicos quedan fuera del
ambito de aplicaciéon de la LOFAGE lo que supone repetir el
error que condeno al fracaso la LEEA. Quedan fuera del ambito
de aplicacion subjetivo de la LOFAGE los siguientes organismos:
Agencia Estatal de Administracién Tributaria, Consejo Econémi-
co y Social y el Instituto Cervantes (DA 9.%); Comision Nacional
del Mercado de Valores; Consejo de Seguridad Nuclear; Ente
Publico RTVE; Universidades no transferidas; Agencia de Pro-
teccion de Datos; Consorcio de la Zona Especial Canaria; Co-
mision del Sistema Eléctrico Nacional; y la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones (DA 10.5). Por lo tanto, estos entes
no tienen la condicién ni de OO.AA. ni de EPE, se rigen por
su legislacion especifica y sélo se les puede aplicar supletoria-
mente las disposiciones de la LOFAGE. El Banco de Espaa
(DA 8.7) también queda excluido, ademas, de manera absoluta
pues no le resultan aplicables las disposiciones de la LOFAGE
ni de manera supletoria.

En cambio, a las Entidades Gestoras y la Tesoreria de la
Seguridad Social le son de aplicacion las previsiones de la
LOFAGE relativas a los OO.AA,, salvo en lo relativo al régimen
de personal, econémico-financiero, patrimonial, presupuestatio y
contable de las Entidades gestoras y la Tesoreria General de la
Seguridad Social, asi como el relativo a la impugnacion y revision
de sus actos y resoluciones y a la asistencia juridica, que sera el
establecido por su legislacion especifica, por la LGP en las
materias que sea de aplicacion y supletoriamente por la LOFAGE
(DA 6.7

Mas interés tiene —a nuestros efectos— la exclusion de las
empresas estatales. No tanto porque las EPE y estas empresas
comparten algo (el caracter «empresarial» de sus respectivas acti-
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vidades), como por la misma definicion que de éstas se contiene
en la LOFAGE.

1. Similitudes y diferencias con las empresas estatales (DA 12.°
LOFAGE)

Las EPE comparten con las empresas estatales precisamente
su caracter «empresarial» como queda reflejado en su denomina-
cion. De acuerdo con la DA 127 las «sociedades mercantiles
estatales se regiran integramente, cualquiera que sea su forma
juridica, por el ordenamiento juridico privado, salvo en las
materias en que les sea de aplicaciéon la normativa presupuestaria,
contable, de control financiero y contratacion» Como hemos
analizado, también las EPE quedan sometidas al Derecho priva-
do, salvo en lo que les resulte aplicable de las normas adminis-
trativas relativas a estas mismas materias.

Ahora bien —y aqui radica la diferencia con las EPE—, las
sociedades mercantiles «en ningin caso podran disponer de
facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publicar.

Las diferencias que separan las EPE y las empresas estatales
plantean algunos problemas:

i) Las EPE vy las empresas estatales tienen en comin que
desarrollan actividades de indole econémica (ejercen la iniciativa
publica en la economia), por lo que unas y otras estan sujetas al
Derecho privado. Sin embargo, aquéllas son entes publicos
porque se requiere, en algin momento del desarrollo de esta
actividad econdmica, el ejercicio de potestades administrativas.
Esta posibilidad ya ha sido objeto de nuestra critica.

1) La pauta para la creacion de las EPE —como para la
integracion de los entes publicos existentes a la entrada en vigor
de la Ley en la nueva categoria de EPE— es la de la titularidad
y ejercicio de potestades administrativas para el desarrollo de las
actividades econémicas y no tanto la actividad. Esto supone:

a) Respecto de los entes publicos existentes a la entrada
en vigor de la Ley, que las sociedades estatales del articu-
lo 6.1.b) LGP (que son entes de Derecho publico que
actian en régimen de Derecho privado) no pueden ser
integrados en la categoria de EPE, pasando a formar parte
de las empresas estatales. Ahora bien, la DT 3.* dispone
que los entes incluidos en el articulo 6.1.b) LGP se integra-
ran —previa «adecuacion»— a las entidades publicas em-
presariales. Por lo tanto, el criterio del ejercicio de la
potestad no es valido.
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b) Respecto de las EPE que se pudieran constituir, el
criterio es el de la necesidad de dotar al ente con potestades
administrativas, a ejetcer con relacion o respecto de la
actividad empresarial que van a desarrollar. Por lo tanto, el
criterio para discernir acerca de la razonabilidad de la figura
elegida radica en la razonabilidad de que tal atribucion se
produzca y no en funciéon de la actividad que va a desarro-
llar.

2. Las Entidades Piblicas Empresariales y las denominadas
Administraciones independientes (DA 10.° LOFAGE)

En cuanto a las denominadas Administraciones Independien-
tes (AA.IL) la LOFAGE (DA 10.%) distingue entre las existentes
a la entrada en vigor de la Ley y las que se pueden crear con
posterioridad. Respecto de las primeras, «se regiran por su
legislacion especifica y supletoriamente por esta Ley». Se aflade
una afirmacion de dudosa interpretacion: se dice que «el Gobier-
no y la Administracion General del Estado ejerceran respecto de
tales Organismos las facultades que la normativa de cada uno de
ellos les asigne, en su caso, con estricto respeto a sus correspon-
dientes ambitos de autonomia» Es evidente que el Gobierno y
la AGE soélo podran ejercer las facultades que la legislacion
especifica les atribuye, las cuales seran respetuosas con la inde-
pendencia o autonomia de estos organismos en los términos
establecidos por dicha legislacion.

Respecto de las AA.IL. que «a partir de la entrada en vigor
de la presente Ley, se les reconozca expresamente por una Ley
la independencia funcional o una especial autonomia respecto de
la Administracion General del Estado», el Derecho que les resulta
aplicable es el siguiente i) «se regiran por su normativa especifica
en los aspectos precisos para hacer plenamente efectiva dicha
independencia o autonomia» y ii) en los demas extremos y, en
todo caso, en cuanto al régimen de personal, bienes, contratacion
y presupuestacion «ajustaran su regulacion a las prescripciones
de esta Ley relativas a los organismos publicos que en cada caso
resulten procedentes, teniendo en cuenta las caracteristicas de
cada Organismo». Esto significa que: a) las AAIL no son ni
OO.AA. ni EPE; constituyen una nueva categoria; b) su régimen
juridico es singular; y c) no obstante, les resultan aplicables las
determinaciones de la LOFAGE relativas a régimen de personal,
bienes, contratacion y presupuesto —por el caricter de norma
institucional de la AGE— en lo que les resulte procedente en
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atencion a las caracteristicas de cada organismo. Ahora bien, a
unas AA.IL les pueden ser aplicadas las normas que sobre estos
extremos contiene la LOFAGE relativas a los OO.AA., mientras
que a otras AA.IL le son aplicables las de las EPE.

Por lo tanto, se consagra —indirectamente— la categoria de
las AAIL pero al mismo tiempo se pretende, de manera muy
tenue, su sometimiento a un cierto régimen comin o general en
cuestiones capitales como las citadas. Ahora bien, i) el legislador
puede modificar esta determinacion legal; i) la sujecion a la
LOFAGE en dichos ambitos queda a la libre interpretacion del
legislador y, en su caso, del Gobierno (si es el competente para
aprobar su Estatuto) porque los términos son enormemente
amplios (das que en cada caso resulten procedentes»); y iii) que
ese mismo régimen general o comin es sumamente escueto,
como podemos observar a la vista del que le es aplicable a las
EPE. Podria darse el caso de que las AA.IL por esta via podrian
«privatizam su gestion acudiendo al subterfugio de someterse al
régimen juridico de las EPE.

V. VALORACION DE LAS ENTIDADES PUBLICAS
EMPRESARIALES DESDE EL PUNTO DE VISTA
DEIL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO
Y DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

El analisis del régimen juridico de esta nueva figura ha puesto
de manifiesto que esta lleno de luces y sombras, como ha
afirmado recientemente PARADA (1997: 254). Ahora nos corres-
ponde intentar ofrecer nuestra valoracion de la legitimidad cons-
titucional y comunitario europea de que los entes publicos
realicen actividades de mercado.

A) EL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO Y LA ACTIVIDAD
EMPRESARIAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

El analisis de la figura de las EPE debe ser completado con
lo dispuesto en el Derecho comunitario. Insistir en este momento
acerca de la importancia de este Derecho es una obviedad que
no merece mayor comentatio. Sin embargo, es necesatio subrayar
que de ese mismo Derecho se deducen unos criterios que
conducen a formular un juicio negativo respecto de esta figura.

El Derecho comunitario se basa —en el ambito de la eco-
nomia— en el denominado principio de economia abierta y de

DA-1996-1997, nims. 246-247. ANDRES BETANCOR RODRIGUEZ. Las entidades publicas empresarial...



DA-1996-1997, nims. 246-247. ANDRES BETANCOR RODRIGUEZ. Las entidades publicas empresarial...

480 Andrés Betancor Rodrignez

libre competencia: i) Se trata de un principio instrumental res-
pecto del objetivo de la Comunidad Europea definido en el
articulo 2 TCE: progreso econémico y social equilibrado y sos-
tenible. if) Los medios para alcanzar este objetivo son el estable-
cimiento de un mercado comun y de una unién econdémica y
monetaria y la realizacion de politicas o acciones por parte de la
Comunidad y de los Estados (art. 2 TCE). iii) Pues bien, uno
de los objetivos es que las acciones que la Comunidad debe
desplegar para alcanzar los objetivos comunes definidos en el
articulo 2 TCE es el de establecer un régimen que garantice que
la competencia no sera falseada en el mercado interior (art. 3
TCE). iv) Por ultimo, los Estados miembros y la Comunidad
deberan adoptar una politica econémica y monetaria que se
llevara a cabo de conformidad con el respeto al principio de una
economia de mercado abierta y de libre competencia (art. 3.A
TCE). En particular, los Estados miembros y la Comunidad
actuaran respetando el principio de una economia de mercado
abierta y de libre competencia, favoreciendo una eficiente asig-
nacion de recursos (art. 102 A TCE).

Las consecuencias que estos principios y objetivos tienen
respecto de la actividad econdmica de los Estados son dos: i) la
neutralidad del Derecho comunitario respecto del régimen de
propiedad (art. 222 TCE) y, en particular, la forma y extension
de la intervencion publica en el ambito de la economia; y ii) la
igualdad (neutralidad de trato) entre empresas publicas y empresas
privadas para evitar el falseamiento de libre competencia (siempre
que afecte a los intercambios comerciales entre Estados miem-
bros: art. 92.1 TCE). Por lo tanto, a las empresas publicas se le
deben aplicar las normas generales de competencia (art. 90.1
TCE), por lo que se prohibe cualquier aportacion de fondos
publicos que puedan falsear la libre competencia (art. 90 y ss
TCE), salvo que la Comisién declare su compatibilidad por
encontrarse inserta en alguno de los supuestos del articulo 92.3
TCE.

La interpretacion y aplicacion de las disposiciones del Tratado
por el TJCE (vid. p.e., Sentencia del Tribunal de Justicia de 16
de junio de 1987, asunto 118/85, Comisién de las Comunidades
Europeas contra Replblica Italiana) nos conduce a extraer las
siguientes conclusiones:

1) la actividad de los Estados se clasifica en actividad
de autoridad y actividad econdmica;

if) la actividad economica es actividad empresarial cuan-
do se desatrolla en el seno del mercado, por lo tanto, en
régimen de libre competencia. La actividad econémica deja
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de ser actividad empresarial y pasa a ser actividad de gestién
de servicios de interés general (que formaria parte de la
actividad de autoridad) cuando los objetivos de interés
general establecidos s6lo puedan alcanzarse al margen del
mercado y, por lo tanto, mediante la restriccion de la
competencia; en caso de que tales objetivos puedan alcan-
zarse mediante el mercado, la restriccidn seria inadmisible
y nos encontrariamos ante una actividad empresarial;

i) es irrelevante la forma juridica, la personalidad o
no, la sujecion o no al Derecho privado o publico,... lo
relevante es si la actividad es empresatial o debe setlo. En
definitiva, lo relevante es si la actividad y sus objetivos,
incluidos los de interés general, pueden desarrollarse y
alcanzarse a través del mercado y, por consiguiente, de la
libre competencia;

iv) solo se admite la restriccion o supresion de la libre
competencia en dos ambitos: en primer lugar, en el ambito
de las actividades de autoridad y, en segundo lugar, en el
ambito del no-mercado, en particular, en caso de monopo-
lios naturales.

Las EPE combinan actividad de autoridad con actividad
empresarial, esto s6lo puede producir confusion. En el Derecho
comunitario se establece el criterio de la separacion radical entre
uno y otro tipo de actividad para preservar la libre competencia.
En cambio, la LOFAGE pretende constituir un hibrido entre
uno y otro mundo. Tal vez setia aconsejable que nuestro legis-
lador siguiese el criterio comunitario europeo, no solo por
razones técnico-juridicas (claridad y seguridad juridica), sino tam-
bién por otras de indole politica: el criterio expuesto facilita la
revision del alcance y del manejo de las figuras puablicas, en
particular en aquellos ambitos en los que por ser actividades
economicas deben adoptarse formas privadas. La actividad de
autoridad es la Gnica que justifica su desarrollo por entes publicos,
en sentido estricto. En cambio, las actividades empresariales (que
son todas las que no revisten el caracter de las primeras) deben
desplegarse por formas societarias privadas y, por lo tanto, en
régimen de igualdad y de libre competencia con los agentes
privados.

B) LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS ENTIDADES PUBLICAS
EMPRESARIALES

El juicio de constitucionalidad de las EPE debe basarse en
un parametro constitucional. El parametro ideal setia el posible
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concepto constitucional de Administraciéon publica. Sobre esta
cuestion se ha escrito mucho y por muchos autores. Es imposible
dar cuenta en estas paginas de todos ellos. Tampoco es posible
recoger las aportaciones importantes que numerosos autores han
realizado sobre esta cuestion, en particular sobre la constitucio-
nalidad del uso del Derecho privado por las Administraciones
publicas 1°. Las ideas que siguen son tributarias de unos y de
otros.

La mayoria de la doctrina se muestra critica con la utilizacion
del Derecho privado por las Administraciones pablicas. Nosotros
compartimos esta critica. Nuestra opinion sobre las EPE, una
vez culminado su analisis, es la de que el estatuto de estos
organismos publicos los hace inconstitucionales. Esta opinion la
sostenemos sobre la base de las siguientes consideraciones.

En primer lugar, se puede discutir y se puede dudar de la
existencia de un concepto constitucional de Administraciéon pu-
blica. También se puede dudar si la Constitucion incluye una
garantia institucional de la Administracion publica, asi como si
puede hablarse o no de la reserva de Administraciéon o de
Derecho Administrativo. Todas estas cuestiones son discutibles.
Ahora bien, de lo que no cabe ninguna duda es que todas las
referencias que en nuestra Constitucion encontramos relativas a
la Administracién publica nos permiten formular una «imagen»
de la Administracion. Una «imagen» de la institucion llamada
Administracion publica de la que obviamente cabe deducir algu-
nas conclusiones importantes respecto de lo que ahora queremos
indicar. Esta «imagen» la hemos representado graficamente en
los tres cuadros que acompaifian a estas paginas. Desde nuestro
punto de vista, las referencias constitucionales a la Administracion
publica pueden agruparse en tres conceptos principales: como
sujeto, como actividad y como sujeto y actividad sometidos al
control. En el cuadro nim. 1 presentamos una forma de ordenar
las referencias constitucionales a la Administracion como sujeto.
Es evidente que debemos destacar, por un lado, la consideracion
de la Administracion como poder publico en sentido subjetivo
y, por otro lado, que la Administracion es una organizacion
dirigida por el Gobierno, sometida de manera plena a la ley y al
Derecho y servidora de manera objetiva a los intereses generales.

10 Un resumen extenso y detallado de todas las posiciones defendidas por los autores
espaiioles puede encontrarse en SERNA BiLbao, 1995: 112 a 144,
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CUADRO 1

ADMINISTRACION
PUBLICA

SUJETO PUBLICO

|

“Poder publico (en
sentido subjetivo):
arts. 9.1;9.2; 9.3;
16.3; 27.3; 27.5;
27.8;27.9; 38, 39.1;
39.2; 40.1; 40.2; 41;

]

organizacién (arts.
103.1y 2 CE): p.v.

estructural

43.2;43.3;44.1;
44.2;45.2; 46, 47, -

ag; 49, S0;SLL || o org. sometida de ;ﬁ:;’;’f::{:i
51.2;53.1;129.2; 8. dirigiaa po manera plena a la )

130.1; 149.1.30° CE

Gobierno (art. 97
CE)

Ley y al Derecho

los intereses
generales (art.

(art. 103.1 CE) 103.1 CE)

En el cuadro nim. 2 ofrecemos una imagen que pretende
representar ordenadamente todas las referencias constitucionales
relativas a la actividad o actuacion administrativa. Estas referen-
cias las ordenamos a su vez en cuatro grandes grupos concep-
tuales relativos a lo que hace la Administracion, a como lo hace,
a los medios de los que se sitve y, por Gltimo, a las consecuencias
dafiosas de la actividad de la Administracion.

Por dltimo, en el cuadro num. 3 se agrupan ordenadamente
todas las referencias constitucionales relativas al control de la
Administracion a manos de las Cortes Generales, los Tribunales,
en particular, la jurisdiccién contencioso- adrmmstrauva el Defen—
sor del Pueblo y el Tribunal de Cuentas.

En segundo lugar, de la «imagen» constitucional de la insti-
tucion Administracion publica cabe deducir una conclusién no
por obvia menos importante: la Administracién publica es —co-
mo han subrayado GARcCiA DE ENTERRiA Y FERNANDEZ (1996:
390)— un «Poder publico» que ejerce «poderes publicos». La
insistencia con la que la Constitucion se refiere a los Poderes
publicos merece ser destacada.
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ADMINISTRACION PU BLICQ
I
“ACTUACION
ADMINISTRATIVA” (art.
106.1 CE)
I
£qué eslo que icémolo medios de los lactividad
hace? hace? que se sirve? dafiosa?
[ T 1 T 1 f I~ 1
“funciones o con i & través de un para sarevir de personal: “bienes de “sistema “sistemas de
jecutivas™ (art. bajo la direccién ‘sometimiento cjerce “poder “procedimiento manera objetiva a funcionarios dominio pablico” tributario” “gasto ilidad
i CE): “funci del Gobicmo (art. plenoala Leyy piblico™ (en adm.” [arts. los intereses publicos™ arts. @art. 132.1 CE) y piiblico” y de todas tas
| | 97 CE); “funcioncs 97 CE) al Derecho” (art. sentido objetivo) 105.0)y generales (an, 1033y “Patrimonio el l4 . Administraci
ciecutivas y 103.1 CE) 149.1.18* CE] 103.1 CE) 149.1.18* CE) Estado” (ant, 132 (ams. 31, 133, pabtices” (arts.
CE) 134CE 106.2y
(. 152.1 CE) [ . 1 ’ S ) ) 149.1.18° CE)
Sies un poder Abora bien, “disposiciones funcionarios
“sitve con pibtico (0 también realiza adm " [ant pablicos” (art
objetividad los sentido subjetivo) otras actividades 105.a) CE] 103.3 CE),
L] mtje:sa debe contar como la de “crear “régimen
crales” (art. Iégicaments con centros. I estatutariode
%‘; 1CE) poderes o docentes” (ert sus funcionarios’
- potestades (cn 27.5 CE), prestar . . (art. 149.0.18°
sentido objetivo) servicios de actos adm. CE)
I salud (ort. 43.2 lart. 105.¢) CE]
CE) y servicios
potestad sociales pare la T
reglamentaria tercera edad
. 97y 106.1 .
gs‘)‘ (art. 50 CE) contratos y
I adm,” (ast.
potestad 149.).18* CE)
sancionadora
(arts. 25y 45.3
CE)
1
potestad
iatoria
(ant. 149.1.18°
CE)
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CUADRO 3

ADMINISTRACION
PUBLICA

CONTROL

[ I I 1

Tribunales:

Cortes Generales
(arts. 66.2, 108 y
ss CE)

“jurisdiccién
contencioso-admi-
nistrativa”

Defensor del
Pueblo (art. 54 CE)

Tribunal de Cuentas
(art. 136.1 CE)

[art. 153.c) CE]

“control” por parte
de los Tribunales
(art. 106.1 CE)

El término poder es usado en la Constituciéon de manera muy
dispar como se pone de manifiesto a la luz del cuadro nam. 4.
Ahora bien, de todos los significados el mas importante es, sin
lugar a dudas, su aplicacion a los organos del Estado. Es
significativo a estos efectos que el articulo 9.1 CE divide el
mundo de los sujetos en «ciudadanos» y en «poderes publicos».
En este grupo, obviamente, esta incluida la Administracion. Si
pudiera caber alguna duda, existen otros preceptos constitucio-
nales (arts. 27.5, 27.8, 43.2, 50 y 53.3 CE) de los que podemos
deducir que el poder publico al que aluden es la Administracion
bien porque se refieren a una actividad que es propia de este
sujeto o bien porque asi resulta por exclusion de la propia
interpretacion del precepto .

En tercer lugar, si la Administracién es un Poder publico en
sentido subjetivo es logico que cuente con poderes (en sentido
objetivo) o potestades porque solo en tal caso podemos hablar
de un Poder publico. La Constitucidon expresamente se refiere a

" El ardculo 53.3 CE se refiere a la degislacién positiva, la prictica judicial y la actuacion
de los poderes publicos», luego esta actuacion de estos podetes serd la actuacion de aquellos
poderes que no son ni el legislativo ni el judicial, luego el ejecutivo y, en particular, la
Administracion.
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CUADRO 4
CONCEPTOS CONSTITUCION
«PODERES DEL ESTADO»
poderes del Estado art, 1.1
poderes constitucionales del Estado art. 116.5

«PODERES PUBLICOS»

poderes publicos (sentido amplio)

«Los dudadanos 'y los poderes pablices estan
sujetos a la Constitucion y al resto del orde-
namiento juridico» (art. 9.1)

arts. 9.1; 9.2; 9.3; 16.3; 27.3; 27.5; 27.8; 27.9;
38; 39.1; 39.2; 40.1; 40.2; 41; 43.2; 43.3; 44.1;
44.2; 45.2; 46; 47; 48; 49; 50; 51.1; 51.2; 53.1;
129.2; 130.1; 149.1.30.*

Los términos poderes publicos son aplicados
al Ejecutivo y a la Administracion; esto se
deduce de las tareas gubernativas y ejecutivas
que se les encomienda

dos poderes publicos garantizan el derecho
de todos a la educacion, mediante una progra-
macion general de la ensefianza, con participa-
cion efectiva de todos los sectores afectados
y la creacidn de centros docentes» (art. 27.5)

«los poderes publicos inspeccionardn y homologa-
ran el sistema educativo para garantizar el
cumplimiento de las leyes» (art. 27.8)

«Compete a los poderes pablicos organizar y
tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios.
La ley establecera los derechos y deberes de
todos al respecton (art. 43.2)

«Los poderes publicos garantizarin, mediante
pensiones adecuadas y periddicamente actua-
lizadas, la suficiencia econémica a los ciuda-
danos durante la tercera edad. Asimismo, y
con independencia de las obligaciones fami-
liares, promoveran su bienestar mediante un
sistema de servicios sociales que atenderan sus
problemas especificos de salud, vivienda, cul-
tura y ocio» (art. 50)

«el reconocimiento, el respeto y la proteccion
de los principios reconocidos en el Capitulo
tercero informaran la legislacion positiva, la
practica judicial y la actwacion de los poderes
phblicos» (art. 53.3)

«PODER JUDICIAL»

poder judicial

titulo VI, arts. 117.1; 122.1; 122.2; 127.2;
159.4

OTROS USOS

poderes administrativos y facultades de policia | art. 72.3
en el interior de las sedes de las Camaras

poderes de las Camaras art. 78.2
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las potestades administrativas, tales como la reglamentaria
(arts. 97 y 106.1 CE), la sancionadora (arts. 25 y 45.3 CE) y, por
ultimo, la expropiatoria (arts. 149.1.18.* CE). En otros casos, la
Constitucion se refiere indirectamente a las potestades de la
Administraciéon como cuando sanciona el «producto» tipico de
la potestad, como por ejemplo, el «acto administrativo»
[ast. 105.c) CE]. Este elenco de potestades no tiene por qué
considerarse cerrado; nada impide que el legislador amplie este
elenco, como asi sucede ordinariamente.

En cuarto lugar, el estatuto constitucional de la Administra-
cion publica puede reconducirse a tres ideas centrales, las ya
expuestas (Poder piblico dotado de potestades para desarrollar
su «actuacion administrativay), y la idea del control. La Adminis-
tracion esta sometida al control de las Cortes Generales, los
Tribunales, el Defensor del Pueblo y el Tribunal de Cuentas.
Merece destacarse la referencia expresa a la Jurisdiccion Conten-
cioso-administrativa en el articulo 153.c) CE 2. El control es el
correlato logico a la condicion de Poder publico de la Adminis-
tracion publica. Es logico —en coherencia con los principios
esenciales del Estado de Derecho— que esta naturaleza poderosa
encuentre su correlato en la sujecion al control, no sélo en el
plano del sometimiento pleno a la ley y al Derecho (art. 103.1
CE) sino también en otro plano mas operativo instrumentado
por los Poderes puablicos indicados, en particular, la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

En quinto lugar, si la Administracién publica es un Poder
publico dotado de poderes o potestades para servir de manera
objetiva a los intereses generales con sometimiento pleno a la
ley y al Derecho bajo la direccion del Gobierno y sujeta al control
de otros Poderes publicos y, en particular, al de los Tribunales
del orden contencioso-administrativo, puede realizar actividad
de mercado? A nuestro juicio, no. La Administracion es poder
y sblo poder y no es admisible que haga lo que es propio de
los ciudadanos, en particular, las actividades mercantiles. En este
caso, debe servirse de las formas juridicas adecuadas para el
desarrollo de tales actividades: la forma empresarial. A tal fin es
conveniente exponer los siguientes argumentos extraidos de los
preceptos constitucionales:

i) La Constitucion en numerosos preceptos ha insistido
en distinguir ciudadanos (y sus organizaciones) y poderes
publicos, baste reiterar lo dispuesto en el articulo 9.1 CE.

12 Destacada por la doctrina: Saz, 1992: 99 y ss.
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1) El articulo 38 al referirse a la libertad de empresa
asigna a los «poderes publicos» el papel de garantes («ga-
rantizan y protegen») de esa libertad. Se establece asi una
separacion entre poder publico y empresa. El primero
garantiza que la segunda, expresion de la libertad, pueda
desarrollar las actividades que le son propias en el seno del
mercado, marco en el que la libertad es reconocida (art. 38
CE).

iii) El articulo 128.2 CE «reconoce la iniciativa publica
en la actividad econémica» sin especificar quién es el llamado
a ejercer esta iniciativa. Este silencio puede interpretarse de
varias maneras. Ahora bien, de lo que no cabe ninguna duda
es de que la Constitucion no quiere prejuzgar el modo o
manera en que puede desarrollarse la iniciativa pablica en
la actividad econémica. Esto significa que no impone que
la Administracion desarrolle la actividad pero tampoco pro-
hibe que entes instrumentales dependientes de ésta la im-
pulsen. El disefio de estos entes debe ajustarse a la actividad
a realizar por cuanto la organizacion es instrumental respecto
de la actividad. La actividad a desarrollar es distinta a la
actividad de la Administracion publica, pues se trata de
actividad econémica y no «actuacion administrativa»
(art. 106.1 CE), que debe desarrollarse en el «marco de la
economia de mercado» que debe coexistir en libertad e
igualdad como la libertad de empresa (art. 38 CE). Por lo
tanto, la actividad econémica exige una organizacion distinta
a la actividad administrativa o de poder puablico. Esta
organizacion es la empresa. A nuestro juicio, la empresa
publica es la forma organizativa de la que se puede servir
la Administracion para llevar a cabo la iniciativa pablica en
la actividad econémica por cuanto que es la que se ajusta
a las caracteristicas de esta actividad. La consecuencia es
manifiesta: la empresa publica precisamente porque es em-
presa queda sujeta al Derecho privado.

En conclusion, la Administracién publica es, como ya hemos
dicho, Poder publico. En esta condicion sélo puede hacer aquello
que es propio de los Poderes plblicos. Las actividades econo-
micas que se desarrollan en el marco del mercado (arts. 38 y
128.2 CE) requieren de otras formas organizativas adecuadas a
la actividad a impulsar. Esta forma organizativa es, como ya
hemos expuesto, la empresarial. Al servirse de esta organizacion
la Administracién no solo consigue desarrollar la iniciativa que
le reconoce la Constitucion en el ambito de la actividad econo-
mica sino que también evita perturbar tanto su logica institucional
como la del mercado. La Administracién perturbaria su logica
institucional puesto que el «ropaje juridico-pablico» no es el
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adecuado para realizar actividades propias de los particulares
porque esta concebido constitucionalmente para ejercer potesta-
des. También perturbaria la logica del mercado puesto que ésta
se basa, en el contexto del denominado mercado perfecto, en la
igualdad entre los sujetos que concurren; igualdad que no existiria
cuando uno de ellos es un poder y lo que esto supone en
términos de beneficios pero también de inconvenientes. En
definitiva, la alteracion se produciria desde el momento en que
la Administracion actia empresatialmente sin renunciar a su
ropaje de sujeto publico concebido para actuar como poder.
Ahora bien, esto no impide que la Administracion se pueda servir
del ropaje empresarial para ejercer la iniciativa en la actividad
economica que le reconoce la Constitucion (art. 128.2 CE).

VI. CONCLUSIONES: ESTAN JUSTIFICADAS
LAS ENTIDADES PUBLICAS EMPRESARIALES?

A mi juicio, la categoria de las EPE no es correcta desde el
punto de vista juridico:

En primer lugar, el criterio para elegir un tipo u otro de
organismo publico radica en las caracteristicas de la actividad.
Ahora bien, ¢como se justifica que dos actividades similares
(prestacion y gestion de servicio publico) puedan ser desplegadas
por un OO.AA. o una EPE? Lo mas procedente es que toda
actividad que sea equivalente a la que realizan los agentes privados
sea desarrollada por la Administracion en los mismos términos
que los sujetos privados, o sea, sirviendose de la forma societaria.
Esta es la perspectiva a la que obedece el concepto comunitario
europeo de empresa publica. Por lo tanto, estas actividades que
no suponen en ningun caso ejercicio de poder, pueden y deben
ser desarrolladas por empresas publicas.

En segundo lugar, es excepcional que las EPE en el desarrollo
de las actividades que se le atribuyen pueda requerir el ejercicio
de poder como lo prueba:

i) que estan sometidas por regla general al Derecho
privado y

i) que su personal es laboral, salvo el que ocupa
puestos que pueden llevar aparejado el ejercicio de potesta-
des.

Siendo asi que sus actividades son «empresariales», ;como un
aspecto excepcional de su actividad puede justificar la naturaleza
de ente publico y no de empresa, lo que nos parece mas correcto?
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¢No seria mas conveniente separar esas potestades en favor de
los entes reguladores o de supervision de la actividad empresarial
que desarrollan?

En tercer lugar, las diferencias con los OO.AA. no son tan
estrictas como en principio pudiera parecer. Ahora bien, si parece
contar con justificacion suficiente el que determinadas actividades
derivadas de la AGE sean realizadas en régimen de descentrali-
zacion funcional por un OO.AA. cuando, por su caracter admi-
nistrativo, no tengan equivalente en el mercado y se requiera su
gestion mas proxima a los ciudadanos. Ahora bien, no encon-
tramos justificacion en favor de las EPE. O son emptresas o son
entes publicos. En el primer caso, serian empresas estatales, en
el segundo OO.AA. No se comprende hoy el porqué de esta
mixtura que genera confusion y lo que es mas grave, ln justiﬁ-
cacion perfecta para que el leg151ador excepcione el régimen
publico general tanto como el régimen privado general, creando
un Derecho singular que recoja lo conveniente en uno u otro
campo.

En cuarto lugar, consideramos que las EPE no se ajustan al
Derecho comunitario europeo por lo que suponen de confusion
entre actividades de autoridad y actividades econémicas, que debe
redundar negativamente respecto de la seguridad juridica y la libre
competencia. Tampoco se ajustan a la «imagen» constitucional
de la Administracion publica lo que vicia de inconstitucionalidad
su estatuto, puesto que la Administraciéon es para la Constitucion
Poder publico y no es propio de los Poderes el desarrollo de
actividades como las economicas que, al desarrollarse en el marco
del mercado y sobre la base de la libertad de empresa, exigen
formas organizativas y sobre todo estatutos juridicos adecuados
a la logica de la actividad y a la del mercado, o sea, exigen
empresa y Derecho privado.

En quinto y altimo lugar, consideramos que las EPE son una
aberratio. No es posible combinar lo publico con lo privado. Si
es Administracion lo es a todos los efectos, o sea, con sujecion
plena al Derecho Administrativo. Si es empresa, estamos ante
una organizacion privada de la que se sirve la Administracion
para desarrollar la iniciativa econémica que la Constitucion le
reconoce. La mixtura ofrece una excusa al legislador para realizar
la combinacién y en el grado que estime pertinente entre una y
otra sustancia sin la coherencia debida y exigida por la propia
Constitucion al distinguir entre Administracion (art. 103) y em-
presa publica (art. 128).
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