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Resumen

El fendmeno de la descentralizacion funcional a través de la creacion de
entidades dependientes de las Administraciones territoriales presenta
singularidades propias en el ambito local. La creacion de personificacio-
nes instrumentales se ha regulado de la mano de las formas de gestion
de los servicios publicos y de la iniciativa publica en la economia. Su evo-
lucidn se ha vinculado a una serie de tdpicos anclados en la dogmatica
tradicional, como son la huida del derecho administrativo —que tiene
escasa cabida en un ambito intensamente europeizado—, la excesiva
expansion del sector publico —que contrasta con la reduccion progresi-
va del numero de entes instrumentales en la ultima década—, asi como
la libertad organizativa para elegir entre distintas formas juridicas —que
estd condicionada de forma directa por limites de derecho interno y de
derecho europeo—. Transcurridos 40 anos de la aprobacién de la Ley de
Bases de Régimen Local, el presente trabajo reflexiona sobre estos tépi-
cos con el fin de identificar ejes que contribuyan en el futuro al disefio de
un sector publico institucional local estratégico.
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The future of the local institutional public sector
Abstract

The phenomenon of functionaldecentralization through the creation of
semi-autonomous government bodies exhibits unique characteristics
at the local level. The establishment of these bodies has been regulated
in conjunction with the forms of public service management and
public economic initiative. Their analysis has often been linked to
a series of common perceptions rooted in traditional legal dogma,
such as the avoidance of public law—which has little relevance in an
intensely Europeanized context—; the excessive expansion of the public
sector—which contrasts with the progressive reduction in the number
of instrumental entities over the last decade—; and the organizational
freedom to choose between different legal forms—which is directly
conditioned by the limits of domestic and European law. Forty years
after the approval of the Ley de Bases del Régimen Local (Law 7/1985,
of April 2), this article reflects on these topics to identify key areas that
will contribute to the future design of a strategic local institutional
public sector.

Keywords: organizational power; local institutional public sector (semi-
autonomous government bodies); avoidance of public law; functional
decentralization.

1
Planteamiento*

El poder de organizacion o potestad organizatoria faculta para crear, modi-
ficar y extinguir personas juridicas u érganos administrativos, determinando
sus funciones, competencias, nombramientos, atribuciones y personal'. Este

* Este trabajo se enmarca en las actividades de investigacion del Proyecto coordinado [+D+i
de Retos de la Sociedad de la convocatoria de 2023: “La responsabilidad estratégica del Estado
(STrATE 2.0)" (referencia: PID2023-1491840B). Agradezco a las personas que han evaluado este
trabajo en el momento previo a su publicacion. Las observaciones realizadas, a las que he tra-
tado de atender de la mejor manera posible, han contribuido, sin duda, a completar y mejorar
el resultado final.

1. Bockenforde (1973: 39); Burmeister (1991: 114); Rudolf (1998: 785).
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poder se atribuye en el marco del Estado constitucional a distintos érganos
publicos, combinando las formas juridicas de la ley y el reglamento?. Logi-
camente, la potestad de organizacidn corresponde a las entidades locales
con autonomia constitucionalmente garantizada, tal y como dispone la Ley
71985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL)
(arts. 4.1.a, 20.3, 32.3, y 60 parr. 2.°), en consonancia con la Carta Europea de
Autonomia Local (CEAL) (art. 6.1)%. De hecho, la potestad autoorganizatoria
puede considerarse parte del “ndcleo mismo de la autonomia local™, que se
ejerce en el marco de la ley —a la que la Administracion se vincula negativa-
mente en el dmbito de la organizaciéon>—.

Una de las manifestaciones mas relevantes de la potestad organizatoria
de las Administraciones publicas es la creacion de entidades personificadas.
Estas entidades conforman, en sentido amplio, la denominada Administra-
cion indirecta, instrumental o institucional o, en la terminologia contempo-
ranea, el sector publico institucional (art. 2 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, LRISP). Por tal, se entiende un conjun-
to de entidades con personalidad juridica propia vinculadas o dependien-
tes de las Administraciones territoriales, que responde a la busqueda de un
mayor grado de especializacién en la organizacién administrativa con el fin
de realizar, principalmente, prestaciones asistenciales fundamentales para
la ciudadania, como son los servicios publicos®. Se trata de instrumentos
operativos de las Administraciones territoriales, de ahi su calificaciéon como
entes instrumentales’. Una de las caracteristicas mas importantes de esta
forma de organizacién consiste en que su legitimidad no radica en el ejerci-
cio de autoridad, sino en la realizacion de prestaciones publicas®.

La creacion de entidades instrumentales se ha encuadrado dogmatica-
mente en la idea de descentralizacion funcional. No obstante, a diferencia de
la descentralizacion territorial, en este caso no se produce un traslado total de
la titularidad de la competencia o del servicio, cuya responsabilidad continua
correspondiendo a la Administracion territorial correspondiente®. Legalmente

2. Sobre el origen de este poder en el derecho publico aleman, Diez Sastre (2025). Con
respecto a la consagracion de este poder en el Estado constitucional y sus limites normativos,
Parejo Alfonso (2009: 20, 49).

3. Lasagabaster Herrarte (2007: 68); Parejo Alfonso (2023: 96, 105, 111).

4. Parejo Alfonso (2023: 111).

5. Da cuenta de la jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto Parejo Alfonso (2023:
13).
6. Aludia a este fendbmeno Fueyo (1951: 77). En la actualidad, por todos, Esteve Pardo (2015:

7. Loépez-Jurado (2020:112).

8. Cirillo (2021: 243).
9. Diez Sastre (2025).
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se han creado distintas formas de organizacion instrumental que transitan de
la naturaleza juridico-publica —en el ambito local, organismos auténomos y
entidades publicas empresariales— a la naturaleza juridico-privada —funda-
ciones y sociedades mercantiles—'°. Desde una perspectiva critica, este feno-
meno se ha asociado a la denominada “huida del derecho administrativo”,
puesto que con la creacién de nuevas personas juridicas se ha buscado una
mayor libertad y flexibilidad, gracias a la aplicacién de un derecho singular
y especifico", especialmente cuando se aplica un régimen juridico de dere-
cho privado. A pesar de ello, la constitucionalidad de esta opcidn organiza-
tiva se ha confirmado en la jurisprudencia'.

En el nivel local, dentro de la categoria mas amplia de las entidades ins-
trumentales, conviene individualizar a ciertas personificaciones que tienen
como fin principal articular relaciones interadministrativas de colaboracién
y facilitar el ejercicio conjunto de competencias, asi como la prestacion de
determinados servicios. Es el caso, especialmente, de las mancomunidades
y de los consorcios. Estas formulas se han caracterizado como una mani-
festacion de descentralizacion cooperativa®. La naturaleza de este tipo de
entes difiere de las clasicas entidades instrumentales —especialmente en el
caso de las mancomunidades—, en la medida en que pueden llegar a ser
verdaderos titulares de competencias y, por tanto, gozar de una autonomia
gue no se reconoceria a una entidad instrumental como un organismo au-
téonomo o una sociedad mercantil publica™ De hecho, en el Inventario de
Entes del Sector Publico Estatal, Autondmico y Local se diferencia claramen-
te entre el sector publico institucional —en el que se incluye a organismos
auténomos, entidades publicas empresariales, sociedades mercantiles, fun-
daciones y consorcios— y el sector publico administrativo —en el que apa-
recen las Administraciones territoriales y también las mancomunidades—,
siguiendo la calificacion de las mancomunidades en la LRBRL y de los con-
sorcios en la LRISP®™.

Este trabajo tiene como objeto de estudio las entidades personificadas
gue conforman el sector publico institucional local. Transcurridos cuarenta
anos de la aprobacion de la LRBRL, se trata de atisbar cuales deberian ser
algunos de los ejes que contribuyan a su diseno futuro. Este ambicioso pun-
to de partida se redimensiona, necesariamente, a través del planteamien-

10. Sigo la clasificacién de Santiago Iglesias (2024: 296-297).

11.  Clavero Arévalo (1962: 9); Baena del Alcazar (1964: 61).

12. STC14/1986, de 31 de enero. Guimera Rico (2020: 93 y ss.).

13.  Martinez-Alonso Camps (2003: 110).

14. Martinez-Alonso Camps (2013: 65). En relacion con los consorcios, Toscano Gil (2014: 100).
15.  Velasco Caballero (2016: 50).
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to metodoldgico. En ningun caso se trata de hacer un recorrido histérico
exhaustivo sobre la evolucion de las entidades instrumentales locales y su
regulacion en el derecho positivo. Tampoco se pretende ofrecer un analisis
detallado del régimen juridico de cada una de las formas organizativas y
de las especialidades de sus 6rganos y su funcionamiento'®, o resolver es-
pecificos problemas juridicos que se derivan de su actividad. La finalidad
es, simplemente, reflexionar sobre algunos de los tépicos mas extendidos
sobre las entidades instrumentales locales con caracter general que pueden
condicionar su futuro; en concreto, la huida del derecho administrativo, la
excesiva expansion del sector publico local y la libertad en la elecciéon de
las formas organizativas. Entre las distintas aproximaciones que permitirian
desarrollar el objeto de estudio, se ha optado por realizar una reflexién que
combina tres perspectivas: dogmatica, legal y empirica.

La exposicidon parte, en primer lugar, con las lineas de evolucidon de
la descentralizacién funcional a nivel local, que transita del derecho de
la organizacidén a su europeizacidon con una perspectiva de mercado, li-
mitando la huida del derecho administrativo (2.). En segundo lugar, se
estudia brevemente la tipologia de entes instrumentales en el nivel local,
tanto desde la perspectiva del derecho vigente (3.1.) como de su realidad
empirica, introduciendo una perspectiva critica en torno a la dimension
del sector publico institucional local (3.2.). Seguidamente, se identifican
los principales limites que se han establecido a la eleccién entre los dis-
tintos tipos legales organizativos, tanto en el plano dogmatico como le-
gal (4.). La exposicion concluye con unas conclusiones sobre los ejes que
deberian orientar el disefio de un sector publico institucional local estra-
tégico en el futuro (5.).

2
La descentralizacién funcional en el ambito local

Desde el Estatuto Municipal de Calvo Sotelo de 1924 hasta la actualidad,
la creacidon de entidades personificadas en el ambito local ha evoluciona-
do de la mano de la gestidn de los servicios publicos locales y de la ini-
ciativa publica en la economia. Antes de la entrada en vigor de la LRBRL,
las caracteristicas del servicio —obligatorio o no, prestado en régimen de

16. Al respecto, me remito, a Santiago Iglesias (2017) y Matilla Mahiques (2018: 433 y ss.) para
las sociedades publicas locales, y a Lopez de Castro Garcia-Morato (2024) para cada uno de los
tipos organizativos previstos legalmente.
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monopolio o competencia— servian como referencia para definir el régi-
men juridico de funcionamiento de los diferentes tipos organizativos".
La LRBRL, en su redaccién original, establecid la posibilidad de gestio-
nar de forma directa los servicios publicos locales a través de la propia
entidad local o de una persona juridica distinta, en la forma de organis-
mo auténomo o sociedad mercantil, de titularidad integramente local
(art. 85) —esta regulacion se complementa por lo dispuesto en el Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen
Local (TRRL) (arts. 95 y ss.)—. A estas modalidades organizativas se sumo
la entidad publica empresarial con la reforma de la LRBRL acometida en
2003, La legislacion basica no establecia ningun criterio para elegir en-
tre las distintas formas organizativas —sin perjuicio del limite del ejercicio
de autoridad, al que se hace referencia mas adelante—. Esto supuso que,
en especial, la opcién por las formas juridico-privadas (sociedades mer-
cantiles, principalmente) se empleara como técnica para eludir controles
y flexibilizar y agilizar su funcionamiento, dando lugar a la denominada
‘huida del derecho administrativo™®.

Desde entonces, podria afirmarse que el tratamiento dogmatico del
fendmeno de la descentralizacion funcional ha estado lastrado por el jui-
cio negativo que ha recibido la utilizacién de las formas organizativas para
evitar la aplicacién de garantias del derecho publico. En un primer mo-
mento, se apuntd a la ausencia de garantias propias del derecho publico
en el funcionamiento de estas entidades, a las que se atribuyo el ejercicio
de funciones publicas que estaban sometidas hasta entonces al derecho
administrativo?®. En ese contexto, no se pretendia extender el derecho pu-
blico al ejercicio de actividades industriales o econdmicas del Estado?, sino
denunciar la desviacion del ejercicio de funciones publicas de la organiza-
cion administrativa sometida al derecho publico y, adicionalmente, tratar

17. Estatuto Municipal de 1924; Ley Municipal de 1 de noviembre de 1935; Ley de Régimen
Local, de 17 de julio de 1945; Decreto de 16 de diciembre de 1950, por el que se aprueba el texto
articulado de la Ley de Régimen Local de 17 de julio de 1945; Decreto de 24 de junio de 1955,
por el que se aprueba el Texto Articulado de las Leyes de Bases de Régimen Local, de 17 de julio
de 1045y de 3 de diciembre de 1953; y Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. En Guimera Rico (2020: 34 y ss.); Diez
Sastre (2022a: 299).

18. Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas de Modernizacién del Gobierno Local.

19. La idea de huida al derecho privado (Flucht ins Privatrecht) se emplea por primera
vez por Fleiner (1933: 326). Sobre su aplicacion en el contexto espafol, ex multis, Fanlo Loras
(1992:18); Esteve Pardo (1994: 876), Del Saz Cordero (1994: 74 y ss.); Laguna de Paz (1995: 201y ss.);
Martin-Retortillo (1996: 39 y ss.).

20. Desdentado Daroca (1999: 88).

21. Sobre la privatizaciéon del derecho publicoy la publificacion del derecho privado, Malaret
i Garcia (1999:17).
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de esquivar los limites de endeudamiento impuestos paulatinamente por
las autoridades europeas?.

En este punto, la tendencia a la privatizacidon y la desregulacion, que
se impuso en las ultimas décadas del siglo XX, constituyé una transfor-
macion de importante calado en las funciones del Estado, que también
se proyectd sobre la organizacidn administrativa®. El proceso de des-
prendimiento del Estado de gran parte de su patrimonio empresarial
conllevd la creacidon de una organizacion idonea para la regulacion del
mercado en un Estado calificado como Estado regulador y garante?. En este
ambito, cobran especial importancia las formas de colaboracién publico-pri-
vada y el estudio de las formas de participacion de los particulares en
el ejercicio de funciones publicas?. Se paso, asi, del predominio de la
gestion directa de los servicios publicos en la primera mitad del siglo XX
al protagonismo de la gestion indirecta, a través de contratos publicos, a
finales del siglo XX y principios del XXI2¢,

La crisis econdmica de principios del siglo XXI acelerd esta transi-
cion?”. La preocupacion por la racionalidad y eficiencia de la organiza-
cion administrativa habia sido una constante en los estudios de derecho
administrativo y, especialmente, de la organizaciéon administrativa, que
complementa la perspectiva tuitiva de un sistema de garantias frente a
la actuacion del poder publico?®. Era comuUnmente admitido que la orga-
nizacion debia ser racional y eficaz y que debian suprimirse las estructu-
ras innecesarias, inutiles o que tuvieran funciones repetitivas, atribuidas a
otras?. Sin embargo, la crisis econdmica plasmo esta tendencia a través
de iniciativas legislativas concretas®.

La reforma de la LRBRL mediante la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL), asi
como la modificacidon del régimen bdasico vigente en torno al sector pu-
blico institucional, son tributarias de este periodo. En el ambito local, se
retoca la LBRL con el fin de introducir un juicio de sostenibilidad y eficien-

22. Al respecto, en detalle, Sdnchez Mordén (2018: 40-43).

23. Guimera Rico (2020: 33 y ss.).

24, Parejo Alfonso (2009: 20, 37); Wahl (2013: 132); Esteve Pardo (2015: 48).

25. Steiner (1975: 222 y ss.); Canals Ametller (2003: passim); Esteve Pardo (2012: 34 y ss.).

26. Cantero Martinez (2010: 304 y ss.); Bel y Estruch (2012: 194).

27. Santiago Iglesias (2013: 131 y ss.); Darnaculleta Gardella (2021: 379).

28. Villar Palasi (1952: 117).

29. Garrido Falla (1993: 7).

30. En Espafia, el caso paradigmatico es el de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racio-
nalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local (Chinchilla Marin, 2016: 376). No obstante,
existen medidas anteriores. Da cuenta detallada de ellas Montoya Martin (2012: 183 y ss.). En
relacién con los procesos de racionalizacion organizativa local en el derecho comparado, Al-
meida Cerreda (2015: passim).
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cia para utilizar las formas juridicas que permiten someterse en mayor o
menor medida al derecho privado —entidades publicas empresariales y
sociedades mercantiles— (art. 85.2.A parr. 2.°), y se introduce una D. A. 9°
dedicada directamente al redimensionamiento del sector publico local,
gue supone su reduccion cuantitativa®. Con caracter basico, para todo el
sector publico, la Exposicién de Motivos de la LRISP (V) explica cémo la ley
incorpora las conclusiones de la Comisiéon para la Reforma de las Adminis-
traciones Publicas (CORA) —creada en octubre de 2012—, apoyadas en la
necesidad de aplicar criterios de eficienciay economia en la asignacion de
los recursos publicos conforme al articulo 31.2 de la Constitucion Espanola
(CE)y el principio de estabilidad presupuestaria (art. 135 CE). Ademas, el ar-
ticulo 86.2.a) LRISP incorpora directamente un principio de subsidiariedad
a favor del mercado. Solo cabra utilizar una entidad instrumental estatal,
gue sea medio propio, cuando sea una opcidn mas eficiente que la con-
tratacién publica y resulte sostenible y eficaz en términos de rentabilidad
econdémica.

Paraddjicamente, al tiempo que se producian estos cambios norma-
tivos, se produjo también un movimiento de “remunicipalizacién” de los
servicios publicos locales®?, que abogaba por la gestién directa, debido al
fracaso de numerosas formas contractuales y concesionales. Sin embar-
go, el impulso de esta tendencia politica se frend con su puesta en practi-
ca. La dificultad para revertir la gestién directa de un servicio se demostrd
igualmente vigente en el caso de la gestion indirecta, tanto por razones
administrativas como, sobre todo, de indole laboral. Al respecto, conviene
recordar la declaracién de inconstitucionalidad, por la STC 122/2018, de
31 de octubre, de la D. A. 26.% a) y b) de la Ley de Presupuestos Generales
del Estado de 2017, que limitaba la incorporacién de personal laboral al
sector publico precisamente en el marco de este tipo de procesos de re-
torno a la gestion directa.

El brevisimo repaso realizado sobre la evolucion de la descentra-
lizacion funcional en el ambito local pone al descubierto la asuncién
de varias premisas. La primera es que la utilizaciéon de formas juridicas
sometidas, en mayor o menor medida, al derecho privado, supone una
forma de huida del derecho administrativo que debe combatirse. La
segunda es que la gestion indirecta es, en principio, mas eficiente eco-
némicamente que la gestién directa, y que el Estado debe ocupar uni-
camente un papel de supervisor y garante. El andlisis de este segundo

31. Santiago Iglesias (2013: 111y ss.); Martinez-Alonso Camps (2013: 75 y ss.).
32. Al respecto, ex multis, Font y Galan (2016: 19 y ss.); Tornos Mas (2016).
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postulado excede del objetivo de este trabajo, que se cine al sector pu-
blico institucional local y no comprende la gestion de servicios publicos
de forma directa. Pero conviene detenerse en este punto con respecto a
la idea de la huida del derecho administrativo, que recorre los estudios
y las regulaciones sobre el sector publico instrumental local en los ulti-
mos cuarenta anos.

Desde hace aproximadamente dos décadas®, la extensidon progresiva
del derecho de la Unidon Europea ha constituido una reversion o freno de
la huida del derecho administrativo®. Se habla de un posible “retorno del
derecho administrativo” que vendria de la mano de la Unién®, aunque en
realidad puede considerarse que se produce una expansion del ambito
de aplicacion del derecho administrativo®. La funcionalizacién de los con-
ceptos organizativos incluidos en las normas europeas en distintos sec-
tores —especialmente, en contratacion publica, pero también en materia
de personal®— tiene como consecuencia la delimitacién de un ambito de
aplicacion de las normas del derecho administrativo independiente de las
formulas organizativas y de su naturaleza, publica o privada. Estas normas
se proyectan mas alld de las clasicas Administraciones publicas, incluyen-
do a todo tipo de entes del sector publico, asi como a érganos constitucio-
nales e, incluso, sujetos privados. De este modo, tiene lugar una “desustan-
tivacion del derecho administrativo” clasico®®.

En la practica del sector publico institucional local, la consecuencia
de este proceso es la desaparicion de una gran parte de los incentivos
gue motivaban la huida del derecho administrativo. Por esa razoén, la
argumentacion con base en la huida al derecho privado para analizar
el sector publico instrumental local ha perdido gran parte de su senti-
do. La utilizacién de entidades instrumentales, de uno u otro tipo, se
debe justificar, en la actualidad, por la mayor eficacia y especializaciéon
gue pueda alcanzarse en la gestion de los asuntos publicos. La clave no
radica entonces en la posible modulacién del régimen juridico de los
concretos entes publicos, sino en el nombramiento de profesionales es-
pecializados en estas organizaciones, que pueda marcar diferencias en
su mejor desempeno.

33. La fecha de referencia seria la aprobacion de las directivas de contratacion publica de
2004 (directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004).

34, Mir Puigpelat (2013: 224); Chinchilla Marin (2016: 367 y ss.).

35. Sanchez Mordn (2018: 48).

36. Al respecto, entre otros, Esteve Pardo (2012); Garcia-Andrade Gémez (2019: 178-179); Ca-
ballero Sanchez (2021: 9y ss.).

37. Esteban Miguel (2017:119 y ss.); Cantero Martinez (2025).

38. Velasco Caballero (2020: 75).
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3
Tipos de entes del sector publico institucional local

3.1
Tipologia legal

La configuracién de un catalogo de formas juridicas organizativas instru-
mentales en el ambito local ha tenido como referencia la legislacion es-
tatal®*® —en primer lugar, la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacidon y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE) y, con
posterioridad, la LRISP—. Sin embargo, la legislacion basica de régimen local
no se refiere a las entidades institucionales en el dambito de la organizacion,
como sucede tradicionalmente en el caso del Estado —actualmente, en la
LRISP— y de las correspondientes normas autondmicas“. La creacion de
estas entidades aparece en el Capitulo Il, dedicado a las “Actividades y servi-
cios’, del Titulo IV de la LBRL (Bienes, actividades y servicios y contratacion).
Al hilo de la regulacion de las formas de prestacion de los servicios publicos
aparece la posible creacidn de organismos auténomos, entidades publicas
empresariales locales y sociedades mercantiles locales, cuyo capital social
sea de titularidad publica (art. 85.2.A b], c] y d] LRBRL). Con posterioridad, se
regula la creacion y régimen juridico de estas entidades (arts. 85 bis y 85 ter
LRBRL), que se remite a la legislacion estatal, en el caso de los organismos
publicos, y al derecho privado, en el supuesto de las sociedades mercantiles.

Con respecto a las competencias para crear entidades instrumentales,
en los municipios de régimen comun, el pleno es competente para aprobar
las formas de gestion de los servicios y los expedientes de municipalizacion
(art. 21.2.f LRBRL). También en los municipios de gran poblacién es el pleno
el érgano llamado a crear entidades instrumentales y aprobar los expedien-
tes de municipalizacion (art. 123.1.k LRBRL), aunque la iniciativa corresponda
al ejecutivo municipal, formado por el alcalde y la junta de gobierno local*.
Por su parte, la junta de gobierno local de los municipios de gran pobla-
cion se encarga de designar a los representantes municipales en los érga-
nos colegiados de gobierno o de administracién de los entes, fundaciones
o sociedades en los que el ayuntamiento sea participe (art. 127.1.m LRBRL).
Las fundaciones aparecen, de esta forma indirecta, como posible forma ins-
trumental en el ambito local. No se regulan en ningun otro lugar de la legis-

39. Martinez-Alonso Camps (2003: 112).
40. Montoya Martin (2012:170).
41. Parejo Alfonso (2023:137).
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lacidn basica, de manera que se aplica la Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de Fundaciones, y, en su caso, la normativa autondmica correspondiente®?,

La descripciéon del régimen local basico pone de manifiesto la opcién
regulativa uniforme para todas las entidades locales. No hay diferencias en
torno al tipo de municipio, mas alla de las referidas al reparto competencial
interno. En las normas autondmicas de desarrollo es posible encontrar re-
glas mas detalladas sobre la Administracion instrumental, que modulan la
legislacion basica —aparecen figuras como las agencias publicas administra-
tivas o empresariales, las sociedades interlocales y las fundaciones publicas
locales—*. En el caso de la legislacién especial de Barcelona también apa-
recen algunas particularidades. En el tramo de regulacion autondmica (Ley
22/1998, de 30 de diciembre, de la Carta Municipal de Barcelona) destaca la
consagracion de consorcios legales en los que participan el Ayuntamiento
y la Generalitat de Cataluna para gestionar competencias de forma man-
comunada en vivienda, educacién, servicios sociales y sanidad*. Asimismo,
mediante la reforma de la Carta por la Ley 3/2025, de 18 de marzo, se han
modificado los preceptos relativos a las formas de gestion de los servicios y
la iniciativa publica en la economia. En especial, se establece un régimen
juridico de control de eficacia y supervision continua de las entidades per-
sonificadas (art. 48). La legislacion especial de Madrid guarda silencio sobre
estas cuestiones.

3.2
Mapa de la realidad local

La creacion del Inventario de Entidades del Sector Publico Estatal, Auto-
némico y Local (INVENTE) en la LRISP (arts. 82 y 83) ha sido fundamental
para ofrecer informacion completa y fiable sobre la composicion del sector
publico desde su creacion*. Conforme a los datos que se muestran en el
siguiente grafico, en 2025 el sector publico institucional local se constituye
por un total de 2611 entidades personificadas; entre ellas, 1329 se adscriben
al sector empresarial —55 entidades publicas empresariales y 1262 socieda-

42. En el caso de Cataluia, por ejemplo, se aplicaria el Libro Il del Cédigo Civil de Cataluna
(Martinez-Alonso Camps, 2013: 65).

43, Sirva de ejemplo la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia (arts. 33
Y SS.).

44, Diez Sastre (2022b: 234).

45, Previamente es posible encontrar algunos datos de gran interés en trabajos doctrinales,
elaborados a partir de los datos que ofrecia el Inventario de Entes del Sector Publico Local. Asi,
en relacion con el subsector societario local antes de 2013, Santiago Iglesias (2013: 110 y ss.).
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des mercantiles—, 974 al sector administrativo —706 organismos auténomos
y 268 consorcios—, y 308 al sector fundacional —303 fundaciones—*°.

GCréfico 1. Entidades instrumentales en funcién de su naturaleza
econdémico-financiera, por nivel territorial (2025) [en nUmero]
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Fuente: elaboracién propia a partir de los datos del INVENTE. Ultima consulta:
3 de abril de 2025.

Las cifras expuestas contrastan cuantitativamente con el total de la
Administraciéon General del Estado —453 entidades— y de las Administra-
ciones autondmicas —1288—. Sin embargo, debe tenerse en cuenta el ele-
vado numero de entidades locales espanolas a las que se adscriben las en-
tidades instrumentales: 8130 ayuntamientos y 52 diputaciones provinciales,
consells insulars y cabildos, sin tener en cuenta mancomunidades, areas
metropolitanas, comarcas y otras entidades locales existentes en el ambito
autondémico, en su caso. Si se coteja solo el nuUmero total de municipios y
provincias con el volumen total de entidades instrumentales, resulta que el
32 por ciento de las entidades locales cuenta con algun ente instrumental;
la cifra se reduce al 16 por ciento cuando se refiere a las entidades del sector
empresarial. Ese mismo calculo en el caso de las comunidades auténomas
y ciudades autdonomas se traduciria en el 68 por ciento para todo el sector
publico institucional y en un 25 por ciento para el sector empresarial.

46. Las variaciones en las cifras totales con respecto al desglose ofrecido podrian explicarse
por la existencia de entidades adscritas a varias Administraciones publicas, cuya entidad de
control es local. Estas entidades se computan por el INVENTE en la estadistica agregada de
entidades del sector publico institucional local. Sin embargo, para identificar la naturaleza de
las diferentes entidades, el buscador de entes del sector publico institucional del INVENTE no
permite realizar una busqueda global de este tipo de entidades, en la medida en que solo
permite elegir la Administracion de adscripcién y no la entidad de control a efectos de conta-
bilidad nacional.
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Estas cifras globales deben acompanarse de una lectura en clave territo-
rial. La distribucion de la Administracion institucional local es muy desigual a
lo largo del mapa. En Andalucia, Cataluna, Euskadi, Comunidad Valencianay
Canarias, se detecta un mayor numero de entidades instrumentales locales
gue en otras regiones —lo que no se explica Unicamente por su tamano y po-
blacidn, sino, con toda probabilidad, por una opcidn de politica organizativa—.
Si se desciende al nivel provincial, también existen fuertes variaciones —des-
tacan Barcelona, donde se ubican 294 entidades, y Bizkaia, Madrid, Sevilla y
Tarragona, donde se contabilizan algo mas 100 entidades; por el contrario, en
La Rioja hay 3, en Guadalajara 6, y en Palencia y Soria 7—*7. A esta distribucion
geografica habria que anadir el reparto de las entidades instrumentales aten-
diendo al tamano de las respectivas entidades locales. La tendencia a utilizar
este tipo de formas organizativas estd mas extendida entre los municipios de
mayor tamano, reduciéndose su uso en los mas pequenos*.

No es el momento de realizar un analisis empirico mas preciso de la
realidad del sector publico institucional local, pero si es importante tener
en mente la necesidad de los datos en el debate abierto en torno a este
fendmeno organizativo. Existe una tendencia institucional y académica,
auspiciada principalmente por la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) y las autoridades autondmicas de competencia, que
situa a los municipios bajo el foco del buen funcionamiento del mercado.
En particular, considera a las entidades instrumentales locales —especial-
mente, a las sociedades mercantiles que participan en la economia y pres-
tan servicios publicos o satisfacen necesidades publicas— una amenaza para
la competencia.

A suU juicio, la iniciativa publica local en la economia debe justificarse
con base en un principio de necesidad, cuando exista un fallo en el mer-
cado o se busque otro objetivo de interés comun, como la redistribucion
de bienes o la promocidn de la cultura y la conservaciéon del patrimonio®.
Esto es asi, a pesar de que en Espana apenas existen sociedades locales
gue representen una iniciativa publica en la economia. La inmensa mayoria
Unicamente gestionan servicios publicos (por ejemplo, transporte urbano) o
tareas locales (por ejemplo, gestidn de la limpieza viaria). A lo que se suma la
inexistencia de ningun mandato juridico que haga excepcional el ejercicio
de la iniciativa econdmica local®*°. En otros paises, como Alemania, no existe

47. Los datos manejados proceden del INVENTE. Ultima consulta: 17 de abril de 2025.

48. Ofrece datos al respecto, hace mas de diez anos, Santiago Iglesias (2013: 111-112).

49. Recientemente, en este sentido, la Autoridad Vasca de Competencia. Incidencia de las
Entidades locales en la actividad econdmica (2025: 8, 26 y ss.).

50. Montoya Martin (2012:172-173).
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un discurso equivalente en contra de las entidades instrumentales locales,
a pesar de que existe una intensa actividad publica local en la economia
en mercados estratégicos como la produccidn de energia, el suministro de
agua o la gestidon de los residuos. La participacion publica en esos sectores
se fomenta e incluso se valora positivamente como una via de incrementar
los ingresos locales y mejorar la calidad de la prestacidon de los servicios pu-
blicos que tienen encomendados, aungue ese no sea el Unico motivo ni el
principal, en muchas ocasiones, para crear este tipo de entidades”.

Con respecto a las entidades instrumentales que prestan servicios pu-
blicos, integradas en la organizacion administrativa y, por tanto, sustraidas
a las reglas de licitacion publica, las autoridades de competencia alertan
de una posible reduccién de la demanda publica de ciertos bienes y servi-
cios en el mercado y de la consiguiente distorsién de la competencia. Por
esa razon, la CNMC aboga por interpretaciones restrictivas con respecto a
la creacién y existencia de este tipo de entidades, asi como en torno a la
posibilidad de asignarles directamente la ejecucidn de servicios y tareas pu-
blicas. Se entiende que hay que evaluar la conveniencia de la utilizacion de
estas entidades, valorando lo que el mercado ya ofrece, y atender a los ries-
gos que suponen para la competencia en términos de pérdida de eficaciay
de menor eficiencia del mercado®

En los argumentos expuestos se observa cémo las autoridades de com-
petencia introducen ex novo criterios y ponderaciones en favor de la com-
petencia a través de informes, guias y recomendaciones, que se apartan de
los criterios y ponderaciones plasmados en el derecho vigente. Para ello, se
apoyan en una imagen de un mercado ideal, eficiente, que dista mucho de
la realidad en muchas ocasiones, especialmente en la variada y compleja
realidad de las entidades locales®. Se afirma, por ejemplo, que la utiliza-
cidon de medios propios “debe interpretarse de forma estricta”, cumpliendo
los requisitos legales y los “principios de buena regulacion y administracion,
de forma que se garantice, entre otras cosas, que los bienes y servicios afec-
tados no pueden ser provistos en el mercado en mejores condiciones de
calidad y precio™*. Por supuesto, estos instrumentos de soft law no pueden
considerarse en ningun caso vinculantes para las Administraciones publicas.
Es mas, su legitimidad puede ser cuestionada en la medida en que fomen-

51. Al respecto, en detalle, Burgi (2021: 168 y ss., 180).

52. CNMC. Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios pro-
pios y los convenios. REF. G.2020-01, de 14 de febrero de 2023.

53. Sobre esta cuestion, Diez Sastre (2023: 340 y ss.).

54. CNMC. Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios pro-
pios y los convenios. REF. G.2020-01, de 14 de febrero de 2023, 16.
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tan un Unico principio, el de la competencia en el mercado, ligado a la efi-
ciencia econdmica, que debe ponderarse necesariamente con otros princi-
pios e intereses en el marco del Estado social y democratico, como se refleja
en el derecho positivo europeo y nacional y se ha reconocido por el propio
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea en el ambito de la competencia®.

Conviene recordar que la decisiéon de externalizar o no la gestién de
determinado servicio publico y la satisfaccion de necesidades publicas, asi
como la iniciativa publica en la economia, corresponde a los Gobiernos lo-
cales, dentro de los limites juridicos existentes. Ni en el derecho europeo,
primario o secundario®, ni en el derecho constitucional espanol, se ha con-
sagrado un principio de subsidiariedad del Estado con respecto al mercado.
En el plano legal, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP), establece en su articulo 30.3 que los servicios se prestaran
normalmente por la Administracion por sus propios medios. En esta misma
linea, en los articulos 63.3.a) y 116.4.f), lejos de obligar a justificar la utilizacion
de los propios medios, se exige justamente lo contrario en la contratacion de
servicios: elaborar un informe en el que se constate la carencia de medios en
la organizacién administrativa y la necesidad de acudir al mercado. Unica-
mente el legislador estatal ha dispuesto —bajo la clara influencia de la crisis
econdmica de 2008— que la utilizacion de entidades instrumentales que
ostenten la condicién de medio propio o servicio técnico en el dmbito del
Estado debe ser mas eficiente que la contratacién publica y resultar sosteni-
ble y eficaz, conforme a criterios de rentabilidad econdmica. El precepto en
el que se consagra esta obligacion, el articulo 86.2.a) LRISP, es un precepto
no basico, solo aplicable al Estado, conforme a la D. F. 4°2.c) LRISP*. No
obstante, por via interpretativa, se han aducido diversos argumentos —discu-
tibles, a mi juicio— para justificar su aplicacion en el ambito local®.

Por supuesto, las reglas de la competencia deben aplicarse a las
entidades locales en la medida en que su conducta pueda infringirlas®®.

55. STJUE Albany, C-67/96, de 21 de septiembre de 1999, ECLI:EU:C:1999:430. Como sefialan
Wish y Baley (2024: 1) “Competition is not a panacea to cure all problems”.

56. En este sentido, la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, sobre contratacién publica, recuerda que los Estados miembros pueden
prestar ellos mismos los servicios u organizarlos de una manera distinta a los contratos publicos
(considerando 5), y reconoce en su articulado la “libertad de administracion de las autoridades,
regionales y locales [..] para decidir la mejor forma de gestion la ejecucion de obras y la pres-
tacion de servicios [..] podran optar por realizar sus funciones de interés publico con recursos
propios o en colaboracién con otras autoridades o confiarlas a operadores econdémicos” (art. 2.1).
Con respecto a la iniciativa publica en la economia, la Comunicacion de la Comision Europea
de 20 de septiembre de 2000: “Los servicios de interés general en Europa” [COM (2000) 580
final], es neutral.

57. Diez Sastre (2019); Tejedor Bielsa (2022).

58. Una explicaciéon detallada, en Fernandez y Pérez (2023).

59. Malaret i Garcia (2003: 573); Ortega Bernardo (2006: 88 y ss.).
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Las autoridades de competencia son las Illamadas a cumplir esa funcion.
Para ello, sera necesario realizar un examen caso por caso, que analice el
concreto ambito de actuacién de la entidad instrumental local, el mer-
cado relevante al que puede afectar y la gravedad de la afectacioén, la
existencia de subvenciones a su actividad, etc.?°. De ese modo, se concre-
tara si su actuacién encaja en alguna de las conductas prohibidas en las
normas de defensa de la competencia® —conductas colusorias, abuso de
posicion dominante, practicas restrictivas de la competencia o recepcion
de ayudas publicas prohibidas—*%2. La estructura de las normas de com-
petencia imposibilita metodolégicamente realizar un juicio global sobre
una realidad compleja, como puede ser la utilizacidon de ciertas formulas
organizativas por parte de la Administracion. Por esa razén, concluir que
la iniciativa publica local en la economia o las entidades instrumentales
locales que prestan servicios publicos son una amenaza, en general, para
el buen funcionamiento del mercado, requiere, como minimo, una sélida
argumentacién apoyada en datos, que deben incluir necesariamente es-
tudios especificos de mercado.

Al respecto, se ha senalado mas arriba que, de los datos disponibles,
se deduce que, cuantitativamente, no parece existir un exceso de entida-
des instrumentales locales, en relacion con lo que sucede en otros niveles
territoriales y, podria anadirse, con lo que sucede en otros paises de nues-
tro entorno —en Alemania hay 3382 empresas publicas locales—%. Pero es
gue, ademas, cuando se analiza la evolucion del sector institucional local,
se aprecia una firme tendencia a su reduccion. Como se muestra en el
siguiente grafico, desde 2015 hasta 2024 se ha producido una extincion
progresiva de entidades instrumentales. En especial, Ilama la atencion la
destruccion del sector empresarial. En el periodo analizado se han crea-
do un total de 213 sociedades mercantiles locales, pero han desaparecido
460. Es cierto que el abuso de las organizaciones instrumentales en el
pasado exigié una operacion de reestructuracion. Pero la situacion actual
dista mucho de aquella, tanto por la realidad empirica como por las va-
riaciones que, afortunadamente, ha experimentado el derecho positivo
vigente, reduciendo al minimo el espacio para la huida del derecho ad-
ministrativo.

60. Existen analisis detallados del control que realizan las autoridades de competencia en
sectores especificos en casos concretos. Al respecto, Ortega Bernardo (2014: 61y ss.).

61. A nivel europeo, en el derecho primario, los arts. 101-102, 106, 107-108 Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea; a nivel nacional, la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia.

62. Wishy Baley (2024: 4-5). ;

63. Datos disponibles online en listflix.de. Ultima consulta: 22 de abril de 2025.
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Grafico 2. Altas y bajas de entidades instrumentales
locales, por tipo (2015-2024) [en numero]
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Fuente: elaboracién propia a partir de los datos del INVENTE. Ultima consulta: 3 de abril de 2025.

4
Eleccion entre los tipos legales

Una parte relevante del ejercicio del poder de organizacién consiste en de-
terminar la concreta forma que adoptara un nuevo ente o un ente preexis-
tente®. En la dogmatica tradicional del derecho de organizaciéon adminis-
trativa, se apunta a la existencia de libertad en la forma de eleccién entre
los distintos tipos legales. El titular del poder de organizacidon tendria cierto
margen para optar por una u otra forma —principio de mutabilidad equiva-
lente de las formas juridicas—®°, siempre que no se afecten los derechos de
los particulares y que se respeten los limites que existen a nivel interno o
europeo®®. En ese sentido, desde el punto de vista de la autonomia local, la
CEAL no recoge la libertad en la elecciéon de las formas juridicas, que podra
condicionarse legalmente en cada Estado®. Existen, por tanto, limites que
condicionan esa libertad, y que se proyectan normalmente sobre la utiliza-
cion de formas de personificacion juridico-privada. Los principales serian los
siguientes: la imposibilidad de ejercer autoridad a través de formas de dere-

64. Schuppert (1993: 590).

65. Villar Palasi (1952:136). Aboga por cierta elasticidad en el ejercicio del poder de organiza-
cion en el ambito de la Administracion prestacional, Forsthoff (1973: 410, 437).

66. Jestaedt (2006: 915); Gross (2022: 1147).

67. Lasagabaster Herrarte (2007: 69).
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cho privado, los limites derivados de la estabilidad presupuestaria y la elec-
cion entre prestacion de servicios e iniciativa publica en la economia. Como
se vera seguidamente, la regulacién de estos limites y su interpretacién en
la practica plantean numerosos interrogantes. Junto a esos limites, existen
parametros de control de las decisiones organizativas, como el principio de
proporcionalidad®. No obstante, en la practica, las decisiones organizativas
de este tipo apenas si se someten a control judicial®.

4.1
Ejercicio de autoridad

El limite mas nitido a la libertad de eleccién entre formas organizativas se ha
referido tradicionalmente al ejercicio de autoridad. El ejercicio de la autori-
dad inherente a los poderes publicos no puede ser objeto de contratacion
con sujetos privados (art. 951 TRRL y arts. 17 y 284 LCSP), debe quedar en el
ambito de la organizacion administrativa’. Dentro de la organizacion ad-
ministrativa, el ejercicio de funciones de autoridad exige tradicionalmente
la existencia de una entidad de naturaleza juridico-publica. En este senti-
do, la LRISP —al igual que las normas que la precedieron— prevé que las
sociedades mercantiles no podran disponer de “facultades que impliquen
el ejercicio de autoridad publica, sin perjuicio de que excepcionalmente la
ley pueda atribuirle el ejercicio de potestades administrativas” (art. 113). Este
l[imite se centra en la naturaleza juridica del ente que va a ejercer autoridad
publica exclusivamente. Obvia, por ejemplo, que una entidad publica em-
presarial se somete en gran parte al derecho privado, aunque su naturaleza
sea juridico-publica (arts. 104-105 LRISP).

Este limite centrado en la naturaleza juridica de los entes publicos,
publica o privada, se complementa por otros limites ligados al personal
gue debe realizar ciertas funciones. Asi, la redaccion original de la LRBRL
(art. 92.2) reservaba a los funcionarios las funciones publicas que supusieran
ejercicio de autoridad, fe publica, asesoramiento legal preceptivo, control y
fiscalizacion interna de la gestion econdmico-financiera y presupuestaria, y
contabilidad y tesoreria (también, el art. 132 TRRL). En esa linea, el articulo
9.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co (actualmente, mismo precepto del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30

68. Rivero Ortega (1998: 68-70).

69. Malarety Marsal (2005: 62).

70. La Junta Consultiva de Contratacion del Estado ha interpretado ese concepto en distin-
tas ocasiones; entre otros, informes 2/06, de 24 de marzo, y 14/10, de 23 de julio.
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de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, TREBEP), establecio que, “[e]n todo caso, el
ejercicio de las funciones que impliquen la participacidn directa o indirecta
en el gjercicio de funciones publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales [..] corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos [...]".
Esta regulacion, de caracter basico”, influyd en la reforma de la LRBRL ope-
rada en 2013 por la LRSAL. El articulo 92.3, vigente en la actualidad, reserva
a funcionarios de carrera el ejercicio de funciones que impliquen “participa-
cién directa o indirecta en el ejercicio de potestades publicas o en la salva-
guardia de los intereses generales”. Y se precisa que son funciones publicas
reservadas a dichos funcionarios las que impliquen ejercicio de autoridad.
Surge la pregunta entonces en torno a los conceptos de potestad publicay
ejercicio de autoridad que maneja el legislador basico’, y su conexién con el
concepto de ejercicio de poderes publicos del derecho europeo”.

La Sala 3.2 del Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad de pronun-
ciarse sobre estas cuestiones en los ultimos anos, creando una interesante
jurisprudencia. En la primera ocasiéon —STS 2812/2020, de 14 de septiembre
de 2020, ECLI:ES:TS:2020:2812—, la Sala analiza en casacién la conformidad
a derecho de un encargo a medio propio a Tragsatec, filial de la sociedad es-
tatal TRAGSA. La posible tacha de ilegalidad derivaria de la atribucidon a esta
entidad de funciones relacionadas con la tramitacién de procedimientos
sancionadores incoados por las Administraciones publicas. Curiosamente,
para resolver la cuestion de interés casacional objetivo planteada, el Tribu-
nal no centra su argumentacién en la atribucién de funciones que supo-
nen ejercicio de autoridad a una sociedad mercantil’. El razonamiento de
la sentencia pivota en torno al articulo 9.2 TREBEP, centrado en el tipo de
personal que tramitd el procedimiento sancionador, que no tenia caracter
estatutario’. Al respecto, el Tribunal afirma que cabria atribuir “funciones
de auxilio material o de asistencia técnica” ocasionalmente y cuando la Ad-
ministracion carezca de medios. Considera inadmisible acudir a estas enti-
dades “con caracter general, de permanencia y de manera continua”. Y en-
tiende, ademas, que deben ser funcionarios de carrera los que se encarguen

71. Cantero Martinez (2020: 142).

72. Aborda en detalle esta cuestion Cantero Martinez (2020: 140 y ss.), que analiza la evolu-
cion de la legislacion y la jurisprudencia contencioso-administrativa y constitucional en torno a
la interpretacion estos conceptos.

73. Cantero Martinez (2010: 316).

74.  De hecho, llama la atencion que en el FJ 3, en el que se incorpora la solucién a la cues-
tion casacional planteada, se hable de entidades publicas empresariales, en lugar de socieda-
des mercantiles, que son las que protagonizan el asunto.

75. Ledn Acosta (2023).
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de tareas como la recepcidn, notificacion y elevacién de propuestas de reso-
luciones, informes o dosieres en un procedimiento sancionador, porque eso
comporta el gjercicio de potestades publicas.

En una segunda ocasion, la Sala 3.2 del Tribunal Supremo resuelve
también un recurso de casacion relativo a la participaciéon de INECO —so-
ciedad mercantil estatal— en la elaboracién de los informes de recursos
potestativos de reposicion interpuestos ante la Administracion General
del Estado —STS 1613/2023, de 12 de abril de 2023, ECLI:ES:TS:2023:1613—7,
La respuesta dada a la cuestidon de interés casacional objetivo suscitada
matiza la jurisprudencia creada en la sentencia expuesta anteriormente.
A juicio del Tribunal, si cabe acudir a la colaboracién de otras entidades,
incluidas sociedades mercantiles publicas, “en determinadas circunstan-
cias extraordinarias”, y cuando la Administracién no tenga medios ma-
teriales o técnicos iddéneos. Esa colaboracion puede no solo referirse a
“trabajos técnicos o materiales concretos o especificos”, sino comprender
el “auxilio en la gestién y en la tramitacidén de procedimientos que tiene
encomendados reservandose el 6rgano administrativo el control y la de-
cision que ponga fin al procedimiento”.

Sin necesidad de definir en abstracto el concepto de potestad pu-
blica o la nocidon de ejercicio de autoridad, parece claro que en el ejer-
cicio de la potestad sancionadora y en la resolucion de recursos admi-
nistrativos se considera imprescindible que participen funcionarios. YV,
salvo casos excepcionales, los funcionarios se integraran en una entidad
de naturaleza juridico-publica. Ademas, parece que el Tribunal Supremo
se alinea con la jurisprudencia europea, al entender que la autonomia
decisoria propia del ejercicio de las prerrogativas de poder publico su-
pone la adopcidon de decisiones definitivas y vinculantes”; de manera
gue deberd haber funcionarios para la toma de la decisiéon final, pero
Nno necesariamente para la tramitacion del concreto procedimiento. Esta
interpretacidén ayuda a conocer mejor el alcance del limite del ejercicio
de autoridad en la actualidad, pero convendria mejorar la regulacion a
este respecto. En cualquier caso, es claro que la eleccidon de forma orga-
nizativa queda limitada en atencidn a las funciones que debe o puede
desempenar la entidad de que se trate.

76. En el mismo sentido, STS 5057/2023, de 26 de octubre de 2023, ECLI:ES:TS:2023:5057;
STS 870/2024, de 12 de febrero de 2024, ECLI:ES:TS:2024/870; STS 3153/2024, de 6 de junio de
2024, ECLI:ES:TS:2024:3153; y STS 3161/2024, de 5 de junio de 2024, ECLI:ES:TS:2024:3161.

77. SSTIUE de 5 de diciembre de 1989, COM c. Republica Italiana, C-3/88, ECLI:EU:C:1989:606;
y 22 de octubre de 2009, COM c. Republica Portuguesa, C-438/08, ECLI:EU:C:2009:651, referidas
al ejercicio de poder publico. Al respecto, Cantero Martinez (2010: 318).
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4.2
Estabilidad presupuestaria

A lo largo de la exposicion se ha aludido a la importancia de la hormativa
aprobada como reaccion a la crisis econdmica para configurar el sector pu-
blico instrumental. Los mandatos de la disciplina presupuestaria europea
se utilizaron como justificaciéon para introducir distintas reformas norma-
tivas, desde la modificacion del articulo 135 CE hasta la aprobacion de la
LRSAL. En este proceso de adaptacion normativa, llama la atencion como
han penetrado en el derecho de la organizacién algunos de los conceptos
elaborados en el marco de la disciplina presupuestaria, que tienen caracter
funcional”™. De esta manera se crea otro limite a la eleccidn entre formas
organizativas, que atiende fundamentalmente a la actividad.

En primer lugar, la consideracion de un ente como entidad publica em-
presarial requiere que se financie mayoritariamente con ingresos de mer-
cado. Esa financiacién mayoritaria con ingresos de mercado se producird
cuando el ente tenga la consideracion de productor de mercado de confor-
midad con el Sistema Europeo de Cuentas (SEC-20108°) (art. 107.3 LRISP).
Para confirmar si un ente es productor de mercado o no hay que realizar
caso por caso un test cuantitativo —que las ventas cubran al menos la mitad
de los costes de produccidon—y un test cualitativo —que el productor tenga
un comportamiento de mercado suficiente y que se evalle la existencia de
circunstancias de mercado—®. Esta misma caracteristica —ser considerado
productor de mercado o no conforme al SEC-2010— se utiliza por la legis-
lacion de contratos publicos para considerar Administraciones publicas a
consorcios y otras entidades de derecho publico. Se aplicara un régimen
juridico u otro en atencién a la financiacién mayoritaria o no con ingresos de
mercado (art. 3.2.b LCSP).

En segundo lugar, junto a la penetracidon de los criterios de discipli-
na presupuestaria en la propia clasificacién organizativa de los entes, ya se
ha dicho que el legislador nacional ha introducido criterios de rentabilidad
econdmica en la eleccion de los distintos tipos instrumentales. Cuando se
regulan las formas de gestidn directa, se impone un mandato de optar por
la “forma mas sostenible y eficiente” (art. 85.2 LRBRL). Ademas, se anade un

78. Marco Pefas (2025: 77).

79. En torno al impacto de la disciplina presupuestaria en el derecho publico, Marco Pefas
(2025: 78 y ss., 98).

80. Reglamento (CE) n.° 549/2013, relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Re-
gionales de la Unién Europea.

81. En detalle, Diez y Marco (2019: 99 y ss.).
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limite para optar por la constituciéon de una entidad publica empresarial o
de una sociedad mercantil: debe acreditarse en una memoria justificativa
gue estas formas “resultan mas sostenibles y eficientes” que la gestidn di-
recta por la entidad local o el organismo auténomo; a esos efectos deben
tenerse en cuenta ‘los criterios de rentabilidad econdmica y recuperacion
de lainversion” (art. 85.2, 2.° parr., LRBRL). Claramente, en este caso el limite a
estas formas organizativas no tiene que ver con la naturaleza juridica —como
sucedia en el caso del limite al ejercicio de autoridad publica, impuesto solo
a las sociedades mercantiles—, sino que trata de actuar como freno a la hui-
da del derecho administrativo, puesto que ambas formas organizativas se
someten en gran medida al derecho privado. Asimismo, parece que el legis-
lador quiere limitar la complejidad de las técnicas organizativas que vincu-
laban a varias entidades instrumentales dependientes entre si.

Por ultimo, hay que tener en cuenta un limite mas a la eleccion entre
formas organizativas que esta ligado a la estabilidad presupuestaria, aunque
su efecto tenga caracter indirecto. Se trata de la obligacién de que todas
las entidades personificadas se adscriban a una Administracion o a varias
Administraciones —es el caso, por ejemplo, de los consorcios, las agrupacio-
nes europeas de cooperacion territorial y ciertas sociedades y fundaciones,
principalmente—. Ademas, estos entes deben tener en todo caso una enti-
dad de referencia que ejerza control en términos de contabilidad nacional
(SEC-2010) (art. 82.2 LRISP). Esta obligacién presupuestaria incide en la for-
ma de interpretar el régimen juridico-administrativo®. De esa circunstancia
presupuestaria y contable se deduce la existencia de una relacion de de-
pendencia o control, que no siempre tiene el mismo grado de intensidad ni
las mismas consecuencias en el plano administrativo —debiendo diferenciar
entre distintos planos o dimensiones del derecho administrativo—.

4.3
Medio propio o transferencia de competencias

El Ultimo de los limites en la eleccién de formas organizativas tiene que ver
con la dificultad para discernir a nivel interno la forma en que se relacionan
las Administraciones con sus entidades instrumentales dependientes. Al
respecto, debe recordarse que el derecho europeo no se proyecta sobre for-
mas juridicas concretas. Utiliza conceptos funcionales para abarcar las diver-

82. Sobre el impacto de las normas de disciplina presupuestaria en la delimitacién del sec-
tor publico local, Marco Pefas (2019: 220 y ss.).
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sas realidades nacionales®. Piénsese en el concepto de “organismo de dere-
cho publico” de la normativa de contrataciéon publica, que se proyecta sobre
todo tipo de entes personificados, en la medida en que no opere como un
privado en el mercado y esté sometido, de uno u otro modo, al control de
una Administracion publica®:. De este modo, se consigue trazar la linea divi-
soria entre el Estado y el mercado®. En este sentido, regirian las reglas orga-
nizativas y no de mercado en dos casos: cuando se produce una transferen-
cia de competencias y ho hay contrato publico (art. 1.6 Directiva 2014/24/UE,
no transpuesto en la LCSP)®, y cuando existen los requisitos de la coope-
racién publico-publica vertical, lo que supone que, existiendo contrato, se
excepciona de las reglas de licitaciéon (art.12.1, 2 y 3 Directiva 2014/24/UE,
transpuesto mediante el articulo 32 LCSP). Notese que estas reglas solo se
proyectan sobre la relacion con entidades personificadas, ho con érganos
especializados sin personalidad juridica. Se establece, de esta manera, un
condicionamiento claro sobre la utilizacion de entidades instrumentales.
Con respecto al detalle de la regulacién, tradicionalmente, en Espana,
se ha interpretado que, en el momento de la creaciéon de entidades instru-
mentales locales para la gestidon directa de servicios publicos, es habitual
gue se produzca una transferencia de competencias —en sentido amplio—,
de acuerdo con el articulo 85 bis 2 LRBRL?®. El problema esta en determi-
nar si esa transferencia de competencias cumple con las exigencias euro-
peas establecidas en esos casos. De acuerdo con la jurisprudencia europea,
la entidad creada debe contar con autonomia decisoria y financiera®. La
autonomia decisoria puede ser discutible cuando los érganos de direccidn
y gestidn de la entidad estan ocupados por representantes de la Adminis-
tracion matriz, exclusivamente —el caso paradigmatico es la composicion
del consejo de administracidn de una sociedad mercantil local por una
representacion proporcional de los grupos politicos del pleno—. Distinto
seria si esos Organos estuvieran compuestos por profesionales especiali-
zados en el ambito de actuacion de la entidad. Con respecto a la autono-
mia financiera, habria que atender a la forma de financiacidn, si se realiza
conforme a la actividad realizada o de forma global —con subvenciones de

83. En detalle, Diez Sastre (2025).

84. Art. 2.4 Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica, y art. 3.2.d) LCSP.

85. Malaret i Garcia (1998: 52); Diez Sastre (2025).

86. Diez Sastre (2023: 356).

87. Villar Rojas (2018: 82).

88. El leading case es la STIJUE Remondis, C-5115, de 21 de diciembre de 2016,
ECLI:EU:C:2016:985.

89. Santiago Iglesias (2013: 114).
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explotacion, por ejemplo—. La clave esta, entonces, en acomodarse en la
practica a las exigencias de autonomia impuestas por el derecho europeo,
gue ponen de manifiesto la necesidad de especializacion y profesionaliza-
cion de los entes instrumentales.

En el caso de que una entidad instrumental no tuviera autonomia
suficiente como para entender que existe transferencia de competencias,
habria que aplicar las reglas de la cooperacién publico-publica vertical
(medios propios). Esto implica que no existan intereses privados en la en-
tidad; que esté controlada por la Administracion matriz, de forma analoga
a sus propios servicios; y que realice mas del 80 por ciento de su actividad
para la Administracion matriz®® —esos requisitos pueden predicarse de va-
rias Administraciones de forma conjunta, sin que la participacién minori-
taria en el capital social, por ejemplo, sea un criterio determinante—°'. El
problema esta en dirimir si es posible que dentro de la regulacidn prevista
en la LRBRL (arts. 85y 86) convivan tanto la transferencia de competencias
como los encargos a medios propios, o si estas formas son excluyentes®. En
la practica, esta falta de correspondencia clara entre las normas nacionales
y las europeas da lugar a problemas de funcionamiento en relacién con las
entidades instrumentales.

5
Ejes para el diseiio de un sector publico local estratégico

La exposicion realizada ha tratado de abordar desde una perspectiva critica
algunos de los topicos fundamentales que recorren el tratamiento del sector
publico instrumental local: la huida del derecho administrativo, la expansion
desmedida del numero de entidades instrumentales, y la libertad existente
para elegir entre distintas formas organizativas. Si bien estas asunciones en
torno a las personificaciones instrumentales tuvieron su justificacion en el
pasado, la normativa vigente y las circunstancias presentes obligan a redi-
mensionar su importancia para explicar y abordar este fendmeno organiza-
tivo. No se trata, por tanto, de desdefar estos argumentos, sino de aquila-
tar su relevancia en la actualidad para evitar un juicio apresurado sobre el
sector publico institucional local. Ese debe ser, quizas, uno de los ejes sobre
el que debe articularse el diseno futuro del sector publico local, capaz de

90. Diez Sastre (2023: 352-353).

91. Alrespecto,lajurisprudencia fijadaenlaSTS1205/2024, de 4 dejulio, ECLI:ES:TS:2024:3898.

92. Al respecto, Vilalta Reixach (2019); Amoedo-Souto y Cutrin (2019); Arimany Lamoglia
(2020).
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garantizar la prestacién de los servicios publicos y reforzar el sector publico
en sectores estratégicos®.

A partir de ahi debe atenderse a problemas concretos. El mas relevante
es, sin duda, la necesidad de revisar la normativa del sector publico institu-
cional a la luz del derecho europeo®. En este ambito se ha experimenta-
do un proceso de europeizacién progresivo que se ha realizado de forma
dispersa —en la normativa local, en la normativa de régimen juridico y en
la legislacion de contratacion y de disciplina presupuestaria, fundamental-
mente—. El resultado es una regulacién nacional que desconfia de las per-
sonificaciones instrumentales, especialmente de las que se someten al de-
recho privado, y que institucionaliza limites a su eficiencia y competitividad.
Por ejemplo, que los medios propios no puedan participar en las licitaciones
de la Administraciéon matriz (art. 32.2.d in fine LCSP) impide cumplir el re-
quisito de productor de mercado del SEC-2010 que consiste en la presencia
de competencia®. Esta decision impacta en las posibilidades de disefar
una entidad eficiente y competitiva.

En esta tarea de revision de la normativa aplicable a las entidades instru-
mentales locales, pueden ser Utiles dos pautas. La primera es la convenien-
cia de adaptar el régimen juridico aplicable a las distintas entidades locales
(gran poblacion, menor tamano), atendiendo al principio de diferenciacion
en el dmbito local. Es llamativo que la potestad de autoorganizaciéon en tér-
minos de creacion de entes instrumentales se regule del mismo modo en el
conjunto de las entidades locales. Ya ha habido algunas propuestas en este
sentido en la doctrina, que consideran oportuno limitar la posibilidad de crear
sociedades a municipios de un tamano minimo de 50 000 habitantes —que
son los que, en la practica, requieren este tipo de forma organizativa—*. La
segunda pauta es la necesidad de utilizar las entidades instrumentales para
introducir una mayor profesionalizacion y especializacién en determinados
ambitos de actuacion. Eso pasa por renunciar a reproducir el reparto de re-
presentacion politica en los érganos que dirigen su funcionamiento.

Por ultimo, conviene no olvidar algunas situaciones habituales en la
practica. En primer lugar, el régimen juridico aplicable a las entidades ins-
trumentales, especialmente a las que tienen forma juridico-privada, no esta
definido suficientemente, en muchas ocasiones, en las normas generales

93. A nivel europeo, sirva de ejemplo el Reglamento (UE) 2021/2085, del Consejo, de 19 de
noviembre de 2021, por el que se establecen las empresas comunes en el marco de Horizonte
Europa.

94. Yase manifestaba en este sentido, hace mas de diez afios, Montoya Martin (2012: 164 ss.).

95. Marco Penas (2025: 108-109).

96. Santiago Iglesias (2013:131).
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de derecho administrativo. En esa situacion, es frecuente que las entidades
instrumentales apliquen el régimen juridico de las Administraciones. Esta
decision les hace perder eficacia cuando su legitimidad radica, fundamen-
talmente, en esa razén. Por esa razdn, convendria precisar su régimen juri-
dico con mayor detalle. En segundo lugar, los érganos de gobierno de las
entidades locales deben hacerse cargo del deber de supervisiény control de
las entidades instrumentales que les corresponde. No es infrecuente que el
ayuntamiento no se encargue de resolver los recursos de alzada impropios
gue procedan contra la actuacién de sus entidades instrumentales —en el
ambito de la contratacidon publica, por ejemplo, cuando no cabe recurso
especial®’— o que no conozca de las reclamaciones de responsabilidad pa-
trimonial derivadas de la gestién de un servicio publico por una entidad
instrumental®®. Estas situaciones dificultan la actividad de las entidades ins-
trumentales por razones ajenas a su funcionamiento.

6
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