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I. INTRODUCCION

Con ocasion de la reciente promulgacion y entrada en vigor
de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funciona-
miento de la Administracion General del Estado (en adelante,
LOFAGE) se celebraron en la Universidad Catlos III de Madrid,
bajo la organizacion de la Catedra «Manuel Colmeiro», unas
jornadas de estudio para analizar las distintos problemas que
plantea dicho texto legal y a las que fui invitada a participar por
el Profesor Dr. Luciano Parejo Alfonso, Catedratico de Derecho
Administrativo de dicha Universidad, a quien agradezco, since-
ramente, su amabilidad.

Pues bien, el presente trabajo se debe enmarcar en el contexto
de aquel seminario. Por esta razdn, no pretendo realizar un
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analisis detallado y pormenotrizado de todos y cada uno de las
aspectos que plantea la denominada organizacion instrumental
privada regulada por la LOFAGE. Por el contrario, he centrado
mi atencién tan solo en algunas de las cuestiones que suscita
dicho texto legal y que, a mi juicio, deben ser objeto de reflexion
por la doctrina.

II. ALCANCE DE LA RACIONALIZACION
DE LA ADMINISTRACION INSTITUCIONAL
DEL ESTADO PRETENDIDA POR LA LOFAGE

Como se deduce de la propia Exposicion de Motivos ! de la
LOFAGE, uno de los objetivos de este texto legal es proceder
a racionalizar la denominada «Administracion Institucional del
Estado», poniendo fin a la proliferacion de entes de titularidad
publica que, sometidos a regimenes juridicos distintos, habian
creado un panorama de enorme heterogeneidad y confusion 2. Se
trata de lograr reconducir la variedad de modelos existentes a
categorias estancas, bien definidas y homogéneas. Dicha raciona-
lizacion se fundamenta en la utilizaciéon del concepto juridico de
«Organismos publicos», concepto que agrupa a todas las Entida-
des de Derecho publico dependientes o vinculadas a la Admi-
nistracion General del Estado, bien sea directamente, bien sea a
través de otro Organismo pablico o un Ministerio, para la
realizacion de tareas de ejecucion -o de gestion en actividades
tanto administrativas, de fomento o de prestacion, como en
labores de contenido econémico reservadas a la Administracion
General del Estado.

Dentro de aquel concepto juridico, la LOFAGE? distingue
dos modelos basicos, a saber:

a) ‘En primer lugar, los denominados «Organismos auténo-
mos» 4,

b) En segundo término, las «Entidades publicas empresaria-
les» 5.

A tenor del texto legal analizado®, ambas entidades estan
dotadas de personalidad juridica propia, y se adscriben, directa-

! Véase punto XI de dicha Exposicion..

2 En este sentido, téngase en cuenta la regulacién contenida en la Ley de Entidades
Estatales Auténomas y los articulos 4 a 6 de la Ley General Presupuestaria.

3 Articulo 43.1 del texto legal citado.

4 Regulados en los articulos 45 a 52 del texto legal.

> Reguladas basicamente en los articulos 53 a 60 del texto legal.

¢ Articulo 421 de la LOFAGE.
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mente o por medio de otro organismo publico, al Ministerio
competente por razéon de la materia, a través del 6rgano que en
cada caso se determine.

El ambito material de actuacion de los dos Otrganismos
publicos citados es el contenido en el articulo 2.3 de la LOFA-
GE, precepto que determina que les corresponde, con caracter
general, «la realigacion de actividades de ejecucion o gestion tanto admi-
nistrativas de _fomento o prestacion, como de contenido econdmico reservadas
a la Administracion General del Estadoy’.

Para la consecucién de estos objetivos, la LOFAGE somete
a aquellas dos clases de entes publicos a regimenes juridicos
distintos. En el primer caso, es decir, cuando de Organismos
autbnomos se trata, se rigen integramente por el Derecho admi-
nistrativo 8. Por el contrario, en los supuestos de Entidades
publicas empresariales, éstas se someten a una mixtura de Dere-
cho publico y de Derecho privado®.

A pesar del esfuerzo de sistematizacion pretendido por la Ley,
éste queda desmentido, inmediatamente, a tenor de lo dispuesto
en sus Disposiciones Adicionales °. En efecto, estos preceptos
reconocen la pervivencia de un grupo considerable de entes
publicos que quedan al margen, total o parcialmente, de la
aplicacion plena del texto legal analizado. A tal fin, se regula una
graduacion en relacion con el ambito de aplicacion de la LOFA-
GE, circunstancia ésta que permite agregar a la clasificacion
realizada por la Ley otra serie de entes que, en algunos supuestos,
los incluye dentro de la categoria genérica de «Organismos
publicos». Se trata de los siguientes:

a) En primer lugar, la Ley alude a un conjunto diverso de
entidades consideradas como «Organismos publicos» pero que,
sin embargo, no estan incluidos en los dos modelos basicos
regulados por el articulo 43.1 (Organismos autébnomos y Entida-
des publicas empresariales) . Se trata de la Comisién Nacional

7 Articulo 2.3 de la LOFAGE.

8 Véase el articulo 45.1 que expresamente dispone «Los Organismos autinonos se rigen por el
Derecho Adwiinistrativo...»

® Veéase el articulo 53.2 que literalmente dispone «las entidades prblicas empresariales se rigen
por el Derecho privade, excepto en la formaciin de la voluntad de sus drganos, en el ejercicio de las potestades
administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados para las mismas en esta Ley,
en sus estatutos y en la legistaciin presupsestariay.

0 En este sentido, también se manifestaron los profesores LoPEz MENUDO y FERRET y
Jacas en sus intervenciones en el Seminario sobre el proyecto de la LOFAGE, publicado en
Eistudios sobre la Adpinistracion General del Estade. Semvinario sobre el proyecto de Ley de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE), Univ. Carlos III de Madrid,
Madrid, 1996, pags. 156 y 186, respectivamente.

1 Téngase en cuenta el titulo que utiliza la Disposicion Adicional décima «Régimen Juridico
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del Mercado de Valores, el Consejo de Seguridad Nuclear, el
Ente Puablico RTVE, las Universidades no transferidas, la Agencia
de Proteccion de Datos, el Consorcio de la Zona Especial
Canaria, la Comision del Sistema Eléctrico Nacional y la Comi-
sion del Mercado de las Telecomunicaciones. Estos Organismos
cuentan con un régimen juridico propio determinado por su
legislacion especifica y por las disposiciones de la Ley General
Presupuestaria correspondientes. La LOFAGE resulta tan sé6lo
de aplicaciéon supletoria 12,

b) En segundo término, es posible distinguir otra categoria
de «Organismos publicos» distintos a los citados con anterioridad.
Este grupo se encuentra integrado por todos aquellos entes que,
creados a partir de la entrada en vigor de la LOFAGE, se les
reconozca, expresamente, por norma de rango legal, una inde-
pendencia funcional o una especial autonomia respecto de la
Administracion General del Estado. Su régimen juridico se con-
figura, a diferencia de los anteriores, de acuerdo con las siguientes
normas: en relacion con cuantos aspectos sean necesarios para hacer
plenamente efectiva dicha independencia o autonomia, por su
normativa especifica; respecto de los demas extremos y, en Zodo
¢aso, en cuanto al régimen de personal, patrimonial, contratacion
y presupuestario, por los preceptos de la LOFAGE que, en cada
caso, resulten procedentes, teniendo en cuenta las caracteristicas
de cada Organismo vy, finalmente, es de aplicacion la Ley General
Presupuestaria en aquellos supuestos que legalmente se determi-
ne ¥, Por tanto, para este grupo de Organismos, no existe una
aplicacion supletoria de la LOFAGE, sino necesaria, para los
supuestos concretos mencionados.

¢) En tercer lugar, se puede agrupar a los mencionados
expresamente en la Disposicion Adicional Novena que, si bien
cuentan con un régimen similar a los entes mencionados en
primer lugar, no reciben la denominacion de Organismos publi-
cos. De ahi su diferenciacion. Dentro de este grupo se incluye
a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, el Consejo
Economico y Social y el Instituto Cervantes. Para estos entes, la
LOFAGE determina el sometimiento de los mismos, no solo a
su legislacion especifica sino, también, a las disposiciones de la
Ley General Presupuestaria que resulten de aplicacion y, con
caracter supletorio, la LOFAGE ™.

de determinados Organismos priblicos» a diferencia de lo dispuesto en la Disposicion Adicional
octava.

12 Disposicién Adicional décima, parrafos 1 y 3.

13 Disposicién Adicional décima, parrafo 2 y 3.

!4 Disposicion Adicional novena.
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d) La LOFAGE menciona, también, a las Sociedades mer-
cantiles estatales que quedan sometidas integramente, cualquiera
que sea su forma juridica, al ordenamiento juridico privado. La
Ley analizada es categérica al disponer que «en ningsin caso pueden
disponer de facultades que impliquen el ejercicio de amtoridad pablicar .
No obstante, dicho sometimiento queda exceptuado en aquellos
supuestos que corresponda aplicar la normativa presupuestaria,
contable, de control financiero y de contratacion.

¢) Por Gltimo, se puede encontrar en la LOFAGE otro
grupo de entes distintos a los ya mencionados. Estos son los
regulados en la Disposicion Adicional séptima y octava y, en
conctreto, el Consejo de Estado y el Banco de Espaiia, entes que
quedan sometidos a su legislacion especifica, sin que en ningin
caso les sea de aplicacion la LOFAGE .

En definitiva, se puede concluir, que el pretendido objetivo
del texto legal, es decir, la racionalizacion de la organizacion de
la Administracion Institucional del Estado se ve desbordada en
las Disposiciones Adicionales. En dichas disposiciones se articula
una serie heterogénea de regimenes juridicos en funcion de la
entidad concreta de que se trate, sin que tal diversidad de trato
sea fundamentada en extremo alguno. Quizas hubiera sido mas
logico con el propésito fijado de la Ley, el establecer una
disciplina unitaria de todo este universo de entes —unitariedad
que no es igual a uniformidad— regulando aquellos aspectos
permanentes y comunes a la totalidad de los entes y a cada
categoria V7.

III. LA ORGANIZACION INSTRUMENTAL PRIVADA
REGULADA EN LA LOFAGE

1. INTRODUCCION

Descritas, asi, sucintamente, las distintas clases de Adminis-
tracion instrumental reguladas por la LOFAGE, procede que nos
centremos en el estudio de la Organizacion instrumental privada
que constituye el objeto principal de este analisis. Pues bien, al
respecto es preciso destacar que de las entidades instrumentales

15 Disposicion Adicional duodécima.

16 Disposiciones Adicionales séptima y octava.

17 Véase, en este sentido, la ponencia del profesor LorEz MENUDO, presentada en el
Seminario al proyecto de LOFAGE y publicada en Estudios sobre la Administracion General del
Ejstado...., ob. cit., pag. 153.
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anteriormente citadas, son dos las que interesan a nuestro objeto
de estudio, a saber:

a) Las Entidades pablicas empresariales
b) Las Sociedades mercantiles.

Como vimos con anterioridad, la primera clase de entidad, es
decir, las Entidades Publicas empresariales, son objeto de regu-
lacion expresa en la LOFAGE. Por el contrario, las Sociedades
mercantiles se encuentran tan sélo mencionadas en la Disposicion
Adicional Duodécima de dicho texto legal y excluidas de la
aplicacién del mismo. La razén ultima de este diferente trata-
miento legal parece que se debe buscar en la distinta actividad
que constituye el objeto propio de unas y otras. En el primer
caso se trata de organizaciones que desarrollan tareas con rele-
vancia publica y que por esta razoén son asumidas como propias
por el Estado. En el segundo, se trata de entidades publicas que
desarrollan actividades en plano de igualdad con los sujetos
ptivados 8. Analicemos cada una de ellas.

2. REGIMEN JURIDICO DE LAS ENTIDADES PUBLICAS
MERCANTILES

A)  Planteamiento de la cuestion

Como es sabido, las Entidades publicas mercantiles constitu-
yen una de las clases de Organismos publicos basicos (conjun-
tamente con los Organismos auténomos) regulados por la LO-
FAGE ". Estas entidades tienen reconocida personalidad juridica
propia y estan adscritas a la Administracion General del Estado
a través, bien de un Ministerio, bien de un Organismo auténomo.

18 Un planteamiento similar se puede leer en la ponencia presentada por el Profesor JIMENEZ
DE CisNEROS CID, sobre Organismos pablicos tambien en el libro, Estudios sobre la Administracidn
General del Estado..., pags. 197 y ss., al decir «Parece, en consecuencia, que el proyecto de la
Ley ha fijado un escalonamiento ideal de la Administracién del Estado en el sentido de distinguir
las funciones de control, policia e intervencion, que continian en manos del nicleo basico de
la Administracion General, de las funciones de prestacion, gestion y fomento de servicios
publicos, que se atribuyen a los Otganismos auténomos dejando un tercer nivel a las entidades
publicas empresariales, que realizarian actividades prestacionales y de gestién de servicios de
interés para la colectividad, pero fuera ya de la Administracion del Estado. En esta escala de
funciones y niveles de la Administracién, quedarin al margen las sociedades mercantiles de
titularidad estatal, que constituyen simplemente la actividad lucrativa del Estado, no vinculadas
a la prestacion o satisfaccion de necesidades colectivas.

Y Sobre la delimitacién de estos dos entes, tanto desde un punto de vista negativo como
positivo, véase la ponencia presentada por el profesor BETANCOR RODRIGUEZ en el seminario
sobre el proyecto de la LOFAGE publicada en Estudios sobre la Administracion General del Estadb...,
ob. cit,, pags. 220 y ss.
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También es preciso destacar que el texto legal permite que
estas entidades puedan ser dirigidas o coordinadas por otra
Entidad publica empresarial. Expresamente, el articulo 43.3 de la
LOFAGE, dispone el siguiente tenor «Excepcionalmente, podrin
existir entidades piblicas empresariales cuyos estatutos les asignen la funcion
de dirigir o coordinar a otros entes de la misma naturaleza». Como ya
destaco el profesor FONT y LLOVET %, se permite asi, si bien con
caracter excepcional y circunscrito solo a las Entidades publicas
empresariales, la existencia de entidades que actien a modo de
holding. 1a situacion descrita lleva a preguntarse si seria posible
que dichas entidades agrupasen a Sociedades mercantiles, ya que
éstas tienen, al igual que las entidades publicas, naturaleza em-
presarial.

B) Régimen de constitucion

En cuanto a la creacion de los Entes pablicos empresariales,
la LOFAGE establece que debe tener lugar por Ley, norma de
creacion que solo regulara los aspectos minimos de dichos
entes 2, correspondiendo al Plan inicial de actuacion 2 vy, princi-
palmente, a los Estatutos  —cuyo proyecto se debe presentar

® En su ponencia al Seminario sobre el proyecto de LOFAGE desarrollado en la
Universidad Carlos III de Madrid y publicado en Estwdios sobre la Administracion..., ob. cit.,
pags. 230 y ss.

2 Al respecto el articulo 61.1 de la LOFAGE es categorico al determinar «la oreaciin de
los Organismos auté ¥ las entidades priblicas empresariales se efectuard por Ley. La Ley de creaciin
establecerd:

a} El tipo de Organismo piblico que crea, con indicacion de sus fines generales, asi como el Ministerio
# Organismo de adseripeidn.

b) En su caso, los recursos econdmicos, asi como las peculiaridades de su rigimen de personal, de
contratacion, patrimonial, fiscal y cualesquiera otras que, por su naturaleza, exijan norma con rango de Ley»

22 £l procedimiento de aprobacién y contenido del Plan inicial de actuacion se encuentran
regulados en el articulo 62.2 que dispone: «&E/ Plan inicial de actuadén del organismo piblico, que serd
aprobado por el titular del Departamento Ministerial del que dependa, deberd contar con el previo informe
Javorable de los Ministerios de Administraciones Priblicas y de Ei a y Hacienda, y su contenido, que se
determiinard reglamentariamiente, incluird en todo caso, los siguientes extremos:

a) Los objetivos que el organismo deba alcanzar en el drea de actividad encomendada.

b)  Los recursos humanos, financieros y materiales precisos par el funcionamiento del organismo.

B En este sentido, el articulo 62.1 y 3 determina expresamente: «7. Los estatutos de los
Organismos auténomos y de las entidades empresariales regularin los sigwientes extremos:

a) La determinacion de los mdximos drganos de direccion del Organismo, ya sean unipersonales o
colegiados, asi como su forma de designacion, con indicacion de aquellos cuyos actos y resoluciones agoten la via
adminisirativa,

La confignracion de los drganos colegiados, si los bubiese, con las especificaciones sefialadas en el apartado
2 del articulo 38 de esta Ley.

b) La funciones y competencias del Organismo, con indicacion de las potestades administrativas generales
que éste puede gjercitar, y la distribucion de las competencias entre los drganos de direccion, asi como el rango
administralive de los mismos en el caso de los Organismos anténomos y la determinacion de los drganes gue,
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al Gobierno conjuntamente con el anteproyecto de Ley de
creacion— el fijar de forma concreta y pormenorizada las normas
de actuacion de las mismas. En este sentido, se debe destacar
que -es, casualmente, esta Gltima norma la que determina cuales
son las potestades administrativas que pueden ejercitar y cual es
el organo competente para ello?. La determinacién de estos
ultimos extremos resulta relevante para el funcionamiento del
ente, ya que son los que definen el ambito de actuacion del ente
que esta sometido a Derecho puablico —ejercicio de potestades
publicas— y cual a Derecho ptivado (resto de actuacion).

C) Ambito material de actuacion

La LOFAGE determina como ambito material de actuacion
de las Entidades publicas mercantiles «l realizacion de actividades
prestacionales, la gestion de servicios y la produccion de bienes de interés
pablico susceptibles de contraprestacion» . Este elemento es, a tenor
de la Exposicion de Motivos del texto legal®, un factor de
diferenciacion respecto de los Organismos autéonomos a los que
les corresponde realizar, fundamentalmente, actividades adminis-
trativas. Sin embargo, esta delimitacion de ambitos de actividad
entre ambos modelos no resulta, como pretende la Ley, en modo
alguno precisa ya que, incluso, asigna a ambos Organismos
publicos el desarrollo de actividades de la misma naturaleza. En
este sentido, después de delimitar el objeto de las Entidades
publicas empresariales en los términos expuestos al comienzo de

excepcionalmente, se asimilen a los de un determinado rango administrative, en el supuesto de las entidad

pblicas empresariales.

En el caso de las entidades piiblicas empresariales los estatutos también determinardn los drganos a los
que se confiera el gercicio de potestades administrativas.

¢) El patrimonio que se les asigne para el cumplimiento de sus fines y los recursos econdmicos gue haya
de financiar el Organismo.

d) El régimen relativo a recursos patrimonio y contratacion.

¢) El rigimen presupuestatio, imico-financiero, de intervencion, control financiero y contabilidad, que
serd, en todo caso, el establecido en la Ley General Presupuestaria,

) La facwitad de creacion o participacion en soctedades mercantiles cuando ello sea imprescindible para
la consecucion de los fines asignados.

3. Los estatutos de los organismos antinomos y entidades piblicas empresariales se aprobarin por Real
Decreto del Consejo de Ministros, a iniciativa del titular del Ministerio de adscripcion y a propuesta conjunta
de Jos Ministros de Administraciones Piblicas y de Economia y Hacienda.

Los estatutos deberdn ser aprobados y publicados con cardcter previo a la entrada en funcionamiento efectivo
del Organismo paiblico correspondientes.

24 Téngase en cuenta que de acuerdo con el articulo 54.1 para ejercitar las potestades
administrativas asignadas a las Entidades publicas empresariales, es necesario, la determinacion
expresa, en el Estatuto, del 6rgano competente para desarrollar tal facultad.

3 Ardculo 53.1 LOFAGE.

2% Vease el punto XI parrafo segundo.

h
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este epigrafe (la realizacion de actividades prestacionales, la gestion de
servicios y la produccion de bienes de interés priblico susceptibles de contra-
prestacion), atribuye a los Organismos auténomos la realizacion de
actividades de fomento, prestacionales o de gestion de servicios
publicos 7. Pues bien, como es sabido, no resulta sencillo distin-
guir entre los conceptos de «gestion de servicios de interés
publico» y «gestion de servicio publico» y, ello, principalmente
por una causa: la falta en nuestra doctrina administrativista de
un concepto claro y preciso de lo que se deba entender por
«servicio publico». Sabido es que este concepto puede ser com-
prensivo de una acepcion amplia, como comprensivo de toda la
actividad administrativa, es decir, como expresion equivalente a
giro o trafico administrativo o hacer o actuar de la Administracion
y, por otra parte, se puede entender en un sentido mas estricto,
y dentro de éste, en sentido subjetivo u objetivo.

D) Derecho aplicable

Otra cuestién a destacar en relacion con esta clase de entida-
des publicas empresariales es la relativa al régimen juridico
aplicable. Como ya destacd el profesor PAREJO ALFONSO 2%, la
LOFAGE persigue regular de manera unitaria el entero subsis-
tema administrativo estatal, estableciendo, para ello, un régimen
juridico comun, propio de la Administracion General del Estado
dentro, a su vez, del régimen juridico comin de las Administra-
ciones Pablicas regulado en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. Esta intencion es confir-
mada, plenamente, tanto en la Exposicion de Motivos de la Ley
cuando afirma que «.. #o se puede olvidar que la dispersion normativa
que hoy caracteriza el régimen juridico de la Administracion General del
Estado constituye también una circunstancia que el legislador debe ponderar
en orden a regular, en una sola Ley, el régimen, la organigaciin y los

2 Articulo 45.1.

2 En «El proyecto de Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General
del Estado: Perspectiva General, Disposiciones Generales», en Estudios sobre la Administraciin
General del Estado......, ob. cit, pigs. 51 y ss, al afirmar: «Con independencia del grado de
realizacion efectivo de esta opcion basica (establecimiento de un régimen juridico comun de la
Administracion General del Estado), lo cierto es que tiene en todo caso una consecuencia
claramente positiva: la Administracion General del Estado queda situada, toda ella en principio,
en el campo de lo phblico, es una organizacién y un ordenamiento juridico-publicos. Se trata
de una decisiéon de gran trascendencia, que amerita ser destacada en su efecto clarificador y
desde luego erradicador del fendémeno de huida del Derecho administrativo y, por tanto, la
situacion de generalizada irregularidad del mundo de la organizacion administrativa actual, desde
el doble criterio de medida posible: constitucional y comunitario-europeo».
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criterios de funcionamiento del aparato administrativo estatal. De ahi que
ahora, la presente Ley se refiera también a los organismos autinomos y
entes prblicos de contenido econdmico, en un esfuergo de simplificacion de la
normativa reguladora de la Administracion General del Estadoy, como
en su articulo 1 al afirmar que «La presente Ley regula, en el marco
del rigimen juridico comin a todas las Administraciones piblicas, la
organizacion y el funcionamiento de la Administracion General del Estado
¥ los Organismos priblicos vinculados o dependientes de ella, para el desarrollo
de su actividad....».

De la manifestacion expuesta se desprende una consecuencia
importante, destacada también en su momento por el profesor
antes citado: el sometimiento de toda la Administracion General
del Estado a un ordenamiento juridico publico que, en principio,
impide la aplicaciéon del Derecho privado y, por ende, el feno-
meno que conocemos como «huida del Derecho administrativon.

La prevision contenida en el articulo 53.2 de la LOFAGE,
relativa a las Entidades publicas empresariales, puede, sin embar-
go, poner en duda aquel objetivo. En efecto, el articulo citado
dispone literalmente que «Las entidades prblicas empresariales se rigen
por el Derecho privade, excepto en la formaciin de la voluntad de sus
drganos, en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas
y en los aspectos especificamente regylados para las mismas en esta Ley, en
sus estatutos y en la legislacion Presupmestariar. Se articula, de este
modo, un régimen juridico que pudiéramos considerar «dual», en
parte, juridico-privado (como norma general) y, en parte, juridi-
co-administrativo (tespecto del ejercicio de potestades publicas y
en determinados aspectos de su funcionamiento). Esta circuns-
tancia representa una notable excepcion del objetivo fijado por
el texto legal, es decir, la articulacion de una regulacion unitaria
de la Administracion General del Estado que puede determinar,
en definitiva, la imposibilidad de su consecucion ya que estas
entidades quedan sometidas al Derecho privado respecto de una
parte esencial de su actividad. Esta situacién es confirmada en
la Exposicion de Motivos 2 del texto legal analizado, que esta-
blece que las entidades publicas empresariales «son regidas en general
por el Derecho privado (y) les resulta aplicable el rigimen de Derecho priblico
en relacion con el ejercicio de potestades prblicas y con determinados aspectos
de su_funcionamientor. '

Pues bien, esta situacion de aplicacion del Derecho privado
ha llevado a considerar a un sector doctrinal ¥ que el articulo 53.2

2 Punto XI, parrafo segundo.

30 vease en este sentido PAREJO ALFONSO, en Estwdios sobre la Adwinistracion General del
Estado, ob. cit., pigs. 59 y 60, al expresar «.. forzoso es entender que las entidades en cuestion
estan en el ambito de aplicacion subjetiva del Derecho administrativo el cual es, asi, su Derecho
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de la LOFAGE tendria una mayor adecuacién con el objetivo
sefialado del texto legal, si aquellos entes quedasen sujetos al
Derecho administrativo; sin perjuicio, claro esta, de la aplicacion
instrumental del Derecho privado en todos aquellos supuestos
concretos en los que tal aplicacion fuese procedente —la regu-
lacién de fondo de sus relaciones juridicas externas—. De esta
forma, se podria evitar que ocurra un nuevo fenémeno de «huida
del Derecho Administrativo» de estos entes; fendmeno que aun
se puede agravar, de manera importante, si tenemos en conside-
raciéon que, como he expuesto con anterioridad, el ambito ma-
terial de actuacion propio de cada uno de los Organismos
publicos —Organismos autéonomos y Entidades pablicas empre-
sariales— no difieren de manera sustancial; hasta tal punto que
existen actividades que pueden ser atribuidas indistintamente a
una u a otra clase de entes. Como sefialamos en su lugar, es
posible pensar en la hipotesis de que actividades materialmente
similares se encuentren reguladas de distinta forma.

Al margen de esta importante consideracion, parece preciso
determinar, en cualquier caso, cual puede ser el fundamento de
la diversidad en cuanto al régimen juridico aplicable a esta clase
de Organismo publico. Pues bien, al respecto es necesario tener
en cuenta el cambio operado en las bases tradicionales del
régimen juridico de los servicios publicos, circunstancia que ha
llevado a la doctrina® a reconsiderar el concepto mismo de
«servicio publico» y, por tanto, a intentar liberarlo de las exigen-
cias de titularidad publica y sometimiento al Ordenamiento
juridico administrativo 2. La Ley parece haber asumido, en este

propio, sin perjuicio de que en sus relaciones externas puedan aplicar instrumentalmente las
reglas de Derecho privado —asumidas por su Derecho propio, es decir, por el Derecho
administrativon.

3 Véase Arwo Ortiz, Economia y Estado. Crisis y reformia del sector priblico, edit. Marcial Pons,
Madrid, 1993, pag. 340, y del mismo autor La regulacion econdmica: Teoria y prictica de la regulacion
para la competencia: bacia un nuevo concspto de servicio piblico, edit. Abaco, Bs.As., 1996; Luiser Borrsl,
F., La actividad empresarial de los entes locales, edit. Abella, Madrid, 1990; MARTIN-RETORTILLO, S.,
Derecho Administrativo Econdmico, edit. La Ley, 1988, pags. 253 y ss.; MoReLL OcaNa, L., Curso
de Derecho Administrative, volumen 11, ed. Aranzadi, 1995, pags. 123 y ss.; QUaDpra-SaLCEDO, T.,
La liberalizaciin de las telecomunicaciones, servicio piblico y constitucion econdmica enropea, edit. CEE,
Madrid, 1995, entre muchos otros.

32 Como destaca el profesot PAREJO ALFONSO, L., Eficacia y Administraciin, Tres estudios,
INAP/BOE, Madrid, 1995, pags. 36 y ss.; la actividad empresarial de servicio publico es una
«zona gris» entre la actividad comercial (reconocida en el art. 128.2 CE primer parrafo) y la
actividad propiamente administrativa (regulada en el art. 103 CE). En efecto, asi como la
actividad de caricter productivo, industrial o comercial, por sus caracteristicas intrinsecas, se
equipara a la actuacién de los sujetos privados, en las actividades desarrolladas en régimen de
servicio publico, pot el contrario, semejante planteamiento es mas dificil de aplicar. En ella es
posible diferenciar dos ambitos de actividad:

a) En primer lugar, un ambito de actividad mercantil y, como tal, sometido a los principios
que rigen ese sector del ordenamiento juridico.
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sentido, la posicion doctrinal que considera que las actividades
desarrolladas en régimen de servicio publico se caracterizan por
ser sustancialmente publicas y, solo, formalmente privadas en
cuanto se rigen por el Derecho privado, a diferencia de las
actividades de mercado que se caracterizan por ser tanto sustan-
cial como formalmente privadas. Para este sector de la doctrina
administrativista, las empresas que desarrollan una actividad de
servicio publico no pierden, por esta sola circunstancia, su
caracter de actividad mercantil privada, debiendo, en todo caso,
aplicarseles para el cumplimiento de la mision asignada, un
régimen exorbitante respecto del Derecho comun en la tnica y
exacta medida de las necesidades de servicio, es decit, en funcion
del fin de interés publico que tengan asignadas. Como he dicho,
ésta parece ser la posicion asumida por la LOFAGE al regular
los «entes puablicos mercantiles» y someterlos al Derecho privado,
salvo en determinados supuestos concretos en los que se permite
la aplicacion del Derecho publico.

E) _Adecnacion de la regulacion de las Entidades phablicas mercantiles
articulada por la LOFAGE al Derecho Comunitario

Es preciso destacar que la posicion descrita en el apartado
anterior resulta, ademas, perfectamente compatible con las exi-
gencias derivadas de la regulacion normativa establecida por el
Derecho Comunitario. En efecto, este Ordenamiento juridico
somete a las empresas que desarrollan servicios de interés publico
a los mismos criterios de actuacién que las empresas mercantiles,
si bien exceptia de dicha exigencia las hipotesis de imposibilidad
de la prestacion del servicio pablico de que se trate, debido,
precisamente, a la aplicacion de estas normas. En este sentido,
el articulo 90.2 del Tratado Comunitario Europeo menciona de
manera especial a las empresas encargadas de la gestion de
servicios de interés econémico general 3, disponiendo, expresa-

b) En segundo, un ambito de actividad propiamente administrativa —que se imbrica en
el campo de actuacién delimitado por los arts. 97 y 103 CE—, cuyo objetivo es la satisfaccion
del interés publico y que modula, asi, el desarrollo de la primera actividad mencionada. En
efecto, la especial configuracion de una actividad como «servicio pablico», precisa, por parte
de la Administracion, el ejercicio de ciertas potestades en orden a controlar dicha actividad y,
por tanto, permitir la consecucion del interés general. En estos casos la Administracion puede
Hlegar a reservar al sector publico —incluso en régimen de monopolio— ciertos recursos o
servicios esenciales, que resultan asi extraidos del mundo de los sujetos ordinarios de Derecho.

# Respecto del concepto de interés general en el ambito comunitario, es posible advertir,
aunque sea sucintamente que la calificacion de dicha empresa como realizadora de aquel interés
corresponde al propio Estado en la medida en que son los competentes para determinar, por
razones de oportunidad, regimenes especiales para ciertas tareas que consideran de interés
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mente, que «guedarin sometidas a las normas del presente Tratado, en
especial, a las normas sobre la competencias, en la medida en que la
aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento
de la mision especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios
no deberd quedar afectado en forma tal que sea contrario al interés de la
Comunidady.

De este modo, es posible afirmar que el precepto comunitario
transcrito establece un principio de caracter general, en virtud
del que, en todo caso, la actuaciéon de esta clase de empresas
debe respetar lo dispuesto en el Tratado y, en especial, el régimen
de competencia —contenido principalmente en los articulos 85
y 86 del Tratado Comunitario y disposiciones de desarrollo—
salvo, en aquellos casos en los que la aplicacion de dicha
normativa impida llevar a cabo el objetivo asignado a la empresa
en cuestion; circunstancia que puede ser calificada como una
derogacion limitada. Es preciso indicar, que esta clase de excep-
ciones deben encontrar fundamento, en todo caso, en su caracter
necesario para el efectivo cumplimiento de las tareas especificas
que tienen atribuidas ® y, ademas, en la inexistencia de otro
medio, ya sea legal, ya sea técnico o econéomico para que la
empresa pueda cumplir con aquella tarea. Por esta razén, esta
excepcion debe ser objeto de una interpretacion restrictiva.

En consecuencia, el Derecho comunitatio exige que las acti-
vidades empresariales —sean desatrolladas por sujetos publicos
o por sujetos privados— se deben regir por el Derecho privado.
De ahi que la asignacion de prerrogativas tipicas del Derecho
publico a actividades econémicas empresariales debe otorgarse,
en la unica y exacta medida, en que lo exija el cumplimiento del
interés general asignado a la empresa; valoracidon que en todo
caso debe realizarse conforme con el Derecho comunitario.

publico. Sin embargo, esta circunstancia no impide que los propios Organos comunitarios
realicen un control no tanto sobre el concepto mismo de interés general, que en todo caso
depende de la politica nacional adoptada, pero si en relacion con la importancia econémica
objetiva del sector en cuestion.

3 Dentro de esta clase de empresas es posible englobar tanto a las empresas piblicas
(cualquier empresa en la que los poderes puablicos puedan ejercer, ditecta o indirectamente, una
influencia dominante en razon de la propiedad, de la participacion financiera o de las normas
que la rigen —art. 2 de la Directiva 80/723/CEE, adoptada en virtud del art. 90 del Tratado
Comunitario—) como a las empresas privadas, siempre, claro estd que desarrollen una gestion
de servicios de interés econdmico por disposicion de un acto de los Poderes publicos. Véase
en este sentido, la Sentencia BRT v SABAM, de 21 de marzo de 1974, Asunto 127/1973.
Igualmente, en relacidn con el concepto de empresa publica se puede consultar DE LA SERNA,
M.* N., La privatizacion en Espafia. Fundamentos constitucionales y comunitarios, edit. Aranzadi, 1995,
Pamplona, pags. 238 y ss.

5 Sentencia de 18 de junio de 1991, Asunto 260/1989, E. Radiophonia Tileorassi »
Dimotiki Etairia.

DA-1996-1997, nims. 246-247. MARIA NIEVES DE LA SERNA. Organizacion instrumental privada e...



DA-1996-1997, nims. 246-247. MARIA NIEVES DE LA SERNA. Organizacién instrumental privada e...

508 Maria Nieves de la Serna

En definitiva, la opcién desarrollada por el legislador es
coherente con las exigencias derivadas del Derecho comunitario
a la hora de regular las entidades puablicas empresariales. Sabido
es que en la normativa comunitaria no existe ni tampoco se
pretende determinar un régimen juridico de las empresas publicas.
Esta situacion, ademas de ser imposible por los distintos tipos
de configuraciéon que cada pais miembro tiene, seria muy ambi-
ciosa y no tendria sentido. A los organos comunitarios, los
aspectos organizativos utilizados por cada Estado miembro le
interesan en la medida en que con ellos se persiga vulnerar la
normativa comunitaria y en tal sentido ejerce su control.

F)  Régimen patrimonial

Para concluir este breve trabajo, procede hacer alguna refle-
xibn en felacion con el régimen juridico patrimonial de las
Entidades publicas empresariales. Como es conocido, la LOFA-
GE % dispone que estas entidades se deben financiar con los
ingresos que se deriven de sus operaciones y con una serie diversa
de recursos economicos, a saber: los bienes y valores que
constituyan su patrimonio; los productos y las rentas de dicho
patrimonio; los ingresos ordinarios y extraordinarios que estén
autorizados a percibir, segin sus disposiciones reguladoras; y,
cualquier otro recurso que les pudiera ser atribuidos. Sélo, con
caracter excepcional, se pueden financiar con otras clases de
recursos econdmicos propios de los Organismos auténomos,
tales como las consignaciones especificas que tuvieren asignadas
en los Presupuestos Generales del Estado; las transferencias
corrientes o de capital que procedan de las Administraciones o
entidades publicas y las donaciones, legados y otras aportaciones
de Entidades privadas y de particulares. Pues bien, un problema
que se plantea en este orden de cosas detiva de los medios de
financiaciéon puestos a su disposicion.

En efecto, como se desprende de una interpretacion sistema-
tica de los apartados 1.° y 2.° del articulo 65 de la LOFAGE,
las Entidades publicas empresariales no pueden estar participadas
por entidades ptivadas o particulares como norma general. Sélo,
cuando asi lo prevea la Ley de creacion de la Entidad de que se
trate, es posible acudir a esta via de financiacién. Semejante
posicion puede constituir, incluso, un impedimento a la hora de
proceder a realizar procesos de privatizacion material de esta clase
de entidades cuando, estando ya constituidas, no prevea tal

36 Articulo 65.2.
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posibilidad su norma de creacion. Pues bien, no se comprende
cual es la- finalidad de tal prevision normativa, maxime en un
contexto juridico-politico como el actual en el que, por razones
cuyo tratamiento excede los objetivos de este estudio, la entrada
de capital privado en el ambito empresarial pablico es la norma
general.

Desde esta perspectiva, es posible prever que la pretendida
excepcion a la norma, terminara siendo la regla general. Asi, la
Disposicion Adicional undécima de la LOFAGE, relativa al régimen
juridico de la entidad publica empresatial de Correos y Telégrafos,
establece en relacién con sus medios de financiacion que éstos
pueden provenir de cualquiera de las vias enumeradas en el articu-
lo 65.1 de la Ley analizada, prescindiendo sin mas del régimen
general de financiacion para esta clase de entidades regulado, como
ya nos consta, en el apartado 2 del mismo precepto legal.

3. LAS SOCIEDADES MERCANTILES ESTATALES

La LOFAGE dedica, unica y exclusivamente, la Disposicion
Adicional duodécima a las Sociedades mercantiles estatales. A
tenor de dicho precepto legal «Las sociedades mercantiles estatales se
regirdn integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordena-
miento juridico privado, salvo en las materias en que les sea de aplicacion
la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y contratacion.
En ningdn caso podrd disponer de facultades que impliguen el eercicio de
antoridad piblicay.

La actividad que desarrollan los podetes publicos por medio
de estas sociedades, encuentra fundamento en el articulo 128.2
del texto constitucional al reconocer «la iniciativa publica en la
actividad econémica». Se trata, como es sabido, de empresas
competitivas o de mercado que, como tiene dicho la doctrina,
se caracterizan por desarrollar una actividad mercantil de caracter
productivo o comercial en régimen de concurrencia y paridad
con el sector privado, fruto del reconocimiento del principio de
«coiniciativa publica y privada» que conlleva al sometimiento de
ambos sectores al mismo estatuto juridico . De ahi la prohibi-

¥ En este sentido se ha manifestado un numeroso sector doctrinal. Asi, Morissi, M.,
«Aspectos esenciales de la relacion entre Estado y economia en una Constitucion de la “crisis”»,
en obra colectiva La Constitucion Espaiiola de 1978, ed. Civitas, Madrid, 1980; FERNANDEZ
RopriGuEz, T. R., «Reflexiones sobre la empresa publica espaiiola», en La Empresa Piblica
Espasiola, editorial IEF, Madrid, 1980, pag. 47; MARTIN MATEO, R., Derecho Priblico de la Economia,
editotial CEURA, Madrid, 1985, pag. 377; Rojo, A., «Actividad econdémica publica y actividad
econémica privada en la Constitucion Espafiola», en RDM, nims. 169/170, pag. 320; Font
GALAN, J. L, Constitucion econdmica y Derecho de la Competencia, editorial Civitas, Madrid, 1988,
pag. 160; MARTIN-RETORTILLO, S., Derecho Administrativo Econdmico, volumen Y, de La Lgy,

DA-1996-1997, nims. 246-247. MARIA NIEVES DE LA SERNA. Organizacion instrumental privada e...



DA-1996-1997, nims. 246-247. MARIA NIEVES DE LA SERNA. Organizacién instrumental privada e...

510 Maria Nieves de la Serna

cion de la Ley de disponer a estas sociedades de «facultades que
impliquen el ejercicio de autoridad publica».

El motivo de la exclusion de estas sociedades mercantlles del
ambito de aplicacion de la LOFAGE vy el cotrelativo someti-
miento integro de dichas sociedades al ordenamiento juridico
privado —salvo las excepciones mencionadas— encuentra fun-
damento, como ya he expuesto, en su caracter instrumental
respecto de «a iniciativa publica en la actividad econdémica»
regulada en el articulo 128.2 del texto constitucional. En efecto,
como es conocido, los poderes publicos desarrollan, por medio
de las sociedades mercantiles estatales, una actividad que no
puede ser calificada como administrativa en sentido estricto, ya
que el unico objeto que persiguen es la obtencion de medios o
recursos economicos, de modo analogo al de cualquier empre-
sario. Estos recursos, evidentemente, pueden ser aplicados a otros
fines de interés general pero no por esta circunstancia se puede
sostener que la empresa persiga un interés general; son fines
externos a los objetivos de la propia empresa y, por tanto, sblo
se pueden perseguir de modo indirecto por la Administracion
propietaria de la sociedad de que se trate ¥. A mi entender, ésta
es la razén que lleva a la LOFAGE a excluir a las Sociedades
mercantiles del ambito de aplicaciéon de la misma.

No obstante, no es posible desconocer el hecho de que existen,
ciertamente, sociedades mercantiles cuyo objeto social es la con-
secucion de algun fin de interés publico. Este es el caso de las
sociedades que constituyen el ambito de aplicacion de la Ley
5/1995, de 23 de marzo, de «égimen juridico de enajenacion de
participaciones publicas en determinadas empresas» *. Pues bien,
es preciso preguntarse cual es la situacion legal de todas estas
sociedades, en las que la participacion pablica constituye una forma
especifica de garantia y realizacion de ese preciso intereés.

Madrid, 1991, pag. 95; MuNoz MACHADO, S., Piblico y privado en e merado enropeo de la television,
editotial Cuadernos de Estudios Europeos, Civitas, Madrid, 1993; Pargjo ALronso, L., «a
organizacion y el régimen juridico de la Administraciéon en cuanto actuacion administrativay,
en Ponéncies del Siminari de Dret Local, Sisena edicion del Seminario (curse 1993-1994) de Ayuntament
de Barcelona, 1995; y Eficacia y Administracion..., ob. cit, pags. 35 y ss. y PINAR MANas, J. L.,
«Privatizacion de empresas pablicas y Derecho comunitarion, en R4P, nam. 133. Igualmente,
se puede consultar, la doctrina citada en DE LA SERNA, M. N., La Privatizacion en Esparia..., ob.
cit., nota 377.

*# En este sentido se manifiestan autores como PAREJ0 ALFonsO, L., «La organizacién y
el régimen juridico de la Administraciéon en cuanto actuacion administrativa», ob. a. Rojo, A.,
«Actividad econdmica publica y actividad economica privada en la Constitucion Espafiola», en
RDM, nims. 169/170, pag. 321; SaLa ARQUER, J. M., en «Huida del Derecho privado y huida
del Derecho» en REDA, num. 75, pag. 398.

% Asi, en el caso de REPSOL, tal circunstancia es puesta de relieve por el Real Decreto

3/1996, de 15 de enero, de aplicacion del régimen de autorizacion administrativa previa a
«Repsol, sociedad anonima» y a determinadas sociedades de su grupo.
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