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RESUMEN: Este trabajo estudia como en los ulti-
mos afios la huida del Derecho administrativo se esta
viendo contrarrestada por una tendencia de signo
contrario, la expansion del Derecho administrativo,
en cuya virtud se extienden las reglas administra-
tivas a las personificaciones con forma privada del
sector publico.

ABSTRACT: This paper analyses how, in the latest
years, the misapplication of administrative law to cer-
tain legal entities in the public sector is being counte-
red by the expansion of that branch of public law. It is
a reverse trend, which encompasses all legal entities
in the public sector under the scope of application of
administrative law.

1.  Este trabajo se ha desarrollado en el proyecto de investigacién “El Estado garante. Un nue-
vo modelo para afrontar los presentes retos sociales y econdmicos del Estado del bienestar”
(DER2015-65223-C3-1-R), dirigido por el profesor J. Esteve Pardo.
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PALABRAS CLAVE: Huida del Derecho administrati- KEYWORDS: Misapplication of administrative law -
vo - Expansion y extension del Derecho administra- Expansion of administrative law - Legal entities be-
tivo — Personas juridicas privadas del sector publico.  longing to the public sector.

l. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION: ;HUIDA O EXPANSION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO?

El Derecho publico espanol ha vivido desde hace décadas en una situaciéon de pro-
funda incongruencia, pues si, por una parte, se ha abierto a que las Administraciones
puedan crear personificaciones privadas, por otra, la concepcién formalista del Derecho
administrativo ha excluido de la aplicacion de sus reglas a estas entidades precisamente
por revestir formas privadas. Dando pie, de esta manera, a la huida del Derecho admi-
nistrativo. Esta tendencia ha sido tan duradera, extensa y profunda que parecia haberse
asentado de manera definitiva como una lamentable caracteristica de nuestro sistema
administrativo.

Sin embargo, ahora debe anotarse una tendencia de sentido opuesto, que se presen-
ta cargada de posibilidades para afrontar el problema planteado: se trata de la extensién
del Derecho administrativo precisamente a las personificaciones privadas del sector pu-
blico que protagonizaron la huida. Efectivamente, frente a la huida del Derecho adminis-
trativo y la ineficacia de las férmulas propuestas para combatirla, se esta abriendo paso
una nueva regulacién caracterizada por extender reglas y principios de la gestién ptiblica
mas alla de las Administraciones ptblicas, alcanzando también a las personificaciones
privadas en mano publica. Esta regulacién encierra el potencial de revertir parcialmente
los efectos de la huida del Derecho administrativo, en la medida en que las reglas admi-
nistrativas desplazan a la autonomia de la voluntad del Derecho privado®.

Ante este nuevo quiebro en la dialéctica entre el Derecho administrativo y el pri-
vado, cabe plantearse qué tendencia rige actualmente el Derecho administrativo: si se
mantiene el fendmeno de la huida del Derecho administrativo, materializado fundamen-
talmente en la creacion de personificaciones privadas dependientes de la Administracién
y sometidas al Derecho privado; o si, por el contrario, asistimos al fenémeno inverso,
la expansion del Derecho administrativo, en cuya virtud esta rama del Derecho publico
habria tomado un renovado impulso que lo extenderia mas alla de su ambito tradicional
de aplicacion, las Administraciones publicas en sentido estricto, para regir el conjunto
del sector ptiblico, personificaciones privadas incluidas.

El presente estudio analiza precisamente la concurrencia en el Derecho admi-
nistrativo actual de estos dos movimientos de signo opuesto, como son la huida del
Derecho administrativo y la expansién de este mismo Derecho. Antes de proseguir,
conviene aclarar que el Derecho administrativo que se expande es tinicamente el de la

2. El profesor Esteve Pardo, J., “La extensién del Derecho publico. Una reaccién necesaria”, Re-
vista de Administracion Publica, 189, 2012, pags. 11-40, emplea el término para designar la
aplicacién del Derecho ptblico a sujetos auténticamente privados.
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gestion ptiblica. Mediante esta férmula se designa la ordenacién de los recursos mate-
riales y personales con que cuenta la organizacién administrativa para el desempeno
de sus funciones: la provisién de bienes y servicios; la disposicién de fondos; la se-
leccién y régimen de su personal; la planificacion presupuestaria; el control interno
sobre la buena administracion de estos recursos; y, tltimamente, la transparencia in-
formativa de la Administraciéon. Negativamente, la acepcion con que aqui se emplea
el término gestiéon publica no comprenderia el ejercicio de prerrogativas y potestades
administrativas. Y es que, de momento, la utilizacién de personificaciones privadas
en el sector publico se circunscribe a la gestion publica entendida como intendencia,
por mucho que la Ley 39/2015 (LPACAP) y la Ley 40/2015 (LRJSP) contemplen la
posibilidad de que aquellas entidades ejerzan potestades administrativas (art. 2.2.b de
ambas normas).

También convendra tomar conciencia de la importancia cuantitativa que hoy repre-
sentan para el Derecho administrativo las personificaciones privadas de la Administra-
cién, respecto de las que se predican la huida y la expansion del Derecho administrativo.
En la actualidad la organizacién satélite de la Administracién, con forma privada, ha
alcanzado una dimensién tan extraordinaria que no puede pasar inadvertida para el De-
recho administrativo, como resulta del inventario de entes del sector ptblico que publica
el Ministerio de Hacienda: hay un total de 1.977 sociedades mercantiles, las fundaciones
alcanzan la cifra de 875, y las asociaciones aproximadamente 90*.

Il. LA SITUACION DE PARTIDA: LA HUIDA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y EL
FRACASO DE LAS SOLUCIONES PROPUESTAS PARA AFRONTARLA

1. LA HUIDA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO PROBLEMA

El fenémeno de la huida del Derecho administrativo es sabido que se manifiesta
tanto en la utilizacién de personificaciones privadas por la Administracién, como en el
sometimiento de la actividad de las personificaciones publicas al Derecho privado?,
frecuentemente con el propdsito de eludir las garantias y controles propios del Derecho

3. Aunque ejemplos de signo contrario no faltan, véase a este respecto la sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de septiembre de 2020 (RJ 2020, 3224), rec. nim. 5442/2019, sobre la nulidad
del procedimiento sancionador tramitado en lo esencial por una sociedad mercantil del grupo
Tragsa, filial de la Administracion.

4. Informacién disponible a 29 de junio de 2020. El ndmero de asociaciones no es exacto, pues
este tipo de entidad se clasifica bajo la denominacién de “otra institucién sin dnimo de lucro”,
incluyéndose en esta categoria otro tipo de entidades distintas de la asociativas.

5. Chinchilla, C. “El derecho de la Unién Europea como freno a la huida del derecho adminis-
trativo” Revista de Administracion Publica, 200, 2016, pag. 363, también incluye en la huida del
Derecho administrativo el establecimiento de estatutos singulares para determinados entes
publicos, que impiden la aplicacion plena de las reglas generales del Derecho administrativo.
Retoma, de esta manera, el sentido originario que Clavero Arévalo, M. F. dio a la expresién,
“Personalidad juridica. Derecho general y Derecho singular en las Administraciones auténo-
mas”, Documentacién Administrativa, 58, 1962.
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administrativo®. Si bien, al objeto del presente estudio interesa dirigir la atencién a la
primera de sus modalidades, la utilizacién instrumental de personificaciones privadas.

Aun cuando sus primeras manifestaciones se remontan a mediados del siglo ante-
rior’, convencionalmente se sittia su punto de ruptura en los pasados anos ochenta y no-
venta, cuando el problema se harfa crénico. El catalizador se puede localizar en la Ley
General Presupuestaria (LGP) en 1977 y sus sucesivas reformas, asi como en la Ley de
Fundaciones (LF) en 1994, leyes que habilitaron de manera genérica a la Administracién
para la constitucién de sociedades mercantiles y fundaciones que habrian de operar en
régimen de Derecho privado.

Con la huida del Derecho administrativo también fue desplazado su prontuario de
garantias y vinculaciones, cuyo lugar ocup6 la autonomia de la voluntad propia del De-
recho privado. Con estas palabras lo describia el profesor Villar Palasi: “paraddjicamente,
el desarrollo del Estado de Derecho trajo consigo el nacimiento del control de tales técnicas y el
progresivo cercenamiento de las zonas de inmunidad. Pero ha sido como trdgica paradoja el
triunfo apotedsico del Derecho administrativo, como Derecho de garantia, lo que ha provocado
la huida al Derecho mercantil de las técnicas intervencionistas de la Administracién, zonas

6. Labibliografia sobre esta cuestion es ya inabarcable, pero siguen siendo obras de referencia los
estudios de Clavero Arévalo, M. F., “Personalidad juridica...”, cit.; Arifo Ortiz, G., La Adminis-
tracién institucional, IEA, Madrid, 1972, pags. 234 y ss.; Jiménez de Cisneros Cid, F. J. Los orga-
nismos autonomos en el Derecho piiblico espaiiol: tipologia y régimen juridico, INAP, Madrid, 1987,
pags. 114y ss.; Garrido Falla, F., “Un tema de seguridad juridica: La regulacién de los entes ins-
trumentales”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 79, 1993; Sala Arquer, J. M., “Huida
al Derecho privado y huida del Derecho”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 75, 1992;
Borrajo Iniesta, 1., “El intento de huir del Derecho administrativo”, Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, 78, 1993: Malaret i GARCIA, E. Publico y privado en la organizacion de los Juegos
Olimpicos de Barcelona, Civitas, Madrid 1993, pags. 86 y ss.; Del Saz, S., “Desarrollo y crisis
del Derecho administrativo. Su reserva constitucional”, en Nuevas perspectivas del Derecho ad-
ministrativo. Tres estudios, Uned-Civitas, Madrid, 1992, pags. 101 y ss. y “La huida del Derecho
administrativo: tltimas manifestaciones: aplausos y criticas”, Revista de Administracién Publi-
ca, 133, 1994; AAVV., Administracién Instrumental. Libro Homenaje a Manuel Francisco Clavero
Arévalo, Civitas/Instituto Garcia Oviedo, Madrid, 1994; Leguina Villa, J., “Algunas ideas sobre
la Constitucién y la huida del Derecho administrativo”, Revista juridica de Navarra, 19, 1995;
Laguna de Paz, J. C., “La renuncia de la Administracién ptblica al Derecho administrativo”,
Revista de Administracion Publica, 136, 1995; Martin-Retortillo Baquer, S., "Reflexiones sobre la
huida’ del Derecho administrativo”, Revista de Administracion Publica, 140, 1996, y “Reflexiones
sobre las privatizaciones”, Revista de Administracién Ptiblica, 144, 1997; Rivero Ortega, R., Admi-
nistraciones Publicas y Derecho Privado, Marcial Pons, Madrid, 1998, pags. 95 y ss.; Desdentado
Daroca, E., La crisis de identidad del Derecho administrativo: privatizacion, huida de la regulacion
publica y Administraciones independientes, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999; Rebollo Puig, M.,
“Los entes institucionales de la junta de Andalucia y su utilizacién como medio propio”, Revista
de Administracion Piiblica, 161, 2003.

7. S. Del Saz, S., "La huida del Derecho administrativo...”, cit., pags. 62 y ss., ha sefialado a la
RENFE como el antecedente mds antiguo de la huida al Derecho privado; Garcia-Andrade
Gomez, J., Derecho administrativo en la contratacion entre privados, Marcial Pons, Madrid, 2005,
pags. 213 y ss.
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donde la autonomia de la voluntad, la libertad de pactos es mds proclive a la agilidad antaiio
perseguida por la inmunidad™®.

2. LA INEFECTIVIDAD DE LAS SOLUCIONES PROPUESTAS PARA AFRONTARLA

El fenémeno de la huida ha sido posible porque descansa sobre una concepcién
formal del Derecho administrativo como Derecho estatutario de los entes ptblicos’. En
el que regirfa una ecuacién que vincula la forma de personificacion —publica o privada—
con el régimen juridico aplicable —ptiblico o privado, respectivamente-'°.

En linea de continuidad, las distintas propuestas formuladas para solucionar el pro-
blema pasaban por la recomposicién de aquella ecuacion, tratando de impedir que la
Administracién actuase a través de personificaciones privadas y que los entes publicos se
sometieran a reglas de Derecho privado''. Desde la afirmacién de una reserva constitu-
cional a favor del Derecho administrativo, indisponible para el legislador, y que reduciria
la utilizacién del Derecho privado por la Administracion publica a las actividades exclu-
sivamente econdmicas'?. Pasando por la negaciéon de la capacidad de Derecho privado
a la Administracién y su consecuente vinculacién al Derecho publico’®. Hasta la posicién

8. Villar Palasi, J. L., “Tipologia y Derecho estatutario de las entidades instrumentales de las
Administraciones Publicas”, en Administracion Instrumental. Libro Homenaje a Manuel Francisco
Clavero Arévalo, vol. 1, cit., pag. 165.

9.  Garcia de Enterria, E., y Fernandez, T.-R., Curso de Derecho administrativo, vol. 1, Civitas, Ma-
drid, 2018, pags. 66y ss.

10. Garrido-Falla, F., “Un tema de seguridad juridica...”, cit., pags. 391-397.

11. Frente a este planteamiento generalizado se halla la tesis de Borrajo, 1., “El intento de huir...”,
cit., pag. 236, para quien la utilizacién del Derecho privado por la Administracion no su-
pondria necesariamente la huida de todo el Derecho y la exencién de todo control, pues la
Administracién, aunque revista formas juridicas privadas, sigue siendo tal y le acompafian los
mandatos constitucionales y europeos a ella dirigidos. Por su parte, Rebollo Puig, M., “Derecho
de la Administracién publica y Derecho administrativo”, cit., pags. 276 a 280, vio una via de
solucién en la construccién de un Derecho administrativo a la medida de la Administracién
actual, que restableciera el equilibrio entre los poderes exorbitantes y las restricciones a la Ad-
ministracién. Seria un Derecho ptiblico probablemente mas parecido al Derecho privado.

12. Del Saz, S., “Desarrollo y crisis del Derecho administrativo...”, cit., pags. 172 y ss.; seguida en
este punto por Parada, R., Derecho administrativo, vol. I, Marcial Pons, Madrid, 2002, pags. 30
y 31; Arino, G. y Lépez De Castro, L., éPrivatizar el Estado? Un retroceso en el camino de la His-
toria ¢ la antitesis del Estado de Derecho, Fundacién BBV, 1995, pag. 59; Martinez Lépez-Muiliz,
J. L., “¢Sociedades puiblicas para construir y contratar obras publicas? (A propdsito de algunas
innovaciones de la Ley de acompanamiento de los Presupuestos del Estado para 1997)”, Revis-
ta de Administracion Publica, 144, 1997, pags. 62 y 63, y “Derecho publico y Derecho privado,
disyuntiva determinante para el Estado de Derecho”, Revista General de Derecho Administrativo,
26, 2011, pag. 5.; y Macera Tiragallo, B.-F., "La sujecién a control contencioso-administrativo
del fieri de los contratos celebrados por ciertas sociedades mercantiles publicas: un remedio
improcedente a una tendencia privatizadora ilegitima”, Revista de Administracion Publica, 155,
2001, pags. 249 y ss.

13. Parejo Alfonso, L., Derecho administrativo. Instituciones Generales, Ariel, Barcelona, 2003,
pags. 370 a 501.

143
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mas extendida que abogaba por que, en general, la Administracion dejara de emplear el
Derecho privado, tanto en su actuacién como en sus formas de organizacién, recondu-
ciéndose todo el proceso de huida del Derecho administrativo precisamente a este tltimo
ordenamiento'*. Otros autores propugnaron la recomposicién de la ecuaciéon entre forma
juridica y Derecho aplicable mediante el recurso a la técnica del levantamiento del velo®.
Como también se trat6 de importar desde el Derecho aleman el llamado Derecho privado
administrativo, que en su pais de origen se aplica a aquellos campos de la actividad admi-
nistrativa que no estan regulados por el Derecho administrativo (de ordinario la actividad
prestacional) y donde la Administracién puede decidir actuar conforme al ordenamiento
privado, pero con sometimiento a ciertos elementos de Derecho ptblico: esencialmente
sobre competencia, principios generales y respeto de los derechos fundamentales'®. De
manera analoga, distintos autores sostuvieron que deberian aplicarse ciertos principios
del Derecho administrativo a la actuacién de las personificaciones privadas de la Admi-
nistracién. No se trataria propiamente de una extension de las reglas del Derecho admi-
nistrativo a sujetos formalmente privados, sino tnicamente de sus ideas informadoras'’.

Sin embargo, las férmulas analizadas no terminaron de germinar ni, por tanto, fue-
ron efectivas para encauzar la huida del Derecho administrativo. La tesis de la reserva
constitucional de Derecho administrativo no logré aceptacién fuera del circulo de sus
promotores'®, seguramente por la indefinicién de la Constitucién en este punto. De

14. Sirva como referente de este planteamiento, el sostenido por el profesor Sala Arquer, J. M., “Hui-
da al Derecho privado...”, cit., pags. 408 y ss., quien afirma la necesidad de adecuar los con-
tenidos a las formas juridicas, esto es, de restablecer la ecuacién rota que equipara el régimen
juridico y la forma juridica. Garrido Falla, F., ”Un tema de seguridad juridica...”, cit., pags. 397
y ss.; Laguna de Paz, J. C., “La renuncia...”, cit., pag. 217; Rivero Ortega, R., Administraciones
Publicas y Derecho Privado, cit., pags. 131, 279 y 280.

15. Pérez Moreno, A., “La contratacién de los entes instrumentales: sociedades mercantiles y de-
mas entidades del sector puiblico”, cit., pdg. 1557; Gonzalez-Varas, S., “Levantamiento del velo
y Derecho Administrativo privado en el ambito de la Administracién Local”, Revista de Estudios
de la Administracion Local y Autonémica, 274-275, 1997, pags. 377 y 378; Noguera de la Muela,
B., El dmbito subjetivo de aplicacion de la nueva Ley de contratos de las administraciones publi-
cas, Atelier, Barcelona, 2001, pags. 149 y 177; Ortiz Vaamonde, S., El levantamiento del velo en el
Derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2004, en especial pags. XXXVI, XXXIX, 79, 165,
445y ss.y 451.

16. Maurer, H., Derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2011, pags. 91-92; Barnes Vazquez,
J., “Introduccién a la doctrina alemana del Derecho Privado Administrativo”, en Administracion
Instrumental. .., vol. 1, cit., pags. 229 y ss.; y Gonzalez-Varas, S., El Derecho Administrativo Priva-
do, Montecorvo, Madrid, 1996. El profesor Barnes, J., “La vida ptiblica de los sujetos privados,
una expansion (cualitativa) del Derecho administrativo”, Estudios de Derecho Piiblico en home-
naje a Luciano Parejo Alfonso (coord. M. Vaquer Caballeria et al.), vol. 1, 2018, pags. 213-249, ha
profundizado y reformulado este planteamiento hasta construir una teoria sobre la extensién
de los principios cultivados en el Derecho publico a la actuacién administrativa con formas
privadas, asi como a los actores privados que desarrollan funciones ptblicas.

17. Garcia de Enterrfa, E., y Fernandez, T.-R., Curso..., vol. I, cit., pdg. 442; Laguna de Paz, J. C,,
Las empresas ptiblicas de promocion econdmica regional, Montecorvo, 1991, pag. 334.

18. Frente a esta opinion, véanse las opiniones contrarias mostradas por los profesores Martin-
Retortillo Baquer, S., “Reflexiones sobre la huida...”, cit., pags. 40 y 41, Garcia de Enterria, E.,
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igual modo, las propuestas de recuperacion de la ecuacion entre forma juridica y Dere-
cho aplicable no pudieron contener la multiplicacién de las sociedades y fundaciones de
la Administracién, auspiciada por el propio legislador.

En cuanto al levantamiento del velo, quizas no prosperd porque su naturaleza juridi-
ca era inapropiada para el propésito buscado. En efecto, los tribunales solo acostumbran
a levantar el velo de la personalidad juridica en supuestos excepcionales, normalmente
asociados a una utilizacién fraudulenta de la personalidad juridica, que justifiquen el
sacrificio de las formas del Derecho que implica esta operacion'. Por lo que esta técnica
dificilmente puede admitirse con caracter general para solucionar los problemas que
plantea una practica conforme a Derecho, como es la habilitacién que contiene el orde-
namiento para que la Administracién se sirva de fundaciones y sociedades mercantiles
en el cumplimiento de sus fines?®. Ademas, su operativa tiene muy mala traslacién al
campo administrativo como remedio ante el fendmeno de la huida, ya que consiste en
prescindir de la personalidad juridica de la entidad filial o instrumental, al tiempo que
se atribuyen al sujeto que se parapeta tras ella los efectos juridicos de una actuacién de
la persona juridica cuyo velo ha sido levantado®'. Por lo que generalmente se aplica para
reforzar la posicion de los acreedores en supuestos de responsabilidad patrimonial o de
incumplimiento de obligaciones pecuniarias. Asi, se imputan al empresario los contratos
de trabajo que ha suscrito con empleados a través de sociedades interpuestas, o no se
respeta la limitacion en la responsabilidad patrimonial y se atribuyen al socio o fundador
las deudas en que ha incurrido la entidad instrumental. Sin embargo, el problema funda-
mental que plantea la huida del Derecho administrativo tiene una naturaleza diferente,
ya que no se enfrenta a la determinacién del sujeto al que se deban imputar las relaciones
juridicas, sino a la determinacién del ordenamiento que deba resultar aplicable: el pu-
blico o el privado. Debe repararse en que, si se levantara el velo de las personificaciones
instrumentales de la Administracién, se atribuirian a esta las obligaciones derivadas de
los contratos, las relaciones laborales y en general los negocios juridicos de sus socieda-
des o fundaciones, lo que seguramente reforzarfa la posicion juridica de los acreedores
y empleados. Pero no se evitaria la huida del Derecho administrativo, pues los negocios
juridicos se seguirian celebrando conforme al Derecho privado, solo que se haria respon-
sable a la Administracién matriz de sus efectos.

y Fernandez, T.-R., Curso..., vol. 1, cit., pags. 440 y 441, y Borrajo, L., “El intento de huir...”, cit.,
pags. 233-236. Véase también la sentencia 556/2001, de 14 de mayo (JUR 2001, 302883), del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

19. De Angel Yagiiez, R., La doctrina del “levantamiento del velo” de la persona juridica en la reciente
jurisprudencia, Civitas, Madrid, 1990, pags. 16 y 17; Boldé Roda, C., El levantamiento del velo
y la personalidad juridica de las sociedades mercantiles, Tecnos, Madrid, 1995, pags. 17 y 18, véase
también, de la misma autora El levantamiento del velo y Persona Juridica en el Derecho Privado
Espaiiol, Aranzadi, Elcano, 1997.

20. Malaret, E., “Las sociedades para la construccién de obras hidraulicas” EI nuevo Derecho de
aguas: las obras hidrdulicas y su financiacion, (dir. A. Embid Irujo), Civitas, Madrid, 1998,
pag. 138.

21. Gualda Alcal4, F.-J., “La naturaleza, elementos y eficacia de la doctrina del levantamiento del
velo de las sociedades en el &mbito laboral”, Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, 22,
tercera época, 2002, pag. 54.
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En fin, la doctrina del Derecho privado administrativo plantea el problema de que
no combate eficazmente la huida del Derecho administrativo, pues preserva el Derecho
privado con que operan las entidades instrumentales de la Administracion, si bien con
ciertas modulaciones que permitan respetar los principios informadores del Derecho pu-
blico, asi como los derechos fundamentales*. Ocurre que el mero aliento de los princi-
pios, que por definicion son imprecisos en su aplicacion, es en exceso difuso y no vincula
a la Administracion con la intensidad suficiente como para asegurar el cumplimiento de
las exigencias propias del Derecho administrativo, que normalmente se instrumentan
a través de reglas, plazos y procedimientos. Por otra parte, el recurso de declarar apli-
cables los principios informadores, ademas de resultar muy débil, sume la actividad de
que se trate en la inseguridad juridica, pues a menudo no es posible precisar el concreto
régimen juridico que le resulta aplicable*.

lll. LA SOLUCION IMPUESTA POR EL DERECHO COMUNITARIO
1. EL CONCEPTO FUNCIONAL DE ESTADO EN EL DERECHO COMUNITARIO

La solucién parcial al problema de la huida ha venido impuesta por el Derecho de
la Unién Europea**. Aun cuando el ordenamiento comunitario solo se ocupe de determi-
nados ambitos de la actuacion administrativa, no puede desconocerse que las técnicas de
aquel Derecho han desbordado su estrecho campo de aplicacion y se estan proyectando
al conjunto de la gestién publica en el ordenamiento espafiol. Singularmente las regula-
ciones comunitarias de la contratacion publica y de la contabilidad publica incorporaron
una forma de delimitacién de su ambito subjetivo de aplicacion —el denominado concep-
to funcional de Estado— que se separaba de las técnicas tradicionales del Derecho admi-
nistrativo espanol y que ha acabado aplicandose, con ciertas variaciones, al conjunto de
la regulacién de la gestion del sector publico.

En el Derecho comunitario con el término funcional se designa aquel criterio que
no atiende tanto a los aspectos formales, como a los materiales o sustantivos. Asi lo
expresa la normativa sobre el Sistema Europeo de Cuentas (SEC)*: “La forma juridica
de un organismo no sirve de guia para su clasificacion sectorial” (apartado 20.308). Por su
parte, el preambulo de la Directiva 93/36, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de contratos ptblicos de suministro, expresa-
mente invocaba una “definicion funcional del poder adjudicador”. Criterio funcional de
Estado que viene respaldado por una antigua y constante jurisprudencia del Tribunal de

22. Laguna de Paz, J. C., “La renuncia...”, cit., pag. 209, basa su critica al Derecho privado admi-
nistrativo en que el Derecho administrativo espafol ya cuenta con un instrumentario adecuado
para ordenar eficazmente la actividad que en el Derecho aleman se encauza a través del Dere-
cho privado.

23. Chinchilla, C. “El derecho de la Unién Europea como freno...”, cit., pag. 365-366.

24. Con mayor detalle en Garcifa-Andrade Gémez, J., Derecho administrativo en la contratacion entre
privados, cit., pags. 75y 76; y Chinchilla, C., “El derecho de la Unién Europea como freno...”,
cit., pags. 367 y ss.

25. Reglamento (UE) 549/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013,
relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Unién Europea.



Luxemburgo. Es de recordar aqui la sentencia (STJUE) Beentjes, de 20 de septiembre de
1988 (TJCE 19809, 26), asunto 31/87, que afirmé la aplicaciéon de la normativa de con-
tratacion publica a una entidad local de concentracién parcelaria que no tenia la condi-
cién formal de “persona juridica de Derecho piiblico”, pues “el concepto de Estado (...) debe
recibir una interpretacion funcional”, de lo contrario el fin de la norma “se veria en efecto
comprometido si la aplicacion del régimen previsto por la directiva debiera excluirse por el
hecho de que un contrato publico de obras fuera adjudicado por un organismo que, a pesar de
haber sido creado para desempenar las tareas que la ley le confiere, no se hallase formalmente
integrado en la Administracion del Estado”.

2. LOS ELEMENTOS DE LO “PUBLICO" EN EL DERECHO COMUNITARIO

La identificacion de lo piiblico en el Derecho de la Unién Europea se sustenta en dos
elementos principales que conforman el ambito subjetivo de aplicaciéon de la normativa
contractual y contable: la existencia del Estado, en cuanto sujeto que integra la Unién
Europea; y el control que aquel ejerce sobre su propia organizacién®.

En materia de contrataciéon publica, la referencia al Estado es muy amplia y retine
todas las estructuras politicas y administrativas, incluso regionales y locales (art. 2.1
de la Directiva 2014/24). Para delimitar cudndo el Estado ejerce el control sobre una
determinada entidad, se atiende tanto a la financiacién ptblica, como a la capacidad
de designacién de los responsables de la entidad o a la de fiscalizarla, componiendo de
esta manera lo que la jurisprudencia europea ha denominado una estrecha dependencia
respecto de la organizacién publica matriz*’. El criterio del control se complementa
con las exigencias de que el organismo cumpla fines de interés general y esté dotado de
personalidad propia.

También los distintos sistemas europeos de cuentas aprobados desde los afios seten-
ta han tenido una extraordinaria influencia en la expansién del Derecho administrativo.
De nuevo aqui el ambito subjetivo de aplicaciéon toma como punto basico de referencia al
Estado y el control que este puede ejercer sobre su organizacién. Aun cuando la norma-
tiva comunitaria sobre contabilidad se emplee el concepto de Administraciones publicas
en lugar del término Estado, el examen somero de su contenido ya revela que en realidad
se maneja la categoria juridica del Estado: “Las unidades de las administraciones ptiblicas
son entidades juridicas establecidas mediante un proceso politico que disponen de autoridad
legislativa, judicial o ejecutiva sobre otras unidades institucionales dentro de un drea determi-
nada. Su funcion principal es ofrecer bienes y prestar servicios a la comunidad y a los hogares

26. Por razones de claridad expositiva, se omiten aquellos aspectos que se consideran accidentales
a efectos de la expansién del Derecho publico. Por otra parte, se toman como referencia las
normas europeas actualmente vigentes, si bien los elementos esenciales que definen los ambi-
tos subjetivos de aplicacién se fijaron en la normativa de los afios noventa. Finalmente, es de
notar que la normativa que seguidamente se analiza excluye de la contratacién publica y de
ciertas exigencias presupuestarias a las entidades sometidas de manera efectiva a las reglas del
mercado.

27. SSTJUE Mannesmann, de 15 de enero de 1998 (TJCE 1998, 3), C-44/96, y Sociedades Andénimas
de Viviendas de Alquiler Moderado, de 1 de febrero de 2001 (TJCE 2001, 24), C-237/99.
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sobre una base no de mercado y redistribuir la renta y el patrimonio”®®. En cuanto al criterio
para determinar cuando el Estado ejerce el control sobre una determinada entidad, la
normativa SEC de 2013 atiende a “la capacidad para definir la politica general o el progra-
ma de dicha entidad” (apartado 20.18) y, en el caso de las instituciones sin fines de lucro:
“a) nombramiento de responsables; b) otras disposiciones del instrumento habilitante, como
las obligaciones establecidas en el estatuto de la ISFL; ¢) acuerdos contractuales; d) grado de
financiacion; e) exposicion al riesgo”. Reglas que se cierran con la aclaraciéon de que “un
solo indicador puede ser suficiente para determinar si existe el control” y de que “una decision
basada en estos indicadores serd valorativa por naturaleza” (apartado 20.15).

V. LA EXTENSION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA GESTION AL SECTOR
PUBLICO

1. FORMACION DE LA EXTENSION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

La extension del Derecho administrativo de la gestion al conjunto del sector ptblico
espafiol no ha obedecido a un ejercicio previo de reflexion y sistematizacién, sino que
mas bien ha venido dada por la influencia del Derecho comunitario y la conciencia del
dano que la huida estaba provocando tanto al sector publico como a los particulares.
Esta falta de disefio y prevision ha resultado en que se haya desarrollado casuisticamente
y a costa de no pocas contradicciones y deficiencias.

En un primer momento la extensién del Derecho administrativo se operé mediante
la aplicacion obligada de las normas comunitarias en ambitos delimitados, como el de
la contratacion y la contabilidad publica. Si en un principio tales reglas delimitadoras
de lo publico pudieron constituir un cuerpo extraino en un Derecho como el espaiiol,
concebido para entidades formalmente ptblicas, lo cierto es que posteriormente, ante la
evidencia de su eficacia para afrontar el problema de la huida del Derecho administrati-
vo, las técnicas del Derecho comunitario han terminado por polinizar otras regulaciones
del Derecho espaiiol, incluso cuando no se exigiera por el Derecho de la Unién Europea.

El analisis de las concretas regulaciones sectoriales en las que se esta produciendo
la extension del Derecho administrativo a sociedades y fundaciones en mano publica
ilustra bien acerca de la falta de sistematizacion del proceso, particularmente cuando el
Derecho espanol se separa de las técnicas del Derecho comunitario. Sirvan como ejemplo
paradigmatico las incoherencias de LPACAP respecto de las personificaciones privadas
del sector publico. En su arranque, la ley parece adaptarse a los tiempos, por lo que de-
fine su ambito subjetivo de aplicacién conforme a la realidad actual del sector publico,
en el que se incluyen las Administraciones publicas, las entidades de Derecho publico
y las entidades de Derecho privado (articulo 2). Lamentablemente, en seguida se ago-
ta el esfuerzo de renovaciéon del Derecho administrativo, pues el propio articulo 2 ya
matiza que las entidades de Derecho privado vinculadas o dependientes de las Admi-
nistraciones Publicas solo quedaran sujetas a lo dispuesto en las normas de aquella ley
que especificamente se refieran a las mismas, y en todo caso, cuando ejerzan potestades

28. Apartado 20.06, capitulo 20 del Anexo A, normativa SEC.



administrativas. Y lo cierto es que la ley practicamente se desentiende de la regulacién
de estas entidades, pues, al igual que las leyes que la precedieron, su articulado se centra
de manera casi exclusiva en las relaciones entre las entidades con forma publica y los
ciudadanos. Distinto es el caso de la LRJSP, que trata de ordenar el sector puiblico estatal,
incluyendo las formas privadas de personificacién.

A continuacion, se recoge una muestra representativa de las regulaciones en las que
mas visible es la extensién de las reglas administrativas a las entidades privadas en mano
publica.

2. CONTRATACION PUBLICA

La extension de las reglas sustantivas de Derecho administrativo es en la actualidad
especialmente acusada en materia contractual, si bien no siempre fue asi. Conviene sefalar
que en un primer momento se traté de someter a las empresas publicas a buena parte de
la normativa contractual publica. Asi, el articulo 398 del Reglamento General de Contratos
del Estado de 1967 las obligaba a preparar y adjudicar los contratos de obras y suministros
de acuerdo con la legislacion de Contratos del Estado, salvo que sus normas constitutivas
lo prohibiesen o la naturaleza del trafico que realizaran fuera de todo punto incompatible
con las reglas de aquella. Esta previsién encontré una fuerte oposicién, por la rigidez que
introducia®, por lo que el nuevo Reglamento General de Contratos del Estado de 1975, ya
no recogié aquella previsién, que quedé sustituida por la nueva disposicién transitoria se-
gunda de contenido vago y difuso (encomendaba a las empresas nacionales que procuraran
respetar, entre otros, los principios de publicidad y concurrencia).

En la misma linea, la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 1995
limitaba su dmbito de aplicaciéon a las Administraciones y las restantes entidades de De-
recho publico (art. 1). Solo la disposicién adicional sexta ordenaba con tibieza la aplica-
cién de los principios de publicidad y concurrencia en la contrataciéon de las sociedades
mercantiles con participacion publica mayoritaria, salvo que la operacién fuera incompa-
tible con aquellos principios. Y ello a pesar de que ya se habia adoptado el conjunto de
directivas europeas que modernizé la contratacién publica en los afios 90, cuyo dmbito
de aplicacion inclufa a las entidades privadas de la Administracién’, salvo que tuvieran
caracter mercantil.

Hasta la Ley de acompanamiento de 1996 no se extendieron las normas reguladoras
de la selecciéon de contratistas a ciertas sociedades mercantiles para la construcciéon de

29. Véase el dictamen del Consejo de Estado de 9 de mayo de 1968 (ntim. 126), contrario a la apli-
cacién de las reglas publicas de licitacion en la preparacién de unos contratos de importante
cuantia de la Empresa Nacional Bazan, S.A., en el que se anticip6 que elevaria una mocién al
Gobierno para que fuera derogado el articulo 398 del Reglamento General de Contratos del
Estado.

30. El ambito de aplicacion de las directivas precedentes era menos preciso que en las actuales,
pues junto al Estado y los entes ptiblicos territoriales, se citaban las personas juridicas de
Derecho publico, pero no se definian estas (p.e. art. 1 de la Directiva de 1976 en materia de
contratos publicos de suministro).
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infraestructuras. Extensioén que incluia el dictado de actos administrativos y su impug-
nacién ante la jurisdiccion contencioso-administrativa (art. 158). Férmula que se replicé
posteriormente en el Texto Refundido de la Ley de Aguas de 2001 (art. 132).

Con caracter general, solo a partir de una sucesién de sentencias del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en las que se declard el incumplimiento por Espafia del
Derecho comunitario sobre contratacién publica®, se adecué el Derecho espanol a la
normativa europea. Sin que sea preciso recorrer la evolucién legislativa en este pun-
to, bastara con reparar en la situacién actual. Como es conocido, tanto las sociedades
mercantiles como las fundaciones en mano publica se incluyen en el ambito subjetivo
de aplicacién de la Ley de Contratos del Sector Pablico (LCSPE art. 3.1.e y h). Si bien,
aquellas personificaciones privadas no quedan enteramente sometidas al mismo régimen
que las entidades ptiblicas. Comparten con estas ultimas la sujecién a las disposiciones
que son transposicién del Derecho comunitario, cuando sean consideradas poderes ad-
judicadores y respecto de los contratos armonizados (art. 317 LCSP). Mientras que en lo
demads su régimen juridico difiere respecto de las Administraciones, fundamentalmente
porque a las fundaciones y sociedades se aplica un Derecho administrativo sensiblemen-
te menos exigente que a las entidades publicas (arts. 317 y 318 LCSP respecto de las
fundaciones), especialmente si se trata de sociedades mercantiles que no sean calificadas
como poderes adjudicadores (arts. 321 y 322 LCSP).

La extension de las reglas administrativas a entidades privadas del sector publico es
especialmente resenable en aspectos como la revisién de oficio de algunos de sus actos
administrativos (art. 41.2 LCSP); el sometimiento al recurso especial en materia contrac-
tual en determinados supuestos (art. 47); la aplicacién de un recurso de alzada impropio
respecto de los actos separables (arts. 44.6 y 321.5); o la consideracién de aquellas enti-
dades como medios propios para la realizacién de encargos (arts. 32 y 33).

3. REGULACION PRESUPUESTARIA

La regulacién presupuestaria —entendida en sentido amplio: presupuestaria, con-
table, fiscalizadora, del Tesoro Publico y tltimamente de estabilidad presupuestaria— se
extendi6 pronto a las sociedades y fundaciones de la Administracién. La principal difi-
cultad de esta normativa ha sido dar con unos criterios que permitieran delimitar con
precisién cuando estamos en presencia de una fundacién o sociedad auténticamente
privada o en mano publica.

La LGP de 1977 ya contemplaba las sociedades mercantiles, si bien disponia que se
regirfan por el Derecho mercantil, civil o laboral, salvo en las materias que les fuese de
aplicacion la propia ley. Asimismo, disponia que aquellas sociedades habrian de coordi-
nar su gestion con la Hacienda publica (art. 6). Por su parte, la vigente LGP de 2003 in-
cluye las sociedades y fundaciones en el sector ptiblico estatal (arts. 2 a 4). Mas dificultad
tuvo para denominar y delimitar a las fundaciones de la Administracion, encabalgando

31. Véanse por todas las sentencias de 15 de mayo de 2003 (TJCE 2003, 138), C-214/00, y de 16
de octubre de 2003 (TJCE 2003, 329), C-283/00.



distintos ensayos hasta dar con la actual denominacién de fundaciones del sector puibli-
co*. En todo caso, la vigente LGP contempla el sometimiento de tales entidades a sus
disposiciones, si bien el control que sobre ellas se ejerce es mas liviano que en el caso
de las entidades publicas, en cuanto las dotaciones presupuestarias son estimativas, por
lo que no vinculan —a diferencia de lo que ocurre con las entidades ptiblicas—, ni estan
sometidas a la fiscalizacién previa de la intervencién.

Curiosamente, la normativa sobre estabilidad presupuestaria extiende sus dispo-
siciones a las sociedades mercantiles, pero omite a las fundaciones (art. 2.2 de la Ley
Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Finan-
ciera). Solo la remisién a la normativa SEC, contenida en el citado articulo 2, da pie a una
interpretacion del Derecho espanol conforme con el Derecho comunitario que permita
incluir aquellas entidades en su ambito de aplicacién.

4. EMPLEO PUBLICO

En materia de empleo ptiblico es muy desigual la extensién de las reglas adminis-
trativas a las entidades privadas en mano putblica. Apenas existe respecto de la seleccion,
promocion o separacion del empleo publico, pues el Estatuto Bésico del Empleado Pua-
blico no incluye dentro de su ambito de aplicacién a las sociedades y fundaciones del
sector publico y su disposicion adicional primera solo extiende tibiamente determinados
principios sobre conducta, ética, acceso a los puestos de trabajo y personas con disca-
pacidad, a las entidades del sector publico estatal, autonémico y locales, que no estén
incluidas en su dmbito subjetivo de aplicacion®.

En cambio, la expansion es mas visible respecto de las limitaciones retributivas y de
nuevo ingreso, contenidas en las leyes anuales de presupuestos (véase como ejemplo el
art. 18 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2018). También la normativa
sobre incompatibilidades se aplica desde su aprobacién al personal al servicio de empre-
sas, y desde 2007 a entidades y fundaciones. Si bien la delimitacién de estas entidades
ha quedado un tanto obsoleta, pues atin hace referencia a que sus presupuestos se doten
ordinariamente en mas de un 50% con subvenciones u otros ingresos procedentes de las
Administraciones Publicas (art. 2.g). También la Ley 3/2015, de 30 de marzo, Reguladora
del Ejercicio del Alto Cargo de la Administracién General del Estado, extiende sus dispo-
siciones a los presidentes, los vicepresidentes, los directores generales, los directores eje-
cutivos y asimilados en entidades del sector publico estatal, fundacional o empresarial,

32. La denominacién ha pasado por “fundaciones de competencia o titularidad publica estatal” (in-
troducida por el art. 52 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y del Orden Social); “fundaciones estatales” (introducida por el art. 44 de la siguiente
ley de medidas, Ley 14/2000, de 28(sic) de diciembre); “ fundaciones piiblicas” (como las llama
el vigente art. 3.1.e LCSP); o la denominacién mas extendida de “ fundaciones del sector ptiblico”
(estatal, autondmico o local).

33. El Informe de la Comisién para el Estudio y Preparacién del Estatuto Basico del Empleado
Publico, de 2005, presidida por M. Sanchez Morén, abogaba por someter a los principios de
seleccién de los empleados publicos a todo tipo de entidades de la Administracion, incluidas
las de forma privada.
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vinculadas o dependientes de la Administracién General del Estado, que tengan la condi-
cién de maximos responsables y cuyo nombramiento se efecttie por decision del Consejo
de Ministros o por sus propios érganos de gobierno [art. 1.2.d)].

Mencién aparte, por su caracter singular, merece el caso de la Sociedad Estatal Co-
rreos y Telégrafos, creada en 2000 por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, y a la que adscribié los funcionarios del
servicio, conservando su régimen estatutario en la sociedad mercantil (art. 58). En con-
cordancia, también se le extendi6 el Derecho procesal administrativo, de manera que la
jurisdiccion contenciosa-administrativa conoce de las cuestiones litigiosas que se susci-
ten respecto de aquellos funcionarios, a pesar de ser una sociedad mercantil (disposicién
adicional séptima LJCA).

5. SUBVENCIONES

La Ley General de Subvenciones (LGS) es un buen reflejo del proceso de extension
del Derecho administrativo de la gestién publica a las entidades privadas. Inicialmente
fue concebida como una norma dirigida a las Administraciones publicas (art. 3), hasta
el punto de que el concepto mismo de subvencién se definfa por la necesaria presencia
de un sujeto publico concedente (art. 2). De manera que las cantidades otorgadas por
entidades de Derecho privado no se calificaban como subvenciones, sino como “entregas
dinerarias sin contraprestacion”, que se regirian por el Derecho privado y por ciertos prin-
cipios de la LGS (art. 3.2 y disposicién adicional decimosexta).

Sin embargo, la evidencia de que las Administraciones se sirven de sus entidades
privadas, senaladamente las fundaciones del sector puiblico, como una parte mas del en-
granaje organizativo de distribucién de fondos, sin que se apreciaran diferencias sustan-
tivas que justificaran el distinto tratamiento de las subvenciones y las entregas dinerarias
sin contraprestacion, ha llevado al legislador de 2015 a extender algunas de las concretas
reglas administrativas sobre subvenciones a las fundaciones del sector ptiblico. Como se
indicaba, esta regulacion sectorial retrata bien la forma en que se estd llevando a cabo la
extension del Derecho administrativo de la gestién, pues la aplicacién de las reglas ad-
ministrativas carece de una sistematizacion previa, no se concilia bien con el resto de las
previsiones de la LGS y adolece de unas deficiencias técnicas dificilmente explicables®*.

Asi, la propia ley contiene dos regulaciones paralelas e incoherentes sobre la sub-
vencién. Por una parte, el articulo 2 de la LGS atin contrae el concepto de subvencién
a las otorgadas por las Administraciones publicas y, respecto de las cantidades otorgadas
por entidades con forma privada, el articulo 3 mantiene la denominacién de entregas
dinerarias sin contraprestacién y su sometimiento tnicamente al Derecho privado y cier-
tos principios. Pero al mismo tiempo, la reforma introducida en la disposicién adicional
decimosexta ha extendido el concepto de subvencién a las cantidades otorgadas por las

34. Blazquez Lidoy, A., “Fundaciones del sector ptblico tras su reforma por la Ley 40/2015: anali-
sis de la legislacién basica”, Nuevo Tratado de Fundaciones, (dir. R. de Lorenzo et al.), Aranzadi,
Cizur Menor, 2016, pags. 348 y ss.
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fundaciones del sector ptblico. De manera que, en principio, la subvencién es una figura
que por definicién solo pueden otorgar las entidades ptiblicas y, sin embargo, la propia
LGS prevé que entidades privadas del sector ptblico puedan otorgar subvenciones.

Por otra parte, la extension de las reglas administrativas a las fundaciones que otor-
guen subvenciones es incompleta y deficiente. En primer lugar, porque el legislador de
2015 no se ha atrevido a dar el paso de reconocer a las fundaciones del sector ptblico la
capacidad para dictar los actos administrativos necesarios para la gestion y fiscalizacién
de las subvenciones (como en cambio si ha hecho en materia contractual)*. Por lo que
el ejercicio de estas funciones netamente administrativas se reconoce a la Administracién
que financie en mayor medida la subvencion y, en su defecto, a la Administracién que
ejerza el protectorado de la fundacion. En segundo lugar, esta tltima previsién plantea
importantes problemas constitucionales relacionados con la distribucién de competen-
cias. Pues el protectorado es un érgano externo de fiscalizacién, que no necesariamente
coincide con la entidad publica que promueve la fundacién del sector puiblico. Asi, las
corporaciones locales y las universidades no ejercen el protectorado sobre sus propias
fundaciones, a pesar de lo cual, el dictado de los actos administrativos de gestién y fis-
calizacién en materia de subvenciones se podria ver desplazado al protectorado autoné-
mico o estatal. Prevision que tiene mal encaje con la autonomia organizativa reconocida
a aquellas entidades publicas, como ha afirmado la STC 120/2011 (RTC 2011, 120).

6. GESTION PATRIMONIAL

La Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP) contiene una exten-
sién del Derecho administrativo distinta de la analizada hasta ahora, pues no toma las
sociedades mercantiles como sujetos del sector ptblico —no incluye en su dmbito subjeti-
vo de aplicacién a ninguna entidad privada del sector ptblico—, en cambio, si contempla
a las sociedades mercantiles como objeto del derecho de propiedad de los entes ptiblicos
del sector publico estatal’®.

En esta condicién, los articulos 166 y siguientes de la LPAP disponen el desplaza-
miento de numerosas normas de Derecho mercantil por otras propiamente administrati-
vas, destinadas a acomodar las sociedades mercantiles en la organizacién administrativa,
particularmente cuando la Administracién es accionista tinica. Tales reglas ordenan cues-
tiones como la propiedad directa de los fondos propios de las sociedades, la reestruc-
turacién del sector ptiblico empresarial, la posibilidad de dirigirles instrucciones, o la
propuesta de designacién de administradores, presidente y consejero delegado®’.

35. Conviene aclarar que no se propugna aqui una extensién de la potestad sancionadora a las
entidades privadas del sector publico, sino tinicamente una expansién coherente del Derecho
administrativo.

36. Las fundaciones no pueden incluirse como objeto del derecho de propiedad, al carecer de pro-
pietario, pero, en cambio, si habria sido posible incluir sus fondos propios, en la medida en que
se contemple la reversién a la Administracion en caso de extincién de la fundacion.

37. Sosa Wagner F., “Patrimonio empresarial de la Administracién General del Estado”, en Co-
mentarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Puiblicas (coord. C. Chinchilla
Marin), 2004, Civitas, Madrid, pags. 765-788.
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7. TRANSPARENCIA

La Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno
(LTAIBG) extiende algunas de sus disposiciones a las sociedades mercantiles, funda-
ciones y asociaciones en mano publica (art. 2.1, letras g, h, 1). En cuanto a las concre-
tas reglas que se les aplican, quedan sometidas a la LTAIBG con menor intensidad que
las Administraciones publicas, asi no se les exige publicar informacién de relevancia
juridica. Aunque si se les aplican plenamente las previsiones sobre el procedimiento
administrativo de acceso a la informacién publica y su régimen administrativo de im-
pugnaciones (arts. 12 a 24).

8. LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

La parcela del Derecho administrativo donde se registra una menor extensién
a las entidades con forma privada del sector ptblico es la regulacién de la jurisdiccién
contencioso-administrativa (LJCA). A pesar de que la ley de 1998 trat6 de adecuar su
contenido a la nueva realidad administrativa surgida tras la Constitucion, en el concreto
aspecto que nos ocupa la ley es claramente tributaria de una concepcién muy tradicional
del Derecho administrativo, que toma a las entidades formalmente publicas como tni-
cos referentes de su ambito de aplicacion (art. 1.2 IJCA), dando la espalda a la moderna
configuraciéon de un sector ptblico mas heterogéneo.

Son contados los supuestos en que la jurisdiccion contencioso-administrativa pue-
de conocer directamente de la actuacién administrativa de las personificaciones privadas
en mano publica. Entre aquellos, cabe sefialar la previsién de la disposicién adicional
séptima de la LJCA, que atribuye a la jurisdiccion contencioso-administrativa el conoci-
miento de las cuestiones que se promuevan entre Sociedad Estatal Correos y Telégrafos,
S.A., y sus funcionarios. Previamente, el articulo 158 de la Ley 13/1996, de 30 de di-
ciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, habia dispuesto que
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo conociera de las cuestiones que se
suscitaran en relacion con la preparacién y la adjudicacion de los contratos de determi-
nadas sociedades estatales en mano ptblica, creadas para la construccién y explotacion
de carreteras. Y en igual sentido, el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas, contemplaba el recurso directo
respecto de sociedades mercantiles en mano publica constituidas para la construccion,
explotacién o ejecucién de obras hidrograficas. Sin embargo, en la mayoria de los casos
la jurisdiccién contencioso-administrativa o bien solo conoce de manera indirecta de la
actuacion administrativa de las personificaciones privadas en mano publica, o la regula-
cién correspondiente guarda silencio acerca del régimen impugnatorio.

En cuanto a la impugnacién indirecta, la actuacién administrativa de estas enti-
dades es impugnable con caracter previo en via administrativa, de manera que ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa formalmente solo se impugnara la resoluciéon
del recurso administrativo correspondiente. Por ejemplo, en materia contractual ca-
bra el recurso especial ante un 6rgano administrativo (art. 41.2 LCSP) o un recurso
de alzada impropio respecto de los actos administrativos separables (arts. 44.6 y 321.5



LCSP), siendo las resoluciones de ambos recursos impugnables ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa.

Sin embargo, en otros muchos casos las normas que extienden el Derecho adminis-
trativo no aclaran cual sera el régimen impugnatorio cuando se entiendan conculcados
los principios o reglas del Derecho administrativo. Por ejemplo, en materia de transpa-
rencia, la LTAIBG configura un auténtico procedimiento administrativo para el acceso
a la informacién, que concluye con un acto administrativo formal o la correspondiente
presuncion en caso de silencio (art. 20), que como se sabe resulta aplicable a las fun-
daciones y sociedades del sector ptiblico. Sin embargo, el silencio de la ley plantea una
importante duda respecto del régimen de impugnacién de tales resoluciones, ya que el
articulo 24 LTAIBG regula una reclamacién ante el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, lo que conduce al primero de los supuestos analizados, en la medida en que
la jurisdiccién contencioso-administrativa conocera de la resolucién dictada por este
Consejo. Sin embargo, tal reclamacioén tiene caracter potestativo, lo que significa que
también cabria la impugnacién directa ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa,
sin necesidad de reclamar ante aquel Consejo. En tal supuesto, cabe plantearse si las
resoluciones denegatorias del acceso a informacién dictadas por sociedades y fundacio-
nes en mano publica serfan directamente impugnables ante la jurisdicciéon contencioso-
administrativa. Duda que se plantea porque la LTAIBG asi parece permitirlo, mientras
que la regulacién del ambito subjetivo de aplicacion de la LJCA, centrada en las entida-
des formalmente publicas, parece descartarlo.

9. OTROS

Otras muestras de la extension de las reglas administrativas a las personificaciones
privadas de la Administracién pueden encontrarse en materia de registros electrénicos,
responsabilidad patrimonial y derecho de peticién.

La LPACAP incluye los registros de las sociedades y fundaciones en mano publica
como lugares de presentacién oficial de los escritos dirigidos a las Administraciones
publicas. Seguramente sea una inclusién no buscada, pero que resulta del juego de re-
misiones de la propia ley. En efecto, el articulo 16.4.a) de aquella norma prevé que los
escritos dirigidos a las Administraciones publicas puedan presentarse en los registros
electrénicos de cualquiera de los sujetos a los que se refiere el articulo 2.1. A su vez, este
ultimo precepto incluye el llamado sector publico institucional, en el que se integran:
“las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones puiblicas,
que quedardn sujetas a lo dispuesto en las normas de esta ley que especificamente se refieran
a las mismas, y en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas”. Cuestién distinta
es que tales entidades cuenten con registros electrénicos oficiales e interconectados.

Por su parte, la LRJSP dispone que cuando las Administraciones Publicas actten,
directamente o a través de una entidad de derecho privado, en relaciones de esta natu-
raleza, su responsabilidad se exigira de conformidad con el régimen de responsabilidad
patrimonial de la Administracién (art. 35). El precepto es confuso y plantea numerosas
dudas interpretativas. Subjetivamente no esta claro si se aplica a todas las sociedades de
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la Administracién, solo a aquellas en que esta sea socio tnico, o en aquellas sociedades
que desarrollan actividades materialmente administrativas®®. Objetivamente, como el
precepto hace referencia a “relaciones de esta naturaleza”, plantea la duda de si se refiere
a naturaleza administrativa o privada, pues la redaccién da pie a ambas interpretaciones,
siendo la mas probable la dltima, aunque entonces habria que concluir que el régimen
publico de responsabilidad se aplica cualquiera que sea el tipo de actividad. Reparese
ademas en que el titulo del articulo viene a introducir mayor confusién, pues se refie-
re a la responsabilidad de Derecho privado, cuando precisamente pretende extender la
responsabilidad propia del Derecho administrativo. En todo caso, cualquiera que sea la
interpretacion que daba darse a esta regla, lo cierto es que la LRJSP extiende el régimen
administrativo de exigencia de responsabilidad a ciertas personificaciones privadas de la
Administracién, desplazando de esta manera el régimen privado de responsabilidad al
que antes se hallaban sujetas.

En fin, la Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del Derecho de
Peticién, prevé que este derecho pueda ejercerse ante cualquier institucién publica, ad-
ministracién, o autoridad, asi como ante los 6rganos de direccién y administracion de
los organismos y entidades vinculados o dependientes de las Administraciones publi-
cas, respecto de las materias de su competencia, cualquiera que sea el ambito territo-
rial o funcional de esta. Esto es, con independencia de la forma publica o privada de
personificacién de la entidad vinculada o dependiente. Con la particularidad de que el
ejercicio de tal derecho exige la tramitacién de un procedimiento y de que la inadmision,
la omisién o irregularidad en la respuesta es susceptible de control por la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

V. LA EXPANSION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO PRINCIPIO JURIDICO
1. LA EXPANSION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO: TEORIA Y PRINCIPIO JURIDICO

Hasta el momento hemos analizado las razones que explican el surgimiento de la
expansion del Derecho administrativo en el ordenamiento juridico espaiiol, asi como he-
mos identificado su desarrollo y consolidacién posterior en un amplio abanico de leyes
administrativas. Por lo que llegados a este punto cabe preguntarse por la naturaleza de la
citada expansion. En particular, la cuestién gira en torno a si cabe atribuir a la expansién
del Derecho administrativo un valor puramente doctrinal o también encierra un valor
prescriptivo en el Derecho esparol.

A la vista de su evolucién y de las muy variadas regulaciones administrativas que
extienden sus disposiciones a las personificaciones del sector ptiblico con forma privada,
parece indudable que la expansién constituye un fenémeno consolidado del Derecho
Administrativo contemporaneo. Por tanto, a la expansiéon del Derecho administrativo
cabe atribuirle el valor de una teoria juridica que, con mayor o menor fuerza explicativa,
trata de identificar, esquematizar y sistematizar una tendencia compleja y de caracter
objetivo observada en el Derecho positivo.

38. Sanchez Mordn, M., Derecho administrativo, Tecnos, Madrid, 2018, pag. 960.
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Pero, junto a su dimensién doctrinal, la expansion del Derecho administrativo tam-
bién encierra un valor prescriptivo. Es decir, que la expansién del Derecho administrativo
no solo explica el fendmeno, sino que también constituye un enunciado del que cabe
deducir consecuencias juridicas de caracter practico para el Derecho administrativo. En
efecto, la expansion del Derecho administrativo designa también un principio juridico
de origen jurisprudencial, con arreglo al cual los tribunales espafioles solventan nume-
rosas controversias sobre el régimen juridico de las personificaciones del sector publico
con forma privada aplicando reglas de Derecho administrativo que originalmente fueron
dictadas para ser aplicadas a las Administraciones publicas, incluso si la legislacién no
ha previsto expresamente que tales reglas se apliquen también a las personificaciones
con forma privada.

Antes de avanzar en la categorizacion de la expansion como principio juridico, con-
vendra anticipar algunas aclaraciones que se desprenden de la jurisprudencia que segui-
damente se expone. La primera de ellas es que los tribunales que extienden las reglas del
Derecho administrativo para enfrentarse al problema de la huida del Derecho administra-
tivo no califican a aquella solucién ni como principio, ni como expansion o extension del
Derecho administrativo. No obstante, la circunstancia de que no se califique como prin-
cipio ni se le atribuya una concreta denominacién no impide comprobar que la practica
judicial indicada ha constituido un auténtico principio operativo en nuestro Derecho.

La segunda aclaracion tiene que ver con la falta de estabilidad de la expansion ju-
risprudencial del Derecho administrativo. En efecto, ante el problema de la huida del
Derecho administrativo se observa la convivencia de dos lineas jurisprudenciales enfren-
tadas. Una de ellas, cefiida a la letra de la ley, sigue la que se podria denominar expansion
legislativa del Derecho administrativo, por cuanto inicamente aplica las reglas adminis-
trativas a la actuacion de las entidades con forma privada del sector publico cuando asi
lo dispone una norma de Derecho positivo. Logicamente, esta linea jurisprudencial es
mas condescendiente con el fenémeno de la huida del Derecho administrativo, al que
no pone freno extendiendo el Derecho administrativo salvo que una disposicién legal
asi lo establezca de manera expresa. La otra linea configura una expansion jurisprudencial
del Derecho administrativo, precisamente caracterizada por aplicar las reglas propias de
esta disciplina a la solucién de controversias incluso cuando las leyes no disponen de
manera expresa tal extensién a formas privadas de personificacion del sector publico.
Por contraste con la anterior, esta linea jurisprudencial se adscribe a un entendimiento
mads principialista y pragmatico del Derecho administrativo, que busca en sus mismas
técnicas la solucién a uno de los grandes problemas contemporaneos de esta disciplina.

Por tltimo, debe senalarse la falta de claridad en los contornos de la expansién
jurisprudencial del Derecho administrativo. Tanto su origen jurisprudencial, como la cir-
cunstancia de que los pronunciamientos jurisdiccionales no califiquen esta técnica como
principio juridico dificultan la identificaciéon de tal principio, asi como la delimitacién de
sus contornos con la deseable precisién. No se oculta que este estado de indefinicién en
que aun se halla la expansion jurisprudencial encierra cierta falta de seguridad juridica,
por cuanto no es posible conocer anticipadamente qué asuntos se regiran por la auto-
nomia de la voluntad propia del Derecho privado o por normas administrativas ni, si se
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rigieran por estas, su alcance: fundamentalmente en qué circunstancias se aplica y qué
normas se extienden. En todo caso, la falta de precision en los contornos del principio
es logica si se tienen presentes tanto la disparidad de lineas jurisprudenciales en torno
a esta importante cuestion, asi como que el papel de la jurisprudencia no es crear doctri-
na, sino resolver controversias, y que hasta ahora los tribunales no han contado con una
sistematizacion previa que les sirviera de gufa en esta materia.

2. LA EXPANSION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO CENIDA A LA LETRA DE LA LEY

No consta que la extension legislativa del Derecho administrativo haya encontrado
resistencia entre la jurisprudencia, que la aplica con normalidad en aquellas parcelas
que han sido analizadas en los epigrafes precedentes. Ahora bien, la aceptacién de esta
expansion legislativa convive con la resistencia de ciertos tribunales a extender por si
mismos las soluciones que ofrece el Derecho administrativo a las controversias en las
que intervienen personificaciones privadas del sector puiblico en aquellos casos en que la
ley no dispone expresamente tal expansién. Resistencia que se mantiene incluso cuando
es manifiesto que la aplicacion del Derecho privado no ofrece una solucién satisfactoria.
A la hora de determinar el concreto Derecho aplicable, esta corriente jurisprudencial
atiende mas a la forma de personificaciéon que a la incardinacién de la entidad en el
sector publico.

Asi, la sentencia 1233/2002, de 6 noviembre (JUR 2003, 179707), del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia entiende que la Sala de lo contencioso-administrativo
carece de jurisdiccién para enjuiciar el recurso presentado contra la negativa a liquidar
unas obras en un recinto ferial por parte de la Fundacién Semana Verde de Galicia, por
lo que deriva el litigio a la jurisdiccién ordinaria. El argumento determinante en el fallo
es que el patronato de la fundacién estaba integrado por los representantes de varias
administraciones y de una asociacién privada que designaba al grupo mas numeroso (la
sentencia (JUR 2003, 179707) no concreta los porcentajes de cada grupo), y ello a pesar
de que la fundacién habia recibido una elevadisima dotacién de financiacién publica
con cargo a los presupuestos de la Xunta para el desarrollo de infraestructuras (también
recibié diversos activos inmobiliarios de la asociacién privada, cuya cuantia tampoco se
concreta en la sentencia JUR 2003, 179707)).

En igual sentido, la sentencia 82/2015, de 18 junio JUR 2015, 250186), del Tribu-
nal Superior de Justicia de Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife, aprecia falta de jurisdic-
cién contencioso-administrativa en el recurso dirigido contra la Fundacién General de la
Universidad de la Laguna respecto de la convocatoria para formar una bolsa de becarios
para la realizacién de tareas administrativas. Entiende el tribunal que la integracion en
el sector ptblico de las fundaciones creadas por Administraciones implica especialida-
des en cuanto a su creacién y régimen presupuestario, pero la pertenencia al sector
publico “no es determinante para fijar la jurisdiccion del orden contencioso-administrativo,
sino el régimen juridico aplicable a sus actuaciones”, que en este caso es privado. Solucion
que alcanza la sala a pesar de que, como exterioriza en la misma sentencia (JUR 2015,
250186), “Con esto no queremos decir que estemos de acuerdo con dejar fuera del control de



los tribunales de lo contencioso-administrativo la actividad fundacional auspiciada por las ad-
ministraciones publicas, ni con la huida del derecho administrativo que el propio ordenamiento
juridico propicia al permitir su creacion, pero nuestro poder estd limitado por la ley que nos
da jurisdiccion”.

También la sentencia 32/2019, de 11 febrero (JUR 2019, 159071), del Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco aprecia falta de jurisdicciéon contencioso-administrativa
en favor de la ordinaria respecto del recurso presentado frente al acuerdo del consejo de
administracién de la sociedad “Anoeta Kiroldegia, S. A.”, que aprueba el convenio para
la remodelacién del estadio de Anoeta con la Real Sociedad de Futbol. La razén es que,
aun perteneciendo la sociedad demandada al sector puiblico y reuniendo la calificacién
de poder adjudicador, el convenio celebrado no se encuentra entre los comprendidos en
el ambito de aplicacion de la normativa de contratacién publica, por lo que el convenio
se regiria por el Derecho privado y de las controversias a que dé lugar conocera la ju-
risdiccion ordinaria. Y con respecto a la huida del Derecho administrativo, la sentencia
(JUR 2019, 159071) también parece expresar cierta resignacion cuando afirma que, si la
Administracion “crea entes de naturaleza privada, esto es, sociedades anénimas, por ejemplo,
encargadas de gestionar un Estadio de fiitbol, esas sociedades no pueden ejercer en ningtin
momento funciones ptiblicas. Actuardn como una entidad privada mds. Sin privilegios. No son
Administracion. Hay Sector Piiblico, pero no derecho piiblico”.

En materia de personal, la sentencia 553/2015, de 29 diciembre JUR 2016, 58072),
del mismo Tribunal Superior de Justicia, remite al orden social el recurso frente a la ac-
tuacion de “Euskal Telebista-Television Vasca, S.A.” por la que seleccioné personal sin una
convocatoria publica, pues “en sus relaciones juridicas externas se somete, sin mds excepcio-
nes que las previstas en su Ley de creacion, al Derecho Privado”, sin perjuicio de que deba
respetar los principios de igualdad, publicidad y mérito que establecen el estatuto de la
entidad televisiva y el Estatuto Basico del Empleado Publico. En igual sentido, el auto
74/2004, de 27 de febrero JUR 2004, 148093), del mismo Tribunal y respecto de la se-
leccién de personal, entiende que segtin la ley autonémica se aplicara el “régimen juridico
correspondiente a la forma que adopten, que siendo la de sociedades anénimas no deja asomo
de duda de que se trata del régimen propio del Derecho Mercantil, Derecho Privado en suma
en cuanto a su actuary, dentro de este, las contrataciones que efecttie”.

En fin, a los efectos del reconocimiento de antigiiedad y de servicios prestados,
son varias las sentencias que no equiparan el desempefio en fundaciones y sociedades
del sector ptblico con el desempenio en Administraciones putblicas. Asi, la sentencia
660/2012, de 2 de octubre, del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, se hace eco de
la extension del Derecho administrativo frente a la huida: “cuyos excesos provocaron la
corriente calificada grdficamente de persecucion del Derecho Administrativo’ y que se expresa
en la vocacion de la legislacion sectorial de extender timidamente su manto aplicativo a tales
entes instrumentales (legislacion de contratos ptiblicos, Estatuto de los Empleados ptiblicos, le-
gislacion presupuestaria, legislacion de control contable, etc.)”. Sin embargo, desestima que
se pueda reconocer a efectos de trienios el servicio prestado en una fundacién del sector
publico a quien posteriormente adquirié la condiciéon de funcionario, pues la ley “limita
de forma expresa e inequivoca el reconocimiento de los servicios prestados en Administraciones
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Puiblicas, lo que no ha sido la Fundacion Terra, ni formal ni materialmente”. Al igual que la
sentencia 583/2007, de 9 de marzo (JUR 2008, 36911), del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, deniega el reconocimiento de la antigiiedad a un funcionario que previamen-
te presto servicios en una sociedad del grupo Tragsa.

3. LA “EXPANSION JURISPRUDENCIAL" DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Como se ha indicado, junto a la anterior interpretacién legalista, convive una linea
jurisprudencial principialista que, sin proclamar la expansién del Derecho administrativo
como principio juridico, contextualiza las personificaciones privadas del sector publico
dentro de la evoluciéon contemporanea de la organizacién administrativa y les aplica las nor-
mas del Derecho administrativo incluso cuando la ley no lo haya dispuesto expresamente.

Aun dentro de esta linea jurisprudencial cabe advertir algunos matices. Una serie
de pronunciamientos judiciales extiende los efectos de determinadas decisiones y medios
de los 6rganos administrativos a las personificaciones privadas en cuanto integrantes del
sector publico, bajo la idea de que el sector publico conforma una unidad organizativa
en la que se relativiza la personalidad juridica y el Derecho administrativo desplaza al
Derecho privado, reconociéndose de esta manera una intensa comunicaciéon en materia
patrimonial, personal y decisoria®®. Es de notar que esta jurisprudencia en general ex-
tiende el Derecho administrativo en beneficio de la propia Administracién putblica. Asi,
el auto del Tribunal Constitucional 206/1999, de 28 de julio (RTC 1999, 206), aval¢ la
separacion por confianza politica de quien ocupaba un alto cargo en una fundacién del
sector publico porque “en el presente caso la empresa, si bien formalmente persona juridico-
privada, puede equipararse en realidad a un Ente ptiblico con capital y fines también puiblicos
que actiia en el trdfico juridico utilizando solo de manera instrumental la veste fundacional
(...) Luego estamos en presencia, por un lado, de un ente privado fundacional que, para lo que
aqui interesa, actiia materialmente como un organismo ptiblico bajo la dependencia directa de
dos Administraciones” (f. j. 2). También la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio
de 1988, se pronunci6 sobre la denegaciéon de una subvencién a una fundacién munici-
pal por no contar con “cocina propia” para la elaboracién de comida destinada a guarde-
rias infantiles, pues las cocinas formaban parte de la corporacién municipal. El Tribunal
corrigié la desestimacién, pues “esta literalista interpretacion (...) desconoce la verdadera
naturaleza que liga a una Administracion matriz con los entes institucionales que de €l de-
penden (...) es necesario alzar el velo de la personalidad juridica para apreciar la auténtica
relacién que une al Ayuntamiento con las fundaciones ptiblicas que de él dependen, que es una
relacion fiduciaria, en virtud de la que el ente matriz —Ayuntamiento de Barcelona— confia’
al Patronato la realizacion de una finalidad concreta: guarderia infantil. La personalidad de
la fundacion, por mds que sea un instrumento 1itil de cara a facilitar una mds dgil gestion no
puede hacer perder de vista el cardcter de simple 6rgano que en las relaciones internas tiene
aquélla. En consecuencia la cocina del Ayuntamiento es cocina del Patronato y de las demds
organizaciones —personificadas o no— dependientes de aquél”.

39. Garcia-Andrade Gémez, J., “El sector publico como referente actual del Derecho administrati-
vo”, Revista de Administracion Publica, 209, 2019, pag. 184.



Otros pronunciamientos judiciales aplican la regulacion de las Administraciones
publicas a las fundaciones y sociedades del sector piblico. Por ejemplo, la sentencia 571/
2016, de 24 de noviembre JUR 2017, 15954), del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, computa como experiencia en un procedimiento selectivo del Servicio de Salud
Vasco el tiempo prestado por una candidata como empleada en una fundacién sanitaria
del sector publico autonémico, precisamente en razén de que la personificacion no es
sino una forma instrumental de desconcentracion de servicios. Asimismo, es de notar
que el fallo coincidente de la sentencia de instancia habia advertido expresamente el
fenémeno de la expansion del Derecho administrativo: 1a “huida del Derecho Administrativo
llevaria aparejada la extension de los principios del Derecho Ptiblico a las empresas privadas
que se integran en la orbita competencial de la administracion”.

La sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de junio de 2009 (RJ 2009, 6589), rec.
9584/2003, admiti6 la impugnacién ante la jurisdiccién contencioso-administrativa con-
tra la denegacién de acceso por parte de una concejal a un expediente de enajenacién
del suelo en una sociedad mercantil municipal, pues “una sociedad mercantil de capital
integramente ptiblico como PONGESUR no puede concebirse al margen del Ayuntamiento que
la ha constituido, pues su creacion no responde a otra cosa que a la mejor satisfaccion de los
intereses generales que tiene confiados la corporacion local mediante la prestacion en régimen
de gestion directa de diversos servicios del municipio. Ademds, el Ayuntamiento la gobierna
a través de la Junta General, integrada por el alcalde y todos los concejales, y la controla me-
diante los instrumentos que la legislacion de régimen y de haciendas locales le atribuye. En
otras palabras, esta sociedad no es equiparable desde el punto de vista de su posicion y de los
fines que persigue a una entidad privada cualquiera”.

En relacién con sociedades mercantiles municipales, las sentencias 177/2008, de
25 de enero (JUR 2008, 138611), y 1002/2011 (RJCA 2011, 497), de 29 de abril, del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Valladolid, admiten la impugnacién
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa de acuerdos adoptados por el consejo
de administracién de una sociedad mercantil del sector publico relativos a la enajena-
cién de una parcela de suelo, atendiendo a la actividad materialmente administrativa de
la sociedad y a su incardinacién en el sector putblico local. Es interesante sefialar que
esta jurisprudencia sigue el iter formativo de la expansién del Derecho administrativo
que se ha expuesto lineas atras, conforme al cual, el Derecho espanol comenzé a ex-
tender el Derecho administrativo en materia contractual, por influencia del Derecho de
la Unién Europea, y desde alli se expandié posteriormente a otras materias ajenas al
Derecho comunitario. En este sentido, las sentencias del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Le6n se pronuncian sobre el régimen patrimonial de las sociedades del
sector publico, pero se basan en otra sentencia de la misma Sala que previamente habia
extendido el Derecho administrativo a una sociedad municipal, si bien esta dltima habia
sido dictada en materia de contratacién putblica (sentencia 640/2007, de 10 abril JUR
2007, 235391)).

En una controversia relativa a la impugnacién de los precios fijados por una socie-
dad mercantil del sector ptiblico para el alquiler de amarres en un puerto deportivo, la
sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de mayo de 2012, considera “innegable que se
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trata de la prestacion de servicios o realizacion de actividades en régimen de Derecho pribli-
co, pues tales servicios o actividades son de solicitud o recepcion obligatoria para los intere-
sados y no son prestados o realizados por el sector privado, devengdndose contraprestaciones
que deben enmarcarse en el amplio concepto de prestacion patrimonial de cardcter piiblico
(art. 31.3 de la CE)”. Por todo ello, entiende la sentencia (R] 2012, 6821) que “se trataba
de un servicio publico portuario de atraque de embarcaciones deportivas, se ejercitaron po-
testades administrativas, se producia una utilizacion del dominio ptiblico portuario por unos
usuarios cuya contraprestacion la debia constituir una tasa, siendo por tanto actos sujetos
al derecho administrativo, revisables en via administrativa y contencioso-administrativa”.

La sentencia 787/2009, de 9 de septiembre (JUR 2009, 498811), del Tribunal Su-
perior de Justicia de Cataluna, se dict6 a raiz de que una sociedad mercantil del sector
publico local desestimara una solicitud de devolucién de ingresos indebidos en ma-
teria urbanistica. El Tribunal admitié la competencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa frente a la actuacién societaria, al tratarse de un supuesto de huida del
Derecho administrativo, tanto por el tipo de actividad administrativa desarrollada por la
sociedad, como por el control que el ayuntamiento ejercia sobre la citada empresa y la
dificultad de hacer valer la pretensién por otra via.

Como se advierte, esta linea jurisprudencial por la que se extiende el Derecho admi-
nistrativo a las personificaciones privadas del sector ptblico se caracteriza por varias no-
tas. En primer lugar, una concepcién principialista del Derecho administrativo, conforme
a la cual este no se compone solo por las disposiciones legales, sino también por los prin-
cipios juridicos que cabe deducir de estas, aunque no los expliciten, como el principio
de la expansion. El segundo elemento es su punto de partida, pues el Derecho aplicable
a la actuacion de las personificaciones privadas del sector piiblico no viene determinado por
la forma, sino por la integracion en el sector publico: el Derecho administrativo rige la
actuacion del sector publico. Tercero, un notable pragmatismo que lleva a los tribunales
a adoptar soluciones eficaces ante los problemas planteados. Por ltimo, sostienen una
concepcién firme sobre el papel constitucional que corresponde a los tribunales como
responsables de garantizar una tutela judicial que, para ser efectiva, no claudica ante las
insuficiencias de la legislacién ordinaria. La conjuncién de estos elementos permite asi
evitar situaciones de indefensién, pues las pretensiones de los particulares dificilmente
habrian prosperado de haberse considerado competente la jurisdiccién ordinaria y de
haberse entendido que la actuaciéon impugnada se regia por la autonomia de la voluntad
del Derecho privado. Por su contenido, esta jurisprudencia se alinea con la mas reciente
jurisprudencia comunitaria, concretamente con la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, de 21 de noviembre de 2019 (TJCE 2019, 238), Deutsche Lufthansa,
C-379/18, en el sentido de que para garantizar la tutela judicial efectiva no basta con el
mero acceso a cualquier orden jurisdiccional (la jurisdiccién civil en el caso resuelto en
Luxemburgo), sino que la configuracién del sistema jurisdiccional debe garantizar que
este preserva todos los derechos que la regulacion de la materia otorga a los interesados,
asi como los principios juridicos aplicables y que permite controlar la formacién de la
voluntad y los eventuales vicios de forma en la adopcién de las decisiones cuestionadas
(apartados 67-70).
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VI. CARACTERIZACION Y LINEAS DE EVOLUCION DE LA EXPANSION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Las lineas precedentes testimonian que la extension del Derecho administrativo es
una realidad ya constatable en nuestro ordenamiento juridico positivo, con varios anos
de presencia a sus espaldas. Por lo que conviene destacar los rasgos que actualmente la
caracterizan, asi como analizar sus lineas de evolucién potencial:

a)  En primer lugar, debe anotarse que la expansion del Derecho administrativo es
una tendencia del Derecho administrativo actual, que ha surgido como reac-
cién a la huida del Derecho administrativo, y que consiste en la irradiacién de
ciertas reglas, técnicas y principios propios del Derecho administrativo, desde
las Administraciones publicas a las que tradicionalmente se han aplicado, ha-
cia el conjunto de personificaciones con forma privada que también integran el
sector publico.

b) La expansién del Derecho administrativo se ha producido sin una previa sis-
tematizacion. Se ha introducido en nuestro ordenamiento juridico de manera
accidentada. Es esencialmente un fruto legislativo del ensayo, la emulacién
y la rectificacién, lo que se pone de manifiesto en sus numerosas asimetrias,
deficiencias técnicas e insuficiencias. Ahora bien, siendo esto cierto, no cabe
desconocer que este fendmeno se reconoce ya como una caracteristica del De-
recho administrativo contemporaneo, constatable en muy distintas regulacio-
nes de Derecho positivo.

¢) Laexpansion del Derecho administrativo no es solo obra legislativa, sino tam-
bién fruto de una corriente jurisprudencial que la aplica con normalidad para
para evitar las situaciones de indefensién a que podria dar lugar el sometimien-
to de las personificaciones privadas del sector publico a la autonomia de la
voluntad del Derecho privado y al enjuiciamiento por la jurisdiccién ordinaria.
La expansién jurisprudencial del Derecho administrativo responde a una con-
cepcién principialista de este tltimo, en el que la expansién operaria como un
principio juridico deducible del actual ordenamiento juridico. También late en
ella una concepcién de los tribunales como responsables constitucionales de
la tutela judicial efectiva, especialmente ante las insuficiencias de la legislacién
ordinaria.

No obstante, este entendimiento del Derecho administrativo convive con otra
linea jurisprudencial mas positivista y restrictiva, segin la cual el Derecho ad-
ministrativo inicamente podria aplicarse a sujetos formalmente privados del
sector publico cuando asi lo disponga expresamente la ley, pues lo determi-
nante no es la incardinacién de la entidad en el ambito de lo ptblico, sino su
forma de personificacién privada. En esta dltima concepcién del Derecho ad-
ministrativo tanto la respuesta al fenémeno de la huida del Derecho adminis-
trativo, como la efectividad de las garantias y de la tutela judicial de quienes se
relacionan con las personificaciones privadas del sector ptiblico dependerian
de la exclusiva decision del legislador.
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d

e)

Aun cuando es una realidad que comienza a asentarse en la legislacion, el
fenémeno de la extensién del Derecho administrativo al conjunto del sector
publico se encuentra en un estado atn incipiente de su evolucién, se halla
aun in fieri. El ndcleo de la expansion se origind fundamentalmente en mate-
ria contractual y presupuestaria, y desde alli se ha ido ampliando de manera
constante a otras muchas materias administrativas, sin que tal ampliaciéon pue-
da darse atn por finalizada, ya que el caracter parcial de la expansiéon avanza
con muchas deficiencias y plantea numerosos interrogantes, que seguramente
solo podran superarse con una profundizacién en la expansién del Derecho
administrativo®.

La extensién del Derecho administrativo estd venciendo buena parte de las
resistencias tedricas y legislativas a la aplicacion del Derecho publico a entida-
des que revisten una forma privada personificacién, pero que materialmente
se integran de manera plena en la organizacién administrativa. Implica, pues,
la ruptura de la ecuacion tradicional que vinculaba la forma de personificacién
con el régimen juridico aplicable. Hasta el punto de que hoy se admite con
naturalidad el sometimiento de personificaciones formalmente privadas al De-
recho administrativo.

Ahora bien, esta ruptura no es plena, pues el Derecho espanol sigue encerran-
do una profunda contradiccién interna, en la medida en que hibrida la genética
comunitaria del concepto funcional de Estado con la tradicién mas formalista
del Derecho administrativo espafol. Lo que da lugar a que la huida y la exten-
sién se encuentren en pugna constante.

En cuanto al alcance de la expansion del Derecho administrativo, esta tinica-
mente se predica del ambito de la gestion. En efecto, mientras que el Derecho
administrativo se aplica de forma plena a las Administraciones y entidades pu-
blicas, las entidades con forma privada solo quedan sujetas a determinadas
reglas y principios ordenadores de la gestién. Esto es, no se extiende el Dere-
cho administrativo de las prerrogativas. Esta asimetria en la expansion es, por
otra parte, logica si se tiene presente que constituye una reaccion frente a la
huida del Derecho administrativo. Puesto que la huida se contrajo esencial-
mente al ambito de la gestién (el ordenamiento no reconocié a las sociedades
y fundaciones de la Administracién prerrogativas limitativas de la esfera de los
ciudadanos), la expansién ha quedado también limitada a los aspectos mas
relacionados con la intendencia del sector publico, sin que alcance al ejercicio
de las potestades publicas.

Incluso dentro del ambito de la gestién, la extension del Derecho administrati-
vo es extraordinariamente asimétrica y parcial, ya que las reglas administrativas
que se aplican a las entidades privadas son més débiles, menos rigurosas, y con
mayor protagonismo de los principios, que el Derecho administrativo que se
aplica a las Administraciones publicas. Sirve como muestra la regulacién de la

40. Ibidem, pags. 190-206.
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41. Ibidem, pags. 179 y ss.

42.

contrataciéon publica, que contiene distintos regimenes juridicos segtn el tipo
de personificacién al que se aplique y seglin que exista 0 no armonizaciéon eu-
ropea al efecto.

h) La huida y la extensién del Derecho administrativo conviven hoy en tensién,
disputandose el terreno en nuestro ordenamiento juridico y en la respuesta
que ofrece nuestra jurisprudencia. Asi, las Administraciones espafolas mantie-
nen y actualizan un amplisimo censo de sociedades, fundaciones y, en menor
medida, asociaciones, cuya forma juridica las abocaria en principio al Derecho
privado, que es su ordenamiento basico o de partida. Sin embargo, la técnica
de la expansién del Derecho administrativo esta desplazando buena parte de
las reglas de Derecho privado, hasta el punto de llegar a poner en cuestién el
significado de la férmula entidades de Derecho privado, que emplean la LPACAP
y la LRJSP, pues aquellas entidades hoy se rigen tanto por el Derecho adminis-
trativo como por el privado.

i) Como consecuencia, la extension ha requerido también una reformulacion del
ambito subjetivo de aplicacion del Derecho administrativo en materia de ges-
tién, que ya no podia seguir siendo el delimitado por las Administraciones
y entidades publicas, sino que debia comprender en su perimetro también
a las personificaciones privadas en mano publica.

La denominacién que ha hecho fortuna para definir el nuevo ambito subjetivo
de aplicacién es la de sector piiblico, hoy adoptada por diversas normas gene-
rales del Derecho administrativo, como la LGP, la LCSP, la LPACAP o la LRJSP
En ella quedan incluidas todas las entidades, con forma ptiblica o privada, que
forman parte de la organizacion administrativa en sentido amplio*'.

No se trata de que el Derecho administrativo deje de ser el Derecho de las
Administraciones publicas, pues de hecho las Administraciones territoriales
y las personificaciones publicas son los mas relevantes sujetos que integran el
sector publico, a los que, por anadidura, se aplica aquel en su totalidad. Pero
no cabe desconocer que con la expansion del Derecho administrativo de la
gestion publica este ha dejado de ser solo el Derecho de la Administracién para
convertirse en un Derecho de radio mas amplio, delimitado por la categoria del
sector publico.

j)  Recientemente, un sector de la doctrina ha prestado atencién a este fenémeno
bajo la perspectiva de la “recuperacion” del Derecho administrativo*, para des-

Rodriguez-Arana J., “La vuelta al Derecho administrativo (a vueltas con lo privado y lo ptbli-
c0)”, Revista Andaluza de Derecho Administrativo, 2005, 57, pags. 37-63; Ortiz Mallol, J., “Una
reforma del sector publico de la Administracién andaluza: la vuelta al Derecho Administrativo
y la reduccion del gasto ptiblico como principios inspiradores”, Revista Andaluza de Administra-
cion Publica, 79, 2011, pags. 257-288; Gonzélez Rios, 1., “Hacia una racionalizacién estructural’
de los entes instrumentales: principios y reglas de inexcusable cumplimiento”, Revista Andaluza
de Administracion Publica, 88, 2014, pags. 46 y 54; Gimeno Feliu, J. M., “La incidencia de la
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k)

cribir que actividades que antes de la huida eran desarrolladas por las Admi-
nistraciones publicas y regidas por el Derecho administrativo, vuelven a estar
reguladas por este.

A diferencia del anterior enfoque, la tesis que se sostiene en estas lineas pone
el acento en otra perspectiva: lo que el Derecho administrativo espafiol esta
experimentando desde hace afios no es tanto una recuperacion, como su expan-
sion. No se trata de que las Administraciones en sentido tradicional recuperen
parcelas de actividad previamente perdidas y de esta manera se aplique el Dere-
cho administrativo, sino que, sin alteracion del sujeto al que se encomienda la
actividad, el Derecho administrativo se extiende a personificaciones que tradi-
cionalmente no han estado sujetas a sus prescripciones. La diferencia no es pu-
ramente nominal, sino que tiene importantes implicaciones en la teoria general
del Derecho administrativo, ya que la expansion de este ultimo ha exigido la
previa reformulacién de su ambito subjetivo, ampliandolo sensiblemente hasta
conformar la actual categoria del sector ptiblico. Por otra parte, la expansion del
Derecho administrativo en el sector ptiblico solo se esta operando respecto del
Derecho de la gestion, no del Derecho administrativo en su conjunto. Ademas,
el Derecho administrativo que se extiende no siempre es el mismo que se aplica
a las Administraciones publicas, sino que frecuentemente esta tamizado y sus
prescripciones son mas débiles. Por ltimo, la expansion exige una adaptacién
del conjunto del ordenamiento juridico administrativo para dar entrada a los
nuevos sujetos que integran el sector publico, readaptacién que hasta ahora no
se ha producido, por ejemplo, en la configuracién de la justicia administrativa.

En fin, seguramente la caracteristica mas notable de la expansién del Derecho
administrativo sea su efectividad para asegurar los controles y garantias a los
que debe estar sometida la actuacién de la organizacién administrativa en su
conjunto, como se acredita en aquellas parcelas donde se ha aplicado con ma-
yor intensidad (tal es el caso de la contratacion publica), en la medida en que
la extensién de las reglas administrativas a las personificaciones privadas des-
plaza al Derecho privado, revirtiendo de esta manera el fendmeno de la huida.

En este sentido, la decantacion entre la extension y el fendmeno de la hui-
da con el que pugna seguramente dependa del propio desarrollo del Derecho
administrativo como disciplina. En particular dependera de si este Derecho
es capaz de sistematizar y reordenar sus contenidos para adaptarlos a unas
personificaciones con forma privada, pero cuya presencia en la organizacién
administrativa se ha normalizado. En esta tarea se antoja decisivo que pueda
abrirse paso una interpretacion favorable al enjuiciamiento de las controversias

nueva Ley de Régimen Juridico del Sector Puablico en régimen de contratacion de ciertos pode-
res adjudicadores: la vuelta’ al derecho administrativo”, 2016, en www.obcp.es; Gamero Casado,
E., “¢El retorno’ al derecho administrativo?: manifestaciones en las leyes de procedimiento,
régimen juridico y contratos del sector puiblico”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo,
189, 2018, pags. I-VIIL; Sanchez Mordén, M., “El retorno del derecho administrativo”, Revista de
Administracion Publica, 206, 2018, pags. 37-66.
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ante la jurisdiccién contencioso-administrativa cuando la ley guarde silencio
acerca de su régimen de su impugnacion.

En este sentido, conviene notar que, hasta el momento, la expansiéon del De-
recho administrativo ha sido una construccién esencialmente legislativa, de
manera que su alcance viene delimitado por las correspondientes disposicio-
nes legales, mientras que la jurisprudencia aparece dividida acerca de su papel
como garante de la tutela judicial efectiva. Sin embargo, la técnica de la ex-
tensién encierra un gran potencial si, como aqui se sostiene, se concibe como
principio juridico inducido de una regulaciéon que ya empieza a ser amplia
y variada, aun cuando no esté positivizado de manera explicita. Esto es, si se
entiende que la técnica de la expansién forma parte del Derecho administrativo
actual y que resulta aplicable en la interpretacién y resolucién de controversias
sobre el concreto régimen juridico aplicable a las fundaciones y sociedades del
sector publico, incluso cuando las leyes callen al efecto.
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