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El tema elegido en este trabajo
por la doctora Alejandra Boto ALva-
REZ, parte de su tesis doctoral, es de
gran interés y actualidad al estudiar
en profundidad y desde novedosas
perspectivas a la llamada «Adminis-
tracién instrumental», de la que han
hecho uso o abuso en los dltimos
tiempos las Administraciones pu-
blicas. Un estudio enriquecido por
las continuas referencias al Derecho
comparado italiano, préximo al es-
pafiol y al Derecho canadiense, sien-
do meritoria esta ultima aproxima-
cién por la novedad que supone en
nuestra doctrina. Como deciamos,
es necesario destacar el tratamiento
que realiza la doctora Boto, desde
la perspectiva procesal, de una ma-
teria nuclear en el Derecho admi-
nistrativo contemporaneo como es
el Derecho de la organizacién, pues,
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efectivamente, es desde este Ambito
desde el que se pueden plantear y
experimentar nuevas formas de ac-
tuacién publica, siempre con respe-
to y garantia de los principios cons-
titucionales y de la finalidad ultima
de la actuacién de la Administra-
cién, la satisfacciéon del interés ge-
neral (art. 103 CE).

En efecto, asistimos en el contex-
to actual de crisis econémica a un
replanteamiento de la Administra-
cioén instrumental, que ha desbor-
dado la estructura de las Adminis-
traciones publicas, debido a su cre-
cimiento desmesurado, o, como
sefiala la profesora Encarnacién
MoNTOYA, caracterizado por la ele-
fantiasis de las Administraciones ins-
trumentales (VII Congreso de Pro-
fesores de Derecho Administrativo,
Tarragona, 2012). Asi lo demuestra
el caimulo de normas relativas a la
supresion, fusién y creaciéon de or-
ganismos publicos y empresas, apro-
bados con el fin de dotar de una ma-
yor racionalizacién a la Administra-
cién esparfiola, proceso iniciado a
nivel estatal con el Plan Moderniza
(2006-2008) y continuado con los
Acuerdos del Consejo de Ministros
de 3 de junio de 2011, si bien desta-
can las medias adoptadas a nivel au-
tonémico, entre ellas la Ley 7/2010,
de 21 de julio, del sector puiblico ins-
trumental de la Comunidad Auté-
noma de las Islas Baleares; la Ley
16/2010, de 17 de diciembre, de Ad-
ministraciéon General y Sector Pu-
blico de Galicia; la Ley 2/2008, de 14
de mayo, de reestructuracion del sec-
tor publico empresarial de la Co-
munidad de Aragén, y el Decreto-
Ley 1/2011, 29 de noviembre, del
Gobierno de Aragén, de medidas ur-
gentes de racionalizacion del sector
publico empresarial; la Ley 13/2010,
de 9 de diciembre, de reordenacion
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del sector publico de Castilla-La
Mancha; la Ley 9/2010, de 23 de di-
ciembre, de Medidas Fiscales, Ad-
ministrativas y Racionalizacién del
Sector Publico de la Comunidad de
Madrid; el Decreto-Ley 1/2011, de 30
de septiembre, de Medidas Urgentes
de Régimen Econémico-Financiero
del Sector Publico Empresarial y
Fundacional de la Comunidad Va-
lenciana; la Ley 1/2011, de 17 de fe-
brero, de Reordenacién del Sector
Publico de Andalucia, o la mas re-
ciente Ley 11/2011, de 29 de di-
ciembre, de reestructuraciéon del sec-
tor publico para agilizar la actividad
administrativa de la Comunidad Au-
ténoma de Cataluiia.

La obra, tras una introduccién
que avanza las lineas de investiga-
cién desarrolladas, se divide en dos
partes. Una primera, de caracter ge-
neral, realiza una aproximacién al
fenémeno de las Administraciones
instrumentales y a su régimen juri-
dico, a través de un exhaustivo re-
paso por sus origenes y evolucién
histérica, para seguidamente, en la
segunda parte, centrarse en el estu-
dio de su tratamiento procesal. Asi,
la clave de la parte primera es la
constatacién de que el régimen juri-
dico de las Administraciones instru-
mentales se caracteriza por la incer-
tidumbre, pues aunque es cierto que
existen limites fijados en la LOFA-
GE en cuanto a su creacién o fun-
cionamiento, otros aspectos, crucia-
les, entendemos, como la delimita-
cién clara del objeto de cada una de
las modalidades, son una laguna en
nuestro ordenamiento juridico, de-
nunciada muy certeramente por la
autora. Se analiza asi el significado
y alcance del caracter «instrumen-
tal» que califica a aquellos entes crea-
dos por una Administracién matriz,
con el fin de ejercer competencias
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especificas de esta, concluyéndose
que la «instrumentalidad» predicada
no se trata de una tutela o jerarquia,
sino de una adscripcién y suprema-
cia, lo cual implica un poder de di-
reccién sobre ambitos concretos de
actuacion del ente instrumental, y
en ese sentido se plantea en la se-
gunda parte la necesidad de flexibi-
lizar —y permitir— el acceso de los
entes instrumentales a la jurisdic-
cién contencioso-administrativa pa-
ra la defensa de sus intereses, frente
a la Administracién que los ha crea-
do, como retomaremos mas adelan-
te. En esta primera parte se lleva a
cabo un valioso intento de sistema-
tizacién de este cajon de sastre que
lleva por ribrica «Administracién
instrumental». Asi, BOTO ALVAREZ en
sus reflexiones sobre la situacién
presente de las Administraciones ins-
trumentales realiza una clasificacién
arriesgada que no compartimos ple-
namente, pero que, no obstante, se
ve refrendada y sélidamente funda-
mentada desde el punto de vista pro-
cesal con el analisis realizado en la
segunda parte. Asi es, estamos de
acuerdo en que no es la méas acerta-
da la expresién de «Administracion
instrumental», sino que deberia ha-
cerse uso, en aras a una mayor exac-
titud juridica, de «entes instrumen-
tales», pues el primer concepto es
mas restringido, ya que, como des-
taca A. BoTo, no da cabida a las em-
presas publicas, obviamente por su
caréacter juridico-privado, pero si que
incluye a las Administraciones inde-
pendientes. Ultima inclusién, esta,
que consideramos excesiva, pues la
dependencia de las mismas con una
Administracién territorial la enten-
demos de tipo organico, mas que
funcional. Con todo, debe alabarse
el atrevimiento, como corresponde
a toda tesis doctoral, de la profesora
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Boto al realizar propuestas de lege
ferenda e incluir un cuadro sobre la
«organizacion instrumental» espa-
fiola, como se ha mencionado.

La segunda parte aporta sugesti-
vas reflexiones en torno a los érga-
nos analizados previamente, la Ad-
ministracién instrumental, en senti-
do estricto, aunque incluyendo de
manera puntual referencias a las so-
ciedades mercantiles estatales, desde
una perspectiva poco habitual entre
la doctrina administrativa, pues no
se analizan, como tradicionalmente
se ha hecho, su naturaleza juridica o
su funcionamiento, vinculado o no
al Derecho administrativo o al De-
recho privado, sino que se plantea
su papel en el proceso, sus privile-
gios y, en consecuencia, su relaciéon
con los ciudadanos. Se sitia de esta
forma el trabajo en una linea garan-
tista, propia de un Estado democra-
tico y de Derecho, esto es, de prote-
ger a los ciudadanos frente a esta po-
testad de autoorganizacién de la
Administracién que le permite crear
organismos instrumentales someti-
dos a regimenes juridicos mas flexi-
bles pero que gozan también de pre-
rrogativas publicas. Dos son los pre-
ceptos clave en el examen de su
posicion procesal: de un lado, el ar-
ticulo 19.1.g) LICA, que legitima a
los entes instrumentales —exacta-
mente a los organismos publicos—
para interponer recurso contencio-
so-administrativo, precepto sobre el
que en principio no cabe plantear
objecién alguna, y, de otro, el ar-
ticulo 20.c) LICA, que matiza dicha
legitimacién en el &mbito de las re-
laciones intersubjetivas, ad intra, al
excluir su legitimidad si el recurso
pretende impugnar la actividad de
la Administracién matriz, salvo que
sus estatutos prevean otra cosa. Aun
asi, la complejidad del tema tratado
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se evidencia cuando se observa que
la heterogeneidad de entes que se ca-
lifican como instrumentales no tie-
ne cabida en los preceptos sefiala-
dos, sino que también debe consi-
derase el articulo 19.1.a) LJCA, a
efectos de reconocer legitimacién
para interponer recurso contencio-
so-administrativo a las sociedades y
fundaciones publicas. A la vista del
entramado anterior, debe valorarse
el acierto en la propuesta de A. Boto
sobre una interpretacién amplia del
articulo 20.c) LICA, que otorgue ca-
pacidad de reaccion a las Adminis-
traciones instrumentales, fuera, eso
si, del vinculo de instrumentalidad
que les une con la Administracién
matriz. Seguidamente se estudia la
cuestion de la asistencia juridico-
contenciosa a la Administracién ins-
trumental contemplada en la Ley
52/1997, de 27 de noviembre. La pro-
fesora Boto maneja excelentemente
la complicada terminologia y remi-
siones normativas, asi como la ca-
suistica jurisprudencia sobre la ma-
teria, recursos que interpreta siste-
maticamente aportando soluciones a
la practica. La asistencia juridica se
desvela asi como una cuestién de
gran interés pues, efectivamente,
aquella puede realizarse a través de
una defensa especializada —léase de
los abogados del Estado— o no. En
este analisis se nos ofrece una com-
pleta panoramica en el Derecho
comparado, partiendo de la diferen-
ciacién entre aquellos sistemas en
los que la defensa de la Administra-
ci6én se atribuye a un cuerpo de fun-
cionarios de élite, entre ellos Espana,
y aquellos en los que rige el sistema
de libre designacién, encomendan-
do dicha tarea a abogados libres no
funcionarios. La situacién en Espa-
fia, como expone rigurosamente la
autora, es que los abogados del Es-
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tado asisten juridicamente, por atri-
bucién automatica y legal, al Esta-
do, a sus organismos auténomos y
a los 6rganos constitucionales, sien-
do facultativa la asistencia en rela-
cién con los demas sujetos, articu-
lada mediante el correspondiente
convenio, aunque también es posi-
ble la atribucién por ley a estos lti-
mos o6rganos. No obstante, reto-
mando los planteamientos de «auto-
nomia» de los entes instrumentales,
es cierto que esta posibilidad de usar
servicios juridicos especializados y
profesionales despierta recelos por
su vinculacién, por asi decirlo, con la
Administraciéon matriz, de la asis-
tencia juridica; de ahi que el estudio
manifiesta la tendencia de aquellos a
organizar su propio servicio juridi-
co. En su investigacién, la doctora
BoTto aborda también el espinoso y
controvertido tema de la contrata-
cién del sector publico por parte de
ciertas entidades, entidades publicas
empresariales, por ejemplo; de esa
asistencia juridica, bien sea especia-
lizada o a través de un abogado co-
legiado externo, cuyos contratos, aun
calificandose de privados segun el
hoy vigente Texto Refundido de la
Ley de Contratos (RD Legislativo
3/2011), clasificacion con efectos in-
ternos, deben someterse, recorde-
mos, a las directrices de las Directi-
vas comunitarias sobre contratacién
en el caso de que se superen los um-
brales econémicos fijados por la UE
al incluirse por su objeto en el con-
trato nominado de servicios, si se
dan las condiciones de «poder adju-
dicador» que recoge el articulo 3.3.b)
TRLCSP. En todo caso, debemos
mencionar que por debajo de los um-
brales europeos existen también li-
mitaciones desde el Derecho de la
Unién, pues, efectivamente, la Co-
misién, en su Comunicacion inter-
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pretativa sobre el Derecho comuni-
tario aplicable en la adjudicacién de
contratos no cubiertos o solo par-
cialmente cubiertos por las Direc-
tivas sobre contratacién publica
(2006), sefiala que «aunque algunos
contratos estén excluidos del ambito
de aplicacion de las Directivas co-
munitarias que regulan los contra-
tos publicos, las entidades adjudica-
doras que los celebran estan obliga-
das, no obstante, a respetar las
normas fundamentales del Tratado».

Finalmente, se profundiza en la
posicién procesal de la Administra-
cién instrumental en el litigio, sobre
la que avanzamos su evidente posi-
cioén de privilegio, en sentido amplio,
esto es, de los entes instrumentales,
también necesaria en virtud, claro
estd, de la defensa del interés publi-
co que representan. En primer lu-
gar, se examina la necesidad de re-
clamacion administrativa previa al
ejercicio de acciones civiles o labo-
rales frente a la Administracion ins-
trumental (arts. 120 a 126 LRJAP), si
bien se propone una interpretacién
flexible de la misma, abogando por
su caracter potestativo, frente a la
obligatoriedad del régimen actual.
Otro tema de calado es el de las no-
tificaciones judiciales, que, como ob-
serva A. Boto, depende no ya de la
forma juridica del ente, sino de
quién sea el encargado de su defen-
sa, esto es, de la presencia del abo-
gado del Estado. Asi, si la notifica-
cién es defectuosa, salvo el caso de
LPL, se produce la nulidad de la mis-
ma, sin posibilidad, en consecuen-
cia, de sanacién del vicio, cuestion
salvada en el Derecho italiano y que
deberia inspirar el estricto régimen
espanol, a juicio de la autora. Otro
de los privilegios, en el proceso ci-
vil, se refiere a la suspensioén del cur-
so de los autos (art. 14 Ley 52/1997),
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Yy que una vez mas, a nuestro enten-
der, manifiesta la consideracion del
legislador hacia la Administracién,
incluida en este caso la instrumen-
tal, en sentido estricto segun el tenor
del articulo, cuando se sirven de la
Abogacia del Estado para su defensa,
incluyendo la jurisprudencia, si bien
no es una opcién compartida por la
doctora Borto, a las empresas publi-
cas, posicionamiento que comparti-
mos con la autora. El privilegio del
fuero extensible a los organismos pu-
blicos, segin dispone el articulo 15
de la Ley 52/1997, opera de manera
amplia, pues en este caso no se hace
depender de que la defensa se atri-
buya a los abogados del Estado, ni
tampoco en el caso de las EPE a que
se cina a sus actuaciones de natura-
leza administrativa. Por otra parte,
el articulo 12 de la Ley 52/1997 exime
a los organismos publicos con cita
expresa, y por tanto hay que entender
que excluyendo a las sociedades mer-
cantiles estatales, «de la obligacién
de constituir los depésitos, caucio-
nes, consignaciones o cualquier otro
tipo de garantia previsto en las le-
yes». Sin embargo, y al hilo de las
mas reciente reformas legislativas,
apunta A. BoTo la introduccién por la
LO 1/2009, de 3 de noviembre, de
una DA 15.% en la que, en relacién
con la constitucién de «depésito para
recurrir», se «olvida» el legislador de
citar a las EPE y a las Agencias esta-
tales, desconociendo, por tanto, el te-
nor del precepto antes examinado.

En fin, se trata de una obra en la
que debe reiterarse el acierto del
tema escogido, de lectura interesan-
te, aunque compleja, que anima a
seguir leyendo en cada pégina. La
novedad de la cuestién abre nuevos
horizontes sobre un tema clasico del
Derecho administrativo y desvela la
inquietud de su autora, a pesar de
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las dificultades que ello conlleva en
su estudio. La heterogeneidad y el
casuismo constatados incitan a ad-
vertir al legislador sobre la necesi-
dad de elaborar normas que apor-
ten seguridad juridica al respecto,
con previsiones claras y coherentes y
adaptadas a las nuevas exigencias
sociales y juridicas. No podemos
concluir sin destacar la importancia
que el estudio tiene para los ciuda-
danos, pues, efectivamente, oscuro
es el panorama que se presenta ante
un particular cuando se enfrenta a
uno de estos entes. En todo caso, va-
loramos que, segiin se desprende del
trabajo, al menos el uso de personas
juridico-privadas por la Administra-
cién, aunque licitamente dentro de
su potestad organizativa y con los li-
mites impuestos por las normas, pa-
rece una opcién con privilegios pro-
cesales en menos, de manera acer-
tada, pues sila Administracién opta
por ello, porque es mas flexible, es
nuestra opinién que su situaciéon
ante los ciudadanos debe ser mas
equitativa que cuando lo hace in-
vestida de «veste ptiblica».

Marta OLLER RUBERT
Universidad Jaume I (Castell6n)
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