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I. Reflexiones preliminares sobre la articulacién entre la Ley y el reglamento
en el dmbito de las personificaciones instrumentales

Tradicionalmente se ha venido considerando que la Administracién puede
configurar su propia estructura con un amplio margen de libertad, sin verse limita-
da en el ejercicio de esta actividad por la intervencién del Parlamenro. Esta concep-
cién se corresponde con la existencia de numerosos reglamentos que tienen como
tinico objeto la regulacién de los aspectos orgdnicos necesarios para poner en fun-
cionamiento un érgano o ente administrativo y que no responden, en su relacién
con la ley, a los esquemas cldsicos de ejecucién o desarrollo. Las peculiares ca-
racteristicas de los reglamentos dictados en ejercicio de la potestad organizatoria
han sido objeto de varias explicaciones.! La linea argumental que mds éxito ha
tenido entre nosotros es la que considera la organizacién como una potestad do-
méstica inherente al ejecutivo. En esta concepcién se mezcla la influencia de la
doctrina francesa, que intenta hallar un 4mbito «auténomo» del reglamento, y la
alemana, que niega el cardcter juridico de las normas que no tienen efectos ad extra.
A consecuencia de la asimilacién conjunta de estas tradiciones surge la identifica-
cién entre reglamentos independientes o auténomos (en su relacién con la ley} y
reglamentos organizativos (calificados de administrativos o no juridicos, por sus
efectos), que todavia es sostenida, con muatices, por una parte de la doctrina.?

La potestad organizatoria, como campo propio de unos reglamentos con ca-
racteristicas peculiares en su relacién con la ley, no se analizard en este trabajo en

1. Cuandeo estos reglamentos son dictados por entidades locales se ha vinculado el ejercicio de la
potestad reglamentarta en materia organizativa al reconocimiento constirucional de su autonomia.
Como pone de manifiesto ]. M. Bafio Leén, la doctrina siempre ha considerade que la autoorganiza-
cién es la «medida necesaria y minima» de cualquier forma de autonomfa. J. M. Bafio Leén, Los
limites constisucionales de la potestad reglamentaria (Remisién normativa y reglamento independiente en
la Constitucidn de 1978), Civitas, Madrid, 1991.

2. Garcfa de Enterrfa y T. R. Ferndndez, Curso de derecho administrarive, vol. 1, Civitas, Ma-
drid, 1990, pdg. 226. Como tendremos ocasién de comentar con mds precisién, estos autores no
aceptan e} cardcter no jurfdico que se predicaba de este tipo de reglamentos ¢n su concepcidn origina-
tia.

Autonomies, nam. 23, junio de 1998, Barcelona.
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toda su extensién sino solamente en lo que atafie a la estructura y funcionamiento
de entidades dotadas de personalidad juridica propia que, dependiendo de su natu-
raleza, se someten a distintos regimenes juridicos. Para hacernos una idea de cémo
deben ser las relaciones entre la ley y el reglamento, en este caso es necesario averi-
guar a quién corresponde la decisién de crear, junto a una organizacién departa-
mental, personas juridicas dependientes de una administracién matriz.

Una aproximacién a este tema debe encuadrarse necesariamente en el papel
que otorga la Constitucién a los poderes puiblicos, teniendo en cuenta que el
juego de relaciones entre el legislativo y el binomio Gobierno-Administracién
afecta en dos sentidos a nuestro trabajo. Por un lado, debe tenerse en cuenta que
el protagonismo que adquiere el ejecutivo con el advenimiento del Estado social
ha llevado a sobredimensionar la organizacién administrativa y a adoprar nuevos
modelos organizativos, con el objeto de dar mayor satisfaccién al interés general.
La creacién de entes con personalidad juridica propia insertados en la estructura
administrativa es una técnica que ha dado mucho de si para servir a dicha fi-
nalidad, no sélo en ¢l campo de la denominada descentralizacién funcional sino
también, en general, en el dmbito de la intervencién de la Administracién en la
actividad econémica. Paralelamente, el mismo fenémeno de aumento de la im-
portancia relariva del binomio Gobierno-Administracién respecto al Parlamen-
to ha propiciado una relecrura de la explicacién tradicional de las relaciones
entre la ley y el reglamento. Esta revisién, que generalmente explica la importan-
cia cuantitativa y cualitativa del reglamento en detrimento de las normas de
produccién parlamentaria, no sirve para consolidar la tesis de la libertad de la
Administracién en la configuracién de su organizacién. Al menos no en los tér-
minos tradicionales, en que organizacién y reglamentos independientes se con-
cebfan como un tipo de relacién de equivalencia. La Constitucién reclama cierto
grado de intervencién de la ley en la configuracién de la organizacién adminis-
trativa, recuperando a su favor un sector material que, de facto, le habfa sido
sustrafdo.

El trabajo que presentamos se inicia con una breve exposicién del senrtido de las
relaciones ley-reglamento en el campo de la organizacién, para entrar a analizar su
plasmacién en el sector (el de las denominadas personificaciones instrumentales)?
que mejor refleja la transformacién operada en el seno de 2 Administracién como
consecuencia de la paulatina asuncidén de nuevas tareas por parte de ésta. La vincu-
lacién que se lleva a cabo entre ¢l andlisis de este fenémeno y la técnica de las
personificaciones instrumentales no se presenta como una relacién causa-efecto,
stno como una mera delimiracién det objeto de estudio. A pesar de ello, puede
resultar interesante reflexionar sobre la mayor exigibilidad de la reserva de ley en el
ejercicio de la potestad organizatoria cuando ésta puede tener como consecuencia
la disolucién de responsabilidades y la aplicacién del derecho privado en amplios

3. En esta presentacién utilizamos la terminologia acuiada por Santamaria Pastor (a pesar de que
na ha sido la que ha renido mds aceptacién por parte de la doctrina) para simplificar la denominacién
de la realidad que analizaremos, con una precisién previa: el objeto de este estudio se limita a las
personificaciones instrumentales de cardcrer fundacional, excluyéndose expresamente las personifica-
ciones de cardcter corporativo. Vid., al respecto, Santamarfa Pastor, Fundamentos de derecho adminis-
trative, Centro de Eseudios Ramén Areces, Madrid, 1991, pdg, 1197 y ss.
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sectores de la actividad administrativa, con la consiguiente pérdida de las garantfas
que se encuentran en la génesis del derecho administrativo. Teniendo en cuenta
que estas reflexiones son vélidas tanto para la Administracién estatal como para las
administraciones autonémicas, haremos especial referencia a la plasmacién del fe-
némeno en Caraluiia, analizando determinados preceptos del Estatuto de la em-
presa puiblica catalana, asf como algunas normas de creacién de entidades con per-
sonalidad jurfdica propia de distinta naturaleza.

II. El sentido originario de la terminologia actual. Diversas explicaciones
para una misma realidad

Los conceptos de reglamento independiente y reglamento de organizacién, que
a menudo se han utilizado para explicar una misma realidad,* responden a criterios
clasificatorios distintos. Los reglamentos son calificados de independientes, preater
legern 0 auténomos, en contraposicién a los ejecutivos o secundum legem, para des-
cribir su relacién con la ley; mientras que pueden ser calificados de adminiscrativos
o de organizacién, en contraposicién a los juridicos o normativos, segin si afec-
tan o no a la esfera juridica de los particulares.

Esta segunda clasificacién, que conlleva la negacién del cardcter juridico de los
reglamentos que regulan la organizacién administrativa, tiene su origen en el concep-
to de ley que se generaliza en Alemania a partir fundamentalmente de la construccién
de Paul Laband y Georg Jellinek.> Ambos aucores intentan definir un 4mbito ma-
terial de actuacién de la ley (con lo cual también delimitan el 4mbito de actuacién
propio del Parlamento) y para hacerlo proponen distinguir entre ley formal y ley
material. Se parte de una dererminada concepcién del derecho, segtin la cual éste
tiene por finalidad regular las relaciones entre los individuos, fijando sus respectivos
derechos y obligaciones. Esta regulacién se expresa mediante proposiciones jurfdicas.
Cuando el Parlamento dicta una ley que contiene proposiciones jurfdicas (mandatos
que inciden en la esfera juridica de los particulares) estamos ante una ley material; en
cambio, cuando el mandato emitido por el Patlamento no tiene esta finalidad, es-
tamos ante una ley formal.® El 4mbito de actuacién del reglamento en uno u otro
campo da lugar a la distincién entre reglamentos juridicos y administrativos.

4. Larealidad a la cual hacemos referencia se resume en la udilizacién de la potestad reglamentaria
para modificar la estructura organizativa de la Administracién, sin que haya ninguna ley que lo
autorice o prevea previamente.

5. Esta tesis originaria es revisada por la misma doctrina alemana con motivo de su adapracién a
los principios de la Ley fundamental de Bonn. Sobre el reconocimiento de la eficacia juridica de los
reglamentos administrativos se puede ver, entre otros, R. Garcfa Macho, Las relaciones de especial
sujecidn en la Constitucidn espafiola, Tecnos, Madrid, 1992, pdg. 75.

6. Como pone de manifiesto Santamarfa Pastor, aunque la construccién de estos dos autores es la
mds generalizada, los conceptos de ley material y ley formal no tienen un significado univoco. Junte a
la tesis «cldsicar propuesta por Laband y Jellinek, al menos conviven otras dos lineas tedricas: la
representada por G. Anschiitz, que identifica la ley material con las proposiciones juridicas que afec-
tan a la liberrad y a la propiedad de los individuos, y la representada por G. Meyer, que entiende que
la ley material se define por su generalidad, de modo que las decisiones particulares emitidas por ¢!
Parlamento serdn teyes formales. En Fundamentos de derecho administrative, op. cit., pag, 521.
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Los reglamentos juridicos son aquellos que contienen proposiciones jurfdicas.
Por ese motivo, para poder ser dictados necesitan de una habilitacién legal previa
que defina su campo de actuacién. Los reglamentos administrativos, en cambio,
al no afectar a la esfera juridica de los particulares, no se consideran normas jurfdi-
cas, de modo que pueden ser dictados sin necesidad de habilitacién legal, e inclu-
so sin que exista una ley previa. Este esquema se completa con la teorfa de las
reservas de ley. La exigencia de que determinadas materias deban ser necesaria-
mente reguladas por la ley da lugar al denominado principio de reserva de ley, que
se convierte en la pieza clave del reparto de los campos materiales entre la ley y el
reglamento.

Partiendo de la inexistencia de una norma constitucional que llevara a cabo este
reparto, surgid la teorfa de las relaciones especiales de sujecidn’ y la categoria de los
reglamentos de organizacién.

En relacién con estos dltimos, se ha venido manteniendo que los reglamentos
de cardcter orgdnico, precisamente porque sélo afectan al émbito interno o domés-
tico de la Administracién, son los reglamentos administrativos por excelencia. De
esta manera se explica la existencia de unos reglamentos «diferentes»: reglamentos
que pueden existir sin necesidad previa de una ley.

Esta realidad, contemplada desde el primer criterio clasificatorio mencionado,?
se explica a partir de la catalogacién entre reglamentos ejecutivos, reglamentos in-
dependientes y reglamentos de necesidad,’ elaborada por Lorenz von Stein. Exclui-
da desde muy pronto la admisién de los reglamentos de necesidad, en nuestro
entorno ha tenide una gran acepracién la distincién entre los reglamentos secun-
dum legem o ejecutivos, y los reglamentos praeter legem o independientes. La rela-
cién entre ley y reglamento en el caso de los reglamentos secundum legem o ejecuti-
vos responde a uno de los postulados mds clésicos del Estado liberal, segiin el cual el
Parlamento regula, mediante ley, una determinada materia, dejando que el regla-
mento establezca las normas necesarias para su ejecucién.’ Los reglamentos praeter

7. Sobre esta teorfa, su aplicacién jurisprudencial y los principales problemas que presenta se
puede ver la monograffa citada de R. Garcfa Macho, asf como I. Lasagabaster, Las relaciones de suje-
cidn especial, Madrid, 1994, o M. Lopez Benftez, Naturaleza y presupuestos constitucionales de las
relaciones especiales de sufecidn, Civitas, Madrid, 1994,

8. Es decir, desde la perspectiva de la relacién entre la ley y el reglamento.

9. Como intento de revitalizar el principio mondrquice, von Stein justifica los reglamentos con-
tra legem o de necesidad y los define por el hecho de ser dictados en circunstancias excepcionales {que
permiten una suspensién transitoria del principio de supremacia de la ley y una concenrtracién de
potestades normativas en manos del ejecutive) y entrar en contradiccién con las leyes vigentes.

10. La evolucién de las relaciones entre el poder legislativo y el ejecutivo acaba convirtiendo esta
forma de colaboracién simple entre ley y reglamento en una excepcién, al mismo tiempo que se
imponen nuevas modalidades de colaboracidn que se caracterizan por un crecimiento del grado de
cesién del espacio normativo de la ley a favor del reglamento. Ello no ha impedido que se mantenga el
concepto de reglamento ejecutivo, aunque esta denominacidn abarca lo que Gallego Anabicarce ca-
lifica como reglamentos para la ejecucién y aplicacién de la ley y reglamentos de desarrollo y comple-
mento de la ley. A. Gallego Anabitarte y A, Menéndez Rexach, «Las funciones del Gobierne: co-
menzario al articulo 97 CEn, en Comentarios a las leyes polfticas. La Constitucidn espafiola de 1978 (dir.
Q. Alzaga), tomo VIII, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1985. Por otra parte, se han introduci-
do nuevas nociones que intentan explicar el fenémeno de la proliferacién de reglamentos maserial-
mente independientes, dictados en virtud de una habilitacién legal previa; se trara de la deslegaliza-
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legem o independientes, segiin el sentido que se les ha venido dando en Espafia, son
los dictados por el Gobierno o la Administracién en materias no reguladas por las
leyes y sin la autorizacién o remisién previa por parte de éstas. La existencia y
proliferacién de este tipo de reglamentos se contradice con la escasa fundamenta-
cién que tienen, ya que surgen en un contexto en el cual los esfuerzos dogmadticos
tienden a reforzar la supremacia de la ley.

En Francia' la doctrina califica de auténomos los reglamentos dictados por el
ejecutivo, en uso de la potestad reglamentaria general que le atribuye la Constitu-
cién, sin habilitacién legal, y que tienen por objeto una materia no regulada previa-
mente por una ley. Los reglamentos auténomos sén vélidos en el ejercicio de la
actividad de policia y en la creacién y régimen de funcionamiento de los organis-
mos y servicios puiblicos.

Retomando el hilo argumental con que hemos iniciado ¢l pérrafo, vemos cémo
dos concepciones de origen diverso convergen en la acepracién de que la organiza-
cién administrativa pueda ser regulada por reglamentos sin necesidad de una ley
previa. La aceptacién de que la organizacién administrativa constituye un dmbito
propio de la Administracién supone configurar en este campo una reserva de Ad-
ministracién. "

IIL La potestad organizatoria de la Administracién a la luz del articulo 103.2
de la Constitucién

Segtin el articulo 103.2 de la Constitucién «Los érganos de la Administracién
del Estado estdn creados, regidos y coordinados de acuerdo con la ley». El tenor de
este precepto nos plantea dos cuestiones en orden a determinar su dmbito de apli-
cacién y el papel que puede jugar el reglamento en la organizacién administrativa.

La cuesti6n relativa al 4mbito de aplicacién del articulo 103.2 CE se desglosa
en varios puntos de reflexién: :

4) Podemos preguntarnos si la expresién relativa a los érganos de la Administra-
cién incluye al Gobierno. Ello puede conducirnos a la necesidad de fijar una linea
divisoria que separe, en el plano organizativo, al Gobierno de la Administracién.®

cién de materias, también denominada remisién en blanco al reglamento, que se produce cuando una
ley deja en manos de lo que viene a denominarse reglamento delegado la regulacién completa de un
determinado dmbito material.

11. Nos referimos a la experiencia de este pals, dado que es el tinico que nos ofrece un andlisis de
la aparicién y desarrollo de esta caregoria de reglamentos. Vid. L. Duguit, Traité de droit constitution-
nel, 1V, Paris, 1924, pig. 727 y ss.

12. Este extremo comportariz acepiat no sélo que el reglamento pueda regular esta materia sin
necesidad de que una ley previa lo habilite sino que, precisamente, la ley no puede llevar a cabo esta
regulacién, )

13. Dada la elara distincién funcional que establece respecto a uno y otro el titulo IV de la Carta
Magna. En este sentido se pueden ver las reflexiones de Gallego Anabitarte y Menéndez Rexach en el
ya citado comentario al artfculo 97 CE (pdg. 37 y ss.) y de J. Barcelona Llop, «Principio de legalidad y
organizacién administrativa (Gobierno, administracién, ley y reserva de ley en el articulo 103.2 de la
Constitucién)», en Esrudios de Lz Constitucisn espasiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de En-
terria, vol. I11, Civitas, Madrid, 1991.
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Esta cuestién, sin embargo, es estéril a los efectos del presente trabajo, con lo cual
simplemente la dejamos apuntada.'

b) La literaltdad de la expresi6n «drganos de la Administracién del Estado» que
contiene el articulo 103.2, asl como su ubicacién en el titulo IV, «del Gobierno y
de la Administracién», no se consideran obstdculos para entenderlo aplicable a la
Administracién de las comunidades auténomas. De hecho, es pacifica la aplicabili-
dad a éstas de todos los preceptos constitucionales alusivos a la Administracién
piiblica, debido a la amplia concepcién de Estado que se desprende de la Constitu-
cién.'

¢) Finalmente, podemos preguntarnos si la referencia a los 4rganos de la Ad-
ministracién excluye la creacién de personificaciones instrumentales del artfculo
103.2. La respuesta necesariamente debe ser negativa, teniendo en cuenta que se
estd pensando en la Administracién puiblica in totum, sin entrar en el detalle de la
diversidad de formas juridicas que adopta como complejo organizativo destinado
al cumplimiento de las diversas funciones que le impone la satisfaccién del interés
general.'s

Asi, queda claro que dentro del 4mbito orgdnico del articulo 103.2 CE, tanto
dentro de la Administracién estatal como auténomica, se hallan incluidas las perso-
nificaciones instrumentales. Sélo falta averiguar c6mo se articula la relacién entre
la ley y el reglamento en base a este precepto. La solucién depende en parte de la

14. En contra de la tradicional caracrerizacién del ejecutivo, segun la cual el Gobierno se confi-
gura como vérrice de la pirdmide organizativa de la Administracién, Gallego Anabirarte y Menéndez
Rexach afirman que una aproximacién orgdnica al artfeulo 97 CE nos permite distinguir al Gobierno
de la Administracién. La separacién de ambas realidades conllevaria 1a aplicacién del artfculo 103 CE
s6lo a esta dltima. J. Barcelona Llop, partiendo inicialmente de un razonamiento similar (la distincién
entre Gobierno y Administracién), llega a la conclusién conrraria (la consideracién del Gobierno
como 6rgano de la Administracién). Para este autor ¢l dato determinante en este sentido es la aplica-
cién del derecho administrativo al Gobierno.

15. Sabre la aplicacién de este precepto a las comunidades auténomas, vid. T. Fonc i Llover, «La
Administracidn institucional de las comunidades aurénomas: Notas sobre la Generalidad de Ca-
talufian, RAP, niim. 93, 1980, pag. 328; M. Alvarez Rico, Principios constitucionales de organizacidn
de las administraciones publicas, Instituto de Estudios de Administracién Local, Col. «Estudios de
Derecho Publicox, Madrid, 1986, pag. 35 y 36. No comparte la misma opinién J. Barcelona Llop,
quien considera que la mencionada extensién de los precepros constitucionales relativos a la Ad-
ministracién a las comunidades auténomas se produce en base a su conexién con el articulo 149.1.18,
dado que los mismos configuran un madelo de Administracién publica. Segdn este aucor, ¢l hecho de
que los érganos de la Administracién deban ser creados, regidas y coordinados de acuerdo con la ley
no tiene ninguna inctdencia sobre la configuracién de este modelo, y menos todavia teniendo en
cuenta que esta expresion no supone el establecimiento de una reserva de ley (op. cit, pig. 2360).

16. El artfculo 103.2 se refiere a la Administracién como organizacién; de ahi la terminologfa
utilizada. Por si este argumento no resultara suficiente, podemos recoger las reflexiones de M. Bassols
i Coma, quien en «Diversas manifestaciones de la potestad reglamentaria en la Constituciéns, RAP,
nim. 88, 1989, pdg. 124 y 127, considera aplicable el artlculo 103.2 CE a la configuracién de lo que
¢l denomina Administracidn insticucional y sector ptiblico econdmico, como imperativo del Estado
social y democrdtico de derecho, Con esta afirmacién se estd pensando precisamente en las mayores
repercusiones jurfdicas que tiene la utilizacién de las personificacianes instrumentales en la organiza-
cién administrativa en relacién con la relativa inocuidad que supone la creacidn, supresién o modifi-
cacidn de érganos.
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concepcién previa que se tenga sobre el principio de legalidad, el dmbito propio de
la ley y el origen de la potestad reglamentaria. En relacién con estos presupuestos
previos podemos distinguir tres grandes lineas argumentales:'?

@) Un sector doctrinal, encabezado por Garcia de Enterria,'® sostiene que:

— Existe un tipo de reserva material general de ley, o reserva implicita, que
afecta a todas las materias relativas a la libertad y a la propiedad de los
ciudadanos."”

— Desde el punto de vista de la relacién entre ley y reglamento, se concibe la
reserva de ley en los términos definidos por la doctrina alemana, de modo
que, en las materias reservadas, siempre es necesaria una habilitacién parla-
mentaria para que el Gobierno pueda dictar un reglamento.

— Previa habilitacién legal, el Gobierno puede dictar reglamentos para la eje-
cucién, desarrollo o complemento de la ley.”

— Al no existir, paralelamente a la reserva de ley, una reserva de reglamento, el
Gobierno no puede dictar reglamentos independientes. La tinica excepcidn
es la relativa al émbito material organizativo, al cual se ahaden determinados
supuestos de relaciones de supremacia especial !

b) Gallego Anabirtarte®? sostiene una tesis opuesta:

— La Constitucién establece, mediante un complicado esquema de formas y
contenidos diversos, una serie de materias que deben ser reguladas mediante
una disposicidn con rango de ley,” con lo cual se disefia una amalgama de
reservas de ley, pero no, de manera implicita, una reserva general.

17. En este punto se sigue la sistematizacién propucsta por C. Viver i Pi-Sunyer, «La part final de
les lleise, en GRETEL: La forma de les lleis, Bosch, Barcelona, 1986, pdg. 159, debidamente adaprada
a los propésitos de este trabajo. Este autor agrupa las distineas posturas doctrinales en relacién con la
necesidad o no de habilitacién parlamentaria para dictar reglamentos.

18. Garcfa de Enterrfa, E., y T. R. Ferndndez, Curse de derecho administrativo, op. cit., pig. 214

19. Por lo que a nosotros nos afecta, estos autores entienden que hay una reserva de ley en todo lo
que no es mera organizacién interna de la Administracién.

20, La acepraci6n de esta posibilidad, sin entrar a marizar la intensidad de las reservas concretas
establecidas en la Constitucién, convierte la reserva de ley en un daro formal ya que se pone el acento
sélo en el hecho de que [a ley abra la regulacién de las materias reservadas.

2t. Estaconcepcién de la reserva de ley y la delimitacién de los reglamentos independientes en el
dmbito de la organizacién administrativa, aunque tene un anclaje muy claro en la distincién sosteni-
da por la doctrina alemana entre reglamentos juridicos y administrativos (en ta versién de Anschiicz),
no supone la aceptacién toral de sus consecuencias, ya que se afirma expresamente el cardcter juridico
de los reglamentos organizativos (como ya habfa propuesto la propia doctrina alemana).

22. Gallego Anabitarte y Menéndez Rexach, op. cit., pig. 74 y ss. Partiendo de reflexiones seme-
jantes, Villar Palast y Villar Ezcurra, Principios de derecho administrativo, wmo |, Madrid, 1982, pdg,
223, J. Tornos Mas, «La relacién entre la ley y el reglamento: reserva legal y remisién normativa,
Algunos aspectos conflictivos 2 la luz de la jurisprudencia constitucionals, RAP, nim. 101-102,
1983, pdg. 471 y ss.

23. Este punto en concreto no es aceptado por quienes sostienen que la reserva de ley conlleva una
reserva de procedimiento (una garantfa del procedimiento legisiativo en la regulacién de una mareria).
Asl, no admiten que las materias reservadas a la ley puedan ser reguladas por cualquier norma con rango
de ley {exclusién expresa, por tanto, de los decreros-leyes}, entre otros, 1. de Otto y Pardo, Derecho
constitucional (visterna de fuenies), Ariel, 1987; ]. Barcelona Llop, ep. cir., pig. 2400 y ss.
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— El Gobierno, en aquellos dmbitos materiales en que puede entrar el regla-
mento e incluso en materias reservadas, no necesita una habilitacién parla-
mentaria previa para dictar un reglamento, ya que la potestad reglamentaria
es originaria y no deriva de la ley.

El alcance de la potestad reglamentaria depende de la intensidad de la reserva.
En el 4mbito de los derechos y deberes del capitulo 11, titulo I CE, no pueden
dictarse reglamentos de desarrollo ni siquiera si la ley lo habilita expresamente,*
pero si se permiten los reglamentos aplicativos de tipo procedimental. Si la reserva
de ley es absoluta («s6lo por ley»), no se puede dictar ningtin tipo de reglamento. Si
la reserva es relativa (demds apelaciones a la ley por parte de la Constitucién), se
pueden dictar reglamentos de ejecucién y desarrollo de la ley. Finalmente, en las
materias que no deben ser reguladas necesariamente por ley (materias sobre las
cuales la Constitucién no dice nada al respecto) el Gobierno puede dictar regla-
mentos independientes.

¢} Entre estas dos posiciones estaria la representada por Bassols Coma y por
Goémez Ferrer, que exigen la necesidad de una habilitacién expresa en los supuestos
en que la Constitucién establece una reserva de ley.?

Centrindonos concretamente en el articulo 103.2, podemos afirmar que
mayoritariamente se interpreta que el mismo contiene una reserva de ley, aunque
se pone de manifiesto que la misma deja un margen muy amplio de actuacién al
reglamento. Sin embargo, paralelamente a las concepciones generales antes expues-
tas, podemos destacar varias lineas argumentales.

La amplirud admitida como margen de actuacién del reglamento llega a la
admisién del reglamento independiente en la concepcidn de Garcia de Enterria,
seguin la cual la Administracién puede dictar reglamentos organizativos sin necesi-
dad de una ley previa. Estos reglamentos no podrdn contradecir los principios de
acuerdo con los que, seguin el articulo 103.2 CE, se deben crear, regit y coordinar
los 6rganos administrativos.”

Dentro de la concepcién general encabezada por Gallego Anabitarte sobre la
reserva de ley, podemos hallar varias interpretaciones docrrinales acerca del articu-

24. Esta habilitacién legal seria inconstitucional. La regla expuesta se excepciona en aquellos
supuestos en que la Constitucién uriliza las locuciones «de acuerdo con las leyes» o «con arreglo a las
leyesn.

25. En la exposicién de Gallege Anabitarte se contiene una distincién, dentro de lo que nosotros
hemos denominado reglamentas ejecutivos, entre reglamentos cuye contenido consiste en desarrollar
y completar la ley {reglamentos inira legem) y aquellos otros que preparan la ejecucién de la ley con el
establecimiento de reglas para su aplicacién procedimental (reglamentos secundum legem propiamen-
te dichos).

26. Bassols i Coma, Las diversas manifestaciones de la potestad reglamentaria, op. cit; Gémez
Ferrer, «La potestad reglamentaria del Gobierno en la Constiruciéns, en La Constitucion espafiola y las
fuuentes del derecho, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979.

27. Dentro de este marco la Administracién tiene atribuida la potestad organizatoria, que es
inherente a su posicién juridica y que excluye |a necesidad de que una ley previa habilite su ejercicio.
Sosteniendo un criterio andlogo en cuanto a la amplitud de la potestad reglamentaria en mareria
organizativa, aunque sin admitir los reglamentos independientes, Lépez Ramén, «La potestad organi-
zatoria de la Administracién en el trdnsito de un Estado autoritario a un Estado de derechos, REVL,
niim. 223, 1984, pdg. 274 y ss.
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lo 103.2. Un amplio sector entiende que este precepro excluye la posibilidad de
que se dicten reglamentos independientes en su dmbito de aplicacién y exige que
una ley fije las bases o los criterios que deberd seguir el reglamento.”

De este modo, no se reserva a la ley la creacién de érganos administrativos sino
la decisién de los criterios que deben presidir esta creacién y, por tanto, también la
decisién del érgano a quien corresponde tal creacién.? Si la ley atribuye esta deci-
sién al titular de la potestad reglamentaria, estaremos ante un supuesto de remisién
normativa.’

Otro sector doctrinal extiende el sentido de la reserva contenida en el articulo
103.2 a la potestas instituendi o decisién sobre la creacién de una organizacién
concreta. En ese sentido distingue entre creacién de la organizacién, establecimien-
to o configuracién y puesta en funcionamiento de la misma,® para exponer la
existencia de una gradacién en la reserva de ley, que es absoluta en la primera fase y
que se va relajando en las fases posteriores.™

Por su parte, ]. Barcelona Llop plantea una tesis peculiar sobre la interpretacién
del articulo 103.2 CE. Después de exponer la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la reserva de ley,® este autor entiende que la expresién «de acuerdo con la ley»
no supone en este caso una reserva de ley, debido a que la articulacién técnica de la
misma es imposible de aplicar en materia organizativa. La expresién citada

28. Garcla Macho, Reserva de ley y potestad reglamentaria, Aciel, Barcelona, 1988; Carro Ferndn-
dez Valmayor y Gémez-Ferrer Morant, «La potestad reglamentaria del Gobierno en la Constitu-
ciérn, DA, nim. 188, 1980; 1. De Otco, Derecho constitucional, op. cit.

29. Eso supone entender que la Constitucién hace una llamada a la ley en mareria organizativa,
pero sélo para dejar que sea el Parlamento quien decida qué aspectos de la potestad organizatoria s
deben dejar en sus manos y cudles en manos del reglamento. En palabras de ). L. Martinez Lépez
Muiz, «la titularidad de la potestad de crear érganos administrativos no se reserva por la Constitu-
cién a la ley, pero cabe la autoreserva o reserva en sentido formal, por el juego de la congelacidn del
rangon, en «Reserva y autoreserva legales en materia de organizacién de l2 Administracidn del Esta-
do (A propésito de la legalidad de los Reales Decretos reestructuradores de la Administracién, de
1977 y 1979)», RAP, nim. 92, 1981, pidg, 204.

30. Segin J. Tornos Mas, La relacién entre la ley y el reglamento..., op. cit., hay reglamentos que
no ejecuran las leyes, sino que regulan un aspecro material que ha side remitido por la ley. No son
reglamentos independientes, porque existe una reserva de ley y ésta ha sido necesaria para que se
pueda dictar el reglamento; pero rampoco son reglamentos ejecurtivos.

31. Ladoctrina alemana distingue tres fases ideales en el proceso de constitucién de organizacio-
nes: la creacién de la organizacién, consistente en la decisién del poder piiblico competente de que
determinadas Funciones se ejerzan por el aparato orgdnico que se crea; el establecimiento o la configu-
racién de la organizacién, que supone la determinacién de su estructura interna y sus funciones
concretas; y la puesta en funcionamiento de Lz organizacién, que comporta la arribucién de los ele-
mentos materiales y personales a la organizacién creada. Este planteamiento lo encontramos en San-
tamarfa Pastor, Fundamentos..., op. cit., pig. 906.

32. «Los aspectos que afectan a la povestas instituendi entran de lleno en la reserva absoluea de ley
[...] mientras que el estatuto o régimen de su funcionamiento, en cuanto no afecre a los derechos y
libertades de los ciudadanos, puede ser objeto de regulacién tipicamente reglamentaria en ¢l marco
tradicional de los reglamentos organizativoss, M. Bassols Coma, Diversas manifestaciones de la po-
testad reglamentaria..., op. cit, pag. 127. En el mismo sentido, Alvarez Rico, Principios constituciona-
les, op. cir., phg. 41 y 42.

33. Destacando que cuando existe una reserva de ley se excluye la posibilidad de que se dicten
reglamentos independientes en la materia reservada y se prohiben las habilitaciones en blanco en
favor de la potestad reglamentaria.
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puede indicar sencillamente la mediacién formal de la ley, sin que se le exija un
contenido minimo. Esta conclusién nos plantea algunos problemas de encaje en la
exposicién general sobre la reserva de ley, ya que no llegamos a descifrar el sentido
de esta mediacién formal.**

IV. Reserva y autorreserva legal en el 4mbito de las personificaciones
instrumentales. Especial referencia a la legislacién autonémica

a} Las bases constitucionales

Dado que pretendemos desarrollar este epigrafe haciendo referencia tanto a la
legislaci6n estatal como a la autondmica, parece necesario hacer un breve paréntesis
para buscar las bases constitucionales que definen la relacién entre ambas. Para
empezar debe tenerse en cuenta que la utilizacién de la técnica de creacién de
personificaciones instrumentales estd en manos de ambos poderes piblicos en base
a su potestad de autoorganizacidn y que la utilizacién de estas téenicas para interve-
nir en la actividad econdmica se halla reconocida para los dos niveles en el articulo
128 CE, que ampara la iniciativa piblica econémica.®

El problema estd en determinar el grado de libertad que tienen las comunida-
des autdnomas en la configuracién de su organizacién. Algiin autor afirma, concre-
tamente en relacién con la empresa publica, que la Constitucién deja un margen
muy escaso de actuacién autonémica, al atribuir al Estado el establecimiento de las
bases del régimen juridico de las administraciones piblicas® y la competencia ex-
clusiva en matetia de legislacién mercantil.¥” Otra interpretacién doctrinal sostiene

34. Este autor no considera necesaria la habilitacidn legal previa para que se pueda dicear un
reglamento, de modo que la explicacién no puede venir por ese lado. Por orra parte, si fo que nos
quicre decir es que la ley puede incervenir para decidir libremente qué 4mbito marerial quiere regular,
no se ve la necesidad de la mencionada expresién, dado que el dmbito de la ley es ilimitado. Fi-
nalmente, si se quiere decir que la ley debe intervenir, ;cémo es que no estamos ante una reserva de ley?
Seguramente el problema parte del hecho de que se estd interpretando que la smediacién formal de a
ley» que exige el articulo 103.2 incluye la decisién sobre la creacién de una organizacién administrativa
concreta. Siendo asi, cierramente, la reserva de ley en este d4mbito se verfa vulnerada por una tradicién
de reglimentos independientes y remisiones en blanco. Por eso nos parece mds acertado interprecar
que, cfectivamente, existe una reserva de ley, pero que ésta, en realidad, no abarca genéricamente e
campo de la organizacién sino solamente el relative a determinadas decisiones sobre la misma.

35. Nos sumamos a la opinién doctrinal mayoriraria que sefiala que este precepto no se refiere
sélo 2l Estado sino a todos los paderes priblicos y, por tanto, también a las comunidades auténomas.
3. Martn Retortillo-Baguer, «Comunidades auténomas y sector piblicos, Autonemies, ném. 9,
1988, pdg. 7y ss.; J. C. Laguna Paz, Las empresas piiblicas de promacidn econdmica regional, Montecor-
vo, 1991, pig. 70; M. Bassols Coma, Constitucidn y sistera econdmice, Tecnos, Madrid, 1985, pdg.
170.

36. Y, por tanto, las de las formas puiblicas de personificacién. Ver J. C. Laguna Paz, Las empresas
piblicas..., ap. cit., pig. 70. En el mismo sentido puede verse la STC 14/1986 cuando, al analizar el
art. 149.1.18 CE, afirma que «si existe alguna institucién cuyo encuadramiento pueda realizarse de
modo mds absoluto dentro de la nibrica ‘régimen jurldico de las administraciones piblicas’, ésta es
precisamente la persanificacién de rales Administraciones para su constitucién, funcionamicnto y
actuacién en cualquicra de sus posibilidades legales» (fundamento juridico 9),

37. En la cual queda comprendida la regulacién de las sociedades piiblicas mercantiles. Sobre la
competencia estaral en la regulacién de las sociedades piiblicas, en base at art. 149.1.6 CE (que le
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que el artfculo 149.1.18 actda como limite en la ordenacién de la actividad externa
de las personificaciones instrumentales, pero no en los aspectos puramente organi-
zativos y de funcionamiento interno; y que el artfculo 149.1.6 no tiene un signifi-
cado tan amplio como el que le pretende dar el Tribunal Constitucional.** A efec-
tos de nuestro estudio nos interesa retener los términos de este debate para definir
¢l alcance concreto del articulo 149.1.18, por lo que veremos a continuacidn.

b) Interpretacidn de la reserva de ley

El articulo 6 de la Ley de entidades estatales auténomas (en adelante, LEEA),*®
el articulo 6 de la Ley general presupuestaria (LGP)* y, para el caso cataldn, los
articulos 3 y 21 de la Ley 4/1985, del Estatuto de la empresa piblica catalana,
requieren una ley formal para la creacién de las personas juridico-piblicas, y que
atribuyen al Gobierno respectivo la facultad de constituir sociedades. Segin

atribuye en exclusiva la competencia en mareria de legislacién mercantil) se puede ver ¢l F) 9 de la
mencionada $TC 14/1986.

38. T. Fonti Liovet, Lz Administracion institucional de las comunidades ausdnomas..., op. cit., pig.
331; J. Abad Pérez, «La organizacién de la Administracién institucional en las comunidades auténo-
mas», en Organizacidn territorial del Estado (Comunidades Autdnomas), vol. [, Direccién General de lo
Contencioso del Estado, Instituro de Estudios Fiscales, Madrid, 1984, pdg. 312.

39. Art. 6.1 LEEA: «La creacién de los arganismos aurénomos habrd de ser autorizada siempre
pot una ley».

Art. 6.3 LEEA: «Las leyes de creacién de los organismos auténomos constituirdn, por tante, los
estatutos de cada uno de ellos y determinardn de manera especfica:

4) Las funciones que hayan de tener a su cargo, asf como su competencia.

4) El Ministerio a que hayan de quedar adscritos.

¢) Las bases generales de su organizacién, régimen de acuerdo de sus 6rganos colegiados y desig-
nacién de las personas a que se refiers el articulo 9.

d) Los bienes y medios econémicos que se les asignen para ¢l cumplimiento de sus fines y los que
hayan de disponer para la realizacién de los mismos.»

40. Art, 6.1 LGP: «Son sociedades estatales a efectos de esta Ley:

a) Las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoricaria la participacién, directa o indirecra,
de la Administracién del Estade o de sus organismos auténomos y demds entidades de derecho publico.

£) Las entidades de derecho publico, con personalidad jurfdica, que por ley hayan de ajustar sus
actividades al ordenamicnto jurldico privado.»

Art. 6.3 LGP: «La creacién de las sociedades a que se refiere la letra a del niimero anterior y los
actos de adquisicién y pérdida de la posicién mayoritaria del Estado o de sus organismos auténomaos y
entidades de derecho pablico en las mismas se acordardn por ¢l Consejo de Ministros.»

41. Ley 4/1985, art. 3.1: «Podrdn constituirse entidades autdnomas de la Generalidad que reali-
cen operaciones o presten servicios de carcter principalmente comercial, industrial o financiero por
ley del Parlamento, La ley de creacién determinard las funciones, los recursos econémicos que se le
asignen y las bases de su organizacién y régimen jurfdico.»

Ley 4/1985, art. 21: «La creacién de las entidades de derecho piiblico que deben ajustar su actividad al
derecho privado debers ser autorizada por ley del Padamento. Se les aplicard lo que dispone el ardculo 3.

42. La exigencia de ley formal para ta creacién de personas jurfdico-piiblicas es comiin en el resto de
leyes auronémicas. Lo que difiere entre unas y otras es el instrumento normativo exigido para la creacién de
sociedades. La legislacién estawal y la de Catlufa, Euskadi, Navarta, Canarias, Aragén, Madrid y las islas
Baleares atribuyen esta facultad al reglamento. Castillz-Len, Cantabria y el Principado de Asturias exigen
para todo tipo de personificaciones instrumentales una ley del Partamento autonémico. Finalmente, otras
comunidades autdnomas no dicen nada al respecta, con lo cual parece que es de aplicacién la legislacién
estznal en virrud de ta dldusula de supletoriedad contenida en el articulo 149.3 CE. Para un andlisis detallado
de este tema, puede verse V. Aguado i Cudola y M. T. Vadri Fortuny, La normativa de lempresa piblica de
les comunitat autbnomes: tenddneies actuals, Instituro de Estudios Autonémicos, Barcelona, 1991,



276 AUTONOMIES . 23

Laguna Paz, esta coincidencia entre fa normativa estatal y la autonémica viene exigi-
da por la propia Constitucién, ya que la determinacién del instrumento normativo
necesario para la creacién de estas figuras forma parte de las bases del régimen jurfdi-
co de las administraciones piiblicas. Nos parece mds coherente aceptar la segunda
interpretacién propuesta, de acuerdo con la cual las determinaciones de la normativa
estatal en cuanto a l2 organizacién y al funcionamiento de las personificaciones ins-
trumentales no vinculan a las comunidades auténomas. Con ello queda claro que el
rango exigido por la normativa autonémica para la creacién de personificaciones
instrumentales no viene impuesto por el tenor de la normativa estatal. Las cuestiones
relativas a la vinculacién del parlamento autonémico, en cuanto a la exigencia de ley
formal para la creacién de personas juridico-ptiblicas, tendrdn la misma respuesta
que la que tendrian a nivel estatal, de forma que dependen de la interpretacién que se
haga de la reserva contenida en el artfculo 103.2 CE.

A nuestro parecer, la reserva formal contenida en los preceptos que hemos
mencionado responde a una decisién de los legisladores de residenciar en las insti-
tuciones parlamencarias determinadas facultades de organizacién, pero no viene
impuesta por el articulo 103.2 CE. Como hemos dicho, este precepto constitucio-
nal impone que una ley establezca los criterios que deben presidir la regulacién de
la organizacién administrativa ¥, €n su caso, que determine a quién corresponde su
creacién. La reserva constitucional de ley se ve satisfecha, en el dmbito de las perso-
nificaciones instrumentales, por la LGP, la LEEA vy, en el caso catal4n, por la Ley
4/1985. Estas leyes establecen la forma y el régimen jurfdico que pueden adoptar
las entidades instrumentales y empresariales creadas por las administraciones pibli-
cas y concretan en cada caso a quién corresponde la decisién de crearltas.# Urtilizan-
do la terminologfa que hemos puesto en boca de Bassols Coma, la potestas instituen-
di se atribuye a los parlamentos, pero no (como defiende este autor) porque lo
imponga la Constitucién, sino porque asi lo ha decidido el propio legislador. La
reserva formal de ley impide que el reglamento pueda actuar sin una habilitacién
previa, pero no invalida las deslegalizaciones o las remisiones en blanco que se
puedan producir. Como afirma Barcelona Llop, basta con una intervencién formal
de la ley, pero no porque no exista una reserva material de ley en materia de organi-
zacién sino por el hecho de que esta reserva material no incluye la decisién de crear
una organizacién concrera. Cabe decir que, a pesar de defender una concepcidén
muy distinta sobre el 4mbito propio de la ley y el reglamento, Garcfa de Enterrfa
llega a las mismas conclusiones que hemos expuesto.

<) Sobre los motivos de la reserva: el dmbito en que recae y su extension

Una vez llegados a este punto se nos plantea una cuestién: si el legislador tenfa
plena libertad para determinar a quién correspondia la potestad de organizacién,
¢c6mo es que ha decidido asumir los aspectos bisicos de la misma? Liama la atencién el
parecido que presentan en este aspecto los preceptos que hemos transcrito, teniendo en

43. ). C. Laguna Paz, Las empresas piiblicas..., op. cit., pig. 340.
44. En este sentido seguimos la segunda de las opciones expuestas sobre la reserva de ley en el
epigrafe anterior.
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cuenta la diversidad de su origen® y la vigencia de la concepcién del émbito organizati-
vo como propio del reglamento.% Es posible que la respuesta se halle en este caso en las
repercusiones de la utilizacién de la técnica de las personificaciones instrumentales.

Gracias a la LEEA y a la LGP, el titular de la potestad organizativa puede crear
apéndices de la Administracién en forma de personas juridicas encargadas de ges-
tionar un sector de la actividad administrativa. La opcidn por esta posibilidad no es
en absoluto inocua, dado el amplio margen de posibilidades que la legislacién vi-
gente ofrece en orden a la aplicacién del derecho privado.?”

Estos preceptos se refieren a un sector de la realidad en el que la actividad
administrativa navega entre lo publico y lo privado, al mismo tiempoe que la organi-
zacién administrativa comienza por alejarse de su perfil tradicional, se desfigura y
deja de ser tal organizacién. Asi pues, el riesgo de desvinculacién del derecho ad-
ministrativo y de la Administracién de amplios sectores de actividad puede ser una
de las razones que explican la autorreserva legal que se afiade a las previsiones del
articulo 103.2 CE, tanto en la legislacién estatal como en la autonémica.

En un intento de precisar lo que acabamos de decir, podemos empezar enume-
rando las figuras que se incluyen en lo que hemos denominado personificaciones
instrumentales de naturaleza fundacional:* «organismos auténomos», que pueden
ser «de cardcter administrativo» (art. 4.1.2 LGP) o «de cardcrer comercial, indus-
trial, financiero o andlogos» (art. 4.1.6 LGP); «entidades de derecho puiblico, con
personalidad juridica, que por Ley hayan de ajustar sus actividades al ordenamien-
to jurfdico privade (sociedades estatales del articulo 6.1.& LGP); wociedades met-
cantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacién, directa o indirecta, de la
Administracién del Estado o de sus organismos auténomos y demds entidades es-
tatales de derecho publico» (sociedades estatales del articulo 6.1.2 LGP). Por su
parte, la Ley 4/1985 regula tres de las cuatro figuras mencionadas, bajo la denomi-
nacién de empresa pablica: los organismos auténomos del art. 4.1.6 LGP, las
sociedades estatales del art. 6.1.6™ y las sociedades estatales del art. 6.1.4.3' A pesar

45. Estaral y autonémico/preconstitucional y postconstitucional,

46. Hemos visto que las actuales consideraciones sobre el tema se alejan mucho de los érminos
con los que se tracaban los reglamentos organizativos {incluso entre los autores que parecen mds
directamente tributarios de la concepcién originaria). Pero ello no excluye que se siga udilizando la
misma terminologfa, lo que a mi entender introduce cierto grado de confusién.

47, En este sentido podemos recordar las reflexiones de M. Bassols, cuando afirma que la organi-
zacidn no es s6lo el presupuesto y apoyo constante de la actividad administrativa, esino que predeter-
mina su intrfnseco contenidon, lo cual es especialmente relevante en un contexto en que la Ad-
miniscracién tiene un cardcter fundamental prestacional e interviene efectivamente en el 4mbito de la
gestién econémica. M. Bassols i Coma, Diversas manifestaciones..., op. cit., pig. 122.

48. Asi, a pesar de que hemos utilizado la denominacién propuesta por Santamarfa Pastor, por
considerar que es la que mejor engloba la realidad que queremos comentar, dejamos de fado la termi-
nologfa de este autor en lo que se reficre a las clasificaciones internas, ¢ intentaremos acercarnos a las
definiciones legales.

49. Ley 4/1985, articulo 1.2 y cap. 1I: entidades auténomas que lleven a cabo operaciones o
prestaciones de servicios de carderer principalmente comercial, industrial o financiero.

50. Ley 4/1983, articulo 1.4.1, cap. 11I: entidades de detecho piiblico que deben ajustar su activi-
dad al derecho privado.

51. Ley 4/1985, articulo 1.6.2, cap. IV: de las sociedades con parricipacién mayoritaria y socie-
dades vinculadas.
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de las distintas denominaciones ucilizadas por las legislaciones autonémica y estaral,
hay una equivalencia entre cada una de las figuras comprendidas en el Estatuto de la
empresa piiblica catalana y los organismos auténomos de cardcter comercial... y socie-
dades estatales. Lo que ocurre es que en un caso se parte del tipo de actividad que se
lleva a cabo® y en el otro, de un modo ciertamente confuso, también se observa el
fenémeno desde el punto de vista de la organizacién.* Esta duplicidad de perspectivas
puede ayudarnos a esclarecer Iz complejidad del fenémeno al que nos enfrentamos.

Desde el punto de vista de la organizacién, la LGP otorga a la Administracién
varios instrumentos para prestar servicios piiblicos de un modo mds flexible y para
intervenir en la actividad econémica como un agente mds del mercado. Lo que
ocurre es que en esta regulacién se rompe definitivamente con la equivalencia exis-
tente entre la Administracién publica y el derecho administracive.

Por un lado, junto con las sociedades publicas mercantiles, se consideran expre-
samente las personificaciones juridico-puiblicas que ajustan su actividad al derecho
privado.* Por otro lado, al contemplarse la posibilidad de que existan organismos
auténomos que lleven a cabo actividades comerciales, industriales o andlogas, que-
da abierta la posibilidad de que, precisamente en el ejercicio de esta actividad, se
produzca una interpenetracién del derecho privado en los organismos auténo-
mos.”* La Ley 4/1985 serfa coherente con esta concepcién, sélo que, al interesarle
solamente regular la actividad empresarial de la Administracién, no contempla la
figura de los organismos autdnomos de caricter administrativo.

La concepcidn expuesta no es en absoluto undnime. Un sector de la doctrina
interpreta que los organismos auténomos, tanto los de cardcter administrativo
como los de cardcrer comercial, industrial o financiero se caracterizan por su sumi-
sién al derecho publico, con lo cual la dnica diferencia existente entre ambos seria
su régimen presupuestario y contable, que es mds flexible para estos tiltimos.*

52. La Ley 4/1985 define la empresa piblica mediante dos elementos: uno de cardcrer marerial,
como es la gestién de servicios de contenido econdmico, industrial o financiero, y otro de cardcter
formal, como es la utilizacidn del derecho privado.

53. Se contempla la posibilidad de que la Administracidn se organice mediante personificaciones
juridico-ptiblicas sometidas al derecho piiblico o al derecho privado, o bien que actie a través de
personificaciones juridico-privadas.

54. El quebrantamiento de la correlacién entre Administracién piblica y derecho administrativo
se produce solamente respecto de estas viltimas, ya que las sociedades pablicas mercantiles son formas
de personificacién jurfdico-privada que ajustan su actividad al derecho privade y que no son, por lo
tanto, Administracién piblica en los términos del artlculo 2 de la Ley de régimen jurfdico de las
administraciones piiblicas y del procedimienco administrativo comiin, que sf incluye, en cambio, z las
entidades de derecho pablico que ajustan su actividad al derecho privado.

35. Esta concepei6n es sostenida por |. Esteve Pardo en «Los organismos auténomos de carderer
comercial, industrial, financiero o andlogos y entidades de derecho publico que por ley hayan de
ajustar sus actividades al ordenamiento jurldico privados, RAP, ntim. 92, 1980, Este autor considera
que los organismos auténomos de caricter comercial se diferencian de tos de cardcter administrative
por ¢l tipo de actividad que Hlevan a cabo y que, en el ejercicio de la misma, pueden utilizar el derecho
ptivado si su norma de creacién o sus estaguros lo establecen. Santamaria Pastor parece ir mds alld,
cuando afirma que la sujecién al derecho privadoe en los organismos auténomes de cardcrer comercial
puede producirse incluse sin una previsién legal expresa, por la sola naturaleza de las operaciones que
llevan a cabo (Fundamentos..., op. cit., pig. 1210},

56. F. ]. jiménez de Cisneros Cid, Los organismos autdnomos en el derecho piiblico espaniol: Ti-
pologla y régimen furfdico, INAP, Madrid, 1987, pig. 182 y ss.
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Segiin lo expuesto, organismos auténomos y entidades de derecho publico que
ajustan su actividad al derecho privado son figuras esencialmente distintas en cuan-
to al régimen juridico aplicable.

Sin embargo, la adscripcién a la primera linea apuntada nos puede llevar a
resultados interesantes en orden a una mejor comprensién sobre la reserva de ley
contenida en la LEEA, la LGP y la Ley 4/1985. Parece coherente sostener que el
articulo 6.3 LGP excluye de la reserva de ley la creacién de las sociedades mercanti-
les porque en éstas no se produce ninguna interpenetracién entre derecho piblico
y derecho privado (son personas juridico-privadas que se rigen por el derecho pri-
vado).” En cambio, para otros supuestos, al existir la posibilidad de que se des-
vincule el régimen juridico aplicable a los aspecros organizativos del que rige en
todo o en parte la actividad de las entidades creadas, se opta por dejar la decisién en
manos del legislador. Esta interpretacién permitiria extender la reserva de ley que I2
LEEA establece en relacién con los organismos auténomos a las entidades de dere-
cho piiblico del articulo 6.1.6 LGP, ya que para éstas no hay una reserva expresa, a
no ser que se extraiga de una interpretacién a sensu contrario del articulo 6.3. La
legislaci6n catalana, como hemos dicho, parece corroborar esta interpretacién, no
sélo porque reserva expresamente a la ley la creacién de entidades de derecho publi-
co que tengan que ajustar su actividad al derecho privado, sino porque admite la
posibilidad de que «las entidades auténomas que lleven a cabo operaciones o pres-
taciones de servicios de cardcter principalmente comercial, industrial o financiero»,
rijan sus relaciones con terceros de acuerdo con el derecho privado.”®

d) Desarrollo normative de la Ley 4/1985, de 29 de marzo, del Estatuto de la
empresa piblica catalana. Otras personificaciones instrumentales no contenidas
en esta ley

No queremos concluir este trabajo sin hacer un breve recrrido por algunas
normas de creacién de organismos auténomos de caricter administrativo y de em-
presas publicas en Catalufia. Como podrd verse, su propia lectura permite confir-
mar algunas de las afirmaciones que hemos hecho sobre las relaciones entre la ley y
el reglamento en el 4mbito de las personificaciones instrumentales.

Para empezar debe recordarse que, para el caso cataldn, la reserva constitucional
del articulo 103.2 se ve satisfecha con la regulacién contenida en la LGP y la LEEA,

57. Esta afirmacién deberfa ser matizada al menos en dos sentidos, ya que ni todas tas comunida-
des auténomas han otorgado la facultad de crear sociedades piblicas mercantiles a sus respectivos
consejos de gobierno, ni toda la doctrina acepra ta bondad de dejar en manos del legislador la creacién
de entidades piiblicas instrumentales. En este sentido se pueden ver los argumentos que esgrimen por
un lado J. R. Parada Vdzquez, en «La Administracién institucional de la Comunidad de Madrid», en
Fistudios sobre el derecho de ln Comunidad de Madrid (dir. Gémez Ferrer Morant), Civitas, 1987; y por
otro lade Escuin Palop, en «Las personificaciones instrumentales en la Administracién de la Comuni-
dad Aurénoma Valencianas, RAP, mim. 105, 1984,

58. Concretamente, el arciculo 11.1 de la Ley 4/1985 establece que «la norma fundacional o los
estarutos de estas entidades determinard las caracterfsticas de su régimen de contratacién y, de forma
especial, los contratos que puedan suscribirse de acuerdo con el derecho civil y mercantil, de manera
directa, sin someterse a los procedimientos administratives de seleceidn de los conrratistas y, en
general, a las normas administrativas sobre contratacidns. ’
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por lo que respecta a los organismos auténomos de caricter administrativo y, ade-
mds, por la Ley 4/1985 para las demds personificaciones instrumentales. Para la
creacién de todas estas figuras, la normativa mencionada establece una reserva for-
mal de ley. Es decir, es el legislador autonémico quien tiene la facultad de crear y
establecer el régimen jurfdico bdsico de los organismos auténomos administrativos
y de las empresas puiblicas de la Generalidad.

En ejercicio de esta facultad, el legislador estd disefiando el perfil de su Ad-
ministracién, con lo cual se halla especialmente vinculado por los principios consti-
tucionales que inspiran la actuacién de la misma. El disefio de toda organizacién
administrativa debe tener en cuenta que ésta tiene asignada la finalidad de sacisfacer
el interés general y que esta satisfaccién debe ser efectiva por imperativo del articulo
103.1 de la Constitucién, el cual establece que la Administracién piblica sirve con
objetividad a los intereses generales y que actiia de acuerdo con el principio de
eficacia. De ahf podemos deducir sin ningtin esfuerzo interpretativo que del princi-
pio de eficacia se deriva la necesidad de que exista una correlacién entre el tipo de
actividad que se debe levar a cabo y la f6rmula organizatoria utilizada.

Al analizar a vista de pdjaro el panorama de organismos auténomos de cardcter
administrativo y empresas publicas que se han creado en los tltimos afios en Ca-
talufia, podemos constatar que en rodos los casos se cumplen los requisitos forma-
les que se derivan de la congelacién del rango normativo y los critertos, también
formales, que configuran el Estatuto de la empresa publica catalana. Sin embargo
se nos plantean ciertas dudas de fondo que podrian cuestionar la conveniencia de
algunas de las decisiones adoptadas por el legislador autonémico.

En |z linea de la descentralizacién funcional, y cumpliendo los requisicos de
legalidad que exige el articulo 6 LEEA, se sitda la creacién de fos siguientes organis-
mos auténomos de cardcter administrativo: Centro de Estudios Juridicos y Forma-
cién Especializada, creado por la Ley 18/1990, de 15 de noviembre; Instituto Ca-
taldn de Seguridad Vial, creado por la Ley 21/1991, de 15 de noviembre; Instituto
Caralin del Voluntariado, creado por la Ley 25/1991, de 13 de diciembre; Insticu-
to para el Desarrollo de las Comarcas del Ebro, creado por la Ley 12/1993, de 4 de
noviembre. Estos organismos tienen en comiin su destino al cumplimiento de lo
que podriamos calificar como funciones secundarias o de apoyo del engranaje so-
cial, en tanto que tienen por finalidad el fomento de determinadas actirudes, la
integracién de determinados sectores sociales en la organizacién administrativa, la
realizacién de estudios y la formacién.?

59. La mayorfa de las funciones del Centro de Estudios Juridicos y Formacién Especizlizada
estdn destinadas a la formacién del personal del Departamento de Justicia de la Generalidad, a la
organizacién de cursos y a la realizacién de estudios e investigaciones —articulo 3 de ta Ley
1371/1990—. Pero los otros organismos auténomos citados ambién tienen funciones de este tipo.
Ast, el articulo 3.1.6 de la Ley 12/1993 atribuye al Instiwuto para el Desarrollo de las Comareas del
Ebro la funcién de asesorar y realizar esiudios y trabajos técnicos encaminados a obtener un mejor
conocimiento de la realidad y perspectivas de las comarcas de su campo de aceién; el articulo 2.fde la
Ley 21/1991 prevé que el lnstituto Cartaldn de Seguridad Vial lleve a caba las funciones de investiga-
cibn necesaria -para la elaboracién del Plan caralin de seguridad vial, y el arriculo 5.0 de la Ley
25/1991 arribuye al INCAVOL la funcién de editar y actualizar los censos y gufas de entidades de
voluntariado. La estructura de todas estos organismos auténomos se caracreriza por la existencia de
un érgano unipersonal encargado de la gestion del organismo —director o gerente— y de un érgane
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Dentro de las entidades mencionadas nos interesa destacar la previsién conte-
nida en el articulo 3.2 de la Ley de creacién del Instituto para el Desarrollo de las
Comarcas del Ebro. Este precepto, después de enumerar las funciones del Institu-
to, establece que, para la realizacién de operaciones o servicios de cardcter comer-
cial, industrial o financiero, éste se regird «por la presente Ley y por la Ley 4/1985,
de 29 de marzo, del Estatuto de la empresa puiblica catalana». Esta regulacién per-
mite que un organismo auténomo de cardcter administrativo, que ejerce funciones
de elaboracién y ejecucion de planes de formacién y desarrollo, o de asesoramiento
y de realizacién de estudios, entre dentro del régimen jur{dico de ia empresa publi-
ca cuando realiza determinadas operaciones que, por cierto, no se hallan concrera-
das en su ley de creacién. En este caso, quiz4 serfa mds coherente separar orgdnica-
mente la actividad propiamente administrativa que tiene encomendada este
Instituto de la actividad comercial, industrial o financiera que puede ser necesaria
para el cumplimiento de sus finalidades, creando, en su caso, una empresa publica
que dependa del mismo.

De entre las empresas publicas de la Generalidad creadas en desarrollo de la Ley
4/1985, podemos mencionar dos cuya actividad justifica especialmente su califica-
cién como organismos o entidades auténomas de cardcter comercial. Nos referi-
mos a la Entidad de Juegos y Apuestas de la Generalidad, creada por la Ley 5/1986,
de 17 de abril, y al Diaric Oficial y de Publicaciones de la Generalidad de Ca-
talufia, creada por la Ley 24/1987, de 28 de diciembre. Concretamente esta dltima
tiene atribuidas las funciones técnicas, econémicas y administrativas relacionadas
con la edicién, distribucién y comercializacién del Diari Oficial de la Generalitat de
Catalunya.

Pero no todas las empresas publicas de la Generalidad Uevan a cabo actividades
comerciales. Quizd como hecho més destacable advertimos que, también cum-

colegiado, presidido por el consejero del Departamento al cual se adscribe el ente en cuestién, e
integrado por un niimero mayoritario de representances de otros departamentos de la Generalidad,
as{ como por una representacidn de entidades publicas o privadas relacionadas con las funciones que
tiene atribuidas. Asl, el INCAVOL integra ¢n su Consejo Recror a una representacién de Cruz Roja,
de Ciritas, de la Federacién Catalana del Voluntariado Social y de las organizaciones de volunrariado
civico; en el Consejo Rector del Instituto para el Desarrotlo de las Comarcas del Ebro estdn represen-
tadas las administraciones locales de las cuarro comarcas del Ebro; en el del Centro de Estudios
Jurfdicos y Formacién Especializada figura una representacién de las universidades caralanas y de la
Escuela de Administracién Piiblica de Caralufia y, en cuanto al Instituto Catalén de Seguridad Vial,
se prevé que también formen parte de su Consejo de Direccién un representante de cada una de las
das arganizaciones de municipios mds representativas de Cataluiia y un representante de las entidades
publicas o privadas que tengan relacién directa ¢ indirecta con la disminucién de accidentes y las
victimas del tréfico. Esta integracién de sectores de la sociedad en la organizacién administrativa es
plenamente coherente con las tareas de fomento que tienen encomendadas eseas instituciones, que no
se pueden llevar a cabo sin una movilizacién de la realidad social sobre la que se pretende incidir. Estas
reflexiones son igualmente vdlidas para el resto de entidades auténomas de cardcter administrativo de
la Generalidad: Enstiuto Caraldn de Estudios Mediterrdneos, creado por la Ley 1/1989 y modificado
por la Ley 10/1995, de 27 de julio; Instituto Caraldn de la Mujer (Ley 11/1989, de 10 de julio);
Instituto de las Letras Catalanas {Ley 20/1987, de 12 de noviembre); Instituro Catalén de Nuevas
Profesiones (Ley 7/1986, de 17 de abril). También responde a las mismas coordenadas el Instiruro
Caraldn del Consume, a pesar de que su ley de creacién no especifica que se trare de un arganismo
auténomo de cardcier administrativo (Ley 16/1987, de 9 de julio).
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pliendo estrictamente con la autorreserva contenida en la Ley 4/1985, se ha proce-
dido a organizar la préctica totalidad de un departamento de nueva creacién {con-
cretamente, ¢l Departamento de Medio Ambiente de la Generalidad de Catalufia,
creado por la Ley 4/1991, de 22 de marzo) en base a figuras juridicas que permiten
sustraer el régimen de su actividad de la aplicacién del derecho administrativo. Nos
estamos refiriendo a la reorganizacién llevada a cabo por la Ley 19/1991, de 7 de
noviembre, de reforma de la Junta de Saneamiento {(que ha sido modificada por la
Ley 7/1994, de 18 de mayo), y la Ley 6/1993, de 15 de julio, relativa a la Junta de
Residuos. Ambas normas proceden a la creacién, por transformacién de su natura-
leza juridica, de entidades de derecho piblico con personalidad jurfdica propia, de
las previstas en el articulo 1.4 de la Ley 4/1985, que ajustan su acrividad al derecho
privado.* Las dos juntas responden 2 realidades paralelas: en los dltimos afios sus
funciones se han visto revalorizadas y aumentadas gracnas a una relectura medioam-
biental de las mismas y, precisamente en base a ella, se intenta emprender a través
de estos entes la gestién de rareas susceptibles de plantear controversias de tipo
competencial con los municipios.®

Esta realidad explica la creacién de un ente formalmente separado de la Ad-
ministracién matriz. Pero a nuestro parecer no explica la transformacién de la na-
turaleza jurfdica de las juntas, teniendo en cuenta que sus funciones, fundamental-
mente de definicién de politicas generales, de gestién de estas politicas y de control,
no entran dentro del concepto material de empresa piblica.%? Asi, a primera vista

60. La Junta de Saneamiento y la Junra de Residuos existen como organismos aurénomos de
cardcter administrativo antes de la aprobacién del Estatute de la empresa publica catalana de 1985. La
Junta de Saneamiento fue creada por la Ley 4/1981, de 4 de junio, v Ia Junca de Residuos por la Ley
5f1983. Ambas normas configuraban estas entidades como organismos auténemos de cardcter ad-
ministrativo adscritos al Departamento de Polftica Territorial y Obras Piiblicas.

61. La recogida y tratamiento de residuos, asi como el alcantarillade y el tratamiento de aguas
residuales, son materias cradicionalmente caracterizadas como locales; la legislacién sectorial, por
imperativo expreso del art{culo 25.2 de la Ley de bases del régimen local y 63.2 de la Ley municipal y
de régimen local de Caralufia, debe atribuir a los municipios competencias sobre las mismas. La
concurrencia de estas competencias con ouras atribuidas por el Estatuto de auwonomfa de Catalufia a
la Generalidad, asf como el cardcter supramunicipal que pueden rener ciertos aspectos del ejercicio de
estas competencias son los argumentos que justifican muchas de las funciones encomendadas a la
Junta de Residuos y a a Junta de Saneamiento que, si no fucra asf, podrifan ser consideradas vulnera-
doras de la autonomia lecal. Asi, se considera que la Generalidad tiene una misi6n vertebradora de las
competencias concurrentes en estas materias. Y esta funcidn de vertebracién se plasma rambién en el
plano organizativo, de modo que ambas juntas se configuran como verdaderos aparatos de coordina-
<ién, en tante que integran en los respectivos drganos colegiados de gobierno una representacién de
varios departamentos de la Generalidad y de las entidades locales, asi como representantes de atros
intereses —sindicales, empresariales y ecolégicos—. Sobre este tema puede verse el articulo, actual-
mente ¢n prensa, de L. S. Esteve | Caireta, «La Junta de Saneamiento del Departamento de Medio
Ambiente de la Generalidad de Catalufiar.

62. Para cumplir los objetivos de la legislacidn sectorial y en consonancia con el papel estructura-
dor que juega la Administracién autonémica catalana en materia de residuos y de saneamiento, corres-
ponde a las juntas la definicién de la politica de la Generalidad en estas materias a través de la elabora-
cién y la aprobacién de planes o programas de actuacién. La funcién de control se concreta en fa
atribucién a estos entes de la potestad sancionadora, asi como de determinadas funciones de registro y
clasificacién —en el caso de los residuos—, concesidn de autorizaciones, inspeccién y vigilancia. Tam-
bién tienen awribuidas ciertas funciones de promocién y gestién. Pero en ningiin caso se pone de
manifiesto que su actividad esté principalmente encaminada a la preduccién o distribucién de bienes o
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parece que nos encontramos ante dos figuras organizarivas pensadas para el ejercicio
de funciones piblicas en régimen de derecho privado, en una de las manifestaciones
mds caracteristicas del fenémeno que se ha calificado de <huida del derecho adminis-
trativo». Teniendo en cuenta que la Junta de Saneamiento y la Junta de Residuos
deben someterse al derecho publice en sus relaciones con otras administraciones y en
las relaciones juridicas externas que se deriven del ejercicio de potestades administrati-
vas, se puede concluir que la finalidad buscada ha sido la aplicacién del derecho
privado, concretamente, en materia de contratacién y de personal

La doctrina se ha encargado de valorar este fenémeno.® Ahora sélo falra decir
que, al menos por lo que respecta a la contratacién, la mencionada finalidad ha
quedado definitivamente quebrada por la nueva Ley 13/1995, de contraros de las
administraciones puiblicas, que tene cardcter bdsico en esta materia.%

a la prestacién de servicios destinados al mercado. Con eso queremos sefialar el hecho de que, a pesar
de su clasificacién legal, la Junta de Residuos y la Junta de Saneamiente no son empresas piblicas.

63. Este fendmeno, explicado con deralle por Sebastidn Martin-Retortillo, en un articulo publicado
en el niim. 140 de la RAP, que lleva por vtulo «Reflexiones sobre [ *huida’ del derecho administrativos,
es ¢l responsable de la transformacién, operada gracias a la aplicacién prdctica de las previsiones legales,
del concepto de empresa piiblica. El hecho de que se produzca precisamente por voluntad del legislador
viene a confirmar que a nivel autondmico se reproduce la tendencia que ha tenido lugar a nivel estatal; es
decir que la implantacién de férmulas organizativas y de procesos de actuacién juridico-privados deriva
en definitiva de «una linea de actuacién polltica conscientemente buscada y asurida», 5. Martin-Re-
tortillo Baquer, «Reflexiones sobre la ‘huida’...», RAP, nim. 140, 1996.

64. Explicitamente, el articulo 27 del Decreto 245/1993, de 14 de diciembre, que desarrolla en
algunos aspectos los estatutos de la Junta de Residuos, establece que a pesar de que la actividad de la
Junea se somera al derecho privado con cardeter general, quedardn sometidas al derecho piblico las
relaciones de ésta con otros entes piiblicos y «las relaciones jurfdicas externas que se deriven de actos
de limitacién, intervencién, control y sancionadores, los expropiatorios y, en general, cualquier acto
de gravamen o de beneficio que implique la actuacién de soberania o el ejercicio de potestades ad-
ministrativas, incluyendo el régimen de impugnacién de actes, el silencio administrativo y el recauda-
dor.» Aunque este precepte no lo dijera expresamente, la naruraleza de las actividades que se llevan a
cabo nos haria llegar a la misma conclusidn. Asf, el andlisis realizado nos destaca los dmbitos en los
cuales interesa la aplicacién del derecho privado: la contratacién de las obras de infraestructura nece-
satias para llevar a cabo sus funciones y el régimen juridico del personal.

65. No pretendemos repraducir las valoraciones en pro y en contra de la denominada huida del
derecho administrative. Recordar solamente que la actual rendencia a la creacién de entes que ajusten
su actividad al derecho privado no responde a la finalidad de asumir actividades propias del sector
privado sino que se fundamenta en una concepcién que deriva el sacrificio de los formalismos juridi-
cos inherentes a la contratacidn administrativa y al régimen de la funcién publica del principio de
eficacia. En esta linea se puede ver E. Malaret, Régimen juridico-administrativo de la reconversidn
industrial, Escuela de Administracién Piblica de Cartaluiia-Civitas, Madrid, 1991. Como paradigma

.de los que no admiten este planteamiento, Sebastidn Martin-Retortillo, en el articulo citado en la
nora G4 de este trabajo, le dedica un epigrafe a «El mito de la eficacia como pretexto; la exhoneracién
de controles como objetivor. Sobre este tema pueden verse rambién, entre otros, S. del Saz Cordero,
«La huida del derecho administrativo; iltimas manifestaciones. Aplausos y criticass, RAP, nim. 133,
1994; 1. Berrajo, «El intento de huir del derecho administrativos, REDA, niim. 78, 1993; en relacién
concretamente con la contratacién, E. Malaret, Piblico y privads en los Juegos Olimpicos de 1992,
Civitas, Madrid, 1993; también pueden verse las distintas aportaciones contenidas en la obra co-
lectiva Administracion instrumental. Libro homenaje 2 Manuel Francisco Clavero Arévalo, 2 vol., Ma-
drid, 19%4.

66. En esta linea, serfa muy interesante analizar hasta qué punte la nueva ley de contratos afecta,
no sélo al régimen juridico de las empresas publicas en circulacién, sino ambién al propio Estatute
de Ia empresa publica caralana. Al menos en el siguiente sentido: si la empresa piblica catalana se
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Retomando el hilo de nuestra exposicién, podemos constatar que también por
ley se han creado otras entidades de derecho publico con personalidad juridica
propia de las previstas en el articulo 1.4 del Estatuto de la empresa publica catalana:
por Ley 9/1991, de 3 de mayo, se crea un instituto que, a pesar de tener atribuidas
funciones muy parecidas a las de los organismos auténomos de cardcter administra-
tivo que hemos citado en este trabajo, tiene una naturaleza juridica muy distinea,
sometiéndose su actividad al derecho privado;¥” pero, por otra parte, se crean otras
empresas en las cuales la correlacién entre el tipo de actividad que realizan y su
forma y régimen juridico van muy ligados. Podemos mencionar en este sentido la
Ley 5/1989, de 12 de mayo, de creacién del Centro de Iniciativas para la Reinser-

caracteriza por la utilizacién del derecho privado y eso es especialmente cierto en su contratacién
—pensamos que las entidades aucénomas del articulo 1.2 de la Ley 4/1985, que parecen ser las que
tienen mds limitada la aplicacién del derecho privado, pueden eludir las formas propias de la conrra-
tacién administrativa si asi lo prevén sus estatutos—, se podria entender que la Ley de contratos de las
administraciones ptiblicas —LCAP—, en su intento de ofrecer un concepro marerial de Administra-
cién para delimitar su dmbito subjetivo de aplicacién, estd ofreciendo también un concepto material
de empresa piblica. Enerando un poce en estos conceptos podemos observar que la LCAP establece
tres niveles distintos de aplicacién de la ley:

1. Un primer nivel, recogido en el articulo 1 de la LCAP, engloba las instituciones que deben
regir roda su actividad contractual por el régimen administrativo. Dentro de este nivel se encuentran
los tres niveles de Administracidn territorial, los organismos auténomos administrativos, los organis-
mos auténomeos comerciales, industriales y financieros o andlogos, salvo los contratos sobre bienes
adquiridos con ¢l fin de devolverlos al tréfico juridico privado, y que se hagan en ejercicio de fas
actividades que les son propias y las entidades de derecho puiblico con personalidad juridica propia
distintas a las anceriores, que dependen de cualquiera de las administraciones publicas, siempre que sc
den los siguientes requisitos:

) Que hayan sido creadas para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no
tengan cardcrer industrial o mercantil.

4) Que se trate de entidades cuya actividad esté mayoritariamente financiadz por las administracienes
publicas u otras entidades de derecho puiblico; o bien que su gestién se halle sometida a control por parte
de éstas; o que sus érganos de administracién, direccién, o vigilancia estén compuestos por més de la
mitad de sus miembros nombrados por las administraciones publicas o entidades de derecho priblico.

2. Un segundo nivel, reguiado en e articulo 2 de la LCAP, que sélo obliga a la aplicacién de ios
precepros legales relativos a la capacidad, publicidad, procedimientos y formas de adjudicacién, estd
formado por las entidades de derecho piblico no comprendidas en el apartado anterior y las entidades
privadas que celebren contratos subvencionados en mds de un 50% por la Administracién, respecto
de contratos superiores a determinadas cuantfas,

3. El tercer nivel estd regulado en la disposicién adicional sexta de la LCAP, que dispone que las
sociedades mercantiles con capital mayoritario de las administraciones pablicas, de sus organismos
autdnomos o de otras entidades de derecho piblico, sélo estardn sujetas a esta Ley en cuanto a las
normas de publicidad y concurrencia

En cualquier caso, la Jun:a de Residuos y la Junta de Saneamiento, por aplicacién de cualquiera
de los criterios det articulo 1.£1 (falta de cardcrer industrial o mercantil} y £2 (financiacién, control y
composicién orgdnica) estdn plenamente sometidas a la LCAP,

67. Nos estamos refiriendo al Instituto Cataldn de Energla, que tiene atribuidas funciones de
fomento, investigacién y desarrolle del sector en el cual inciden. De modo muy parecido a lo que
sucedfa en el caso del Instituto para el Desarrollo de las Comarcas del Ebro, se entiende que el
ejercicio de estas funciones puede implicar en algin caso la realizacién de actividades de cardcrer
comercial o financiero, y en atencidn a éstas se le califica, en este caso en bloque, de empresa privada.
Estos saltos calificativos no hacen mds que confirmar el hechp de que el Estawio de la empresa
puiblica catalana no ha aportado suficientes elementos clarificadores que permitan averiguar en qué
casos son de aplicacidn cada una de las categorias juridicas que regula.
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cién, y la Ley 15/1993, de 28 de diciembre, de creacién del Centro de Telecomu-
nicaciones de la Generalidad.®

La reserva formal de ley que se prevé en la Ley 4/1985, para las entidades de
derecho piblico que someten su actividad al derecho privado,® no se limira a la
decisién de crear una empresa piiblica de este tipo, sino que se extiende a la deter-
minacién de sus funciones, los recursos econémicos que se le asignen y las bases de
su organizacién y régimen juridico.”® El 4mbito del reglamento queda delimitado
por el articulo 3.2 de la misma norma, que atribuye al Consejo Ejecutivo el desa-
rrollo de la organizacién y del régimen juridico de estas entidades, as{ como la
aprobacién de sus estatutos, la determinacién del departamento al cual se hallan
adscritas y de los bienes que se le asignan. En los supuestos que hemos menciona-
do, la regulacién contenida en la Ley es bastante extensa, de modo que en ella ya se
contemplan la mayorfa de los aspectos en que podria haber entrado directamente el
reglamento. As, pues, la reserva de ley se ve satisfecha suficientemente.

Si la ley puede hacer uso de su cardcter ilimitado (y regular espacios en los que
podria entrar directamente ¢l reglamento), también puede hacer valer su rango y
anular la reserva formal contenida en la Ley 4/1985, deslegalizando la materia
reservada. Eso es lo que hace la Ley 14/1987, de 9 de julio, de estadistica, que
autoriza al Gobierno para crear el organismo auténomo administrativo denomina-
do Instituto de Estadistica de Catalufia. Esta previsién se cumple mediante el De-
creto 341/1989, de 11 de diciembre. Cabe destacar que, aparte de ser el Gobierno
y no el Parlamento quien procede a estructurar ¢l érgano creado, este Instituto no
presenta mayores diferencias con los demds organismos auténomos de cardcter ad-
ministrativo que hemos analizado anteriormente.

El mismo proceso de mutacién de la titularidad de la potestas instituendi tene
lugar, con trascendencia distinta, en el 4mbito del Servicio Cataldn de la Salud. La
Ley 11/1995, de 29 de septiembre, que modifica la Ley 15/1990, de 9 de julio, de
ordenacién sanitaria de Caralufia, califica el Servicio Caraldn de la Salud como un
ente publico de naturaleza institucional que, en cuanto a sus relaciones jurfdicas
externas, se somete al derecho privado.” El articulo 2 de la Ley 11/1995 atribuye al
Consejo Ejecutivo la potestad de constituir organismos, formar consorcios y crear

68. Sin embargo, debe destacarse que solamente en el primer caso la enumeracién de las funcio-
nes del ente creado describe una verdadera actividad empresarial, El artculo 4 de la Ley 5/1989
atribuye al Centro de Iniciativas para la Reinsercidn, entre ocras funciones, la realizacién de activida-
des industriales y comerciales, la organizacién y gestidon del trabajo que realicen los internos, la refor-
ma, conservacién y acondicionamiento de talleres y la adquisicién de maquinaria y marerias primas,
entre otros.

69. Artculo 21 de la Ley 4/1985, de 29 de marzo.

70. Articulo 3 de la Ley 4/1985, de 29 de marzo, aplicable por remisién del articulo 21.

71. La exposicién de motivos de esta Ley sefiala expresamente que el tegislador ha querido eviear
configurar este Servicio como un organismo autétiomo de cardeter adminiserativo, dada la diversidad
de centros, cstablecimientos y servicios de cardcter piiblico y privado que agrupa. Sin embargo, te-
niendo en cuenta su actividad, entendemos que le son aplicables las reflexiones que hemos apuntado
al analizar la naturaleza juridica de las juntas de Residuos y de Saneamiento. Efectivamente, ¢l Servi-
cio Cataldn de la Salud puede prestar, directa o indirectamente, servicios sanitarios; pero su actividad
tiene un marcado cardcrer pdblico, en ejercicio de las funciones de ordenacién, planificacién, progra-
macién y evaluacién sanitarias, sociosanitarias y de salud puablica, asi como la funcién de distribucién
de los recursos econdmicos afectados a la financiacién del sistema sanitario ptiblico.



286 AUTONOMIES - 23

o prever la participacién del Servicio Catalin de la Salud en cualquier entidad
admitida en derecho. En particular, dice, el Consejo Ejecutivo puede crear cual-
quier empresa publica de las previstas en la Ley 4/1985, de 29 de marzo, del Es-
tatuto de la empresa piblica catalana. De ese modo el reglamento puede entrar
directamente a establecer y reguiar un holding piiblico de empresas adscritas al
Servicio Cataldn de la Salud.

Responden a este esquema dos resoluciones de 31 de agosto de 1992, que dan
publicidad a los acuerdos de creacién de las empresas puiblicas Gestié de Serveis
Sanitaris e Institut d’Assisténcia Sanitiria; y la Resolucién de 1 de septiembre de
1992, que publica el acuerdo de creacién de la empresa piiblica Gestié i Prestacié
de Serveis de Salut. En los tres ejemplos citados se trata de empresas piiblicas con-
templadas en el articulo 1.4 de la Ley 4/1985.7 También forman parte del mismo
grupo empresarial las empresas pdblicas con forma de sociedad anénima Energeti-
ca d'Instal-lacions Sanitaries SA, creada por Orden de 2 de julio de 1991, y Sistema
d’Emergéncies Meédiques SA, creada por Acuerdo del Gobierno de la Generalidad
de 14 de diciembre de 1992, hecho piblico por la Resolucién de 21 de diciembre
de 1992. La participacién del Servicio Cataldn de la Salud en un caso y otro es
distinta. Sistema d’Emerggncies Médiques SA ha sido creada exclusivamente con
fondos de este Servicio, mientras que el capital de Energetica d’Instal-lacions Sani-
taries SA ha sido suscrito y desembolsado a partes iguales por el Servicio Caraldn de
la Salud y por el Centro de Informacién y Desarrrollo Empresarial.

Finalmente, y para mencionar otras empresas ptiblicas con forma de personifi-
cacién juridico-privada, podemos decir que el articulo 35 del Estatuto de la empre-
sa publica catalana atribuye al Consejo Ejecutivo la facultad de acordar la consritu-
cién de sociedades sujetas a las normas civiles y mercantiles y establece un
contenido minimo que deberd tener este acuerdo (la determinacién del objeto so-
cial, el capital fundacional, la participacién directa o indirecta de la Generalidad en
la sociedad creada y la forma juridica que deberd adoptar). Haciendo uso de esta
facultad se han dictado, a modo de ejemplo, la Resolucién de 14 de marzo de
1991, por la que se convoca la constitucién de Regs de Catalunya SA, y la Resolu-
cién de 4 de agosto de 1993, de constitucién de la socidad piiblica Ens per al
Cessament Agrari SRL. En el primer caso el capital social pertenece en su totalidad
a la Generalidad, mientras que el segundo es un ejemplo en el cual la sociedad
mencionada s6lo posee un 45% de capital piblico.”

72. El heche de que estas resoluciones sean anteriores a la Ley 11/1995 no conlleva ninguna
vulneracién a la reserva de ley prevista para la creacién de entidades de este tipo, en la medida en que
el artfculo 7.2.4 de la Ley 15/1990 ya contemplaba que, dentro del marco del Servicio Caraldn de la
Salud, se pudiera crear cualquier entidad admirtida en derecho cuando convenga para la gestién y
ejecucién de los servicios o acruaciones sanitarias; el artfculo 9./ de la misma atribuye al Consejo
Ejecurivo de la Generalidad la creacién de dichas entidades. Asf, pues, en ninguno de los supuestos
analizados se provoca ninguna distorsién en la articulacién técnica del juego de relaciones entre ley y
reglamento. Sucede, sin embargo, que el legislador cede al Gobierno la toma de decisiones sobre la
estrucrura de la Administracién auronémica en un campo especialmente propicio para la disolucién
de responsabilidades eventuales.

73. En ranto que empresas pablicas con forma de personificacién juridico-privada, las sociedades
andnimas mencionadas estdn sujetas al derecho privado, incluso en marteria de contratacién. Ahora
bien, los contrates que celebren las sociedades Sistema d’Emergéncies Médiques, Energerica d'Ins-
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V. Conclusiones: sobre la necesidad de regresar a conceptos materiales

En este trabajo hemos partido de la consideracién tradicional de la organiza-
cién como una potestad doméstica de la Administracién para acabar constatando
un claro predominio de la ley en el ejercicio de la potestas instituendi en el mbito de
las personificaciones instrumentales de cardcter fundacional. Este predominio, sin
embargo, no se deriva de la existencia de una reserva de ley en esta materia.

La Constitucidn reserva a la ley la definicién de tipos generales, pero no el
ejercicio de la potestad organizatoria, que es una potestad atribuida a la Adminis-
tracién en aplicacién de las férmulas y de acuerdo con los principios o criterios
definidos en la ley. En otras palabras, se prevé la existencia de una ley que defina las
fé6rmulas juridicas que se pueden utilizar en la Administracién para servir de un
modo mds eficaz al interés general. Una ley, por tanto, que debe permitir a la
Administracién organizarse del modo mds apropiado posible para el gjercicio de
cada una de las actividades que debe llevar a cabo y que ha de prever las consecuen-
cias juridicas que se derivan de la aplicacién de cada uno de los tipos legales.

Trasladando estas reflexiones a nuestro objeto de estudio, observamos que la
reserva de ley se ve satisfecha por la LEEA, la LGP y la Ley 4/1985, que definen el
régimen jurfdico bdsico de los organismos auténomos y las empresas piblicas
—utilizamos simultdneamente la terminologfa de la legislacién estatal y autonémi-
ca—. En relacién con el ejercicio de la potestad organizatoria, estas tres normas
tienen un elemento comiin: atribuyen al legislador el ejercicio de la porestas insti-
tuendi. En otras palabras, reducen la amplitud de la potestad reglamentaria en
materia organizativa, configurando una reserva formal de ley para la creacién, de-
terminacién de funciones, recursos y bases de la organizacién y del régimen juridi-
co de los organismos auténomos de cardcter administrativo y las empresas publicas,
salvo las que adopten la forma jurfdica de sociedad. Esta solucién permite, por el
juego del rango legal, que las entidades creadas no se adecuen necesariamente a la
tipologfa definida por las leyes de carcter general, abriendo la posibilidad de que se
creen tantos tipos como entidades. También es plenamente aceptable, desde el
punto de vista de las relaciones entre la ley y el reglamento, que la ley remita al
reglamento la regulacién de alguno o de todos los aspectos reservados para la crea-
cién de un ente publico o que deslegalice toda la materia contenida en la reserva
formal. Sin embargo, a nuestro parecer, la utilizacién de cualquiera de estas posibi-
lidades merece una reflexién de cardcter general.

En cambio, sucede que hemos de hacer frente a la inexistencia de un instru-
mentario jurfdico adecuado al cardcter prestacional de la Administracién, que pon-
ga especial acento en la satisfaccién del interés general, y no solamente, aunque
también, en las garantfas de los particulares. Este déficit estructural del derecho
publico provoca que se tienda a generalizar la creencia de que en la utilizacién del
derecho privado se halla la clave de la eficacia de la actuacién administrativa, cuan-

tal-lacions Saniriries SA y Regs de Caralunya SA estardn someridos a las normas de publicidad y
concurrencia previstas en la LCAP por tratarse de sociedades mercantiles con capital mayoritarie de
«las administraciones piblicas, de sus organismos auténomos o de otras entidades de derecho publi-
cor» (artfculo 6 LCAP).
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do ésta deberfa ir de la mano de una profundizacién en la bisqueda de nuevas
formas organizatorias y de una racionalizacién en la aplicacién de las actuales. Esta
creencia generalizada, al trasladarse en manos del legislador, da como resultado un
panorama como el que hemos intentado mostrar: el legislador hace uso de las ca-
racter(sticas de sus decisiones para crear figuras hibridas que respondan a las necesi-
dades mds inminentes de la gestidn de concretas politicas gubernamentales.

Si fueran ciertas estas reflexiones, parecerfa conveniente un cierto retorno al
cardcrer general de la ley o, en su defecto, una cierta profundizacién en el caricter
reflexivo de la institucién parlamentaria; una delimitacién de los 4mbitos materia-
les propios del legislador y, en su caso, de los émbitos propios de la Administracién;
una redefinicién del concepto de empresa piblica y, por qué no, del concepto
mismo de Administracién, aceptando plenamente la posibilidad de que ésta actiie
en régimen de derecho puiblico y en régimen de derecho privado, pero delimitando
también de un modo muy claro en qué supuestos debe hacerse una cosa u otra. En
definitiva, pareceria conveniente un cierto retorno a los conceptos materiales.





