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1. PLANTEAMIENTO

La posibilidad de que las Administracio-
nes publicas recurran a medios propios para la
ejecucion de prestaciones estd asumido desde
siempre en el ordenamiento juridico espafol.
De hecho, en la legislacién de contratos publi-
cos, salvo un breve paréntesis en el siglo XIX,
bajo la vigencia de la Ley de Obras Publicas de
1868, no ha existido ninguna limitacién a que
sean las Administraciones putblicas las que, di-
rectamente o a través de entidades dotadas de
personalidad juridica, procedan a la ejecucién
de prestaciones. Son los denominados medios
propios y servicios técnicos que recoge la ac-
tual Ley de Contratos del Sector Puablico.

De hecho, la tradicién espafola en esta ma-
teria es clara en cuanto a la admisibilidad de
estas figuras. La ejecucién de las obras para la

realizacién de los Juegos de la XV Olimpiada’,

celebrados en Barcelona en 1992, se hizo a tra-
vés de un conglomerado de empresas publicas,
agrupados en HOLSA, Barcelona Holding
Olimpico, S.A. Algo parecido ocurrié con las
obras de la Exposicién Universal de Sevilla de
1992.Y, desde mediados de los afios noventa,
se han producido operaciones de reordenacién
administrativa que se han traducido en que
infraestructuras hidrdulicas, de regadios, carre-
teras o ferrocarriles se desarrollen a través de
sociedades mercantiles ptblicas® o que aero-
puertos, puertos y otras infraestructuras para
el transporte de ferrocarriles también se eje-
cuten recurriendo a entidades instrumentales,
basicamente entidades publicas empresariales
o similares. Y en el 4mbito de las Comunida-
des auténomas, carreteras, prisiones, escuelas,
hospitales, comisarfas de policfa... han sido
ejecutadas con la participacién de sociedades
publicas y para las grandes obras publicas se
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ha procedido de forma similar a como lo viene
haciendo el Estado.

Como se puede apreciar, la problemdtica de
las prestaciones in house en el ordenamiento
juridico espafol se desdobla: por un lado, nos
encontramos con el marco general de la Ley
de Contratos del Sector Ptblico, que confiere
la posibilidad de recurrir a entidades denomi-
nadas que son catalogadas como medios propios
y, por el otro, hay regimenes especiales, deri-
vados de las reordenaciones administrativas a
que se ha hecho referencia.

La cuestién es como armonizamos este régi-
men legal de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas sobre las prestaciones in house, lo que, en
nuestro ordenamiento juridico es de extraordi-
naria actualidad, como lo prueban las dos re-
cientes sentencias de este Tribunal vinculadas
a casos espafioles, TRAGSA’ y CORREOS%
que han motivado un cambio generalizado en
los estatutos de las sociedades estatales que re-
ciben encargos de la Administracién matriz’.

A ellos se dedican estas pdginas. No obstan-
te, con cardcter previo han de hacerse algunas
consideraciones sobre el Derecho comunitario
ante esta cuestion.

2. DOS IMPULSOS
ANTAGONICOS DEL
DERECHO COMUNITARIO
SOBRE LAS PRESTACIONES
IN HOUSE

Los procedimientos de construccién de in-
fraestructuras en el 4mbito europeo atraviesan
un momento complejo. Hay una necesidad
creciente de ellas para impulsar la competitivi-
dad de la economia comunitaria, tal como han
puesto de manifiesto las autoridades comuni-
tarias y la propia ciudadania reclama cada vez
mds y mejores en todos los dmbitos, ya sean las
de uso general, ya las necesarias para la pres-
tacién de servicios. Y sin embargo, nos move-
mos con un criterio restrictivo de naturaleza

econdmica: se estdn produciendo rebajas en la
presién fiscal —preferentemente a las rentas
mis altas y a las rentas de capital, con los pro-
blemas distributivos que ello provoca— vy, se
han establecido elementos de tope en la cuan-
tia del déficit publico, en aplicacién del princi-
pio de estabilidad presupuestaria. Con lo cual,
en principio, las posibilidades que existen de
construir obras publicas son menores de acuer-
do con los procedimientos tradicionales.

El principio de estabilidad presupuestaria®
tiene su origen, como es conocido, en el Pacto
de Estabilidad y Crecimiento’” que impide que
los Estados alcancen déficit publico excesivo.
Esto se exterioriza en un cémputo complejo
de las denominadas necesidades de financiacion
de acuerdo a complejos pardmetros contables®.
En todo caso, la aplicacién del pacto de estabi-
lidad conduce a que el déficit ptblico no pue-
da superar el 3% del PIB o que la deuda pu-
blica no supere el 60% del mismo PIB. Ahora
bien, las propias autoridades comunitarias han
sido conscientes de que un control exhaustivo
de este déficit colapsarfa las posibilidades de
actuacion de los poderes publicos y con ello el
interés general se resentiria.

La Comisién Europea, a través de su ofici-
na estadistica Eurostat, ha abierto un conjunto
de opciones para evitar que el coste de cons-
truccién consolide en el déficit ptblico’. Uno
de ellos es precisamente la constitucién de
entidades separadas de la Administracién que
tengan comportamiento de mercado, esto es,
que realicen las actividades con un coste com-
parable al de las empresas privadas y tengan la
opcidn de abrir su cartera de clientes. Al lado
de esta nota han de asumir el riesgo econémi-
co de la construccién y de la explotacién o la
disponibilidad —en funcién de la naturaleza
de la obra—. Si se dan estas dos condiciones
se podria desconsolidar el coste de construc-
cién de una infraestructura del déficit piblico,
esto es, no formarfa parte de los sumandos a
la hora de determinar si la Administracién de
un determinado Estado se encuentra en una
situacién de déficit.

No es una operacién sencilla pero abierta
estd esta posibilidad después de la decisién de



Eurostat'® acerca de la imputacion en el déficit
publico de los resultados de la sociedad mer-
cantil del Gobierno federal austriaco BIG!. Y
precisamente por ello, ha aumentado el ntime-
ro de entidades de esta naturaleza. Las conse-
cuencias de este proceso son ficiles de percibir:
uso de la ingenierfa juridico financiera y de la
contabilidad de disefio por parte de los entes
publicos para conseguir la desconsolidacidn;
con los riesgos que tiene, como se demostrd en
el caso de la construccién por parte de la Co-
munidad auténoma de Madrid del Metrosur,
a través de una entidad instrumental, MIN-
TRA'™. No podemos dejar de senalar, ademis,
que con esta prictica reutiliza la estabilidad
presupuestaria desde la perspectiva del truco,
de la falsedad contable por parte de la Admi-
nistracién, para lograr un resultado no queri-
do por el ordenamiento juridico, como es un
gasto por encima de las posibilidades, que es-
tan determinadas en abstracto. Se trata de una
idea que, por otra parte, estd fomentada por
la utilizacién de contratos complejos por parte
de los entes publicos, con mds de una entidad
participante, con prestaciones cruzadas, no
siempre ficiles de entender cuando, sin lugar a
dudas, habria caminos m4s sencillos, eso si con
el efecto de la consolidacién contable. Se trata,
por asi decirlo, que nos encontramos ante la
utilizacidn de la ingenieria financiera por parte
de las Administraciones publicas para cons-
truir sin afectar a su déficit. Es en definitiva,
una manifestacién de la reproduccién en los
entes ptblicos del comportamiento de los par-
ticulares, a fin de ganar en competitividad.

Al mismo tiempo que esto ocurria, la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha sido cada vez mds
restrictiva a la hora de admitir la utilizacién
de los medios propios, tal como veremos en
el epigrafe siguiente. Los entes publicos se
encuentran en una situacién paraddjica: ante
una necesidad publica ineludible no pueden
aumentar el endeudamiento salvo que modi-
fiquen la partida presupuestaria a la que recu-
rren, para lo cual precisan constituir entidades
separadas. Es la solucién del Derecho comu-
nitario.

Pero al mismo el propio Derecho comu-
nitario, hablando, esta vez, por la voz del
TJCE le exige requisitos para la constitucién
de estas personas juridicas que se encargan de
la ejecucién de infraestructuras que resultan
inasumibles desde la perspectiva de la estabi-
lidad presupuestaria. Y mientras se encuentra
un mecanismo contable que permita la des-
consolidacién o un dinero complementario
el fin pablico queda sin cubrirse, salvo que
se recurra a procedimientos de privatizacion,
que claramente no son los mds adecuados por
multiples razones de naturaleza politica, juri-
dica, social y econémica. Como han sefialado
Sosa y Fuertes, el problema al que nos en-
frentamos deriva de que “ha crecido de forma
desmesurada el derecho de la competencia, es
decir, el conjunto de reglas que tratan de ga-
rantizarla en el mercado libre. Lo que se ha vis-
to con normalidad a lo largo de muchos anos,
ahora se contempla bajo la lupa de esa nueva
rama del ordenamiento. Lupa que es de gran
aumento” .

3. LA JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA SOBRE
PRESTACIONES IN
HOUSE: UNA VISION
DISTORSIONADA
DEL DERECHO DE LA
COMPETENCIA

La jurisprudencia del TJCE sobre los con-
tratos in house'’ procede bdsicamente de la
sentencia Teckal’® y se puede articular sobre
los siguientes puntos bdsicos: no nos encon-
traremos ante un contrato en el sentido de la
Directiva ‘en el supuesto de que, a la vez, el ente
territorial ejerza sobre la persona de que se trate
un control andlogo al que ejerce sobre sus propios
servicios y esta persona realice la parte esencial de
su actividad con el ente o los entes que la contro-

»

lan”.

Con ello, en mi opinidn, el TJCE realiza
en lo que se puede considerar una visién dis-
torsionada del Derecho de la competencia,
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que afecta de forma privatizadora al Estado. El
fendmeno de la utilizacién de entidades ins-
trumentales para la provisién de infraestruc-
turas siempre se ha considerado un fendéme-
no normal, en la medida en que supone una
mera opcidn de organizacién administrativa,
en donde juega la eficacia y la eficiencia de la
medida de separar de la Administracién matriz
un determinado servicio y pasar a configurar
una entidad separada.

De hecho, cuando se examina con algin de-
tenimiento cudl es el régimen de las relaciones
entre la Administracién matriz y su entidad
instrumental se verd que son muy parecidas a
aquellas que se dan dentro del propio aparato
administrativo. Frente a ello, la jurisprudencia
comunitaria trae consecuencias que son cla-
ramente perniciosas: Introduce un elemento
de cierta incoherencia en el sentido de que no
se pueda recurrir a entidades propias porque
presten un servicio para terceros, COmo se vio
en el caso de CORREOS. Supone, ademds, un
desapoderamiento administrativo, en la medi-
da en que obliga a abrir mercados y, por consi-
guiente, a disminuir las posibilidades de direc-
cién y control por parte de la Administracién
matriz. Ocasiona un empobrecimiento admi-
nistrativo por las transferencias de fondos que
se producen fuera del sector pablico a pesar de
disponer de instrumentos publicos suficientes
para realizar la prestacién. Dificulta, como de-
mostrd el caso TRAGSA, las posibilidades de
cooperacién y colaboracién interadministrati-
va, en materias de competencias concurrentes
o de competencias de uno sélo de los actores;
lo cual tampoco parece razonable ya que es una
materia publica con lo que sélo se cuestiona,
en el fondo, el modo de distribucidn territorial
del poder y los mecanismos de colaboracién
institucional.

Y todo ello sin que se alcancen a ver venta-
jas que reporta al interés general. Porque cuan-
o se analiza este interés, la apertura a la com-
d 1 te interés, | t |
petencia es un factor que ha de ser ponderado
junto con otros, que en ocasiones pueden o
eben tener un peso superior a la hora de ana-
deben t la hora d
izar el modo en que se ha de realizar. Ademas,
1 | modo en q ha de realizar. Ad
el TJCE estd imponiendo estas obligaciones al

sector publico, cuando para el sector privado
no estdn recogidas, lo cual parece un compor-
tamiento injustificadamente discriminatorio
para el sector pablico, como han senalado en
Espana Sosa y Fuerres'®. Incluso resulta po-
sible afirmar, tal como recuerda REBoLLO, que
es una conclusién “de sentido comun” que “la
Administracién no estd obligada a contratar lo
que puede hacer por sus propios medios, aun-
que estos medios estén personificados™”. Por-
que aqui no podemos olvidar que todo queda
en manos publicas, tengan personalidad juri-
dica propia o no. Si se levantara el velo, en to-
das ellas, apareceria la Administracién matriz.

Cuestion distinta es que se estén realizando
en cada uno de los convenios que se realicen
entre Administraciones publicas y sociedades
instrumentales pricticas anticompetitivas que
pueden y deben ser sancionadas en defensa del
mercado. Pero es un problema diferente, ya
que lo que denota la jurisprudencia comuni-
taria es que parece plantearse en términos de
existencia de una presuncién de que este com-
portamiento anticompetitivo existe siempre,
lo cual no es cierto.

4. SOCIEDADES DE
OBRAS PUBLICAS CON
HABILITACION LEGAL

El sistema de sociedades estatales para la
construccién de obras publicas, tal cual lo co-
nocemos en la actualidad, nace del art. 158
de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y de orden
social en donde se configura un nuevo proce-
dimiento denominado especificamente proce-
dimiento de gestién directa de la construccion
y/o explotacién de determinadas obras publi-
cas. Este procedimiento lo que permite es la
constitucién de una o mds sociedades para la
gestion de carreteras y de obras hidrdulicas.
Dos afios después, se incorpora un precepto
similar para las infraestructuras de regadios en
el art. 99 de la Ley 50/1998, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del



Orden Social y en 2004 para los ferrocarriles,
que aparecen como objeto social afiadido de
las sociedades de carreteras y, en este sentido,
se ha incorporado a la tnica sociedad estatal
de carreteras, configurada con posterioridad
a la aprobacién por el Gobierno del Plan Es-
tatal de Infraestructuras de los Transportes
Terrestres. En aplicacién de este modelo de
constituir sociedades estatales para la gestién
de obras publicas, la Administracién General
del Estado es titular de 18 de estas sociedades,
ya sea en solitario, ya sea en colaboracién con
otras administraciones publicas, como ocurre
en dos supuestos. 18 sociedades que son las
que gestionan en la actualidad un porcentaje
superior al 50% de la inversién publica en in-
fraestructuras en sus respectivos sectores.

A) REGIMEN DE CONSTITUCION
DE ESTAS SOCIEDADES. EN
ESPECIAL LA FUNCION DE LA
LEY EN EL ACTO DE CREACION
Y EL CONTENIDO DE LA
AUTORIZACION DEL CONSEJO
DE MINISTROS.

Uno de los aspectos que han quedado sena-
lado es el que, pese a constituir una sociedad
mercantil, no es constituye un modelo que
responda al prototipo caracteristico societario,
precisamente por el hecho de que tiene un ob-
jeto social vinculado al ejercicio de funciones
administrativas, como es la realizacién de obras
publicas. Este dato motiva que el régimen ge-
neral de creacién de las sociedades por parte
de las Administraciones publicas disponga de
algunas peculiaridades, que las separa de la
simplicidad que presenta la constitucién de las
sociedades mercantiles convencionales, incluso
las que son de capital enteramente ptblico. En
el desarrollo del régimen de las sociedades ins-
trumentales, por tanto, el siguiente paso estd
constituido por la determinacién de cudl es
el proceso de constitucién de la sociedad y lo
que se pueden denominar los elementos gene-
rales de su régimen juridico, en el que hemos
de armonizar Derecho publico, por un lado, y
Derecho mercantil por el otro.

El proceso de creacién de las sociedades
instrumentales pablicas para la construccién y
explotacién de obras publicas se va a materiali-
zar a lo largo de un procedimiento en el que se
pueden deslindar dos fases: una primera, que
tiene naturaleza juridico publica compuesta,
a su vez por dos actuaciones: una de cardcter
legislativo en el que se va a producir la configu-
racién del tipo de entidad, y que va a permitir
delimitar las fases siguientes del proceso y, en
particular, concretar el tipo de actividad que
se va a desarrollar y los elementos bdsicos de la
misma y una segunda, la autorizacién concreta
de la constitucién de la sociedad —que, para
la mayor parte de las sociedades, recaerdn en
la competencia del Consejo de Ministros—,
para, en aplicacién de la habilitacidn legal,
constituir la sociedad y someterse a un régi-
men societario concreto.

Una vez concluida la parte del procedi-
miento sometida a las normas juridico-admi-
nistrativas, se pasard a la siguiente fase, que
tiene un marcado cardcter juridico-privado y
que, por ello, el cardcter publico del creador
no va a aportar elementos suficientes para la
diferenciacién de otros actos similares de crea-
cién de otras sociedades mercantiles'. En
todo caso, es la parte del proceso en el cual se
va a proceder a la constitucién propiamente
dicha de la entidad. A partir de este momento,
se entrard en una cuestién distinta, que serd
la de determinar, una vez creada, qué tipo de
vinculo tiene con la administracién matriz en
cuanto a las actividades de construccién de in-
fraestructuras, cémo se determinan y abonan
y qué potestades retiene el ente creador de la
sociedad.

Precisamente por lo anterior, la ley juega
un papel relevante. El régimen de creacién
de drganos y estructuras dentro de las Admi-
nistraciones Publicas responde a una reserva
de ley relativa, recogida en el art. 103.2 de la
Constitucién que, como es conocido, dispo-
ne que “los érganos de la Administracién del
Estado son creados, regidos y coordinados de
acuerdo con la ley” —las cursivas son mias—.
En el planteamiento del precepto constitucio-
nal late un doble objetivo: por un lado, exigir
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el cumplimiento de una serie de exigencias
legales —que se produzca una definicién por
parte del poder legislativo—, que son las que
planifican los modelos de organizacién de las
Administraciones publicas para su servicio al
interés general y, por el otro, que, en ese marco
legal sea la propia Administracién publica la
que se vaya configurando en funcién de las ne-
cesidades que han ido surgiendo, en aplicacién
de los pardmetros que ha determinado previa-
mente el legislador. Papel del legislador que,
como se puede observar, resulta indiscutible
en el proceso de creacién de sociedades y para
cualesquiera otras formas de personificacion a
las que recurran las Administraciones pablicas
teniendo en cuenta el contenido del referido
art. 103.2 CE. Obviamente, aqui el legislador
tiene una serie de limites, de tal manera que
derivan del resto de la configuracién constitu-
cional de las Administraciones publicas.

Por ello, para que se puedan disponer de es-
tas competencias, para que se pueda alterar el
régimen de ejecucion de la obra, es para lo que
se exige la habilitacion al Consejo de Ministros
en una ley para la creacién de una sociedad de
estas caracteristicas. Tanto es asf que, como se-
Aalé la doctrina, “no es una mera licencia sino
una exigencia de nuestro ordenamiento”. Ob-
viamente, hacer esto sin someterse al filtro ini-
cial del parlamento supondria una alteraciéon
del régimen de los contratos y en particular,
renunciar a las facultades administrativas que
estdn recogidas en la Ley de contratos, precisa-
mente por ser una sociedad sometida al orde-
namiento privado y porque van a ejercitar la
mayor parte de las competencias publicas en
relacién con la contratacién —aunque sea con
el auxilio de la Administracién matriz—, lo
cual es, como veremos con posterioridad, una
exigencia para que se pueda desconsolidar el
resultado de explotacién de las cuentas del Es-
tado. Esto es lo que justifica que haya que esta-
blecerse un régimen especifico para el ejercicio
de estas potestades, tal como prevé el art. 158.2
Ley 16/1996, cuando dispone que uno de los
contenidos obligatorios del convenio entre la
Administracién publica de la que depende y
la sociedad instrumental consiste precisamen-

te en la determinacién de “las potestades que
tiene la Administracién General del Estado en
relacién con la direccidn, inspeccidn, control y
recepci6n de las obras, cuya titularidad corres-
ponderd en todo caso a la misma”.

La constitucién de las sociedades mercan-
tiles, una vez habilitado el Gobierno para su
creacién, pasan por un doble proceso: uno
de naturaleza juridico publica y otro privada,
como por otra parte resulta légico teniendo
en cuenta que el creador de la sociedad es una
Administracién puablica que tiene que cumplir
con los requisitos de formacion de la voluntad
para que la entidad esté adecuadamente crea-
da. Es una garantia para el interés general y
sirve, ademds, como un mecanismo de control
de la actividad administrativa. Esa dualidad de
fases pasan por un lado, porque serd precisa la
autorizacién para la constitucién de la socie-
dad, que tendrd que otorgarla el responsable
del organismo creador, el cual serd, en condi-
ciones normales, el Consejo de Ministros. En
segundo lugar, en la medida en que el proceso
serd para la constitucion de una sociedad mer-
cantil, habrd que insertar el acto autorizatorio
dentro del procedimiento correspondiente a
la entidad del tipo de que se trate y cumplir,
en consecuencia, con los requisitos generales
que configura la Ley de Sociedades Andnimas
y, por extension, la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada ya que nos encontra-
mos en la mayor parte de los supuestos ante
una sociedad unipersonal

Tomando como punto de partida la fun-
cién que cumple para el desarrollo de las acti-
vidades societarias, el acuerdo de autorizacién
de la constitucién de la sociedad estatal tendrd
un contenido que se puede articular sobre los
siguientes puntos: i) Determinacién de su ob-
jeto social en desarrollo de la habilitacién que
ha recogido la ley; ii) Concrecién de la posi-
bilidad o no de que la sociedad instrumental
participe en otras entidades; iii) Adaptacién y
desarrollo de las cldusulas legales que determi-
nan el régimen de transmisibilidad de las ac-
ciones, ya sea dejando libertad de venta, ya sea
limitando a determinados compradores, ya sea
prohibiéndolo por completo; iv) Se habrd de



proceder a la concrecién de las bases del régi-
men econémico financiero de la sociedad; v)
El dmbito territorial en el que va a desplegar
su actividad, ya sea la totalidad o parte del te-
rritorio nacional y que no forma parte de la
autonomia societaria. Este punto es uno en los
que la habilitacién legal es menos precisa y, en
consecuencia, cabe la mdxima discrecionalidad
por parte del Consejo de Ministros, en el mar-
co de su potestad de organizacién. Sirva como
ejemplo de la gran flexibilidad que existe en
este sentido, la distribucién de funciones entre
las cuatro sociedades estatales de infraestructu-
ras agrarias; vi) Un aspecto esencial para el de-
sarrollo de las actividades societarias, cual es el
de atribuir la tutela de las sociedades al Minis-
terio correspondiente que resulte mds vincula-
do con la actividad de la sociedad, de acuerdo
con el art. 166.2 LPAP vy vii) El plazo para el
que se constituye la sociedad, lo cual ha de ser
conectado con la auditorfa de las condiciones
para su creacidn, en la medida en que este me-
canismo de control indirecto determinard si
deberia tener una vida limitada —limitada a
una necesidad especifica— o, por el contrario,
extenderse indefinidamente en el tiempo.

A ello se anade, en el supuesto particular
previsto en el art. 62.1 f) LOFAGE, —crea-
cién de sociedades por organismos ptiblicos—
la justificacién de que la creacién de una so-
ciedad mercantil resulte “imprescindible para
la consecucién de los fines asignados”, lo que
implica una determinacién de las razones por
las que no es adecuada su creacién a través de
un érgano administrativo.

Una de las cuestiones que mds llama la aten-
cién de la evolucién de las sociedades instru-
mentales de obras publicas es el aumento de su
objeto social, que ha pasado de estar limitado
a la realizacién de las obras a intervenir desde
la fase inicial de proyeccién de la obra hasta
la dltima de participar en la explotacién de la
misma. Este cambio, como tendremos ocasién
de analizar, es una consecuencia de cudl es la
utilidad pretendida por las Administraciones
publicas en el momento de la creacién, que ha
pasado de ser un mero objetivo de eludir los
trdmites de la legislacién de contratos de las

administraciones publicas para pasar a ser la
desconsolidacién en las cuentas publicas del
coste construccién de las infraestructuras. Esto
hace que haya que adaptar su objeto social y
su régimen de funcionamiento a las exigencias
de Eurostat, en aplicacién de los requisitos del
SEC 95, lo que le obliga a la consideracién
de ser una sociedad orientada al mercado, tal
como veremos en el capitulo siguiente. Pero,
claro estd, esta necesidad se ha de manifestar
en el objeto social, que permita el desarrollo de
actividades en la forma adecuada para la con-
secucién del objetivo.

B) LAS RELACIONES ENTRE LA
ADMINISTRACION MATRIZ Y LA
SOCIEDAD INSTRUMENTAL

Larelacién entre la Administracién creadora-
La relacién entre la Administracion creadora de
la sociedad estatal de obras publicas y ésta cons-
tituye uno de los elementos centrales —posible-
mente el mds relevante— para conocer cémo
se desarrolla la construccién de infraestructuras.
Hace falta, en consecuencia un elemento com-
plementario, que disefie el modo en que se vaa
proceder, en el que contemplen los elementos
de su funcionamiento, lo cudl servird ademds,
como elemento habilitante para la financiacién
de la obra publica y su intervencién. Es la con-
secuencia de que nos encontremos ante una
persona juridica diferente, en donde hay que
estructurar un marco de relacién. Hace falta,
en consecuencia un elemento complementa-
rio, que disefie el modo en que se va a proce-
der, en el que contemplen los elementos de su
funcionamiento, lo cudl servird ademds, como
elemento habilitante para la financiacién de la
obra publica y su intervencién. Es la consecuen-
cia de que nos encontremos ante una persona
juridica diferente, en donde hay que estructurar
un marco de relacién.

Precisamente por ello, porque la situacién
es extrafa para la construccién de infraestruc-
turas, resulta preciso que los elementos centra-
les de la actividad de la sociedad instrumental
estén contemplados en un convenio que esta-
blezca este marco general de relacién. Como se
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puede apreciar tras la lectura del precepto an-
terior, dos son los dmbitos bdsicos que tienen
que recoger los convenios de gestién directa de
infraestructuras: por un lado, el relativo ala ges-
tidn de la realizacién de las obras y, por el otro,
el de financiacién del proceso de construccién
de las infraestructuras que deberdn incluir las
multiples férmulas que estardn a disposicion
de la sociedad estatal. Se trata, en definitiva,
de aquellos elementos en los que puede existir
cesién por parte de la Administracién a una
persona dependiente de ella. En la aplicacién
del precepto se puede afirmar, después de ha-
ber examinado la ejecucién del precepto a tra-
vés de los convenios firmados entre la Admi-
nistracion General del Estado —bdsicamente
por los Ministerios de Medio Ambiente y
Fomento— con distintas sociedades de obras
publicas, que la situacién es bastante peculiar,
en la medida en que a pesar de que se pro-
duce formalmente la gestién de la ejecucién
de la obra en las sociedades instrumentales, al
mismo tiempo los érganos competentes de los
Ministerios respectivos retienen las funciones
basicas sobre las misma. Casi se podria afirmar
que, en cuanto a la ejecucién de los proyec-
tos de infraestructuras, la situacién es similar a
la que se producirfa si fueran esos 6rganos los
que resultaran realmente los competentes y no
hubiera una persona juridica interpuesta.

Por tanto, si se puede concluir en este mo-
mento que la autonomia de la que dispone la
sociedad instrumental es, como no puede ser
de otro modo, limitada y por tanto los efectos
de la encomienda de gestion de la infraestruc-
tura también lo son, como se manifiesta en
todas las fases del proceso constructivo, em-
pezando por el propio de determinacién del
objeto. Evidentemente este régimen de auto-
nomfa limitada plantea el aspecto positivo de
que con ello —y a salvo de lo que ocurra con
los restantes elementos— se acttia de confor-
midad con la jurisprudencia del TJCE sobre
prestaciones in house. No obstante, desde la
perspectiva de la estabilidad presupuestaria la
percepcidn es totalmente distinta'.

En cuanto a la naturaleza de la encomienda,
creo que es la férmula que mejor se adapta a

la realidad que se ha descrito con anterioridad.
Recordemos que, de acuerdo con lo dispuesto
elart. 1709 C.c. por el mandato “se obliga una
persona a prestar algin servicio o hacer algu-
na cosa, por cuenta o encargo de otra’; que es
exactamente lo que ocurre en estas relaciones
entre Administracién matriz y sociedad instru-
mental. Incluso, podria afirmarse que el con-
venio que se acostumbra a suscribir y que hoy
recoge la LCSP no es necesario y bastarfa con
una mera instruccién de la Administracién
matriz, materializada a través de un acto ad-
ministrativo. Como senalé ReBoLLo, “puede y
debe hacerse mediante un acto administrativo
y, aunque apareciese en forma de convenio, no
cambiarfa su verdadera naturaleza. De hecho
los entes institucionales—puros entes instru-
mentales de la Administracién matriz— deben
realizar lo que se les encargue sin que puedan
negarse; su voluntad no importa y su consen-
timiento no es necesario””.

Una obligacién de hacer que en nuestro
caso estd constituida por la administracién del
proceso de construccién de la infraestructura
—yva que la ejecucion material de los trabajos
se efectuard por parte de un contratista elegido
con arreglo a las prescripciones de la Ley de
Contratos de las Administraciones Piiblicas—.
La obra, ademis, se efecttia en las condiciones
de todo tipo que quiere el mandante; el cual
retiene, ademds, no sélo las potestades que
obligatoriamente ha de ostentar por tratarse
de una Administracién publica, sino aquellas
otras que considera necesarias para una correc-
ta satisfaccion de los intereses generales. Y no
puede obviarse el hecho, ademids, de que los
bienes construidos no se integran en el patri-
monio de la sociedad sino que pasan a formar
parte del de la Administracién que ha man-
dado los trabajos; que por otra parte es la que
abona el mismo a través de las transferencias
de fondos a la sociedad.

C) REGIMEN DE LA CONTRATACION
DE ESTAS SOCIEDADES

La actividad encomendada a las sociedades
instrumentales puede concluir con la apertu-



ra de un procedimiento para la contratacién
de la obra, salvo, claro es que lo ejecute ella
directamente; algo absolutamente inusual. De
hecho, lo usual es que la primera opcién sea
la preferida, en la medida en que este tipo de
entidades carece de capacidad suficiente para
su ejecucién directa. La cuestién que corres-
ponde analizar en este momento es la relativa
al régimen al que se han de someter estos pro-
cedimientos.

La verdad es que en este momento, la cues-
tién del tipo de régimen al que se han de so-
meter los procedimientos de adjudicacién de
los contratos de estas sociedades de obras ha
dejado de tener gran interés desde un punto de
vista tedrico, teniendo en cuenta los grandes
avances que se han producido en aplicacién
del Derecho comunitario, que ha de resultar
uniforme en todo el espacio comunitario y que
permita desarrollar los principios de transpa-
rencia y de igualdad de trato. Cémo se desa-
rrolle la practica administrativa es una cues-
tion diferente teniendo en cuenta el niimero
de sociedades de esta naturaleza que se han
creado en los dltimos afios; aunque también
hay que reconocer que desde el momento en
que la huida de los mecanismos publicos de
contratacién ha dejado de ser el gran interés
para la constitucién de estas figuras —para ser
sustituido por la no consolidacién para eludir
las estrecheces de la estabilidad presupuesta-
ria—, ha habido mayor disciplina por parte de
los entes publicos.

En efecto, la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia dictada en aplicacién de la directiva
ha efectuado una interpretacién amplia, fun-
cional, de los tres criterios que configuran las
directivas para decidir que nos encontramos
ante un poder adjudicador: i) su creacidn estd
justificada por la consecucién de necesidades
de interés general que no tengan cardcter in-
dustrial o mercantil; ii) que tenga personalidad
juridica propia y iii) que se trate de una enti-
dad financiada mayoritariamente por el Esta-
do u otros entes publicos territoriales y que su
gestion esté sometida a control por parte de es-
tos tltimos o que los miembros de sus drganos
de direccién estén nombrados por los entes

publicos territoriales. Jurisprudencia que ha
permitido declarar algo que parece razonable;
esto es, que el criterio de someterse al ordena-
miento juridico privado no constituye ningtin
elemento que permita eludir la aplicacién del
Derecho comunitario de la contratacién si se
cumplen los elementos restantes que contem-
pla la directiva.

Conviene recordar un aspecto relevante
de Ley de Contratos del Sector Publico, cuyo
proyecto de ley se estd tramitando en este mo-
mento en el Congreso de los Diputados. La
separacién que efectda entre contratos someti-
dos a regulacién armonizada y no armonizada
—partiendo de los umbrales comunitarios en
los contratos— y el grado de aplicabilidad de
la futura Ley a las sociedades estatales repercu-
tird en el sometimiento a la regulacién armo-
nizada. En efecto, para las sociedades estatales
s6lo habrd que someter el régimen mds estricto
de la ley a los contratos armonizados, que para
el supuesto del contrato de obras —que es el
mds importante de los que suscriben estas so-
ciedades— estdn sujetos a regulacién armoni-
zada aquéllos cuyo valor estimado sea igual o
superior a 5.278.000 euros. Téngase en cuenta
que con este importe, el impacto de la sepa-
racién entre los dos tipos de contratos varia-
rd en funcién de la sociedad. Tomando como
punto de referencia el pasado otono, todos los
contratos de la SEITT entrarian en el umbral
superior, pero s6lo la mitad, mds o menos, de
los de las sociedades de aguas estarfan sujetos a
regulacién armonizada.

El régimen de los contratos no armonizados
estd previsto en el art. 175 LCSP, en virtud del
cual, estos contratos estin sometidos a unos
principios que deberdn ser desarrollados con
posterioridad en unas normas que apruebe
cada entidad. Asi, de acuerdo con lo dispuesto
en el apartado primero, “la adjudicacién esta-
14 sometida, en todo caso, a los principios de
publicidad, concurrencia, transparencia, con-
fidencialidad, igualdad y no discriminacién”s
esto es, un régimen parecido al de la anterior
D.A. 62 de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas. Las normas especiales
que deberdn ser aprobadas por cada entidad,
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tal como prevé el apartado segundo del pre-
cepto, son “de obligado cumplimiento en el
dmbito interno de las mismas, en las que se
regulen los procedimientos de contratacién de
forma que quede garantizada la efectividad de
los principios enunciados en la letra anterior y
que el contrato es adjudicado a quien presente
la oferta econémicamente mds ventajosa. Es-
tas instrucciones deben ponerse a disposicién
de todos los interesados en participar en los
procedimientos de adjudicacién de contratos
regulados por ellas, y publicarse en el perfil de
contratante de la entidad”.

La realidad es que el conjunto de los prin-
cipios de la ley, existiendo siempre la obliga-
cién de que se aprueben unas normas com-
plementarias, supone un desplazamiento de la
cuestién sin que se alcancen a ver las ventajas.
Desde el punto de vista de su conocimiento
para los contratistas, debido a que, por mu-
cha publicidad que se le quiera proporcionar,
la dispersién siempre dificulta que los opera-
dores la tengan presente, sobre todo teniendo
en cuenta que las diferencias entre ellas serdn
de matiz*. Desde la perspectiva de la eficacia,
tampoco resulta la mejor solucién, en la medi-
da, en que el grado de cumplimiento serd va-
riado teniendo en cuenta los diversos poderes
adjudicadores y la capacidad y el empefio que
tengan para dictarlas. Y desde el punto de vista
del contenido, resulta muy complicado encon-
trar diferencias tan sustanciales —fuera de las
relativas a la organizacién— que justifique que
no se aplique el régimen de los contratos so-
metidos a regulacién armonizada, con lo cual
nos podremos encontrar ante la situacién pa-
raddjica de que con esta operacion lo que se ha
operado es una deslegalizacién, con los proble-
mas que eso puede llevar aparejados.

Hay un dltimo dato de los aspectos relati-
vos a los contratos que suscriban estas socieda-
des que resulta de extremada importancia: de
acuerdo con el art. 21.1 LCSP, los contratos
que suscriban estas entidades tendrdn natu-
raleza privada: “tendrdn la consideracién de
contratos privados los celebrados por los entes,
organismos y entidades del sector publico que
no retinan la condicién de administraciones

publicas”; esto es, los contratos de las socie-
dades estatales tienen la consideracién de con-
tratos privados y ello pese a ser contratos de
naturaleza administrativa —en el sentido de
que realizan obras por encomienda de una ad-
ministracién ptublica—.

Como consecuencia necesaria de la configu-
racién civil de todos los contratos, su régimen
serd el siguiente: “los contratos privados se re-
girdn, en cuanto a su preparacién y adjudica-
cién, en defecto de normas especificas, por la
presente ley y sus disposiciones de desarrollo,
aplicindose supletoriamente las restantes nor-
mas de derecho administrativo o, en su caso,
las normas de derecho privado, segin corres-
ponda por razén del sujeto o entidad contra-
tante. En cuanto a sus efectos y extincidn, estos
contratos se regirdn por el derecho privado”.
Esta regla es la clave para entender el control
jurisdiccional que se prevé para los contratos
de las sociedades estatales, el cual serd en mul-
titud de ocasiones ejercido tinicamente por los
Tribunales del orden civil. En efecto, tal es la
conclusién que se puede extraer del art. 21.2
del LCSP, el cual dispone que: “El orden juris-
diccional civil serd el competente para resolver
las controversias que surjan entre las partes en
relacién con los efectos, cumplimiento y extin-
cién de los contratos privados. Este orden ju-
risdiccional serd igualmente competente para
conocer de cuantas cuestiones litigiosas afec-
ten a la preparacién y adjudicacién de los con-
tratos privados que se celebren por los entes y
entidades sometidos a esta ley que no tengan
el cardcter de administracién publica, siempre
que estos contratos no estén sujetos a una re-
gulacién armonizada’.

D) ASPECTOS DE LOS
PRESUPUESTOS DE LAS
SOCIEDADES ESTATALES DE
OBRAS

La financiacidn, por tanto, ha de venir bési-
camente a través de aportaciones putblicas o de
contraprestaciones como consecuencia de ac-
tividades para otras entidades, publicas o pri-
vadas; algo para lo que estdn autorizadas en su



acto de creacién tal como hemos visto. La fi-
nanciacién publica vendrd dada por los fondos
comunitarios a los que tengan acceso, asi como
a las propias aportaciones que realicen las en-
tidades de las que dependan, que se acostum-
bran a materializar mediante incorporaciones
al capital de la sociedad instrumental, aunque
no es el tnico procedimiento. Y obviamente,
a través del recurso al endeudamiento a través
de los mecanismos que reconoce con cardcter
general el ordenamiento juridico, que en los
tltimos afios ha permitido la diversificacién de
las fuentes de endeudamiento.

La financiacién como consecuencia de ac-
tividades para terceros provoca que la mayor
parte de los costes de construccién se determi-
nen de forma convencional por obra —sean
los terceros otras entidades publicas, sean fu-
turos usuarios de la infraestructura— en lugar
de aplicando los mecanismos que estdn reco-
gidos de forma imperativa en el ordenamiento
juridico, como ha ocurrido con la legislacién
de aguas; lo cual supone una vuelta al régimen
que estaba establecido en la Ley de Obras Hi-
drdulicas de 1911. En todo caso, mds alld de
que se pueda criticar, con total razén, que con
cardcter general el porcentaje de las obras su-
fragado por los particulares deba ser del 50%,
supone un mecanismo para lograr que estas
sociedades estatales adquieran una considera-
cién de ser de mercado, algo necesario en el
contexto juridico actual.

Uno de los elementos bésicos para examinar
el régimen de funcionamiento de las socieda-
des estatales de obras publicas estd constituido
por su vertiente financiera, que estd estructu-
rada sobre su presupuesto de explotacién y el
presupuesto de capital. Estas entidades han
de aprobar ambos tipos de presupuesto, “que
detallard los recursos y dotaciones anuales co-
rrespondientes”, tal como dispone el art. 64.1
LGP. Habida cuenta de su caricter estimati-
vo, sobre lo que me extenderé en el epigrafe
siguiente, la importancia fundamental deriva
de que es lo que ha de orientar la actuacién
de la referida sociedad instrumental, tal como
dispone el art. 67.1 LGP: “las sociedades mer-

cantiles estatales, y las entidades publicas em-

presariales dirigirdn su funcionamiento a la
consecucion de los objetivos emanados de los
planteamientos reflejados en sus presupuestos
de explotacién”.

El presupuesto de explotacién y el de capital
disponen de un contenido similar. De acuerdo
con lo dispuesto en el art. 64.2 LGP, “estardn
constituidos por una previsién de la cuenta de
resultados y del cuadro de financiacién del co-
rrespondiente ejercicio. Como anexo a dichos
presupuestos se acompafiard una prevision del
balance de la entidad”, asi como la documenta-
cién complementaria que decida el Ministerio
de Economia y Hacienda. Las sociedades de
ejecucion de politicas piblicas deberdn remitir
junto con el presupuesto una descripcién de las
que se vayan a realizar en el ejercicio, con ex-
presién de los objetivos que se pretenden con-
seguir. Asimismo, deberdn remitir un anexo de
sus proyectos de inversién regionalizados por
provincias, con indicacién de si constituye una
inversién nueva o si su origen se encuentra en
ejercicios presupuestarios anteriores.

La financiacién publica para sufragar las ac-
tuaciones que se van a realizar van a venir dadas
por cuatro tipos de partidas: subvenciones de
explotacién, subvenciones de capital, aporta-
ciones de capital y patrimoniales y préstamos.
De ellas, las mds relevantes son la primera y
la tercera, siendo practicamente irrelevante la
tltima sobre el total de lo aportado por la Ad-
ministracién General del Estado. En las socie-
dades estatales de obras publicas, las partidas
mds importantes para la financiacién por parte
de la Administracién General del Estado son
las aportaciones de capital.

Cuando se analizan las relaciones entre el
presupuesto anual de la Administracién ma-
triz y el presupuesto anual de las sociedades
instrumentales hemos de partir de dos realida-
des: por un lado, el presupuesto de esta tltima
ha de integrarse en el presupuesto de aquélla
y, por el otro, se trata de una integracién que
se produce entre dos tipos de presupuestos di-
ferentes —como corresponde a entidades de
tipo distinto—, lo que va a motivar alguna dis-
torsién en cuanto al régimen de integracién e,
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incluso, al de aprobacién de los presupuestos
de las sociedades instrumentales.

La integracién entre ambos presupuestos
se produce mediante la incorporacién del pre-
supuesto de la sociedad en los Presupuestos
Generales del Estado, tal como dispone el art.
33.1.b. LGP, que obliga a la incorporacién, en
la medida en que forma parte de su contenido,
de: “los presupuestos de operaciones corrientes
y los de operaciones de capital y financieras de
las entidades del sector publico empresarial y
del sector publico fundacional”. Se trata de un
planteamiento que resulta a todas luces 16gico
teniendo en cuenta cudl es la relacidn que exis-
te entre la Administracién matriz y la sociedad
instrumental y que esta forme parte del sector
publico, tal y como dispone el art. 2.c) de la
misma Ley General Presupuestaria, y que, por
tanto, los resultados de la sociedad se han de
proyectar, de alguna forma —que se verd con
posterioridad—, sobre la Administracién de la

que dependen.

E) FINANCIACION DE LAS
SOCIEDADES ESTATALES

La ejecucion de las obras, el desarrollo de los
programas de actuacién plurianual y la ejecu-
cién del presupuesto de explotacién y de capital
deriva de que exista financiacién suficiente para
afrontar los proyectos de la sociedad. Estos fon-
dos podrdn provenir de diversas fuentes, como
son los fondos propios —que en un altisimo
porcentaje constituyen transferencias efectua-
das por parte de la Administracién matriz—,
las transferencias en diverso tipo de la Adminis-
tracién matriz, las transferencias de fondos de
la Unién Europea o acudiendo a los mercados
financieros a través de la concertacion de las co-
rrespondientes operaciones de capital.

En principio, estos mecanismos de finan-
ciacién son la consecuencia de la propia con-
figuracion de la sociedad, que tienen un ob-
jeto limitado. Es cierto que la evolucién que
han tenido en los dltimos afnos ha supuesto
una ampliacién del marco de actividad, con
el correspondiente aumento de las formas de
ingreso y, paralelamente, de los riesgos que

tiene asumidos la entidad instrumental. En
todo caso, atn hoy, por la propia naturaleza
de las actividades en las que opera, la sociedad
tiene una capacidad de ingresos que puede ser
limitada —mds alld de los que pueda perci-
bir por realizar trabajos para terceros o, en su
caso, de ciertos pagos que realicen los usua-
rios del servicio, ya sea directamente ya sea por
la propia Administracién en su nombre— y
que, en todo caso, depende de la decisién de
la Administracién matriz en relacién con las
infraestructuras construidas en su nombre por
lo que necesitard recurrir a formas de financia-
cién indirecta de fondos publicos y, al mismo
tiempo, de formas de financiacién ajena; las
cuales suelen estar vinculadas ya que operan en
momentos temporales diferentes.

Las modalidades de financiacién presu-
puestaria que se pueden aplicar a la sociedad
instrumental entrarfa dentro de aquellas que
se consideran financiacién indirecta, en la me-
dida en que pese a tener la naturaleza de ser
presupuestaria no es aplicada directamente por
la Administracién matriz sino a través de la so-
ciedad instrumental. Dentro de estos mecanis-
mos tres son las formas que puede utilizar la
Administracién para afrontar los pagos: trans-
ferencias de capital —que se computan como
gasto publico en el momento en que se genera
el compromiso de abono—, aportaciones al
capital de la sociedad mercantil —de acuerdo
con lo que vimos en el capitulo segundo cuan-
do abordamos los problemas generales de este
tipo de entidades— vy, en tercer lugar, a través
de créditos participativos. También nos podria-
mos encontrar con supuestos de financiacién
diferida en aquellos casos en los cuales haya
pagos que realice la Administracion matriz en
concepto por peajes en la sombra —pagos en
funcién del uso de la infraestructura— o pagos
por disponibilidad —pagos por tener a dispo-
sicién de la Administracién la infraestructu-
ra con un determinado nivel de calidad de la
misma— y pagos por servicios de gestién de
infraestructuras —los cuales se aplicardn para
mejora de las ya construidas mediante su refor-
ma o adicién de servicios complementarios—.
En todo caso, como se verd en el capitulo si-



guiente, si se quiere desconsolidar el coste de
la infraestructura en la Administracién matriz,
nos encontraremos con restricciones tanto de
la partida presupuestaria de la que provienen
las transferencias —ya que no pueden afectar
a las necesidades de financiacién de las Admi-
nistraciones publicas— como de la cuantia, ya
que tienen que tener un comportamiento de
mercado, en las condiciones que marcé Euros-
tat y que veremos mds adelante.

En todo caso, esta financiacién publica,
ya sea indirecta ya diferida, vendrd dada por
las propias transferencias de fondos publicos
a través de los mecanismos de la Ley General
Presupuestaria y que son la contraprestacién
por el cumplimiento de los compromisos ad-
quiridos con la Administracién de la que de-
penden a través de los correspondientes conve-
nios. Dentro de ellos ocupa un papel relevante
el aporte pecuniario al capital de las sociedades
publicas, que como se verd en el capitulo si-
guiente carece de efectos sobre el déficit publi-
co, en la medida en que, bajo ciertas condicio-
nes, no afecta a las necesidades de financiacién
de las administraciones publicas; lo que estd
provocando continuas ampliaciones de capital
para sufragar el coste de las infraestructuras,
como muestran pricticamente todos los con-
venios de gestién de infraestructuras y, muy
especialmente “Convenio de Gestién Directa
de gestién y/o explotacién de obras hidrdulicas
de la Cuenca del Jdcar”, firmado en octubre de
2006 entre el Ministerio de Medio Ambiente y
la Sociedad Estatal de Aguas del Jucar.

F) FINANCIACION NO DERIVADA
DE LA ADMINISTRACION MATRIZ,
SINO EN COLABORACION
CON USUARIOS Y OTRAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS.
EL CASO PARTICULAR DE LAS
SOCIEDADES DE AGUAS.

Mis alld de los mecanismos de los que
proceda el dinero, que estd estructurado en el
Convenio, el problema fundamental que se
plantea es “la desaparicién para las actuaciones
que realizan del régimen tributario de finan-

ciacién de las obras hidrdulicas hoy regulado
en el art. 114 del Texto Refundido de la Ley
de Aguas (con su referencia al canon de regu-
lacién y a las tarifas de utilizacién del agua).
La desaparicion forzosa de este régimen tri-
butario es algo mds que anecdética y tiene un
profundo significado si se tiene en cuenta que
el gran peso inversor en este 4mbito en el fu-
turo parece que, inequivocamente, va a recaer
sobre estas Sociedades, lo que podria convertir
al régimen juridico—tributario regulado en la
Ley de Aguas, en una suerte de presencia tes-
timonial o, en todo caso, solamente aplicable
a las obras anteriores a la aparicion y actividad
de las sociedades estatales”.

El problema, sin embargo, no se limita a la
mera determinacién de las cuantias sino a cémo
procede la recuperacién de los costes de la cons-
truccién por parte de las sociedades estatales,
ya que, en condiciones normales, éstas asumen
parte del mismo, de acuerdo con lo que se verd
con posterioridad. Se trata, todo ello, de cues-
tiones que estdn incluidas, algo que por otra
parte resulta l6gico, en el Convenio de Gestién
Directa que hay suscrito entre la Administra-
cién matriz y la sociedad instrumental.

En cuanto al régimen econémico finan-
ciero de las obras realizadas por las sociedades
estatales de obras publicas con los usuarios,
existe la posibilidad de que la sociedad pue-
da realizar en todo o en parte la ejecucion y/o
explotacién de obras hidrdulicas mediante el
establecimiento de tarifas por convenio con los
usuarios de las mismas. El régimen se aparta
del régimen general de la financiacién de las
obras que estd contemplado en el art. 114 dela
ley de aguas, de tal manera que se configura de
forma paccionada un régimen que tendrd que
adecuarse a estas dos reglas: i) Hasta un 50%
del importe de la inversidn se financiard con
cargo a los fondos propios de la sociedad de
aguas. ii) El resto, mediante el establecimien-
to de tarifas con cargo de los usuarios de las
mismas y/o mediante la venta de productos
o servicios resultantes de la explotacién de la
obra”. Se trata de cantidades que, aunque se
denominen en los convenios como tarifas, tie-
nen la naturaleza de precios privados.
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El recurso a las sociedades estatales de obras
publicas puede tener consecuencias sobre el régi-
men financiero que se va a aplicar a la construc-
cién de las que son sufragadas por los usuarias.
En materia de aguas, por ejemplo, nos encon-
tramos con que sociedad estatal y usuarios del
agua comparten la realizacién de las obras, de
tal manera que aquélla abona un porcentaje fijo
del 50% del coste de construccién. La parte res-
tante serd abonada por el particular; todo ello
como consecuencia de un convenio firmado
entre ambos. A partir de aqui surgen dos cues-
tiones: cdmo se armoniza con el principio de
recuperacién de costes que recogen las directi-
vas comunitarias y qué efecto real tiene sobre el
régimen impuesto en la ley.

El principio de recuperacién de costes, que
tiene un marcado cardcter conmutativo ha
sido recogido en la normativa comunitaria,
concretamente de forma expresa en la Directi-
va 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que
se establece un marco comunitario de actua-
cién en el 4mbito de la politica de aguas y ha
sido recogido en el art. 111 de la Ley de Aguas.
Estd articulado sobre dos puntos centrales: a)
por un lado, el principio del coste, que impo-
ne que cada usuario deba compensar el coste
que su utilizacién provoca; b) el principio de
la utilidad, que lleva a exigir a todos los que se
benefician de la implantacién de una obra o
servicio publico a contribuir a su financiacién
en la medida de tal beneficio o ventaja; lo cual,
lleva a diferenciar entre usuarios y beneficiarios
de la obra hidrdulica, dado que son situaciones
parecidas pero no similares. El problema que
aparece inmediatamente es cémo se armoniza
un régimen convencional que supone una pago
por parte de la administracién de la mitad de
la obra, tal como hemos visto con anterioridad
en relacién con las obras hidrdulicas, con el re-
ferido principio de recuperacién de costes.

Es cierto que este tltimo principio no tiene
cardcter absoluto —la propia directiva senala
que es un principio que las autoridades nacio-
nales “tendrdn en cuenta’—, y en la propia di-
rectiva se articulan mecanismos que suponen
su atemperacion por existir otros factores ju-

ridicamente relevantes, tales como los “efectos
sociales, medioambientales y econdémicos de
la recuperacién y las condiciones geograficas
y climdticas de la regi6én o regiones afectadas”
(art. 9). Esto nos conduce a un problema de
motivacién de la exencién, tal como senala el
art. 42.1 f) TRLA. El problema, por un lado,
consiste en que las sociedades estatales estén
aplicando la regla del 50% de forma automdti-
ca en todos los convenios que firman con usua-
rios del agua, algo que ciertamente no parece
que encaje con la mecdnica del sistema. De
este modo, como se ha indicado, no “se advier-
ten razones juridicas que animan a esa genera-
lizacién homogénea de la subvencién publica
en toda circunstancia (con independencia de
tipos de obras, situacién geografica, capacidad
de los usuarios o condiciones especificas del te-
rritorio), lo que, inevitablemente, planteard en
el futuro problemas de compatibilidad con el
principio de recuperaciéon de costes que con-
tiene la Directiva marco comunitaria”.

G) INSTRUMENTOS DE CONTROL
Y DIRECCION POR PARTE DE LA
ADMINISTRACION MATRIZ: LA
TUTELA DE LA ADMINISTRACION
MATRIZ

La configuracién de una sociedad instrumen-
tal tiene como uno de sus elementos mds rele-
vantes de su régimen, tal como se ha sefialado en
algunos pasajes de este estudio, la determinacién
de un “Ministerio de tutela”. Es un elemento del
acto de autorizacién de la constitucion de la so-
ciedad, que estd recogido en el art. 176.1 LPAP:
“al autorizar la constitucién de una sociedad de
las previstas en el articulo 166.2 de esta Ley el
Consejo de Ministros podr atribuir a un minis-
terio, cuyas competencias guarden una relacién
especifica con el objeto social de la sociedad, la
tutela funcional de la misma”.

El punto mds destacado para la gestién dia-
ria de la sociedad y, sobre todo, para el cumpli-
miento de los objetivos de interés general que
motivaron la creacién de la misma es la con-
crecién de los poderes de direccién que asume
el Ministerio de tutela sobre el funcionamien-



to societario. Se trata desde luego, de un apar-
tado en el cual las relaciones que se planteen en
un plano metalegal son tan importantes como
las que recoge de forma expresa y exteriorizada
en la legislacién. Y, desde luego, la presencia
de altos cargos de los Ministerios de tutela en
la direccién de todas las sociedades estatales
de obras publicas acaba eliminando mucho
dramatismo a las limitaciones que tienen los
Ministerios para actuar en el actuar societario,
ya que la duplicidad de funciones que cum-
plen permite que la correa de trasmisién de las
inquietudes ministeriales resulta mucho mds
fluida que si esto no ocurriera. Lo que ocu-
rre es que, al mismo tiempo, pone en duda la
propia existencia auténoma de la sociedad es-
tatal y que realmente nos encontremos ante la
consideracién de una unidad institucional, tal
como ha sido definida por Eurostat.

El tercer componente de la potestad de tutela
es el de la responsabilidad de la Administracién
matriz, a través del ministerio que la ejerza, de
dar cuenta de lo actuado por la sociedad estatal
de obras publicas. Aunque se trate de una socie-
dad sometida al Derecho privado no podemos
olvidar su componente publico que exige que
responda de su actuacién ante el Parlamento
dando cuenta de su gestién. Esta labor de exte-
riorizacién de la actividad de la sociedad instru-
mental la ha de hacer el Ministerio de tutela, tal
como dispone el art. 177.1 LPAP: el Ministerio
de tutela “serd el responsable de dar cuenta a
las Cortes Generales de sus actuaciones”, en el
sentido de que el control politico del funciona-
miento de la misma, a través de los diversos me-
canismos que estdn recogidos en los Reglamen-
tos parlamentarios, serd efectuado por el titular
del Ministerio que ejercita la tutela.

5. REGIMEN GENERAL DE
LOS “MEDIOS PROPIOS Y
SERVICIOS TECNICOS” DE
LA ADMINISTRACION

Paralelamente a este régimen especial, la
Ley de Contratos del Sector Publico, al igual

que hacfan todas las normas anteriores, confi-
gura el régimen de los denominados medios
propios y servicios técnicos de la Administra-
cién. En principio con la catalogacién de una
entidad como medio propio y servicio técnico
lo que se quiere es quitar toda posibilidad a
que haya una diferenciacién juridica entre que
se haga directamente como un servicio de la
Administracién o que se separe fuera de ella.

La condicién de medio propio ha de estar re-
cogida en los estatutos de la sociedad, tal como
dispone el articulo 24.6 de la Ley de Contra-
tos del Sector Publico: “La condicién de me-
dio propio y servicio técnico de las entidades
que cumplan los criterios mencionados en este
apartado deberd reconocerse expresamente por
la norma que las cree o por sus estatutos, que
deberdn determinar las entidades respecto de
las cuales tienen esta condicién y precisar el
régimen de las encomiendas que se les puedan
conferir o las condiciones en que podrdn ad-
judicdrseles contratos, y determinard para ellas
la imposibilidad de participar en licitaciones
publicas convocadas por los poderes adjudi-
cadores de los que sean medios propios, sin
perjuicio de que, cuando no concurra ningtin
licitador, pueda encargdrseles la ejecucién de la
prestacién objeto de las mismas”. Hoy, tras la
sentencia TRAGSA?, el Consejo de Ministros
impulsé el 6 de junio de 2008 la modificacién
de todas las sociedades que presten serviciosa la
Administracién para que tengan atribuido este
cardcter especifico de medio propio y servicio
técnico a la hora de configurar encargos a estas
entidades las cuales “se retribuirdn mediante
tarifas”, lo que llevard aparejada “la potestad
para el 6rgano que configure el encargo de las
instrucciones necesarias para su ejecucion’. Se
trata de una respuesta formalista, que resulta
adecuada ante la jurisprudencia comunitaria,
que ha incurrido, asimismo, en un acusado
formalismo.

Como ha senalado DE 1a QuaDpra®, del
antiguo art. 152 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, hoy 26.1 de la
Ley de Contratos del Sector Publico, se puede
extraer que cuatro son los criterios que legi-
timan la actividad de la Administracién para
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la realizacién directa de las obras a través de
sus medios propios, personificados o no: su ca-
pacidad —motivos a) y b)—, la operatividad
—motivos c¢), d), f) e i)— o incluso un criterio
genérico, el de la conveniencia —motivo ¢)—,
mds un motivo inespecifico, que es el de la ex-
cepcionalidad durante la tramitacién del ante-
proyecto —motivo h)—. Concretamente, los
supuestos son los siguientes: a) Que la Admi-
nistracion tenga montadas fébricas, arsenales,
maestranzas o servicios técnicos o industriales
suficientemente aptos para la realizacién de la
prestacién, en cuyo caso deberd normalmente
utilizarse este sistema de ejecucion; b) Que la
Administracién posea elementos auxiliares uti-
lizables, cuyo empleo suponga una economia
superior al 5 por ciento del importe del presu-
puesto del contrato o una mayor celeridad en
su ejecucidn, justificdindose, en este caso, las
ventajas que se sigan de la misma. ¢) Que no
haya habido ofertas de empresarios en la licita-
cién previamente efectuada. d) Cuando se tra-
te de un supuesto de emergencia, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 97. ¢) Cuando,
dada la naturaleza de la prestacidn, sea imposi-
ble la fijacién previa de un precio cierto o la de
un presupuesto por unidades simples de traba-
jo. f) Cuando sea necesario relevar al contra-
tista de realizar algunas unidades de obra por
no haberse llegado a un acuerdo en los precios
contradictorios correspondientes. g) Las obras
de mera conservacién y mantenimiento, defi-
nidas en el articulo 106.5. h) Excepcionalmen-
te, la ejecucion de obras definidas en virtud de
un anteproyecto, cuando no se aplique el arti-
culo 134.3.a).i) En los supuestos de la letra d)
del articulo 206.

En todos ellos hay un presupuesto que es
la disponibilidad de afrontarla a través de sus
propios medios, salvo los supuestos excepcio-
nales de colaboracién de los particulares y que
estdn recogidos en la ley. Por tanto, hay que
examinar sucesivamente cudndo las sociedades
instrumentales pueden asumir esta condicidn,
ya que, si no, habrfa que someterla a las reglas
generales de la contratacién administrativa y
adjudicarla con arreglo a los procedimientos
descritos en la normativa, abierta, por tanto a

que contratistas privados pudieran concurrir e
hipotéticamente resultar adjudicatarios.

En segundo lugar, resulta imprescindible que
exista equivalencia entre el control que efecta
la Administracién matriz de los 6rganos propios
y el que efecttia del funcionamiento de la socie-
dad. En este punto, conviene recordar que “el
hecho de que el poder adjudicador posea, por
si solo o junto con otros poderes publicos, la
totalidad del capital de una sociedad adjudica-
taria tiende a indicar, sin ser un indicio decisivo,
que dicho poder adjudicador ejerce sobre dicha
sociedad un control andlogo al que ejerce so-
bre sus propios servicios™*. Este control similar
al que efecttie sobre los érganos propios ha de
suponer el que tanto los objetivos estratégicos
como las decisiones relevantes son tomadas en
la sociedad de acuerdo con la voluntad de la Ad-
ministracién de la que dependen; lo cual afecta,
indudablemente, a que la determinacién de los
trabajos que ha de efectuar y las condiciones en
que se ejecutardn dependerdn directamente de
la Administracién matriz.

Si conviene recordar un factor que, a estos
efectos, resulta esencial: En todo caso, se en-
tenderd que los poderes adjudicadores osten-
tan sobre un ente, organismo o entidad un
control andlogo al que tienen sobre sus propios
servicios si pueden conferirles encomiendas de
gestion que sean de ejecucion obligatoria para
ellos de acuerdo con instrucciones fijadas uni-
lateralmente por el encomendante y cuya retri-
bucidn se fije por referencia a tarifas aprobadas
por la entidad publica de la que dependan”.
Precisamente por ello es por lo que se entien-
de que la naturaleza de la relacién juridica en
estos supuestos no es la contractual sino la de
un mandato, y que incluso el convenio que se
acostumbra a suscribir no es necesario y basta-
rfa con una mera instruccién de la Administra-
cién matriz, materializada a través de un acto
administrativo. Como senal6 REBOLLO,
“puede y debe hacerse mediante un acto ad-
ministrativo y, aunque apareciese en forma de
convenio, no cambiarfa su verdadera naturale-
za. De hecho los entes institucionales —puros
entes instrumentales de la Administracién ma-
triz— deben realizar lo que se les encargue sin



que puedan negarse; su voluntad no importa y
su consentimiento no es necesario”>.

No obstante, se sigue configurando el con-
venio como modo normal de relacién, tal
como aparece en el art. 4.1.n), como supuesto
excluido de la aplicacién de la Ley de Contra-
tos del Sector Pablico: “Los negocios juridicos
en cuya virtud se encargue a una entidad que,
conforme a lo senalado en el articulo 24.6,
tenga atribuida la condicién de medio propio
y servicio técnico del mismo, la realizacién de
una determinada prestacién. No obstante, los
contratos que deban celebrarse por las enti-
dades que tengan la consideracién de medio
propio y servicio técnico para la realizacién de
las prestaciones objeto del encargo quedarin
sometidos a esta Ley, en los términos que sean
procedentes de acuerdo con la naturaleza de la
entidad que los celebre y el tipo y cuantia de
los mismos, y, en todo caso, cuando se trate de
contratos de obras, servicios o suministros cu-
yas cuantias superen los umbrales establecidos
en la Seccién 2.2 del Capitulo II de este Titulo
Preliminar, las entidades de derecho privado
deberdn observar para su preparacién y adju-
dicacién las reglas establecidas en los articulos
121.1y 174”.

El tercer requisito es que se trate de una
entidad enteramente publica, aclaracién que
estd contemplada de forma expresa en la LCSP
—7si se trata de sociedades, ademds, la totali-
dad de su capital tendrd que ser de titularidad
publica”™—, ya sea de un ente publico o de va-
rios que concurren conjuntamente a la creacién
de la entidad por razones de eficacia®. Que se
trate de una sociedad de capital enteramente
publico, en la medida en que es lo tnico que
permite asegurar que el Gnico elemento que ca-
racteriza a la sociedad es la consecucién de una
finalidad de interés general. Un socio privado
indica siempre la consecucién de intereses de
otra naturaleza, de cardcter privado, y, ademds,
“la participacién, aunque sea minoritaria, de
una empresa privada en el capital de una so-
ciedad en la que participa asimismo la entidad
adjudicadora en cuestién excluye en cualquier
caso que dicha entidad adjudicadora pueda

ejercer sobre esta sociedad un control andlogo
al que ejerce sobre sus propios servicios™.

Obviamente, si es una sociedad mixta de
dos o mds Administraciones publicas, habrd
que suscribir un convenio entre ellas. Con las
palabras de MALARET, “puesto que se trata de
una sociedad estatal, para actuar por encargo
de otras Administraciones publicas requiere
la formalizacién del correspondiente conve-
nio entre las dos Administraciones publicas
implicadas, la Administracién matriz y la que
realiza la encomienda (art. 15 LRJPAC). Este
requisito tiene cardcter sustantivo, no es un
mero trdmite formal, puesto que de su exis-
tencia o no derivan importantes consecuencias
précticas™.

6. CONSIDERACIONES
FINALES

Los elementos que se han senalado, criticos
con la jurisprudencia comunitaria, no dejan de
resultar justificativos de una realidad que tam-
poco es la mejor. El impulso que ha recibido la
constitucion de sociedades instrumentales hay
que entenderlo en un contexto privatizador
del proceso de construccién de infraestructu-
ras, que se estd produciendo en todos los paises
y que presenta perspectivas diferentes. En él,
que se manifiesta en todas las 4reas econémi-
cas, hay dos vertientes claramente diferencia-
das: por un lado, aquellos supuestos de priva-
tizacién que se ha efectuado para dar mayor
participacién a los particulares, y aquél otro
que ha supuesto una privatizacién del régimen
juridico. E incluso, hay un tltimo cambio, es-
pecialmente perceptible en nuestro pais, que
es el del modelo retributivo, que estd yendo,
por impulso comunitario, en una direccién de
recuperacién de costes por parte de los usua-
rios. Este proceso, mds alld de cualquier critica
ideolégica que no corresponde hacer en este
lugar, presenta menos luces que sombras.

No supone, en mi opinién, ninguna venta-
ja ni desde la eficacia ni desde la eficiencia de
la gestién y, desde luego provocan problemas
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de transparencia administrativa y de control
democritico. El control de actividad es infe-
rior al de los Entes publicos y el control con-
table también plantea numerosos problemas.
El problema, sin embargo es, como ya se ha
seftalado del contexto en el que se desarrolla la
actividad publica en la actualidad. El princi-

pio de estabilidad presupuestaria, la reduccién
de la presion fiscal, la aplicacién, excesiva en
mi opinién, del derecho de la competencia estdn
conduciendo a dificultades insoslayables en el
¢jercicio de funciones publicas. No debemos ol-
vidar, en este sentido, que la Administracion estd
sirviendo con objetividad al interés general.

NOTAS

1. Sobre la organizacién de los Juegos de la XV Olimpiada celebrados en Barcelona en 1992 y el uso de personas inter-
puestas para la construccién de las infraestructuras necesarias para su celebracién, véase MALARET 1 GaRcia, E. Publico

y privado en los Juegos Olimpicos, Civitas, Madrid (1994).

2. Sobre el régimen general de estas sociedades estatales para la construccién de infraestructuras publicas, véase mi

estudio Sociedades estatales de obras piiblicas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia (2008).

3. Puede verse mi comentario a la sentencia TRAGSA en “Medios propios de la administracién, colaboracién interad-
ministrativa y sometimiento a la normativa comunitaria de contratacion”, en la Revista de Administracién Piblica, n°
173 (mayo-agosto 2007), pp. 217-237. Asimismo, véase BERNAL Bray, M.A; “Un paso en falso en la interpretacién del
control andlogo al de los propios servicios en las relaciones in house. Comentario a la STJCE de 19 de abril de 2007
(As. C-295/05, ASEMFO v. TRAGSA)” en la Revista de Administracion Piiblica, n° 137 (enero-marzo 2008) pp. 115y
ss.; asi como en Italia, CaranTia, R.; “Dodo, Rondine o Fenice: quale futuro per I'in house?”, en la revista Urbanistica
e appalti, 2007, pp. 1479 y ss. Y sobre el régimen general de TRAGSA, véase AMoEDO SouTto, C.; TRAGSA. Medios
propios de la Administracion y huida del Derecho administrativo, Atelier, Barcelona (2004).

4. Puede verse mi comentario a la sentencia CORREOS en “Prestacién del servicio universal y doctrina de las presta-
ciones in house”, en la Revista Espariola de Derecho Europeo, n° 26 (abril-junio 2008); pp. 193-209.

5. Después de la sentencia del TJCE del caso CORREOS, se habilité desde del Consejo de Ministros por el otorga-
miento del cardcter de medio propio e instrumental a todas las sociedades estatales —no sélo las de obras— dependien-
tes de la Direccién General Patrimonio del Estado y de la SEPI para reforzar la vinculacién entre ambas. La sentencia
CORREOS es en este punto extremadamente formalista.

6. Sobre el principio de estabilidad presupuestaria y obras publicas, véase mi estudio Financiacion de infraestructuras y
estabilidad presupuestaria, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia (2007).

7. El Pacto se adopté por Resolucién del Consejo Europeo de Amsterdam de 17 de junio de 1997 y materializado en
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y analizando las especialidades de dicho procedimiento se puede ver en Garcia Ruiz, E., La nueva sociedad anénima
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