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denominado recurso de alzada impropio.—12.2. Breve apunte sobre el regimen de recla-
maciones previas.

I. ACTIVIDADES PROPIAS DE LOS ORGANISMOS PUBLICOS

1.1. Breve aproximacion histdrica a la figura de los entes
instrumentales: en especial, los Organismos Auténomos

El fenémeno de la creacién de entes publicos de naturaleza fundacional
ha sido estudiado detenidamente por la doctrina administrativista desde sus
comienzos que pueden datarse en la década de los afios veinte del siglo
pasado y que, como afirman E. Garcia de Enterria y T. R. Fernindez llega
a su esplendor en nuestra guerra y posguerra civil, alcanzando un cierto
nivel de estabilidad con la promulgacién de la Ley de Entidades Estatales
Auténomas de 1958 (en adelante, LEEA) que supuso en su momento un
intento de racionalizar la proliferacién de este tipo de entes, de manera con-
creta el de los organismos auténomos, como tendremos oportunidad de estu-
diar mis adelante . Si bien la citada LEEA constituy6 un avance en la con-
solidacién del régimen juridico de los organismos auténomos, el devenir
de este tipo de entes publicos se vio fuertemente afectado e influido en
los afnos posteriores a 1958 por las medidas de simplificacién y raciona-
lizacién de la organizacién administrativa de la Administracién del Estado,
lo que condujo a la supresién de numerosos organismos auténomos.

Sin embargo, y como ha sido una constante en el 4mbito de la evolucién
de los organismos auténomos, los cambios politicos, asi como los econd-
micos, supusieron un nuevo empuje para los mismos con la promulgacién
de la Ley General Presupuestaria de 1977 (en adelante LGP), especialmente
con la introduccién del novedoso y, a la vez polémico, articulo 6 que intro-
dujo un cierto panorama de confusién en la tipologia de los entes instru-
mentales, que fue posteriormente objeto de un intento de reordenacién con
la aprobacién de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Fun-
cionamiento de la Administracién General del Estado, que va a constituir
el objeto del presente trabajo, en los aspectos relacionados con el régimen
juridico de los organismos ptblicos y, esencialmente, con el de los orga-
nismos auténomos.

Opino que puede resultar de interés, a pesar de la abundante literatura
vertida al respecto, abordar en una breve introduccién histérica la evolucién
de la figura de los organismos auténomos, asi como esbozar sus notas mds
caracteristicas que han ido perfilando la forma de este tipo de entes publicos
que tanta trascendencia y tanta polémica han causado en el Derecho Admi-
nistrativo del siglo xx. A este propésito dedicaremos los epigrafes siguientes 2.

' Vid. Curso de Derecho Administrativo, 1, Civitas, Madrid, 2000, p. 397. Igualmente, sobre la evolucién
histérica de la denominada Administracién institucional, vzd.

2 Vid., entre otros, E. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo,
1, Civitas, Madrid 2000; J. A. Santamaria Pastor, Fundamentos de Derecho Administrativo, CEURA, Madrid
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1.1.1. Primeras aproximaciones del legislador a la figura de los organismos auténomos

La aparicién de los que podrian considerarse como los primeros orga-
nismos auténomos, si bien no llevaban pareja esta denominacién, puesto
que o bien se les calificaba simplemente de «organismos», o bien se les deno-
minaba en funcién del érgano que se creaba, como por ejemplo, el Instituto
Nacional de Previsién o, las Juntas de Obras y Servicios de Puertos, comien-
za, como seflalaba anteriormente, en la década de los afios veinte del siglo
pasado. En efecto, va a ser en la etapa protagonizada por la dictadura de
Primo de Rivera, cuando los organismos auténomos van a experimentar
un importante avance. Las causas desencadenantes de este empuje va a ser
la creacién en Espafia de una serie de cajas especiales, es decir, de unos
organismos especializados que gozaban de autonomia financiera, si bien en
la mayor parte de los casos carecian de personalidad juridica propia®. No
obstante, y como destaca M. Baena del Alcdzar, la idea que verdaderamente
subyacia tras este abundante empleo de la férmula de descentralizacién fun-
cional por servicios no era otra que el intento de obtener una verdadera
colaboracién de las fuerzas vivas en la actuacién del Estado*.

1991; G. Arifio Ortiz, La Administracion Institucional. Bases de su régimen juridico. Mito y realidad de
las personas juridico-piiblicas en el Estado, IEA, Madrid, 1972; M. Baena del Alcazar, Administracién Central
y Administracion Institucional en el Derecho espasiol, IEA, Madrid 1976; F. J. Jiménez de Cisneros, Los
Organismos auténomos en el Derecho piblico espariol. Tipologia y régimen juridico, INAP, Madrid, 1987;
A. Palomar Olmeda, La organizacién administrativa: tendencias vy situacion actual, Comares, Granada, 1998,
y M. A. Navajas Rebollar, La nueva Administracion Instrumental, Colex, Madrid, 2000.

> Como sefiala M. Navajas Rebollar entre los motivos que justificaron, sin lugar a dudas, la creaciéon
de personificaciones instrumentales fue el tratar de dar respuesta a los problemas planteados al hilo
de los diferentes aspectos relativos a la financiacion de los servicios cuya gestion aparece encomendada
a cada uno de estos entes. Advierte el citado autor que en realidad, «la problematica de las Cajas especiales
se habia planteado en los albores del siglo x1x, y habian sido ya suprimidas con el Real Decreto de
24 de octubre de 1849», de este modo «la creacién varias décadas mas tarde de una serie de entidades
instrumentales por las Administraciones territoriales —fundamentalmente la del Estado— va a ser visto
como una nueva utilizacién de los postulados inspiradores de las llamadas Cajas especiales», vid., La
nueva Administracion Instrumental, Colex, Madrid, 2000, p. 26. La utilizacién de estas cajas especiales
suponia la posibilidad de eludir el principio de unidad de caja que implica que todos los gastos e ingresos
del Estado se hacen en una tnica caja, y se contabilizan de forma igualmente tnica. Asf la creacién
de entes instrumentales suponfa un util procedimiento al que se acudia para evitar la aplicacién de este
principio, como ya advirti6 la doctrina, v7d., en este sentido, R. Parada Véazquez, Derecho Adnunistrativo.
Organizacion y empleo piblico, 11, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 234 y ss., y M. Baena del Alcazar,
«Los entes funcionalmente descentralizados y su relacién con la Administracién central», RAP, ndm. 44,
1964, pp. 59 y ss. De igual modo, resulta ilustrativo destacar, como hace J. A. Santamaria Pastor, la
pugha que en esos momentos mantuvo el Ministerio de Hacienda con los restantes Ministerios para
la implantaciéon del principio de unidad de caja, que se saldé con la creacién por parte de éstos de
un gran numero de organismos creados ad hoc a los que se encomendaba la gestion de un servicio
publico concreto y para cuyo funcionamiento le eran adscritos como recursos propios fondos del mismo
departamento. Para dotar de esos fondos presupuestarios propios al organismo, y eludir con ello el control
financiero del Ministerio de Economia y Hacienda era condicién indispensable la atribucién a dicho
organismo de personalidad juridica propia, dada la separacién financiera y patrimonial que conlleva la
idea de personalidad juridica, vid., Fundamentos de Derecho Administrativo, CEURA, Madrid, 1991,
pp. 1187 y ss.

4 Cfr., Administracion Central y Administracion Institucional en el Derecho espariol, Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid, 1976, pp. 233 y ss.
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Una vez finalizada la etapa de la dictadura se produjo una cierta retraccién
en el proceso de creacién de este tipo de organismos y no fue hasta trans-
currida la Guerra Civil cuando los organismos auténomos comienzan de
nuevo un proceso de evolucién y aumento considerable, fundamentalmente
aquellos que de uno u otro modo desarrollaban actividades econémicas, de
produccién, de cambio, de financiacién, o de pura intervencién adminis-
trativa”. La nota comin en todos ellos era la ausencia de un régimen unitario
que sirviera para la regulacién de los mismos, de tal modo que a cada uno
de ellos se le aplicaba el régimen juridico establecido por su norma de crea-
cién, asi como por aquellas normas estatales que hubiesen sido declaradas
de directa aplicacién, o en su defecto, de aplicaciéon supletoria®. Ante esta
situacién un tanto cadtica reacciond el legislador aprobando la Ley de 5
de noviembre de 1940 que llevaba como titulo, un tanto disperso y hete-
rogéneo, el de: «Subsidio del ex combatiente, plato Gnico, autonomias tri-
butarias, multas. Dependencia, concesién, imposiciény; persiguiendo como
una de sus finalidades el control de este tipo de organismos ante el gran
numero de los ya existentes, asi como la gran variedad de entidades que
con diferente naturaleza juridica proliferaban en los distintos Ministerios.
En este sentido, resulta ya expresiva la Exposicién de Motivos de la citada
Ley que asumia ya la descentralizacién funcional como una forma de orga-
nizacién de las Administraciones publicas, decia asi:

«La intensificacién de la actividad social, la agrupacién creciente de los inte-
reses privados bajo formas de derecho publico y la progresiva conexién de la
economia nacional con el Estado llevan a la Administracién moderna un caudal
de funciones de volumen muy superior al que se dio bajo el signo del liberalismo.
Paralelamente, el deseo de eficacia en los servicios y en otras ocasiones la misma
naturaleza de las funciones, tienden a buscar cauces diferentes de los propios
del viejo derecho administrativo. La descentralizacién funcional, la autonomia
de los servicios vienen asf a compensar el desarrollo de la Administracién ptblica
y las antiguas autonomias territoriales aparecen sustituidas por autonomias orgi-
nicas de extensién generalmente nacional. Estos hechos histéricos hacen dificil
en los tiempos presentes el pleno cumplimiento de aquel canon que se enjuiciaba
diciendo: un presupuesto, una caja, una cuenta. Sin embargo, la realidad de
tal fuerza centrifuga no impide que se la someta a freno y que se la compense
con fuerzas contrarias para que no padezca la unidad esencial que debe presidir
la economia del Estado. Por eso, el siguiente texto legal, reconociendo las rea-
lidades nuevas, procura limite a su excesiva expansién y viene a poner remate
a creaciones y practicas que acaecieron por dictado de una flexibilidad indis-
pensable, bajo la etapa de la guerra.»

Como puede observarse la Ley de 1940 parte de la existencia de las cajas
especiales, asumiendo el imparable proceso de creacién de las mismas, pero

> Vid.,, al respecto, J. L. Meilan, «La evolucién de los organismos auténomos en Espafia», DA,
nam. 78-79, 1964, p. 61.
¢ M. Baena del Alcazar, «Los entes...», op. cit., pp. 59 y ss.
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intenta llevar a cabo un cierto control sobre las mismas, asi como procura
someterlas a un régimen unitario, concretamente en sus Capitulos II —Au-
tonomfas administrativas y financieras existentes— y III —De futuras auto-
nomfas y exenciones tributarias—. De este modo, la Ley comienza por orde-
nar y aprehender cuiles son los principales entes instrumentales de los que
se nutre cada departamento ministerial, para lo que procede a efectuar una
relacién de los mismos’. Por otro lado, presta una especial atencién al papel
del Ministerio de Hacienda en su labor de control de la actividad de los
organismos existentes, control que, como sefiala M. A. Navajas Rebollar,
«tenfa su punto dlgido con la creacién en el Ministerio de Industria y Comer-
cio de un representante permanente del Ministerio de Hacienda dependiente
de la Intervencién General de la Administracién del Estado» ®.

En definitiva esta Ley tiene como principal logro la asuncién de la realidad
de los entes instrumentales, si bien se limité a ordenar la confeccién de
un inventario, como labor previa para la adopcién de ulteriores medidas,
y a exigir el dictamen del Ministerio de Hacienda en aquellos proyectos
de disposicién que tuvieran como finalidad esencial la creacién de orga-
nismos auténomos.

Fue la necesidad de unificar de forma real y efectiva el funcionamiento
de los diferentes organismos auténomos que proliferaban en a lo largo y
ancho del Estado que, al actuar con independencia del mismo, constituian
un verdadero riesgo de fraccionamiento de su unidad econdémica, lo que
motivé la aprobaciéon de la Ley de 13 de marzo de 1943, reguladora del
régimen de los Organismos auténomos. Se trataba con esta norma de pro-
ceder a un mayor control y fiscalizacién de este tipo de entes por parte
del Ministerio de Hacienda, a través de la Intervencién que, con el objetivo
de poder cumplir con esta finalidad, tenfa la facultad de aprobar en el mes
de noviembre de cada afno los presupuestos de gastos e ingresos de todas
estas entidades. No obstante y, a pesar del avance que supuso para el desarro-
llo de los Organismos auténomos esta Ley, este tipo de entes instrumentales
seguia careciendo de un régimen juridico uniforme que se les pudiera aplicar

" Decia asf el art. 3 de la Ley de 5 de noviembre de 1940: «En 1.° de diciembre préximo, cada
uno de los Ministerios deberd haber formado una relacion de los organismos de la Administracion del
Estado que dependan del respectivo Departamento y tengan algunas de las siguientes caracteristicas:
a) Personalidad juridica independiente del Estado. #) Servicio publico dotado de autonomia. ¢) Fondo
adscrito al cumplimiento de fines especiales, total o parcialmente al margen del presupuesto del Estado.

La relacion agrupard los organismos, clasificandolos bajo las rabricas enunciadas en los apartados ante-
riores. Respecto de cada organismo se indicaran la disposicién fundacional y subsiguientes que lo regulen.
En los organismos del apartado @) se precisard si estdn o no con ingresos auténomos, declarandose,
en su caso, cudles sean estos y su rendimiento anual; asimismo se indicard si estdn o no facultados
para emitir deuda, y, si lo estuvieren, importe de la circulante precisando si goza del aval del Estado.
En los organismos del apartado #) se haran las mismas indicaciones. En los “fondos” del apartado ¢)
se declarard su cuantfa a la fecha de la relacién, fuentes que los nutren y fines a que estén adscritos.

La relacién formada por cada Ministerio se remitird al de Hacienda antes del dia 5 de diciembre
proximo.»

8 Vid., La nueva administracion..., op. cit., pp. 47 y ss.
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y que supusiera una verdadera racionalizacién del esquema organizativo y

funcional de los mismos°.

1.1.2.  La Ley de Entidades Estatales Auténomas de 1958

La ausencia de un régimen juridico unitario para los Organismos aut6-
nomos en la normativa que hemos examinado y el crecimiento desordenado
de los mismos lo que conducia en la prictica a la creacién de numerosas
disfuncionalidades en el funcionamiento de la Administracién, asi como en
la prestacién de los servicios que este tipo de entidades prestaba, demandé
la aprobacién de una norma que corrigiera las graves deficiencias que sufrfa
este parte del sector publico. Fue en este contexto cuando se aprueba la
Ley de 26 de diciembre de 1958, de Entidades Estatales Auténomas (en
adelante, LEEA) que supone un cierto punto de inflexién para la regulacién
unitaria del régimen juridico de los Organismos Auténomos. Resulta de
gran interés la Exposicién de Motivos de la LEEA dénde se resaltan los
problemas que acuciaban en esos momentos a la figura de los Organismos
auténomos, dice asf:

«Aunque toda Administracién publica cabe en dltimo término referirla al
Estado, la necesidad de adecuar su estructura a los distintos intereses publicos,
mids cada vez en ndmero, intensidad y diversidad, por los problemas sociales,
econémicos y técnicos que plantea la sociedad actual, ha llevado a todos los
paises modernos a la creacién de diversas Entidades estatales que bien pueden
denominarse auténomas, ya porque ha sido preciso dotarlas de una personalidad
juridica distinta de la del Estado, ya porque, aun faltando esa personificacion,
requieren, no obstante, una cierta autonomia funcional y financiera sin la cual
los servicios que tienen encomendados no podrian atenderse o lo serfan defi-
cientemente.

Sin embargo, aun en los casos en que dichas entidades gozan de personalidad
distinta de la del Estado, no se trata de personas independientes del mismo,
y ello explica que para lograr la coordinacién y unidad necesarias a toda actividad
publica y conseguir con ello la mixima eficacia de acuerdo con el concepto
de unidad del poder, esté aquel juridicamente habilitado en todo momento para
adoptar con respecto a ellas medidas normativas y de fiscalizacién que sean
precisas sin mengua de la diversidad, autonomdia y agilidad que constituyen razén
y presupuesto bédsicos de su existencia.

La legislacién que actualmente regula estas entidades (que a veces se iden-
tifican erréneamente con las Cajas especiales) es, ademis de fragmentaria,
incompleta, porque no abarca la totalidad de los aspectos administrativos y fis-
cales que presentan y, por otra parte, no esti en consonancia con el desarrollo

° Como sefiala J. L. Meildn, todas estas normas anteriores a la Ley de Entidades Estatales Auténomos
estaban fuertemente influidas y condicionadas por la preocupacion sobre el control financiero de las
cajas auténomas y, por lo tanto, no habian abordado el «fondo conceptual de estos organismos», vid.,
«La evolucién...», op. cit., p. 65.
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que las mismas han adquirido en los dltimos tiempos, debido, en gran parte,
a la decidida politica del Gobierno en materia econémica y social.»

A poner remedio a esta situaciéon responde la aprobacién de la presente
Ley que tenfa unas aspiraciones muy ambiciosas pero cuyo impacto real
en los entes instrumentales fue un tanto limitado, no sélo por el gran nimero
de entidades de este tipo existentes, sino también por la variedad de acti-
vidades que se les encomendaban a los mismos; a lo que se anadia la exis-
tencia de organismos que no eran susceptibles de ser subsumidos en ninguna
de las categorfas previstas en esta norma '’. En este sentido, el art. 6 LEEA
ponia en evidencia el dnimo racionalizador de esta norma al prever que
estos entes se regirian por las disposiciones peculiares establecidas en sus
normas de creacién que constituirian los estatutos de cada uno de ellos.

Los organismos publicos objeto de regulacién en la LEEA fueron: en
primer lugar los denominados Organismos Auténomos; en segundo lugar,
los denominados Servicios Administrativos sin personalidad juridica; y, final-
mente, las Empresas nacionales.

Respecto de los primeros, el art. 2 de la LEEA sefalaba que son «En-
tidades de Derecho Publico creadas por la Ley, con personalidad juridica
y patrimonio propios, independientes de los del Estado, a quienes se enco-
mienda expresamente en régimen de descentralizacién la organizacién y
administracién de algtn servicio publico y de los fondos adscritos al mismo,
el cumplimiento de actividades econémicas al servicio de fines diversos y
la Administracién de determinados bienes del Estado, ya sean patrimoniales
o de dominio publicor. A diferencia de este tipo de organismos, la LEEA
prevefa, como hemos visto, los servicios administrativos sin personalidad juridica
que se regfan por las mismas previsiones juridicas que el resto de los 6rganos
de la Administracién del Estado y que, por tanto, resultan de escaso interés
para nuestro estudio. Por dltimo, las empresas nacionales se encontraban
reguladas en los arts. 91 y ss. y se trataba de una forma de personificacién
juridico-privada creadas directa o indirectamente por el Estado para el
desempenio de actividades industriales, mercantiles, y, en definitiva de indole
meramente econdmicas.

Por lo tanto van a ser los organismos auténomos y su régimen juridico
previsto en la LEEA los que vayan a constituir un cierto avance en la evo-
lucién de esta figura de entes instrumentales. Era precisamente el dato de
la atribucién de personalidad juridica a los organismos auténomos lo que
proporcionaba a estos entes un verdadero atractivo y una de las razones
que han sido destacadas por la doctrina estudiosa de este fenémeno como

10 Establece J. L. Meilan siguiente clasificacion a la vista de los diferentes organismos auténomos
existentes: Organismos que gestionan un servicio publico de cardcter predominantemente econémico
0 no; organismos que llevan a cabo obras publicas; organismos que realizan actividades econdmicas diversas
bien de produccién, cambio y financiacién de interés general, al servicio de la propia Administracion,
o con fines de intervencién y regulacién de la economia; organismos encargados de la Administracion
de bienes del Estado, patrimoniales o de dominio publico; organismos de planificacién, asesoramiento
y estudio; vid., «La evolucién de...», op. cit., pp. 59 y ss.
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uno de los «principales sustentos de la categoria, de tal manera que dicha
personalidad permite una mayor flexibilidad en su actuacién, lo cual ha sido
considerado como una de las mayores ventajas de los Entes institucionales
frente a la general ineficacia de la que se acusa tradicionalmente a la admi-
nistracion centralizada llevada a cabo por las grandes administraciones terri-
toriales que como toda gran organizacién adolece de tales males» .

1.1.3.  Las previsiones de la Ley General Presupuestaria: la reforma
operada respecto a la Administracion instrumental

La Ley General Presupuestaria de 1977 (en adelante, LGP) operé una
nueva reforma en cuanto a la tipologia de entidades instrumentales. Una
vez mis los aspectos relacionados con la Hacienda Publica parecen ser el
leit motiv de las novedades introducidas por la LGP, poniéndose el acento
sobre qué entes deben considerarse integrados dentro del sector publico a
efectos de controlar sus gastos e ingresos. La LGP recoge en sus arts. 4 y 6
las categorias de entes instrumentales de base fundacional que podian darse
en ese preciso momento. Por un lado el art. 4 LGP senalaba lo siguiente:

«1.  Los Organismos Auténomos del Estado se clasifican a los efectos de
esta Ley en la forma siguiente:

a)  Organismos auténomos de caricter administrativo.
b)  Organismos auténomos de caricter comercial, industrial, financiero o
analogos.

2. Los Organismos auténomos del Estado se regirdn por las disposiciones
de esta Ley segun la anterior clasificacion y por las demds que les sean de apli-
cacién en las materias no reguladas por la misma.»

Distingufa asi la LGP dos tipos organismos auténomos, fundamental-
mente, en funcién de las actividades o finalidades que se les pudieran enco-
mendar, puesto que el régimen juridico aplicable a ambos tipos de entes
era sustancialmente idéntico y las diferencias entre ellos estribarfan en el
régimen de presupuestos, intervencién y control. Como dice J. Jiménez de
Cisneros, la distincién entre unos y otros organismos auténomos «no pro-
duce un régimen distinto aplicable a cada organismo, ni tampoco implica
el sometimiento al Derecho privado de los Organismos auténomos comer-
ciales, financieros, o anilogos. Sucede tnicamente que la Ley General Pre-
supuestaria ha flexibilizado el régimen de contabilidad, control y presupues-
tario para este tipo de entes, en funcién de los objetivos y tareas a ellos
encomendados (...). Pero esto no impedirfa para un sector doctrinal que
los Organismos auténomos de caricter comercial, si asi lo estableciera la
norma creadora o sus disposiciones estatutarias, ajustar su actividad al Dere-

"' M. A. Navajas Rebollar, La nueva Administracion..., op. cit., p. 54.



Organismos auténomos 413

cho privado» 2. En consecuencia ambas categorias se regfan por el Derecho
Administrativo en su actuacién dentro del trifico juridico por lo que la dis-
tincién efectuada por la LGP carecia de relevancia prictica por lo que se
refiere al régimen juridico que se les aplicaba, salvo las especialidades que
en los aspectos presupuestarios tenfan los Organismos auténomos de caricter
comercial, industrial, financiero, o andlogos.

Junto a la figura de los Organismos auténomos la LGP en su redaccién
originaria introduce una nueva categorfa en su art. 6 con la denominacién
de sociedades estatales:

«1. Son sociedades estatales, a los efectos de esta Ley:

a) Las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la partici-
pacién del Estado o de sus Organismos auténomos.

b) Las Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica que por
Ley hayan de ajustar sus actividades al ordenamiento juridico privado» °.

Este tipo de sociedades estatales se regian por las normas de Derecho
mercantil, civil o laboral, salvo en las previsiones presupuestarias que afec-
taran a las mismas en cuyo caso les era de plena aplicacién la LGP. Como
puede observarse bajo la categoria de sociedades estatales se inclufan dos
subcategorfas: la de las sociedades mercantiles por un lado; y, de otro, una
nueva figura que llevaba como denominacién la de Entidades de Derecho
publico. Esta dltima viene a aceptar de forma generalizada la existencia de
Entes de Derecho Publico que actdan sometidos en su actuacién al Derecho
privado, férmula que no se habia encontrado formulada en nuestro orde-
namiento juridico con anterioridad. De esta forma, como ha destacado la
doctrina, la LGP lleva a cabo la superacién formal de los cauces previstos
en la LEEA conforme a los cuales se prevefa tinicamente la forma societaria
—concretamente la forma de sociedad anénima— para aquellos entes que
tuviesen vocaciéon de actuar conforme a las reglas de Derecho privado '.

A esta novedad introducida por la LGP se le anadié en el ano 1988,
por Real Decreto 1091/1988, de 23 de septiembre, una nueva categoria debi-
do a la reforma operada en la misma y que incluyé un nuevo apartado en
su art. 6, que va a constituir lo que ha sido denominado como un verdadero

12 Los organismos auténomos en el Derecho piblico espariol: tipologia vy régimen juridico, INAP, Madrid,
1987, pp. 113 y ss.

P La categorfa de las Entidades de Derecho Ptblico constituye una nueva modalidad de ente ins-
trumental que recibe por vez primera un tratamiento legal, puesto que como sefala J. Esteve Pardo
«anteriormente sélo habia una escasa referencia tangencial por via reglamentaria: primero en el articulo 398
del Reglamento General de Contratacién del Estado (“Entes publicos que se rigen por el Derecho privado
en sus relaciones con terceros...”); més tarde, al desaparecer este articulo, reaparece nuevamente la misma
nominaciéon en la Disposicion Transitoria 2.* de este Reglamento», vid., «Organismos auténomos de
carcter comercial, industrial, financiero, o andlogos y Entidades de Derecho Publico que por Ley hayan
de ajustar sus actividades al ordenamiento juridico privado», RAP, ntim. 92, 1980, pp. 356 y ss. Sobre
este punto, v7d., igualmente, F. Gonzalez Navarro, «Organismos auténomos y Ley General Presupues-
taria», Hacienda Piblica Espaiola, nam. 54, 1978, pp. 154 y ss.

Y Ibidem.
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cajon de sastre de las entidades instrumentales y que supuso en la prictica
la creaciéon de mudltiples entes publicos que actian conforme a lo previsto
por su norma de creacién y sus estatutos. Decfa asi, el citado precepto:

«El resto de Entes del sector ptblico estatal no incluidos en este articulo
ni en los anteriores se regird por su normativa especifica.»

Esta nueva categorfa, denominada por R. Parada como entes apdtridas,
esto es, Organos no sujetos a la regulaciéon general, sino a sus peculiares
estatutos, permitfa incluir en este cajén de sastre a toda una amalgama de
entes atipicos, algunos ya creados, otros por crear, suponiendo a su vez una
auténtica huida de los esquemas y tipologia de entes institucionales que las
anteriores normas habfan intentado, con mayor o menor éxito sistematizar .
De este modo se dibujaba un complejo paisaje de entidades instrumentales
del Estado, cada una de ellas con un régimen juridico peculiar y que, en
numerosos casos suponifa en la realidad prictica una férmula para escapar
de la aplicacién del Derecho administrativo hacia el Derecho privado '°.

1.1.4.  El reintento de sistematizacion y racionalizacion
de los organismos auténomos: la LOFAGE

El surgimiento de los Entes publicos sujetos al ordenamiento juridi-
co-privado, y la transformacién de algunos Organismos auténomos tradi-
cionales en sociedades estatales, con personalidad juridico-publica y sujetos
al Derecho privado hizo que la doctrina reaccionara ante tales excesos, por
considerar que a través de estas técnicas organizativas lo que verdaderamente
perseguian los distintos Gobiernos era la reduccién de los controles propios
que impone el Derecho Administrativo a una forma de actuacién que con-
tinuaba siendo esencialmente de caricter ptblico, pues pablicos seguian sien-
do los fines y la actividad a desempenar 7. De este modo mediante el sencillo
sistema de considerar a las nuevas entidades como sujetas al ordenamiento
juridico privado y no al Derecho Administrativo, y sustraer a través de esta
via al conocimiento de la jurisdiccién contencioso-administrativa de aspectos
basicos que afectaban al régimen juridico de las instituciones administrativas
—responsabilidad, contratos, funcién publica—, se creaban o transformaban
numerosos entes instrumentales que tradicionalmente estaban sujetos al

Y Derecho Administrativo..., op. cit., pp. 251y ss.

16 Realiza J. L. Villar Palasi una interesante y gréfica sistematizacion de la tipologia de entidades
instrumentales que existian en esos momentos, vid., al respecto, «Tipologia y Derecho estatutario de
las entidades instrumentales», en Admzinistracién instrumental (Libro Homenaje a Manuel Francisco Clavero
Arevalo), Civitas-IGA, Madrid, 1994, pp. 168y ss.

7 Vid, al respecto, G. Arino Ortiz, Administracion institucional. Bases de su régimen normativo, TEA,
Madrid, 1972, i totum; F. J. Jiménez de Cisneros, «Organizacién instrumental ptblica en la Ley de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado», DA, ndm. 246-247, septiembre
de 1996-abril de 1997, pp. 393 y ss.
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Derecho Administrativo, por esta nueva férmula de entes publicos sujetos
al Derecho privado.

De este modo, se llegd a una aplicacién indiscriminada del Derecho pri-
vado con la pretension de escapar a los controles puramente administrativos,
en especial, huyendo de los procedimientos puablicos de contratacién y de
sus controles habituales. Efectivamente, la conocida huida del Derecho
Administrativo empieza con la creacién de entes con una forma de per-
sonificacién juridico-puablica pero cuya actividad queda sujeta al Derecho
privado. Estos entes que ejercen verdaderas funciones y potestades publicas
quedan exentos de la aplicacién del ordenamiento juridico-administrativo
en virtud de su norma de creacién. Asi sucedid, por ejemplo, con el ente
publico Puertos del Estado, creado por la Ley 27/1992; o con el Consejo
Econdémico y Social, regulado por la Ley 2/1991 como ente publico sometido
al Derecho privado en su contratacién y al laboral respecto de su personal;
HOLSA, S. A. sociedad mercantil de capital integramente publico —ente
puablico disfrazado de sociedad anénima— al que se encomendé la contra-
tacién de obras e infraestructuras de los Juegos Olimpicos de 1992 eludiendo
la aplicacién del Derecho Administrativo; o, por dltimo con el ente publico
Aecropuertos Espafioles y Navegacién Area .

Ante esta situacién de cierto caos por lo que se refiere a las denominadas
entidades instrumentales en el que la nota dominante era el de absoluta
heterogeneidad no sélo en lo relativo a los diferentes regimenes juridicos
a los que se sometian, sino también en lo referido a sus distintas formas
y modalidades, se antojaba necesaria una reaccién del legislador con el fin
de poder racionalizar y sistematizar este complejo mundo de los entes ins-
trumentales.

Pues bien es en este contexto en el que se aprueba la Ley 6/1997, de
14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General
del Estado (en adelante, LOFAGE). Como apunta expresivamente su Expo-
sici6n de Motivos:

«Resuelta inaplazable racionalizar y actualizar la normativa dedicada a la tra-
dicionalmente denominada Administracién Institucional del Estado.»

El objetivo, por ende, esencial de la LOFAGE por lo que respecta a
la Administracién Institucional se encamina a racionalizar y actualizar la nor-
mativa anterior dedicada a los entes instrumentales. Como veremos en las
siguientes piginas este loable deseo de acometer esta importante empresa
no ha tenido el éxito que pudiera desprenderse de la lectura de la Exposicién
de Motivos, especialmente por las previsiones que las Disposiciones Adi-
cionales de la LOFAGE establecen respecto a determinados entes instru-

'8 Sobre estos aspectos pueden consultarse los trabajos de E. Malaret i Garcia, Priblico y privado
en la organizacion de los Juegos Olimpicos de Barcelona 1992, Cuadernos Civitas, Madrid, 1993, pp. 63
y ss.; S. del Saz, «Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo», en Nuevas perspectivas del Derecho
Administrativo. Tres estudios, Civitas, Madrid, 1992, pp. 139 y ss.
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mentales a los que se les sigue aplicando un régimen juridico especifico
y s6lo de forma supletoria les es de aplicacién esta Ley.

En definitiva puede sefialarse que la reordenacién de la Administracién
Institucional que lleva a cabo la LOFAGE afecta esencialmente a las per-
sonificaciones juridico-publicas, a las que denomina de forma genérica «Or-
ganismos Ptblicos» . En este sentido, debe resaltarse, como hace M. Baci-
galupo, que si bien la LOFAGE parte de la derogacién de la LEEA y de
los arts. 4 y 6, apartados 1, letra b) y 5, de la LGP, esto es, aquellos que
regulaban las personificaciones juridico-ptblicas del Estado; no ha ocurrido
lo mismo, sin perjuicio de los que dispone la Disposicién adicional 12.2
LOFAGE respecto de las sociedades mercantiles, con el art. 6, apartados 1,
letraa), 2; 3y 4 de la LGP, que alude a las personificaciones juridico-privadas,
es decir a las sociedades mercantiles en cuyo capital es mayoritaria la par-
ticipacién, directa o indirecta, de la Administracién del Estado o de sus Orga-
nismos auténomos y demis Entidades de Derecho ptblico .

1.2. Notas definitorias de los Organismos Publicos

La LOGAGE crea la denominacién genérica de organismos publicos para
referirse con caricter general a los entes instrumentales que adoptan una
forma de personificacién juridico-ptublica. Este tipo de denominacién resulta
un tanto novedosa e implica la renuncia por el legislador al empleo de otros
términos que habfan sido empleados con anterioridad, como el de los esta-
blecimientos piiblicos que proviene del ordenamiento juridico francés y que
algtin sector doctrinal habia abogado por su utilizacién.

' En este sentido es significativo lo dispuesto en la Disposicién Transitoria Tercera de la LOGAGE
dedicada a la adaptacion de los Organismos auténomos y las demds entidades de Derecho publico:
«1. Sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones contenidas en el Titulo I de esta Ley y de las
competencias de control atribuidas en la misma a los Ministerios de adscripcién, los Organismos auténomos
y demas entidades de Derecho publico existentes, se seguiran rigiendo por la normativa vigente a la
entrada en vigor de esta Ley hasta tanto se proceda a su adecuacién a las previsiones contenidas en
la misma. 2. Dicha adecuacion se llevara a efecto por Real Decreto a propuesta conjunta de los Ministerios
de los que dependan las entidades afectadas, en los siguientes casos: 4) Adecuacion de los actuales
Organismos auténomos, cualquiera que sea su carécter al tipo de Organismo auténomo previsto en esta
Ley. b) Adecuacion de los entes incluidos en la letra 4) del apartado 1 del articulo 6 de la Ley General
Presupuestaria al tipo de entidad publica empresarial. Cuando la norma de adecuacién incorpore pecu-
liaridades respecto del régimen general de cada tipo de organismo en materia de personal, contratacién
y régimen fiscal, la norma debera tener rango de Ley. En todos los demds supuestos la adecuacion
de las actuales entidades se producird mediante Ley. 3. Este procesote adaptacion deberd haber concluido
en un plazo maximo de dos afios, a partir de la entrada en vigor de esta Ley. 4. Una vez producida
dicha adecuacion, las remisiones a la Ley General Presupuestaria contenidas en esta Ley respecto de
los Organismos auténomos y entidades publicas empresariales, se entenderan referidas respectivamente
a los Organismos auténomos de cardcter administrativo y a las entidades de Derecho publico de la
letra ) del apartado 1 del articulo 6 del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria, en tanto
se proceda a la modificacién de dicha Ley. 5. El personal de los Organismos auténomos, sociedades
estatales y entes del sector publico estatal existentes a la entrada en vigor de esta Ley, que se transformen
en entidades publicas empresariales, continuara rigiéndose por la normativa vigente en el momento de
la transformacion hasta tanto se dicten las correspondientes normas de adecuacion.»

2 Vid,, «La Administracion Institucional del Estado tras la LOFAGE: cuestiones para el debate»,
Actualidad Administrativa, ntm. 34, 1998, p. 7110.
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En suart. 1.1 la LOFAGE define a los organismos puablicos como aquellas
«entidades de Derecho publico que desarrollan actividades derivadas de la
propia Administracién General del Estado, en calidad de organizaciones ins-
trumentales diferenciadas y dependientes de ésta». Bajo esta denominacién
la LOFAGE engloba a dos tipos de organismos publicos: los organismos
auténomos y las entidades publicas empresariales, tal y como dispone su
art. 43.1. Ambos tipos de entes instrumentales tienen una serie de carac-
teristicas comunes reguladas a lo largo del Capitulo I del Titulo III con
lo que se resalta una vez mis la voluntad sistematizadota de la LOFAGE
en torno a la figura de los organismos publicos, las cuales pasamos a analizar
de forma resumida en los apartados siguientes, pues serd al hilo del estudio
particular de cada una de estas dos figuras déonde podamos detenernos en
profundidad en su régimen juridico especifico, asi como en las peculiaridades
que les son propias.

1.2.1.  Descentralizacion funcional

El primer rasgo comun del que gozan los organismos publicos es el
de su descentralizacién por funciones o sectores de la actividad administrativa
propia de la Administracién territorial de la que dependen. Asi se deduce
del art. 41 LOFAGE al senalar que son «organismos ptblicos los creados
bajo la dependencia o vinculacién de la Administracién General del Estado,
para la realizacién de cualquiera de las actividades previstas en el apartado 3
del articulo 2, cuyas caracteristicas justifiquen su organizacién y desarrollo
en régimen de descentralizacion _funcionaly.

Los motivos o causas que provocan esta denominada descentralizaciéon
funcional de actividades en esta serie de personificaciones instrumentales
traen causa del aumento de las necesidades de gestionar mas eficazmente
la prestaciéon de numerosos servicios puablicos por parte de las Adminis-
traciones territoriales, asi como del intento de eludir, como vimos ante-
riormente, los rigidos controles presupuestarios de la hacienda Publica. Ello
llevé a que se encomendara la gestién de servicios publicos a una serie de
entes dotados de personalidad juridica y, por tanto descentralizados fun-
cionalmente de la Administracién que los crea.

Por lo tanto, la creacién en régimen de descentralizacién funcional de
un organismo publico debe ir ligada necesariamente a la realizacién de una
de las actividades que les son propias, esto es, «la realizaciéon de actividades
de ejecucién o gestioén tanto administrativas de fomento o prestacién, como
de contenido econémico» y que, ademis, este tipo de actividades se encuen-
tren reservadas a la Administracién General del Estado (art. 2.3 LOFAGE).
Este punto de partida para la creacién de un organismos publico es un tanto
inconcreto pues el criterio que utiliza la LOFAGE de la descentralizacién
funcional, es decir, de que vayan a realizar alguna de las actividades sefialadas,
no parece que sea suficiente para justificar la prestacién de la misma en
régimen de descentralizaciéon en vez de ser prestada directamente por la
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Administracién territorial que tiene atribuida la competencia para prestar
un determinado servicio publico. Ello hace que sea necesario a la hora de
crear un organismo publico que la Administracion territorial de la que
dependa tenga que indicar cuiles son los fines del mismo, asi como que
le dote de unos estatutos y de un Plan inicial de actuacién.

1.2.2.  La relacién de instrumentalidad

La segunda nota o rasgo caracteristico de estos organismos publicos es
que dependen o, se encuentran vinculados, a la Administracién General del
Estado. De este modo estos entes instrumentales dependen de ésta y se
adscriben, directamente al Ministerio competente por razén de la materia
o funcién que tienen encomendada. Esta caracteristica es lo que se conoce
como relacién de instrumentalidad.

Las relaciones que se producen entre los organismos publicos y la admi-
nistracién matriz que los crea es un elemento importante de la denominada
Administracién Institucional. A pesar de que este tipo de organismo esté
dotado de personalidad juridica propia ello no significa que sean sujetos
realmente independientes de la Administracién que los crea. Tanto es asi
que la Administracién matriz no puede desentenderse de la actividad que
desarrollan este tipo de entidades, porque como ya hemos indicado, éstas
actividades son propias de las potestades de la Administracién matriz que,
por tanto, debe conservar la plena responsabilidad politica, juridica y orga-
nizativa sobre los resultados de esas actividades. En base a esta premisa,
afirma L. Cosculluela que la plena operatividad juridica de la personalidad
juridica de los organismos publicos «sé6lo se da ad extra, en sus relaciones
con tercero»2!. Por el contrario, en sus relaciones ad intra con la Admi-
nistracién matriz la virtual independencia de la que gozan este tipo de enti-
dades derivada de la atribucién de personalidad juridica a las mismas se
ve atenuada por diversas causas: la posibilidad de nombramiento de los cargos
directivos de los organismos ptiblicos por la Administracién matriz, la depen-
dencia patrimonial o econémico-financiera, etc.

1.2.3.  El elemento teleoldgico: el desarrollo de funciones piiblicas

Por dltimo, la tercera nota distintiva de los organismos publicos es la
relativa a la realizacion de actividades propias de la Administracién General
del Estado. Esta cliusula de contornos amplios se ha visto reducida por la
prevision del art. 2.3 LOFAGE que especifica qué clases de actividades se
pueden delegar en estos entes:

«Los organismos publicos previstos en el Titulo III de esta Ley tienen por
objeto la realizacién de actividades de ejecucién o gestién tanto administrativas

2 Manual de Derecho administrativo, Civitas, Madrid, 2003, pp. 280 y ss.
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de fomento o prestacién, como de contenido econémico reservadas a la Admi-
nistracién General del Estado (...).»

De este modo la LOFAGE establece un limite al tipo de actividades
que pueden ser desarrolladas por los organismos publicos en régimen de
descentralizacién funcional. El legislador posiblemente estd pensando en las
actividades que pueden desarrollar las entidades ptblicas empresariales que
son aquellas que se van a regir por el Derecho privado, por lo que parecer
tener cierta l6gica que su dmbito material esté limitado a actividades de caric-
ter prestacional consistentes, fundamentalmente, en la gestiéon de servicios
o la produccién de bines de interés publico susceptibles de contraprestacién
econdémica.

II. PERSONALIDAD ]URiDICA Y POTESTADES

2.1. Breve excursus sobre la personalidad juridica
en el Derecho Administrativo

El empleo por el Derecho Administrativo de la nocién de personalidad
juridica no es algo que responda, como afirma J. A. Santamarfa, «a exigencias
abstractas de racionalidad» . La doctrina administrativista espafiola partiendo
en numerosos casos de la existencia de diversos centros de imputacién juri-
dico-publicos, ha intentado explicar la unidad estatal afirmando en algunas
ocasiones que el «Estado es la persona juridica superior de la cual derivan
todas las demis» >, o bien ha identificado a la Administracién del Estado
como ente fundamental del Estado alrededor de la cual giran las restantes
Administraciones publicas» **. En cualquier caso y, con independencia de
las distintas posiciones dogmadticas en torno a la configuracién de la per-
sonalidad juridica de la Administracién, debe sefialarse que el concepto mis-
mo de persona juridica aplicado a las organizaciones publicas se ha com-
portado como una estructura de gran utilidad.

Para el Derecho, la Administracién Publica es una persona juridica. Esta
atribucién de personalidad juridica a la Administracién implica fundamen-
talmente la creaciéon de un centro de imputacién de normas y relaciones
juridicas; ser sujeto de relaciones juridicas; ser titular de potestades, derechos
y obligaciones juridicas. En este sentido, la personificacién juridica es un
elemento clave, una necesidad imperativa, para poder establecer la cualidad
de sujeto juridico de una organizacién concreta, que histéricamente se otorga
a la Administraciéon Publica cuando se quiere controlar por los Tribunales
sus miiltiples actuaciones*. Tanto es asf de relevante la atribucién de per-

2 Principios de Derecho Administrativo, 1, CEURA, 2000, p. 364.

» 7. A. Garcia-Trevijano Fos, Tratado de Derecho administrativo, 11, vol. 1, Madrid 1971, citado por
F.J. Jiménez de Cisneros, Los organismos auténomos..., op. cit., p. 46.

* E. Garcfa de Enterrfa y T. R. Fernandez, Curso de..., op. cit., pp. 28 y ss.

# L. Cosculluela Montaner, Manual de..., op. cit., p. 37.
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sonalidad juridica a las diferentes administraciones que todas las relaciones
juridico-administrativas se explican en tanto en cuanto las Administraciones,
en cuanto personas, son sujetos de Derecho que emanan declaraciones de
voluntad, celebran contratos, tienen un patrimonio, etc. Por esta razén afir-
man E. Garcifa de Enterria y T. R. Fernidndez que «la personificacién de
la Administracién Publica es asi el dato primario vy sine que non del Derecho
Administrativo» %,

En el Derecho positivo la personalidad juridica de la Administracién
General del Estado no viene recogida en la Constitucién, sino que se reco-
noce en el art. 2.2 de la LOFAGE al disponer que. «La Administracién Gene-
ral del Estado, constituida por 6rganos jerirquicamente ordenados, acttia
con personalidad juridica tGnican.

2.2. La atribucién de personalidad juridica
a los Organismos Auténomos

La atribucién de personalidad juridica a los Organismos auténomos es
una de las notas esenciales de los mismos y ha sido una constante en las
diferentes normas que se han ocupado de regularlos. A ello hay que anadir
que el fenémeno al que ya hemos hecho alusién de la denominada des-
centralizacién funcional consistente en la creacién de diversos entes a los
que el ordenamiento juridico-publico les dota de personalidad juridica propia
y que, por tanto, aparecen separados de las administraciones territoriales
que los crean, tiene su ¢je central, precisamente, en el dato del otorgamiento
de personalidad juridica. Dicho fenémeno parte de un hecho trascendental
como es la capacidad de todo ordenamiento juridico por calificar a los sujetos
juridicos integrantes del mismo. A través de esta técnica se procede a la
creacién de determinados organismos a los que se confiere personalidad
juridica propia con el fin de que pueda llevar a cabo la gestién de una deter-
minada actividad apuntada por la Administracién que los crea, buscando
con ello dotar a los entes creados de una mayor agilidad juridica y econémica,
«mucho mayores que las obtenidas con los tradicionales medios de gestién
publica centralizada a través de los servicios dependientes de los Depar-
tamentos ministeriales» .

La atribucién por el ordenamiento juridico de la personalidad juridica
a los organismos publicos y, por tanto, a los organismos auténomos, supone
la creacién de un nuevo centro de imputacién de derechos y obligaciones,
distinto del de la Administracién General del Estado a la que se encuentran
adscritas en alguno de sus diferentes departamentos ministeriales, asf como
la posibilidad de sustituir el Derecho administrativo general del estado por
otro derecho singular propio y estatutario, nacido para cada caso concreto %,

% E. Garcfa de Enterrfa y T. R. Fernandez, Curso de..., 1, op. cit., p. 30.

% M. A. Navajas Rebollar, La nueva administracion..., op. cit., p. 40.

2 En este sentido se expresa M. F. Clavero Arevalo, «Personalidad juridica, Derecho general y Derecho
singular en las Administraciones Auténomas», DA, ntim. 58, 1962, pp. 13 y ss.
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Sin embargo vy, a pesar de lo que prevé el art. 42.1 de la LOFAGE:
«Los organismos publicos tienen personalidad juridica diferenciada (...)»; se ha
entablado un cierto debate doctrinal en torno a si los organismos publicos
que forman parte de la denominada Administracién instrumental gozan o
no de verdadera personalidad juridica entendida esta en el sentido al que
nos hemos referido. La cuestién radica en conocer el alcance que tiene la
atribucién de personalidad juridica a los organismos auténomos pues de
la lectura del precepto citado es obvio la personalidad juridica de los orga-
nismos publicos previstos en la LOFAGE.

Respecto al alcance de la personalidad juridica de los organismos aut6-
nomos se plantea si dicha personalidad es equiparable a la que puede pre-
dicarse respecto de los entes que integran las diferentes administraciones
territoriales o, si por el contrario la dependencia y la relacién de instru-
mentalidad que tienen respecto de la Administracién matriz conlleva que
la atribucién de personalidad juridica a los mismos es una pura técnica ope-
rativa, como afirma J. A. Santamarfa Pastor, o de lo que G. Arifio denomina
empleo tdctico de la personalidad juridica®.

Partiendo de lo establecido en la propia LOFAGE se podria decir que
si bien el punto de partida es el art. 42.1 que al atribuir personalidad juridica
a los organismos auténomos parece hacerlos en términos idénticos a como
lo hace la propia LOFAGE para la Administracién General del Estado
(art. 2.2), rapidamente se aprecia de la diccién de otros preceptos que resulta
necesario matizar lo dicho. Asi, por ejemplo el art. 2.3 LOFAGE establece
como ya hemos visto con anterioridad que:

«Los organismos ptblicos (...) tienen por objeto la realizacién de actividades
de ejecucién o de gestién tanto administrativas de fomento o prestacién, como
de contenido econémico reservadas a la Administracion General del Estado; dependen
de ésta y se adscriben, directamente o a través de otro organismo piiblico, al Ministerio
competente por razén de la materia, a través del érgano que en cada caso se determine;

o, por ejemplo, el art. 51 LOFAGE al disponer que:

«Los organismos auténomos estin sometidos al control de eficacia, que serd
ejercido por el Ministerio al que estén adscritos, sin perjuicio del control esta-
blecido al respecto por la Ley General Presupuestaria. Dicho control tendri
por finalidad comprobar el grado de cumplimiento de los objetivos y la adecuada
utilizacién de los recursos asignados.

De igual modo la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en adelante,
TS) ha establecido que si bien estos entes se encuentran dotados de per-

# Vid., sobre este debate, J. A. Santamaria Pastor, «Sobre la personalidad juridica de las Cortes
generales. Una aproximacién a los problema de las organizaciones estatales no administrativas», Revista
de Derecho Politico, num. 9, 1981, p. 19; G. Arifio Ortiz, La Administracion..., op. cit., p. 96; F. J. Jiménez
de Cisneros, Los organismos auténomos..., op. cit., pp. 110 y ss.; M. A. Navajas Rebollar, nueva Admi-
nistracion..., op. cit., pp. 41y ss.
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sonalidad juridica propia ello no implica que estén en una situacién de total
autonomia respecto de la Administracién matriz que los crea y con la que
siguen manteniendo una importante vinculaciéon. En este sentido, afirma
el TS de manera reiterada que sin dejar de subrayar el dato de la personalidad
que el Derecho positivo les atribuye, esta clase de personas juridicas no
tienen una vida propia de la Administracién que los crea, sino que, por
el contrario es a ella a la que imputan su actividad. Es expresivo de esta
linea argumental el pronunciamiento del TS de 3 de noviembre de 1979
(Ar. 3.914) sefialando que:

«En Derecho Administrativo unos entes ptblicos se ajustan mds que otros
en sus notas caracteristicas al concepto de persona juridica, y asi los organismos
auténomos, junto a un reconocimiento expreso legal de su personalidad, apa-
recen notas orginicas como la comunicabilidad financiera (art. 25 LEEA, y
arts. 15.2 y 16 del Decreto-Ley de 29 de septiembre de 1972, de estructura
de FEVE) que sugiere una imputacion final de responsabilidad exclusivamente estatal
(...). Pero, en definitiva, tales notas no excluyen la existencia de la personalidad
juridica propia distinta de la del Estado» *".

Estas previsiones hacen que la atribucién de personalidad juridica a los
organismos auténomos no pueda resultar equiparable a la de las adminis-
traciones territoriales. En este sentido, E. Garcia de Enterrfa y T. R. Fer-
nindez sostienen que no puede hablarse en el caso de los entes instru-
mentales de una verdadera personalidad juridica, puesto que su dependencia
permanente de la voluntad del propio fundador, y su probado caricter de
instrumentos técnicos de éste para la gestion de sus propios servicios son
suficientes para demostrar la artificiosidad de su consideracién como per-
sonas juridicas ',

2.3. Consecuencias de la atribucién de personalidad juridica

La atribucién de personalidad juridica a los organismos auténomos con-
virtiendo a éstos en centros de imputacién de derechos y deberes produce
una serie de efectos juridicos que el Ordenamiento se encarga de reconocer.
Sin perjuicio de lo que hemos establecido respecto a las salvedades que deben
hacerse al otorgamiento de personalidad juridica a este tipo de entes ins-

* Del mismo modo es concluyente la sentencia del TS de 10 de junio de 1981 (AR. 5992) que
entiende que el Patronato de Casas para funcionarios del Ministerio de la Vivienda es un organismo
auténomo «que si bien estd dotado de personalidad juridica plena y autonomia econémica y administrativa,
segln establece su Reglamento de 27 de enero de 1964, es un caso tipico de entes o personalidades
que, segun la Ley de entidades Estatales Auténomas, no se trata de personas independientes del Estado,
sino incardinadas en ¢él, a través del mecanismo juridico de la tutela (...) no debiendo olvidarse que
a diferencia del principio de jerarquia en la organizacién administrativa la tutela se realiza entre entes
y sujetos juridicos diferentes (...). Sobre esta linea jurisprudencial, vid., F. J. Jiménez de Cisneros, Los
organismos auténomos..., op. cit., pp. 111 y ss., que es de donde extraigo las sentencias citadas.

Y Vid., Curso de Derecho..., 1, op. cit., pp. 407 y ss.
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trumentales derivado de su adscripcién a un departamento ministerial, ello
no supone que a los organismos auténomos no se les creen una serie de
consecuencias fruto de su personalidad juridica que supongan su distincién
de aquellos 6rganos administrativos que carecen de personalidad y, por tanto,
se encuentran sujetos a las relaciones jerdrquicas propias de un Ministerio.

Con caricter general las consecuencias juridicas que se derivan de la
atribucién de personalidad juridica a los organismos auténomos se irdn vien-
do detenidamente a lo largo del comentario de su régimen juridico mis
adelante, por lo que en este momento se trata simplemente de enunciar
algunos de los efectos juridicos mis destacables con la finalidad de destacar
el impacto que tiene la personalidad juridica de estos organismos.

En primer lugar, puede destacarse que los organismos auténomos al tener
personalidad juridica y, por tanto, plena capacidad juridica pueden ser titu-
lares de derechos fundamentales. As{ y respecto al derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado en el art. 24.1 CE el Tribunal Constitucional (en ade-
lante, TC) estableci6 en su sentencia 64/1988, de 12 de abril, lo siguiente:

«Por lo que se refiere al derecho establecido en el articulo 24.1 de la Cons-
titucién, como derecho a la prestacién de actividad jurisdiccional de los 6rganos
del Poder Judicial del Estado, ha de considerarse que tal derecho corresponde
a las personas fisicas y a las personas juridicas, y entre estas dltimas tanto a
las de Derecho privado como las de Derecho publico, en la medida en que
la prestacién de la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales tiene por
objeto los derechos e intereses legitimos que les corresponden. Y asi ha sido
establecido por una extensa doctrina jurisprudencial de este Tribunal (...)».

Se reconoce asi de forma expresa la posible titularidad de derechos fun-
damentales a favor de las personas juridicas de Derecho publico, si bien
en el propio fallo se introducen matizaciones a este reconocimiento, que
han sido recogidos por jurisprudencia ulterior. En este sentido, el propio
TC ha senalado que para la realizacién de los fines y proteccién de sus
potestades publicas las personas juridico-puiblicas no son titulares de dere-
chos fundamentales, salvo que actiien sometiéndose al Derecho privado,
como por ejemplo, ocurre con las entidades ptblicas empresariales. Por lo
tanto, puede afirmarse la titularidad de derechos fundamentales por los orga-
nismos auténomos, si bien con las limitaciones propias de los entes con
fines limitados por su norma de creacién *%

Una segunda consecuencia derivada de la personalidad juridica de la que
gozan los organismos auténomos es la relacién de dependencia con el ente
matriz al que se encuentra adscrito. Esta relacién entre ambos entes no se
rige por una relacién de jerarquia en la que el organismo auténomo pueda
recibir 6rdenes del ente matriz y las tenga que acatar, sino que el poder

*2 Asi lo ha afirmado L. Martin-Retortillo Baquer, «Organismos auténomos y derechos fundamentales»,
en Administracion Instrumental..., op. cit., pp. 108 y ss. Del mismo modo, para consulta la abundante
jurisprudencia constitucional sobre estos aspectos, vid., F. Velasco Caballero, Administraciones piblicas
y derecho a la tutela judicial efectiva, Bosch, Barcelona, 2003, pp. 41 y ss.
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de supervisidn y control al que estd sometido el ente instrumental se muestra
mediante otra serie de actos —control de eficacia, control financiero— que
derivan del poder de direccién que tiene la Administracion General del Esta-
do sobre sus organismos auténomos y que ha sido calificada como de tutela
administrativa **. Ello significa que los organismos auténomos tienen el deber
de realizar una serie de actuaciones marcadas por la propia LOFAGE en
orden a satisfacer la relacién de instrumentalidad con la entidad matriz.

Por dltimo, puede destacarse la posibilidad que tienen los organismos
auténomos de ser parte en un proceso judicial frente a las actuaciones de
las administraciones, como se deduce del art. 19.1,¢) de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (en
adelante, LJCA). Sin embargo, esta afirmacién debe matizarse, puesto que
como ha destacado la jurisprudencia contencioso-administrativa los entes
institucionales carecen de legitimacién para impugnar jurisdiccionalmente
los actos dictados por sus entes matrices; aspecto que ha sido recogido de
forma expresa por el art. 20.c) LJCA al establecer que «no pueden interponer
recurso contencioso-administrativo contra la actividad de una Administra-
cién Publica: ¢) Las Entidades de Derecho publico que sean dependientes
o estén vinculadas al Estado, las Comunidades Auténomas o las Entidades
Locales, respecto de la actividad de la Administracién de la que dependany.

I1I. CI;ASIFICACION Y ADSCRIPCION DE LOS ORGANISMOS
PUBLICOS

La finalidad esencial de la LOFAGE era el intento de racionalizar y sis-
tematizar el caos en el que se encontraba el fenémeno de los entes ins-
trumentales en nuestro pafs. Con este propésito la LOFAGE ha clasificado
los entes instrumentales con forma de personificacién juridico-publica en
torno a la figura de los organismos publicos regulados en el Titulo III de
la LOFAGE. La clasificacién que lleva a cabo esta norma ha sido calificada
de excesivamente genérica, pues hace mds hincapié en la regulacién de las
férmulas y técnicas de control del Estado sobre este tipo de entes que en
los entes mismos, cuya regulacién se encuentra en numerosos casos remitida
a sus respectivos estatutos o, a la norma de creacién especifica de cada uno
de estos entes, introduciéndose asi elementos de fragmentacién de la pre-
tendida unidad del sistema, finalidad dltima de la LOFAGE respecto a estos

 En este sentido se ha expresado F. J. Jiménez de Cisneros al sefalar que «la existencia de este
instrumento regulador de las relaciones entre la Administracién del Estado y los Organismos Auténomos
pone de relieve que tal relacién es de tutela y no de jerarquia, lo que implica aceptar dos consecuencias:
la primera de ellas es admitir la inexistencia de poderes de direccién e instruccién del Estado, sobre
estos entes, con el fin de regular y adaptar su actividad a las exigencias y objetivos del Sector publico;
y la segunda de ellas supone considerar que la técnica del contrato-programa es un verdadero contrato
celebrado en pie de igualdad (...) entre el Estado y sus Organismos auténomos y empresas publicas
—sometidas al Derecho privado— cuya finalidad es coordinar la actividad econémica y juridica del sector
publico y establecer los objetivos a conseguir y las obligaciones a que se sujetan estos entes», Los organisnos
autonomos..., op. cit., p. 155.
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entes instrumentales, tal y como destaca su Exposiciéon de Motivos y que
ya hemos tenido ocasién de comentar. Por lo tanto y, como afirman con-
tundentemente E. Garcia de Enterria y T. R. Ferndndez «s6lo por induccién
de sus respectivas regulaciones singulares podria intentarse una clasificacién
de figuras, aunque desde ahora hemos de decir que esa clasificacién se revela,
en general, escasamente constructiva» *,

La LOFAGE ha llevado a cabo una clasificacién de los denominados
organismos publicos en torno a dos criterios fundamentales: por un lado,
el que alude a la forma de personificacién; y, por otro, el relativo al régimen
juridico aplicable a cada uno de ellos.

Respecto a la forma de personificacién debe apuntarse que la LOFAGE
ha configurado de modo idéntico la forma de personificacién de los orga-
nismos publicos, a los que atribuye una forma de personificacién juridi-
co-publica. En este sentido el Capitulo IV del Titulo III, establece en articulo
comtn dedicado a la creacién de los organismos puablicos —art. 61.1— que
dispone lo siguiente:

«La creacién de los Organismos auténomos y de las entidades publicas
empresariales se efectuard por Ley. La Ley de creacién establecerd:

a) El tipo de organismo ptblico que crea, con indicacién de sus fines
generales, asi como el Ministerio u Organismo de adscripcién.

b) En su caso, los recursos econémicos, asi como las peculiaridades de
su régimen de personal, de contratacién, patrimonial, fiscal y cuales-
quicra otras que, por su naturaleza, exijan norma con rango de Ley.»

Asfi, utilizando como criterio de clasificacién el relativo a la forma de
personificacién los organismos publicos se dividen en: organismos auté-
nomos y entidades publicas empresariales; gozando ambos de personificacién
juridico-publica. Por lo que si se usa este criterio clasificatorio en poco o
nada puede distinguirse un organismo de otro.

Si nos fijamos en cambio en el régimen juridico aplicable a cada orga-
nismo publico, entonces si que la LOFAGE emplea un criterio que nos
permite diferenciar a los dos tipos de entes instrumentales que regula. En
este sentido, y partiendo de que el art. 43 LOFAGE clasifica a los organismos
publico en organismos auténomos y en entidades publicas empresariales,
puede efectuarse la siguiente distincién, en virtud de lo previsto, respec-
tivamente, en los arts. 45.1 y 53 LOFAGE:

1) «Los Organismos auténomos se rigen por el Derecho Administrativo
y se les encomienda, en régimen de descentralizacién funcional y en eje-
cucién de programas especificos de la actividad de un Ministerio, la rea-
lizacién de actividades de fomento, prestacionales o de gestién de servicios
publicos» (art. 45.1).

2) «1. Las entidades ptblicas empresariales son Organismos ptblicos,
alos que se encomienda la realizacién de actividades prestacionales, la gestién

* Curso de..., 1, op. cit., p. 412.
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de servicios o la produccién de bienes de interés publico susceptibles de
contraprestacion.

2. Las entidades publicas empresariales se rigen por el Derecho privado,
excepto en la formacién de la voluntad de sus érganos, en el ejercicio de
las potestades administrativas, que tengan atribuidas y en los aspectos espe-
cificamente regulados para las mismas en esta Ley, en sus estatutos y en
la legislacién presupuestaria» (art. 53).

En definitiva, s6lo en base al criterio del régimen juridico aplicable a
cada uno de estos entes instrumentales, resulta posible hacer una clasificacién
lo suficientemente clara que permita distinguir entre los organismos autd-
nomos y las entidades ptiblica empresariales.

IV. APLICACION DE LAS DISPOSICIONES GENERALES
DE ESTA LEY A LOS ORGANISMOS PUBLICOS

4.1. Significado de la relacion de instrumentalidad
entre los organismos auténomos y la administracién matriz

El art. 44.1 de la LOFAGE comienza su enunciado destacando que «los
organismos publicos se ajustardn al principio de instrumentalidad respecto de
los fines y objetivos que tengan especificamente asignados». La instrumen-
talidad del ente institucional respecto de su ente matriz, como ya hemos
tenido ocasién de examinar, se manifiesta en una serie de rasgos caracte-
risticos que son de capital importancia para definir el status de la denominada
Administracién institucional *°. El caricter de instrumentales que tienen los
organismos auténomos viene reconocido por la LOFAGE ya desde un pri-
mer momento al disponer en el pirrafo segundo de su art. 1 lo siguiente:

«Los organismos ptiblicos son las entidades de Derecho puablico que desarro-
llan actividades derivadas de la propia Administracién General del Estado, en
calidad de organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de ésta».

Este es el dato esencial —la instrumentalidad y dependencia de los orga-
nismos auténomos respecto de la entidad matriz— que permite elaborar
a partir del mismo toda una serie de previsiones que deben tener los orga-
nismos publicos, dotados de personalidad juridica, para el cumplimiento
de sus fines que son los propios de la Administracién matriz a la que se
adscriben.

De este modo, frente a la contundente declaracién que hace el art. 42
LOFAGE, en virtud de la cual se reconoce a todos los organismos publicos
personalidad juridica diferenciada, patrimonio y tesoreria propios, asi como
autonomia de gestién, lo cierto es que pese a todo ello, como afirma M.
A. Navajas Rebollar, «los Organismos auténomos dependen de un Minis-

» Vid, E. Garcfa de Enterrfa y T. R. Ferndndez Rodriguez, Curso de..., 1, op. cit, pp. 407 y ss.
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terio al que corresponde la direccién estratégica, la evaluacién y el control
de los resultados de su actividad a través del érgano al que esté adscrito
el propio Organismo auténomo»*°. Se entablan asf una serie de relaciones
entre el organismo auténomo y la Administracién matriz a la que aparecen
adscritos, relaciones que han sido calificadas, como tuvimos de examinar
con anterioridad, de tutela, y que se manifiestan en un conjunto de poderes
atribuidos por la LOFAGE al ente matriz sobre las actividades desarrolladas
por los entes instrumentales con el fin de garantizar la legalidad de tales
actuaciones y proteger los intereses cuya gestion tiene encomendada el orga-
nismo publico de que se trate.

A través de este conjunto de relaciones que se entablan entre la admi-
nistracién matriz y el ente instrumental se pone de manifiesto la verdadera
relevancia de la relacién de instrumentalidad que se entabla entre ambos.
De hecho no resulta posible comprender la posicién del ente instrumental
sin entender previamente a la de su fundador, puesto que entre ambos for-
man un complejo organizativo unitario.

4.2. Alcance de la relaciéon de instrumentalidad:
el control por la entidad matriz

Entre las relaciones de tutela que se entablan entre la Administracién
matriz y los organismos auténomos que se encuentran adscritos a la misma,
a través de alguno de los departamentos ministeriales, puede destacarse en
primer lugar el sistema de controles de eficacia que lleva a cabo el Ministerio
sobre la actividad de los organismos con la finalidad de poder comprobar
el grado de cumplimiento por parte de éstos de los objetivos que tenfan
marcados en sus correspondientes planes de actuacién. Asi lo prescribe el

art. 51 LOFAGE:

«Los Organismos auténomos estin sometidos al control de eficacia, que
serd ejercido por el Ministerio al que estén adscritos (...)».

Esta funcién de control resulta 16gica para que el Ministerio pueda exa-
minar si efectivamente los objetivos que tiene encomendados el organismo
auténomos han sido realmente desarrollados, asi como poder inspeccionar
la adecuada utilizacién de los recursos que le hayan sido asignados para
el cumplimiento de sus fines. Esta actividad de supervisién es de la maxima
importancia pues recordemos que la razén de ser de este tipo de organismos
se justifica en tanto en cuanto cumplan con los fines de interés general
que les son encomendados por la Administracién matriz que es la verdadera
titular de los mismos.

En segundo lugar, otra manifestaciéon del alcance de la relacién de ins-
trumentalidad consistia en la posibilidad que tenfa el Ministro correspon-

’ Vid., La nueva administracion..., op. cit., p. 106.
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diente de fiscalizar, a través de la resolucién de recursos administrativos,
los actos de los organismos auténomos. Esta potestad se encontraba con-
templada en el art. 76 de la LEEA?, y suponfa el reconocimiento implicito
de la existencia de una cierta relacién de jerarquia entre el Ministerio y
la entidad instrumental creada, de tal forma que el Ministro se encontraba
en una situacién de superioridad frente al érgano directivo del organismo
auténomo, cuyas actuaciones podian ser objeto de un control no meramente
circunscrito a la legalidad de sus actos, sino también extensible al control
de los aspectos discrecionales de su propia resolucién *®.

Sin embargo, la LOFAGE ha modificado sustancialmente esta previsiéon
de la LEEA, y prevé en su Disposicién Adicional 15.%, en donde se establecen
los actos que ponen fin a la via administrativa en el dmbito de la Admi-
nistracién General del Estado, lo siguiente:

«3.  En los Organismos publicos adscritos a la Administracién General del
Estado: los emanados de los miximos érganos de direccién unipersonales o
colegiados, de acuerdo con lo que establezcan sus estatutos, salvo que por ley
se establezca otra cosa.»

De esta manera se rompe con el sistema de alzada previsto en la LEEA
y se vuelve a la interpretacién de la no recurribilidad mediante el recuros
de alzada de las resoluciones de los 6rganos de direcciéon de los organismos
auténomos; si bien la propia Disposiciéon Adicional 15.* deja una puerta
abierta, «alvo que por ley se establezca otra cosa». En este sentido, el art. 82
de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y de Orden Social, prevé algunos supuestos en que se excepciona la regla
general de la citada Disposicién adicional, admitiendo frente a la decisién
del 6rgano miximo del ente de que se trate, el denominado recurso de
alzada impropio. Dice asf el citado precepto:

«Uno. De conformidad con las previsiones del ap. 3 de la disposicién adi-
cional decimoquinta de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Fun-
cionamiento de la Administracién General del Estado, los actos y resoluciones
que a continuacién se relacionan no ponen fin a la via administrativa, pudiendo
interponerse contra los mismos el correspondiente recurso ordinario (hay que
entender que tras la reforma de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, efectuado
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, el recurso al que se hace referencia es al
de alzada) ante el Ministerio respectivo:

*" Decfa ast: «1. Contra los actos administrativos y disposiciones generales de los organismos auténomos
podrén los interesados interponer los recursos de reposicion, alzada y revision en los mismos casos, plazo
y forma que determinan las leyes vigentes respecto de los actos de la Administracion central del Estado,
con las salvedades que se exponen a continuacién. 2. Siempre que en la Ley de creacién del organismo,
o en sus disposiciones complementarias no se determine expresamente otra cosa, corresponder al Ministro
del Departamento a que aquél esté adscrito conocer del recurso alzada contra los actos del 6rgano supremo
del mismo.»

% En este sentido opinan, G. Arifio Ortiz, La Administracién Institucional..., op. cit., pp. 289y ss.;
y F. J. Jiménez de Cisneros, Los organismos auténomos..., op. cit., pp. 285y ss.
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1. Del Ministerio de Justicia:

a) El Centro de Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia
b) La Mutualidad General Judicial

2. Del Ministerio de Defensa:

a) El Canal de Experiencias Hidrodindmicas del Pardo

b)  El Instituto Social de las Fuerzas Armadas

¢)  El Servicio Militar de Construcciones

d) El Fondo de Explotacién de Servicios de Cria Caballar y Remonta.

3. Del Ministerio de Economia y Hacienda:

a) El Organismo Nacional de Loterfas y Apuestas del Estado.

b)  El Instituto de Contabilidad y Auditorfa de Cuentas.

¢) Respecto de los actos dictados por la Comisién nacional del Mercado
de valores y por el Banco de Espafia, cabrd recurso ordinario ante el
Ministro de Economifa y Hacienda de conformidad con los dispuesto
en su legislacién especifica.

d)  El Organismo Auténomo Comisionado para el Mercado de Tabacos.

4. Del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales:

a)  El Instituto Nacional de Empleo (INEM).
b) El Fondo de Garantia Salarial (FOGASA).

5. Del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién:

a) La Agencia para el aceite de Oliva.
b) La Entidad Estatal de Seguros agrarios
¢) El Fondo de Regulacién y Organizacién del Mercado de Productos
de la Pesca y Cultivos Marinos.
d)  El Instituto Nacional de Investigacién y Tecnologia Agraria y Alimen-
taria.
¢)  El Instituto Espanol de Oceanografia
f)  El Fondo Espanol de garantia Agraria.
6. Del Ministerio de la Presidencia:
El Consejo de Administracién del Patrimonio Nacional
8. Del Ministerio de Fomento:
Los administradores de infraestructuras ferroviarias, por lo que respecta a
las decisiones relativas a la adjudicacién de franjas o surcos de infraestructuras.
Dos.  Se excepttian de los dispuesto en el apartado anterior, y en todo caso
pondrin fin a la via administrativa, las resoluciones a que se refieren los apar-
tados a) y b) del articulo 109 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las «Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comtn, y los dictados en materia de personal por los miximos érganos uni-
personales o colegiados de los Organismos ptiblicos».

Finalmente, puede mencionarse como una tercera técnica de control de
las actividades de los organismos auténomos, la consistente en el poder que
tiene la entidad matriz de nombrar y remover a los cargos directivos de
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los mismos, cuando no la mera coincidencia personal entre los altos cargos
del Ministerio de adscripcién y del propio Organismo auténomo. De este
modo se garantiza la direccién politica del Gobierno sobre aquellos sectores
de actividad cuya gestién o prestacién se encuentra atribuida de forma des-
centralizada a los organismos auténomos.

4.3. Principios informadores de la actuacion
de los organismos auténomos

El art. 44.2.a) de la LOFAGE senala que los organismos auténomos se
regirdn en lo que respecta a su organizacién y funcionamiento «a los criterios
dispuestos para la Administracién General del Estado en el Titulo I de esta
Ley».

En este sentido, se reproducen en la LOFAGE los principios generales
de funcionamiento de las Administraciones Publicas que prevé con caricter
general el art. 103.1 CE que establece que la «Administracién Publica sirve
con objetividad los intereses generales y acttia de acuerdo con los principios
de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién con
sometimiento pleno a la Ley y al Derechon. El art. 3 de la LOFAGE concreta
estos criterios dividiéndolos por un lado en principios de organizacién entre
los que se incluyen los de: «erarquia; descentralizacién funcional; descon-
centracién funcional y territorial; economia, suficiencia y adecuacion estricta
de los medios a los fines institucionales; y simplicidad, claridad y proximidad
a los ciudadanos»; de otro lado enumera entre los principios de funcio-
namiento los siguientes: «eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados;
eficiencia en la asignacién y utilizacion de los recurso publicos; programacién
y desarrollo de objetivos y control de la gestién y de los resultados; res-
ponsabilidad por la gestién puiblica; racionalizacién y agilidad de los pro-
cedimientos administrativos y de las actividades materiales de gestién; ser-
vicio efectivo a los ciudadanos; objetividad y transparencia de la actuacién
administrativa; y cooperaciéon y coordinacién con las otras Administraciones
Publicasy.

V. FUNCIONES DE LOS ORGANISMOS AUTONOMOS
5.1. Régimen juridico aplicable a los organismos auténomos

Bajo la referencia al régimen juridico aplicable a los organismos auté-
nomos se trata en el presente epigrafe de establecer, de forma sintética, cudl
va ser el ordenamiento aplicable a los mismos, asi como cudles son sus
rasgos juridicos esenciales, que serin objeto de estudio mis detenido en
el comentario a los articulos de la LOFAGE que aluden de forma especifica
al mismo.

En cuanto al Derecho aplicable a los organismos auténomos, la LOFAGE
es clara en este apartado y, como dispone el art. 45.1 «se rigen por el Derecho
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administrativor. Ello se traduce en primer lugar en la aplicacién directa de
la LOFAGE a los mismos, salvo las excepciones contenidas en sus Dis-
posiciones Adicionales, que exceptiian a determinados organismos de la apli-
cacién directa de la LOFAGE.

Desde la perspectiva del Derecho Publico, el régimen juridico de los
organismos auténomos establecido en la LOFAGE se caracteriza, de forma
resumida por*”:

— Atribucién de personalidad juridica propia y diferenciada (art. 42.1).

— El régimen de personal seguird los términos fijados para la Admi-
nistracién General del Estado, y podrd ser funcionario o laboral
(art. 47.1).

— El régimen patrimonial se ajustari a lo establecido en la Ley de Patri-
monio de las Administraciones Publicas (art. 48).

— El régimen de contratacién se rige por las normas generales de con-
tratacién de las Administraciones Publicas, es decir, por el Texto
Refundido de Contratos de las Administraciones Publicas.

— El régimen presupuestario se ajusta a las previsiones de lo establecido
en la Ley General Presupuestaria para los organismos auténomos,
asi como también todas aquellas materias referidas al régimen eco-
némico financiero, de contabilidad, de intervencién y control finan-
ciero (art. 50).

— Tienen que ser creados por una Ley (art. 61) y su extincién puede
ser mediante una Ley o un Real Decreto (art. 64), o bien por el
transcurso del tiempo establecido en su Ley de creacién o por la
asuncion de sus fines y objetivos por la Administracién matriz.

5.2. Excepciones al régimen general de la LOFAGE:
los denominados entes apatridas

La LOFAGE supuso un intento de racionalizacién del complejo sistema
al que estaban sometidos los entes instrumentales de la Administracién
General del Estado, asi como de intentar crear un régimen juridico unitario
que fuera de comtn aplicacién a estos entes. Fue como senala F. J. Jiménez
de Cisneros, «la victoria final del mundo académico y la reconduccién a
pardmetros de unidad y homogeneidad en la actuacién del sector ptiblico» *.

Sin embargo, esta conclusion, un tanto optimista, se fue desbaratando
poco a poco a tenor de los propios términos en que se mueve la LOFAGE.
En efecto, tras una exposicién de motivos donde se parte de forma con-

* Vid, F. ]. Jiménez de Cisneros, «Organizacién instrumental pablica en la Ley de Organizaciéon
y Funcionamiento de la Administracion General del Estado», DA, ntm. 246-247, septiembre de 1996-abril
de 1997, pp. 406 y ss.; M. Calvo Charro, «La Administracién Institucional. Los Organismos putblicos»,
en La Administracién Piblica espaiola (dir.: J. Rodriguez-Arana Mufioz y coord.: M. Calvo Charro),
INAP-Instituto Internacional de Ciencias Administrativas, Madrid, 2002, pp. 539 y ss.

4 Vid., «Organizacién instrumental...», op. cit., p. 410.
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tundente una lanza en favor de la unidad del régimen juridico que debia
aplicarse a los entes instrumentales, por lo menos a aquellos que tuvieran
una forma de personificacién juridico-publica, se redactan una serie de dis-
posiciones adicionales que recogen toda una serie de entidades de Derecho
publico que quedan al margen de la aplicacién de esta Ley.

Esta situacién no resulta novedosa, puesto que la LEEA excluyé de su
dmbito de aplicacién a determinados organismos, a los que por esta cir-
cunstancia se les denominé «organismos auténomos apitridas», es decir,
entes publicos no sujetos a la regulacion general de la mencionada Ley,
sino a sus peculiares estatutos*'. Ante esta realidad de permanente huida
de los intentos de racionalizacién de los entes instrumentales, contribuyé
el citado art. 6.5 de la LGP que creé un cajén de sastre para incluir en
¢l a todos estos entes atipicos, ya creados o que pudieran crearse en lo suce-
sivo, refiriéndose a ellos como «el resto de Entes del Sector ptblico estatal
no incluidos en este articulo ni en los anteriores», esto es, todos aquellos
que ni eran organismos auténomos ni sociedades estatales.

Pues bien, la LOFAGE mantiene este tipo de entes publicos, consta-
tindose asi la imposibilidad de someter a una amplia gama de personifi-
caciones juridico-puablicas a los parimetros establecidos para regular a los
otros entes con esta forma de personificacién, denominados organismos
publicos. Son las Disposiciones adicionales 6.* a 11.* las que enumeran este
tipo de entes puablicos que quedan fuera del dmbito de aplicacién directa
de la LOFAGE v, por tanto, no pueden encuadrarse en ninguna de las dos
formas de entes instrumentales regulados por la misma.

Buena muestra de lo dicho son las Entidades Gestoras de la Seguridad
Social que pese a senalar la LOFAGE (Disposiciéon Adicional Sexta) que
les es de aplicacion «las previsiones de esta Ley, relativas a los Organismos
auténomos», ripidamente somete en su apartado segundo todo el régimen
de persona, econémico financiero, patrimonial, presupuestario, contable y
la revision de sus actos y resoluciones a su «legislacién especifica», lo que
viene a desvirtuar casi en su totalidad lo previsto en su apartado primero.

Otro ejemplo, de este tipo de entes de Derecho puablico que someten
su régimen juridico a su legislacién especifica y sélo de manera supletoria
les es de aplicacion la LOFAGE son: la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria, el Consejo Econémico y Social y el Instituto Cervantes.

Se podria plantear si el nimero de entes apatridas constituye un numerus
clausus, de tal forma que sélo existen los citados por las Disposiciones Adi-
cionales de la LOFAGE, impidiéndose de ahora en adelante la creacién ex
novo de los mismos, y, por tanto, los nuevos entes que se puedan crear
deberdn ajustarse a alguna de las categorias de la Ley; o si por el contrario,
pueden seguir creindose al libre antojo del legislador este tipo de entes.
Nos tememos que la respuesta va en el sentido de esta altima posibilidad
y que, por tanto el legislador tiene las manos abiertas para crear el tipo

1 Vid., R. Parada Vzquez, Derecho Administrativo..., 1L, op. cit., pp. 251 y ss.
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de entes instrumentales que tenga por conveniente. Asi se puede deducir
del apartado segundo de la Disposiciéon Adicional 10.* cuando dispone que:

«Los organismos publicos a los que, a partir de la entrada en vigor de la
presente Ley, se les reconozca expresamente por una Ley la independencia fun-
cional o una especial autonomia respecto de la Administracién General del Esta-
do, se regirin por su normativa especifica en los aspectos precisos para hacer
plenamente efectiva dicha independencia o autonomia. En los demds extremos
y, en todo caso, en cuanto al régimen de personal, bienes, contratacién y pre-
supuestacion, ajustarin su regulacién a las prescripciones de esta Ley, relativas
a los organismos ptblicos que, en cada caso resulten procedentes, teniendo en
cuenta las caracterfsticas de cada organismo.»

5.3. Funciones encomendadas por la LOFAGE
a los organismos auténomos

Respecto a la actividad que desarrollan los organismos auténomos son
claros los términos en que se expresa el art. 45.1 LOFAGE que encomienda
a este tipo de entes instrumentales «la realizacién de actividades de fomento,
prestacionales o de gestion de servicios piiblicos». De esta forma un tanto genérica
quedan habilitados los organismos auténomos para realizar cualquier tipo
de funciones que puedan, en un principio, quedar encuadradas dentro de
las actividades de fomento, prestacién o gestiéon de servicios publicos. Por
lo tanto, diversas son las actividades que pueden desarrollar que vendrin
especificadas por la norma de creacién, asi como en los Estatutos propios
de cada organismo auténomo.

El interrogante se ha formulado en torno a la posibilidad de que los
organismos auténomos puedan realizar funciones que no son encuadrables
dentro de las actividades enunciadas anteriormente, que podrian denomi-
narse como actividades tipicas de estos organismos. Es decir, como se plantea
M. Bacigalupo «la referencia especifica a las actividades de fomento, pres-
tacionales o de gestiéon de servicios publicos significa acaso que los Orga-
nismos auténomos no pueden realizar actividades de limitacién o policia
en relacién con el sector qué acttian?» 2.

La respuesta inicial a esta cuestion, a pesar de la mala redaccién empleada
por el art. 45.1 LOFAGE, debe ser entendida en sentido positivo, como
ha sefialado la doctrina al afirmar que «ni de los antecedentes de esta figura,
ni de la l6gica institucional, ni de la realidad vigente se desprende que los
organismos auténomos hayan sido creados o concebidos con esa limitacién
hacia las funciones de policfa, ya consistan en una actividad de limitacién
o sancionatoria o arbitral sobre la actividad de los administrados y que casi

2 Vid., «La Administracién Institucional del Estado tras la LOFAGE: cuestiones para el debate»,
Actualidad Adpiinistrativa, num. 34, 1998, pp. 713 y ss.



434 Javier Guillén Caramés

siempre, en mayor o menor medida, acompafian a los otros tipos de acti-
vidad» *.

No obstante, y a pesar de que la redaccién que nos ofrece el art. 45.1
LOFAGE no es lo suficientemente clara ni precisa, ni sirve para despejar
la duda sobre este interrogante, estimo que la posibilidad de que los orga-
nismos auténomos puedan desarrollar funciones de policia como una de
sus actividades esenciales es perfectamente posible, afirmacién que argu-
mentaré mdis adelante. Discrepo de esta forma de la posicién sostenida por
M. Bacigalupo, segtn la cual a los organismos auténomos se les podrian
atribuir «potestades de policfa o limitacién, aunque, eso si, con cardcter mera-
mente secundario, instrumental o accesorio respecto de su actividad principal, de
fomento o prestacional» *. Fundamenta el citado autor, esta opinién, en base
a una interpretacién sistemdtica de la LOGAGE, de tal modo, que si se
observa los establecido en el art. 42.2 LOFAGE, segtn el cual «correspon-
derdn a los organismos publicos dentro de su esfera de competencia (...)
las potestades administrativas precisas para el cumplimiento de sus fines, en los términos
que prevean sus estatutos, salvo la potestad expropiatoria», puede deducirse la posi-
bilidad de que los organismos auténomos puedan tener atribuidas todo tipo
de potestades —incluidas las de limitacién—, salvo la expropiatoria, claro
estd, para el cumplimiento de sus fines.

Si bien estoy de acuerdo en que los organismos auténomos pueden tener
atribuidas todo tipo de potestades, salvo la expropiatoria, tal y como dispone
el art. 42.2 LOFAGE, no lo estoy tanto en lo referido a la imposibilidad
de que los organismos auténomos puedan desarrollar funciones de limi-
tacién como parte principal de su actividad. Habria que distinguir, en mi
opinién, entre lo que son las potestades que pueden tener los organismos
auténomos para poder desarrollar sus fines, en cuyo caso, las potestades
de limitacién que puedan tener atribuidas si que van a tener un caricter
secundario respecto de la actividad principal atribuida al organismo; de las
actividades o fines que pueden tener atribuidos los organismos auténomos.
Respecto a este dltimo punto, es donde estimo que los organismos autd-
nomos pueden tener como finalidad principal alguna relacionada con la acti-
vidad de limitacién, siempre y cuando el legislador lo tenga por conveniente.
En este sentido, cuando el legislador crea un organismo auténomo tiene
la libertad de atribuirle los fines que estime pertinentes y no sélo los previstos
con cardcter general en el art. 45.1 LOGAGE, por lo tanto, podrai atribuir
como fin esencial de un organismos auténomo el desarrollo de actividades
de limitacién, como ha ocurrido, por ejemplo, con el Tribunal de Defensa
de la Competencia, que en virtud de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, dispone en su
art. 63.1 que el «Tribunal de Defensa de la Competencia se configura como
un organismo auténomo, con personalidad juridica diferenciada y autonomia
de gestion en los términos establecidos en la LOGAGED» y tiene como fin

¥ Cfr., R. Parada Vazquez, Derecho Administrativo..., op. cit., pp. 251y ss.
4 «La Administracién Institucional...», op. cit., pp. 713 y ss.
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general el «preservar el funcionamiento competitivo de los mercados y garan-
tizar la existencia de una competencia efectiva en los mismos protegiéndola
mediante el ejercicio de las funciones de resolucién, informe y propuesta»
que la Ley de Defensa de la Competencia le otorga expresamente. En defi-
nitiva, podemos afirmar que, con independencia de los dispuesto con caricter
expreso por la LOFAGE en su art. 45.1, en virtud del cual las actividades
esenciales de los organismos auténomos deben ser las de fomento y pres-
tacionales, la posibilidad de que el legislador pueda atribuirle otras distintas
en la norma de creacién de estos entes hace que en la realidad prictica
quede un tanto desvirtuado la prevision inicial del art. 45.1.

5.4. El régimen de ingresos

Establece el art. 45.2 LOFAGE que para «el desarrollo de sus funciones,
los organismos auténomos dispondrin de los ingresos propios que estén
autorizados a obtener, asi como de las restantes dotaciones que puedan per-
cibir a través de los Presupuestos Generales del Estado». Esta prevision ha
sido desarrollada por el art. 65 de la propia Ley, incluyendo entre los ingresos
de los que pueden disfrutar los organismos auténomos los siguientes:

— Los bienes y valores que constituyen su patrimonio.

— Los productos y rentas de dicho patrimonio.

— Las consignaciones especificas que tuvieren asignadas en los Presu-
puestos Generales del Estado

— Las transferencias corrientes o de capital que procedan de las Admi-
nistraciones o entidades publicas.

— Los ingresos ordinarios y extraordinarios que estén autorizados a per-
cibir, segtin las disposiciones por las que se rijan.

— Las donaciones, legados y otras aportaciones de Entidades privadas
y de particulares.

— Cualquier otro recurso que pudiera serle atribuido.

En orden a la enumeracién de ingresos conviene destacar que la misma
carece de valor juridico, dado que la misma se limita a describir y agrupar
los diferentes ingresos econémicos sin ningin tipo de homogeneidad, con
lo que en el fondo habri que estar a lo que disponga la norma de creacién
de cada organismos auténomo y a la propia dinimica del mismo para poder
conocer con la precision y certeza necesarias lo que constituye sus fuentes

de financiacién ®.

¥ Vid, al respecto, F. J. Jiménez de Cisneros, Los organismos auténomos..., op. cit, pp. 231y ss.;
y M. A. Navajas Rebollar, La nueva administracion..., op. cit., pp. 114 y ss.
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VL. REGLAS PARA EL NOMBRAMIENTO DE LOS ORGANOS
DE LOS ORGANISMOS AUTONOMOS

La LOFAGE se remite con cardcter general respecto al nombramiento
de los titulares de los érganos de los organismos auténomos a las reglas
aplicables a la Administracién General del Estado, lo que implica en el mayor
ntmero de supuestos que el nombramiento y cese de los mismos se encuen-
tre en manos del Consejo de Ministros a propuesta del titular del Depar-
tamento al que esté adscrito el Organismo auténomo. Ello es asi debido
a que en la mayorfa de los supuestos en que se nombran titulares de los
6rganos de los organismos auténomos, éstos suelen encontrarse equiparados
a la figura de los Directores Generales o de los Secretarios de Estado de
la Administracién General del Estado, y éstos son nombrados mediante la
térmula que hemos apuntado.

La LOFAGE no distingue cuando se refiere al nombramiento de los
titulares de los 6rganos de los organismos auténomos de si se trata de los
méximos responsables del mismo o, de si también quedan comprendidos
dentro del dmbito de aplicacién del art. 46 LOFAGE los titulares del resto
de 6rganos del correspondiente organismo auténomo. En mi opinién, de
la lectura de este precepto cabe deducirse a ambos tipos de titulares de 6rga-
nos, los cuales en funcién de la equiparaciéon de rango que tengan respecto
de los 6rganos directivos o superiores de la Administracién General del Esta-
do, tendrin que someterse a unas u otras reglas para su nombramiento.
En este sentido, si el titular del 6rgano del organismo auténomo puede
tener el rango de un Secretario de Estado, lo que podrd ocurrir para el
supuesto del nombramiento del titular miximo del organismo auténomo,
el nombramiento se hard conforme a lo dispuesto en el art. 15 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (en adelante, LG) que dice:

«Los Secretarios de Estado son nombrados y separados por Real Decreto
del Consejo de Ministros, aprobado a propuesta del Presidente del Gobierno
o del miembro del Gobierno a cuyo departamento pertenezcan.»

En este caso, ademds, el nombramiento de titular del 6rgano es una potes-
tad discrecional del sujeto que lo nombra, sin que tenga que tener unas
especiales cualificaciones personales para el desempenio del cargo. Asf lo ha
destacado la sentencia del TS, de 18 de junio de 1983 (Ar. 3.336) en donde
sefiala que en relacién con el nombramiento y remocién de los titulares
de los 6rganos de direccién de los Organismos auténomos, éste estd sujeto
a la absoluta discrecionalidad que «tiene su apoyo y fundamentacién en la
confilanza que ha podido merecer para que esa designacién se produzca en
el nombrado».

Distinto serfa el supuesto en que el titular del 6érgano del organismo
auténomo nombrado tuviera el rango de Director General. En este caso
debe recordarse que conforme al art. 18.2 de la LOFAGE los Directores
Generales serdn nombrados y separados por Real Decreto del Consejo de
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Ministros, a propuesta del titular del Departamento, sefialindose a conti-
nuaciéon:

«Los nombramientos habrin de efectuarse de acuerdo con los criterios esta-
blecidos en el apartado 10 del articulo 6 entre funcionarios de carrera del Estado,
de las Comunidades Auténomas o de las Entidades locales, a los que se exija para su
ingreso el titulo de Doctor, Licenciado, Ingeniero, Arquitecto o equivalente, salvo que
el Real Decreto de estructura del Departamento permita que, en atencién a
las caracteristicas especificas de las funciones de la Direccién General, su titular
no retina dicha condicién de funcionario» *°

Por lo tanto, para el supuesto de que el nombramiento sea equiparable
al de Director General deberi ajustarse el mismo a los requisitos establecidos
en el citado articulo, salvo que debido a las caracteristicas propias y especificas
de las funciones que tenga que desarrollar, no sea necesario la condicién
de funcionario. A este respecto es significativa la sentencia del TS de 21
de marzo de 2002 que sefala que la excepcién del articulo 18.2 debe jus-
tificarse y que esa justificacién se plasmard en el Decreto de estructura orgi-
nica del Ministerio (0, en el caso de los organismos auténomos, en su norma
de creacién y estatutos) y se fundard «normalmente por el hecho de que
las funciones de una determinada Direccién General no se correspondan
con las correlativas, en cuanto a preparacién, experiencia y cometido, asig-
nadas a aquellos funcionarios».

VII.  PERSONAL AL SERVICIO DE LOS ORGANISMOS
AUTONOMOS

El personal al servicio de los organismos auténomos estd integrado por
funcionarios y por personal contratado en régimen laboral. Asi lo dispone

el art. 47.1 LOFAGE:

«El personal al servicio de los organismos auténomos serd funcionario o
laboral, en los mismos términos que los establecidos para la Administracién
General del Estado.»

En relacién a este precepto conviene senalarse que, tradicionalmente,
el personal al servicio de los organismos auténomos ha estado constituido
por funcionarios puablicos, o al menos ese habia sido el planteamiento inicial
expresado en la exposicién de motivos de la LEEA que establecia el principio
en virtud del cual el personal de los organismos auténomos prestaria sus

4 Por sumarte el art. 6.10 de la LOFAGE senala: «Los titulares de los 6rganos directivos son nombrados
atendiendo a criterios de competencia profesional y experiencia, en la forma establecida en esta Ley,
siendo de aplicacién al desempefio de sus funciones: @) La responsabilidad profesional, personal y directa
por la gestién desarrollada. ») La sujecién al control y evaluacion de la gestién por el 6rgano superior
o directivo competente, sin perjuicio del control establecido por la Ley General Presupuestaria.»
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servicios conforme a las reglas del Derecho Administrativo, lo cual constitufa
«una declaracién necesaria para evitar la disparidad de tratos entre unos y
otros organismos como sucede en la actualidad», a lo que afiadia «porque
no otra calificacién que la de funcionarios ptblicos merecen quienes se con-
sagran de lleno con los requisitos que esta Ley determina a servir los intereses
publicos en los organismos auténomos, instrumentos personificados del
Estado». Con ello se pretendfa lograr la unificacién del régimen juridico
del personal al servicio de los organismos auténomos, si bien ya se dejaba
abierta la posibilidad de que se pudiera contratar personal en régimen de
Derecho laboral ¥/.

De todas formas, a pesar de estas aperturas hacia la contratacién privada
de personal, la LOFAGE al atribuir un régimen juridico publico, especial-
mente de Derecho Administrativo, a los organismos auténomos ha apostado
decididamente porque la regla general sea el desempeno de las funciones
de estos entes por personal funcionario. Asi debe deducirse de la interpre-
tacion sistemadtica del art. 47.1 LOFAGE al senalar que el personal serd fun-
cionario o laboral, en los mismos términos que los establecidos para la Administracion
General del Estado, 1o que implica una remisién expresa a la legislacion del
Estado que establece, concretamente, en su art. 15.1.¢c) de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién ptblica, lo siguiente:

«Las relaciones de puestos de trabajo de la Administracién del Estado son
el instrumento técnico a través del cual se realiza la ordenacién del personal,
de acuerdo con las necesidades de los servicios y se precisan los requisitos para
el desempeno de cada puesto en los términos siguientes:

¢) Con caricter general, los puestos de trabajo de la Administracién General
del Estado y de sus Organismos Auténomos asi como de las Entidades Gestoras
y Servicios Comunes de la Seguridad Social, serdn desempeiiados por funcionarios
priblicos».

Si bien a continuacién el propio precepto sefala una serie de puestos
de trabajo que podrin desempefiarse por personal laboral, lo que implica
de nuevo la apertura de una grieta de imponderables consecuencias como
ha podido comprobarse ulteriormente **. Se trata, por tanto, de una opcién

47 Esta posibilidad hizo que poco a poco se fuera ampliando el nimero de supuestos de contratacion
de personal en régimen de Derecho laboral. Entre las causas que motivaron esta tendencia, apunta F. J.
Jiménez de Cisneros por un lado, «la falta de atractivo del sistema laboral en lo que respecta a las
retribuciones y sefialamiento de las pensiones de jubilacion, por lo que hace al personal», y por otro,
la necesidad de los organismos auténomos «de una mayor flexibilidad y agilidad en la seleccion del
personal, asi como en el establecimiento de un régimen juridico contractual frente al cardcter reglamentario
que posee el funcionarial, sometido al bloque de legalidad administrativa y con una mayor carga de
rigidez», Los organismos auténomos..., op. cit., p. 207.

# «Se exceptiian de la regla anterior y podran desempenarse por personal laboral:

— Los puestos de naturaleza no permanente y aquellos cuyas actividades se dirijan a satisfacer nece-
sidades de cardcter periédico y discontinuo;

— Los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los de vigilancia, custodia, porteo
y otros analogos;
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del legislador perfectamente licita como ha sefialado el TC en diversas sen-
tencias (108/1986, de 26 de julio, 0 99/1987, de 11 de junio). Licitud des-
tacada también por el propio TS que ha aceptado esta férmula del legislador
de poder contratar en régimen de derecho laboral o funcionario, sefialando
al respecto en su sentencia de 3 de diciembre de 1996 (Ar. 8933) que el
Organismos Auténomo «Correos y Telégrafos» no vulnera la regla general
de desempefio por funcionarios de los puestos de trabajo de los organismos
auténomos al contratar personal laboral conforme a las excepciones prevista
en el citado art. 15.1.¢) de la Ley 30/1984*. A ello hay que sumar la propia
prevision del apartado 3.° del art. 47 LOFAGE cuando dispone lo siguiente:

«No obstante lo establecido en el apartado 1 de este articulo, la Ley de
creacién podri establecer excepcionalmente peculiaridades del régimen de per-
sonal del Organismo auténomo en las materias de oferta de empleo, sistemas
de acceso, adscripcién y provisién de puestos y régimen de movilidad de su
personal.»

Por tanto, si bien se admite la posibilidad de que los organismo aut6-
nomos puedan contratar en régimen laboral a sus empleados, asi como a
través de su Ley de creacién establecer las peculiaridades que estime opor-
tuno el organismo auténomo, desvirtuando de este modo la regla general
de que deben ser funcionarios, lo que si debe quedar claro es que este tipo
de contratacién debe guardar los requisitos y las formas en cuanto al ingreso
y seleccién de este tipo de personal. Por lo que debe asegurarse la existencia
de convocatoria publica y acceso en condiciones de igualdad, conforme a
los principios de merito y capacidad.

Por lo que respecta al personal funcionario de los Organismos aut6-
nomos, puede destacarse que derivado de la atribucién de personalidad juri-
dica diferenciada del ente matriz al que se encuentran adscritos que exigfa
que cada organismo se rigiese por su normativa especifica, significé que
esta circunstancia dificultaba la extensién del sistema funcionarial de la
Administracién General del Estado a este tipo de entes instrumentales. Ello
justific el dato de que cada Organismos auténomo tuviera sus propios
Cuerpos y Escalas de funcionarios, que fueron objeto de una regulacién
especifica, con una clara vocacién racionalizadota por el Decreto de 23 de

— Los puestos de caricter instrumental correspondientes a las dreas de mantenimiento y conservacion
de edificios, equipos e instalaciones, artes gréficas, encuestas, proteccion civil y comunicacién social,
asi como los puestos de las dreas de expresion artistica y los vinculados directamente a su desarrollo,
servicios sociales y proteccion de menores;

— Los puestos correspondientes a areas de actividades que requieran conocimientos técnicos espe-
cializados cuando no existan Cuerpos o Escalas de funcionarios cuyos miembros tengan la preparacion
especifica necesaria para su desempefio;

— Los puestos de trabajo en el extranjero con funciones administrativas de trdmite y colaboracién
y auxiliares que comporten manejo de maquinas, archivo y similares, y

— Los puestos con funciones auxiliares de carécter instrumental y apoyo administrativo.»

* Sobre estos aspectos, vzd., M. Sanchez Moron, Derecho de la funcion piblica, Tecnos, Madrid, 1997,

pp. 78 y ss.
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julio de 1971 por el que se aprueba el Estatuto del personal al servicio de
los Organismos auténomos, que fue a su vez sucesivamente reformado por
Decreto 3181/1973, de 14 de diciembre, y por el Real Decreto 971/1984,
de 28 de noviembre *. Esta situacién se ha visto alterada por la Disposicién
Adicional novena de la Ley 30/1984 que lleva a cabo una importante reduc-
cién y simplificaciéon de los cuerpos y escalas, con la evidente finalidad de
racionalizar la estructura de la funcién publica, con la obtencién de la comu-
nicabilidad de funcionarios entre los diferentes organismos auténomos. Esto hace que
en el momento presente dentro del personal funcionario de los organismos
auténomos, existan solamente cuatro escalas interdepartamentales —escala
administrativa de organismos auténomos, escala auxiliar de organismos auté-
nomos, escala técnica de gestion de los organismos auténomos y escala subal-
terna de organismos auténomos— cuyos miembros pueden desarrollar sus
funciones en cualesquiera organismos auténomos, y cuarenta y tres escalas
departamentales, que son comunes a los organismos de cada uno de los
Ministerios >'.

Por dltimo, la LOFAGE prevé una intensa intervencién ministerial en
la politica de recursos humanos al estar obligados los organismos auténomos
a aplicar las instrucciones y directrices que al respecto les dicte el Ministerio
de Administraciones Publicas, asi como a comunicarle cuantos acuerdos o
resoluciones adopte en aplicacién del régimen especifico de su personal con-
forme lo que disponga su norma de creacién (art. 47.4 LOFAGE). A través
de estas medidas, que una vez mds muestran el vigor de la relacién de ins-
trumentalidad que se da entre los organismos auténomos y la Administracién
matriz, se garantiza la transparencia en una materia de tanta relevancia como
es la del personal al servicio de los organismos auténomos, debido fun-
damentalmente «a las importantes repercusiones presupuestarias y organi-
zativas y de igualdad de acceso a la funcién publica que las decisiones en
este 4mbito pueden tener en el conjunto de la Administracién respectiva» >
Estas previsiones deben completarse con lo previsto en el art. 66.2 LOFAGE
conforme al cual:

«corresponde al Ministro de Economia y Hacienda proponer al Gobierno, en
el marco de la politica general econémica y presupuestaria, las directrices a que
deberin ajustarse los gastos de personal de la Administracién General del Estado
y de sus Organismos publicos, asi como autorizar cualquier medida relativa
a la organizacién y al personal que pueda suponer incremento en el gasto o

*% En relacién con la vigencia del Estatuto del personal de los organismos auténomos, sefiala M. A.
Navajas Rebollar, que aunque no se ha producido una derogaciéon formal del citado Estatuto, resulta
en la actualidad inaplicable dada la aplicacion directa del resto de normas que regulan el Estatuto de
la Funcién Pablica, con la excepcién de la aplicacion del Estatuto al personal de la Seguridad Social,
La nueva adpunistracion..., op. cit., p. 117.

> Ibidem.

>2 7. Valero Torrijos, «Las peculiaridades basicas del régimen juridico de personal al servicio de la
Administracién institucional. Opcién de la LOFAGE», en El Estatuto de la funcion piblica. ¢Una reforma
adecuada?, Genesam, Sevilla, 1999, pp. 391 y ss.; citado por M. Calvo Charro, «L.a Administracién Ins-
titucional...», op. cit.,, p. 542.
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que requiera para su aplicacién modificaciones presupuestarias que, segin la
Ley General Presupuestaria, excedan de la competencia de los titulares de los
Departamentos ministeriales».

VIII. PATRIMONIO DE LOS ORGANISMOS AUTONOMOS

El complejo y, a su vez, un tanto confuso en su redaccién, art. 48 de
la LOFAGE que establecia el régimen juridico patrimonial de los organismos
auténomos ha sido modificado por la Disposicién final primera de la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas (en adelante, LPAP), que remite su regulacién a los preceptos de
esta norma. De esta forma se produce una equiparacién del régimen juridico
patrimonial de los organismos auténomos con el de resto de érganos que
forman la Administracién General del Estado. En este sentido el art. 1 LPAP
seflala en su art. 1 el dmbito de aplicacién de la presente Ley:

«El régimen juridico patrimonial de la Administracién General del Estado
y de los organismos publicos vinculados a ella o dependientes de la misma
se regird por esta Ley.»

De nuevo las causas que han motivado este nuevo régimen juridico patri-
monial de los organismos auténomos se encuentra en el intento de la LPAP
por sentar unas bases normativas comunes para la formulacién y desarrollo
de una politica global relativa a la gestién de los bienes puiblicos estatales.
Asi se renueva y se perfila un nuevo significado al término tradicional «Pa-
trimonio del Estado» que, en la nueva Ley, pasa a designar, como establece
su Exposiciéon de Motivos:

«el conjunto de bienes de titularidad de la Administracién General del Estado
y sus organismos publicos. Ha de precisarse, sin embargo que la reconduccién
conceptual de estas masas patrimoniales a la nueva categoria, asi definida no
se ha realizado con el propésito de absorber la titularidad separada que corres-
ponde a la Administracién General del Estado y a los organismos ptiblicos sobre
sus respectivos patrimonios, o erosionar su autonomia de gestién. El concepto
no pretende hacer referencia a una relacién de titularidad, de dificil construccién
juridica desde el momento en que falta el referente subjetivo, sino que su acu-
facién tiene una finalidad meramente instrumental, y sirve a los objetivos de
permitir un tratamiento conjunto de esos conjuntos de bienes a determinados
efectos de regulacidén, y a destacar la afectacién global de los patrimonios de
la Administracién General del Estado y de sus organismos ptblicos, como orga-
nizaciones subordinadas al cumplimiento de los fines del Estado».

De este modo la LPAP define en su art. 9 qué es lo que debe entenderse
como Patrimonio del Estado, sefialando a tal efecto lo siguiente:
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«El Patrimonio del Estado estd integrado por el patrimonio de la Admi-
nistracién General del Estado y los patrimonios de los organismos ptblicos que
se encuentren en relacién de dependencia o vinculacién con la misman.

Se vuelve de esta manera a negar la posibilidad de que los organismos
auténomos tengan un patrimonio propio distinto al del Estado como parecia
inferirse de la antigua redaccién del art. 48 de la LOFAGE *. De todas formas
la LPAP atribuye una serie de potestades a los organismos ptiblicos depen-
dientes de la Administracién General del Estado en relacién con el patri-
monio del Estado que tengan adscrito para el cumplimiento de sus fines:

— Ejecutar, en el dmbito de sus competencias, la politica patrimonial
aprobada por el Gobierno y aplicar las directrices e instrucciones dic-
tadas por el Ministro de Hacienda.

— Ejercer las funciones relativas a la vigilancia, proteccién juridica,
defensa, inventario, administracién, conservacién y demds actuacio-
nes que requiera el correcto uso de los bines y derechos propios
del organismo o adscritos al mismo, o cuya administracién y gestion
les corresponda.

— Ejercer la administracion, gestion y recaudacion de los derechos eco-
némicos que perciban por la utilizacién privativa del dominio pablico
propio o adscrito o cuya administracién y gestién les corresponda.

— Solicitar del Ministro de Hacienda la adscripcién de bienes y derechos
para el cumplimiento de los fines y funciones puablicas que tengan
encomendados, y su desadscripcién cuando dejen de serles necesarios.

— Gestionar sus bienes propios de acuerdo con lo establecido en la
Ley reguladora del organismo, en esta Ley y en sus normas de
desarrollo.

— Instar la incorporacién al patrimonio de la Administracién General
del Estado de sus bienes inmuebles cuando éstos dejen de ser nece-
sarios para el cumplimiento de sus fines y asi sea procedente con-
forme a lo sefalado en el articulo 80 de esta Ley. (art. 10.6 LPAP).

IX. REGIMEN DE CONTRATACION DE LOS ORGANISMOS
AUTONOMOS

9.1. Régimen juridico aplicable a la contratacién
de los organismos auténomos

Con caricter general y, debido al régimen juridico que resulta aplicable
a los organismos auténomos, esto es, el general de Derecho Administrativo,

>3 Sobre el régimen juridico patrimonial de los organismos auténomos, vid.,, J. M. Diaz Lema, «La
afirmacion legal de patrimonios propios de los organismos auténomos», en Administracion Instrumental...,
op. cit., pp. 363 y ss. Igualmente, respecto a la posibilidad de que los organismos auténomos pudieran
tener bienes propios, G. Arifio, habfa sostenido que no podia hablarse de verdadera titularidad puesto
que el patrimonio del Estado es tnico, por lo que sefialaba que la titularidad de los organismos auténomos
sobre sus bienes es aparente o fiduciaria (el fiduciante es el Estado, el verdadero duefo), vid., La Admi-
nistracion Institucional..., op. cit., pp. 368 y ss.
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con las matizaciones que en algunas ocasiones hay que hacer a esta regla
general, la LOFAGE, parte como no podia ser de otra manera, en su art. 49.1
de que «la contratacién de los organismos auténomos se rige por las normas
generales de la contratacién de las administraciones publicas». Con esta pre-
visién genérica la LOFAGE se remite a las disposiciones generales de con-
tratacién administrativa recogidas en el Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas (en adelante, LCAP), asi como por su regla-
mento de desarrollo, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octu-
bre.

A suvez la LCAP al regular el dmbito subjetivo de aplicacién de la misma
seflala que los contratos que celebre cualquier Administracién Pablica debera
ajustarse a lo previsto en la misma, entendiendo como tales a la Adminis-
tracién general del Estado, a la de las Comunidades Auténomas y a la Admi-
nistracién local, por lo que en un principio al quedar englobados los orga-
nismos auténomos dentro de la Administracién General del Estado es evi-
dente que la LCAP deberia ser de plena aplicacién a los mismos (art. 1.2
LCAP). Ello, ademis se ve confirmado por lo dispuesto en el apartado tercero
del art. 1 LCAP al disponer lo siguiente:

«Deberan asimismo ajustar su actividad contractual a la presente Ley los
organismos auténomos en todo caso y las restantes entidades de derecho publico
con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de
las Administraciones publicas, siempre que en aquéllas se den los siguientes
requisitos:

a) Que hayan sido creadas para satistacer especificamente necesidades de

interés general que no tengan caricter industrial o mercantil.

b) Que se trate de entidades cuya actividad esté mayoritariamente finan-
ciada por las Administraciones Publicas u otras entidades de derecho
publico, o bien, cuya gestién se halle sometida a un control por parte
de estas dltimas, o cuyos 6rganos de administracién, de direccién o
de vigilancia estén compuestos por miembros mais de la mitad de los
cuales sean nombrados por las Administraciones Ptblicas y otras enti-
dades de derecho puablico.»

Por lo tanto, como se deriva de la lectura de este precepto, los organismos
auténomos deben ajustar su régimen de contratacién a lo dispuesto con
cardcter general en la LCAP. Sin embargo, esta previsién se ve desvirtuada
con la diccién del art. 3.1,f) LCAP al excluir del dmbito de aplicacién de
esta Ley «los contratos de suministro relativos a actividades directas de los
organismos auténomos de las Administraciones publicas de caricter comer-
cial, industrial, financiero o anilogo, si los bienes sobre los que versan han
sido adquiridos con el propésito de devolverlos, con o sin transformacién,
al trifico juridico patrimonial, de acuerdo con sus fines peculiares, y siempre
que tales organismos acttien en el ejercicio de competencias especificas a
ellos atribuidas por la Ley». Resulta cuando menos curiosa la referencia que
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hace el citado precepto a los organismos auténomos de cardcter comercial, indus-
trial, financiero o andlogo, cuando la LOFAGE habia hecho desaparecer la dis-
tincién entre este tipo de organismos auténomos y los de caricter admi-
nistrativo, refundiéndolos en una tnica categoria, por lo que parece que
esta alusion deberfa entenderse hecha en la actualidad a las Entidades Pabli-
cas Empresariales, como afirma M. A. Navajas Rebollar, argumentando esta
conclusién en que la mayorfa de los organismos auténomos que tenian la
condicién de comerciales, industriales o financieros han sido reconvertidos
tras la LOFAGE en este tipo de entidades®*. Si bien esta justificacién tiene
cierta razén, no estoy del todo de acuerdo en que la referencia que hace
la LCAP a los organismos auténomos de caricter comercial, industrial, finan-
ciero o anilogo haya que entenderla realizada en la actualidad a las entidades
publicas empresariales, sin mids, sino, igualmente puede entenderse realizada
bien a determinados organismos publicos, fundamentalmente, los denomi-
nados por la doctrina como entes apdtridas, y a las denominadas administraciones
independientes que gozan de un régimen juridico especifico atribuido por su
norma de creacién, si bien en el dmbito de la contratacién siguen estando
vinculados a la LCAP>. A ello puede afiadirse el dato de que numerosos
organismos auténomos que, con arreglo a la LGP tenfan el caricter de
comercial, industrial, financiero o anilogo, han sido ratificados por el art. 60
de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, como de organismos auténomos,
por lo que la referencia de este precepto comentado también debe entenderse
hecha a los mismos ™.

En mi opinién la referencia que hace la LCAP a los organismos auté-
nomos de caricter comercial, industrial, financiero o anilogo, trae causa de
la transposicién de las diversas Directivas que en materia de contratacién
ha aprobado la Unién Europea que alude al caricter comercial e industrial
que pueden tener los organismos de Derecho publico para quedar excluidos
de la aplicacién de las normas de contratacién administrativas, siendo en
el resto de los casos de plena aplicacién la LCAP®’. No entraremos mds

* Vid., La nueva administracion..., op. cit., p. 111.

> En este sentido, la Disposicién adicional Décima de la LOFAGE sefiala lo siguiente: «Los Organismos
publicos a los que, a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, se les reconozca expresamente
por una Ley la independencia funcional o una especial autonomia respecto de la Administracion general
del Estado, se regirdn por su normativa especifica en los aspectos precisos para hacer plenamente efectiva
dicha independencia o autonomia. En los demés extremos y, en todo caso, en cuanto al régimen de
personal, bienes, contratacién y presupuestacion, ajustaran su regulacién a las prescripciones a las pres-
cripciones de esta Ley, relativas a los Organismos publicos que, en cada caso resulten procedentes, teniendo
en cuenta las caracteristicas de cada organismo.»

% Vid., al respecto, el listado que L. Martin rebollo hace en su Estudio preliminar de la organizacién
de la Administracién General del Estado en su Cédigo de, Leyes Administrativas, Aranzadi, Pamplona,
2003, pp. 866 y ss., citando entre otros, el Fondo de Regulacion y Organizacién del Mercado de Productos
de Pesca y Cultivos Marinos, la Entidad Estatal de Seguros Agrarios, el Parque Mévil del Estado, etc.

7 Como ha advertido la doctrina la normativa comunitaria inspira en gran manera el contenido de
la LCAP, y tiene como finalidad esencial el respeto a los principios comunitarios de libertad de esta-
blecimiento, libre prestacién de servicios, libre circulacién de mercancias y prohibicién de medidas de
efecto equivalente a las restricciones cuantitativas. Sobre estos aspectos, vzd., entre otros, A. Pérez Moreno,
«La contratacion de los entes instrumentales: sociedades mercantiles y demas entidades del sector pablico»,
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en el fondo de esta importante cuestion, pues serd objeto de estudio en
los epigrafes siguientes.

Finalmente, respecto al régimen juridico general aplicable a la contra-
tacién por parte de los organismos auténomos el art. 49.2 LOFAGE establece
que el «titular del Ministerio al que esté adscrito el Organismo auténomo
autorizard la celebracién e aquellos contratos cuya cuantia exceda de la pre-
viamente fijada por aquél». En este sentido, debe sefalarse con caricter previo
que los 6rganos de contratacién de los organismos auténomos serin los
representantes legales de los mismos, pudiendo fijar los titulares de los depar-
tamentos ministeriales a los que se encuentren adscritos, la cuantia, a partir
de la cual serd necesaria su autorizacién para la celebracién de los contratos,
tal y como sanciona el art. 12.1 LCAP.

Esta prevision debe completarse con lo dispuesto en el art. 5 del
RD 1098/2001, de 12 de octubre, que aprueba el Reglamento General de
la Ley de Contratos que establece que en los departamentos ministeriales
y sus organismos auténomos y entidades de Derecho publico, asi como en
las entidades gestoras de la Seguridad Social, podrin constituirse Juntas de
Contratacién que actuarin como 6rganos de contratacién, con los limites
cuantitativos o referentes a las caracteristicas de los contratos que determine
el titular del departamento. La composicién de estas Juntas de Contratacién
en los organismos auténomos se encuentran formadas por un Presidente
y el namero de vocales que se determine por Orden del Ministro corres-
pondiente a propuesta del Presidente o Director del organismo, teniendo
en cuenta la estructura del mismo y sus 4reas de actuacion, sin que en ningdn
caso este nimero pueda ser inferior a dos. La designacién de los miembros
de la Junta de Contratacién correspondera igualmente al Presidente o Direc-
tor del Organismo **,

9.2. El problema de la huida del Derecho Administrativo
en el ambito de la contratacién de los organismos auténomos:
Breves reflexiones

Como ha podido comprobarse en el epigrafe anterior el régimen de con-
tratacién de los organismos auténomos es el general de todas las Admi-
nistraciones publicas, con la excepcién ya apuntada en el art. 3.1f) de la
LCAP respecto a los organismos auténomos de caricter comercial, industrial,
tinanciero, o andlogo. Ello podria hacer innecesario el estudio del ya cono-

en Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas (dir.: R. Gémez-Ferrer Morant),
Civitas, Madrid 1996, pp. 851 y ss.; J. L. Pifiar Mafias, «Privatizacién de empresas publicas y Derecho
Comunitario», RAP, nim. 133, 1994, pp. 17 y ss.; J. A. Moreno Molina, Contratos piblicos: Derecho
Comunitario y Derecho espariol, Mc Graw Hill, Madrid, 1996, pp. 306 y ss.; F. Villalba Pérez, La contratacion
de las sociedades en manos de las Administraciones Piblicas: principios de publicidad y concurrencia. Fun-
damentos de su publificacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 50 y ss.

8 Mas en detalle, cfr., J. A. Moreno Molina y F. Pleite Guadamillas, Nuevo régimen de contratacion
administrativa, La Ley, Madrid, 2003, pp. 130 y ss.
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cido fenémeno de la huida del Derecho Administrativo aplicado al dmbito de
la contratacién de los organismos publicos, fenémeno que ademis ha sido
tratado abundante y concienzudamente por la doctrina més autorizada de
nuestra disciplina cientifica, puesto que tras la publicacién de la LOFAGE
la totalidad de los organismos auténomos son personificaciones juridico
publicas que ademds rigen sus actuaciones conforme a normas de Derecho
Ptblico’. Sin embargo, y como ya tuvimos ocasién de examinar con ante-
rioridad, la proliferacién de personificaciones instrumentales —incluidos
algunos organismos auténomos— que se someten en su actuacién a lo esta-
blecido por su normativa especifica y, s6lo con caricter supletorio aplican
las disposiciones de la LOGAGE, hacen que sea necesario una breve reflexién
al respecto. Cifiéndonos al dmbito de la contratacién de estos entes, podria
ocurrir que se emplearan las férmulas de creaciéon de entes de Derecho
publico, mis conocidos como entes apatridas, que establecieran en sus res-
pectivas normas de creacién la no aplicacién de la LCAP en la contratacién
de estos entes y, por tanto, se produjera asi una posible vulneracién de los
principios esenciales que deben observarse en la contratacién del sector
publico. El problema radica entonces en examinar qué entes deben quedar
comprendidos bajo el manto del sector publico y, por tanto, sujetos a la
contratacién en régimen de Derecho Administrativo. Habrd que ver si se
adoptan criterios subjetivos de delimitacién o criterios materiales o funcio-
nales en orden a determinar si un determinado ente o personificacién ins-

%% Recuérdese que, con anterioridad a la aprobacién de la LOGAGE, la regulacién de los organismos
auténomos habia tenido lugar por la LEEA y la LGP. La primera enumeraba como organizaciones ins-
trumentales dependientes del Estado, a los organismos auténomos, a los servicios administrativos sin
personalidad juridica y a las empresas nacionales. Por su parte, la LGP calific6 a estas personificaciones
en organismos auténomos, divididos a su vez segtn fueran de cardcter administrativo o de cardcter comercial,
industrial, financiero, o andlogo, Entidades Gestoras de la Seguridad Social y Sociedades Estatales, que
el art. 6 subclasificaba en dos tipos, las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion,
directa o indirecta, de la Administracion del Estado o de sus Organismos autonomos y demds entidades de
estatales de Derecho Piblico y las Entidades de Derecho piblico, con personalidad juridica, que por Ley
hayan de ajustar sus actividades al ordenamiento juridico privado lart. 6.1.a) y b)]. Ulteriormente, la
Ley 33/1987, de 23 de diciembre, cre6 un nuevo tipo de entes del sector publico, a los que identificd
como el resto de los entes del sector publico estatal no incluidos en este articulo ni en los anteriores, lo
que se regirfan por su normativa especifica (art. 6.5). Respecto a los organismos auténomos hay que
sefialar que en un principio les era de aplicacion la Ley de Contratos del Estado de 1965, respecto
a los contratos de obras, gestién de servicios y suministros, mientras que sus demds contratos se regulaban
por las normas relativas a los denominados contratos privados de la Administracién. Esta situacién varié
con la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1986, que dispuso
en su Disposicién Adicional 30 que «los contratos que celebren en el ejercicio de las actividades propias
de su trafico los organismos auténomos de caracter comercial, industrial, financiero, o andlogo de regirdn
en cuanto a su preparacién y adjudicacion por el régimen especifico que para cada uno de ellos se
establezca por el Gobierno, de acuerdo con la naturaleza de sus operaciones a propuesta del Ministerio
al que esté adscrito el organismo y previo informe favorable del Ministerio de Economia y Hacienda.
En cualquier caso, dicho régimen se someterd a los principios generales de la legislacion sobre contratos
del Estado, la cual se aplicara en defecto de normas especiales. Pues bien, como sefiala J. A. Moreno
molina, muchas de estas normas especiales reguladoras de los distintos organismos auténomos sujetan
la contratacién de estos organismos al Derecho privado; vid., Contratos piblicos..., op. cit., pp. 307 y ss.
De este modo, el fenémeno de la huida del Derecho administrativo se muestra de forma alarmante
en el sector de la contratacion de los entes instrumentales.
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trumental debe quedar sometido al Derecho Administrativo o al Derecho
privado, en lo que se refiere a la contratacién.

De igual modo, otro ejemplo de la huida del Derecho Administrativo
lo encontrariamos, empleando el artificio de crear o participar en sociedades
mercantiles por parte de un organismo auténomo, para asi poder contratar
a través de las mismas en régimen de Derecho privado y eludir asi el dambito
de la LCAP. En este sentido, la Disposicién adicional Duodécima de la
LOFAGE recuerda que las sociedades mercantiles estatales, se regirdn inte-
gramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico
privado, «salvo en las materias en que les sea de aplicacién la normativa
presupuestaria, contable, de control financiero y contrataciény», afadiendo
que «en ningtn caso podrin disponer de facultades que impliquen el ejer-
cicio de autoridad puablicar. Podria desprenderse de la lectura de este precepto
que se deduce un criterio subjetivo-formal y no material en orden a la apli-
cacién a las sociedades mercantiles estatales de un régimen exclusivo de
derecho privado quedando de este modo excluidas o al margen de la apli-
caci6én del ordenamiento juridico-administrativo. Sin embargo, si nos fijamos
en la legislaciéon administrativa de contratos la Disposicién Adicional Sexta
de la LCAP referida a los «Principios de contratacién en el sector publico»
establece que las «sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la
participacién directa o indirecta de las Administraciones puablicas o de sus
Organismos auténomos, o Entidades de Derecho publico, se ajustarin en
su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo
que la naturaleza de la operacidn a realizar sea incompatible con estos prin-
cipios»; parece entremezclar los enfoques subjetivos con los materiales,
creando una cierta confusién al respecto de poder conocer cuando se van
a aplicar o no los principios de publicidad y concurrencia dentro de su acti-
vidad de contratacidn.

En definitiva, de nuevo surge el problema de la huida del Derecho Admi-
nistrativo en el dmbito de contratacion de los entes instrumentales, incluidos
los organismos auténomos, eso si, con las matizaciones y salvedades que
acabamos de formular. Es decir, podrian plantearse dudas de si resulta de
aplicacién la LCAP a determinados organismos auténomos que pueden
regirse por su normativa especifica. Igualmente, cabria formularse la pre-
gunta de si las Administraciones publicas podrian eludir los principios basicos
de contratacién administrativa mediante el empleo de férmulas organizativas
de caricter instrumental, transformando organismos auténomos a los que
se aplica el régimen juridico de la LOFAGE vy, por ende, se les aplicaria
la LCAP en su contratacién, en organismos auténomos a los que se va a
aplicar un régimen especifico establecido en su norma de creacién y dero-
gindose asi el régimen de la LOGAGE; o incluso, que los propios orga-
nismos auténomos pudieran crear o participar en sociedades mercantiles,
o incluso transformarse en sociedades mercantiles , para evitar la aplicacién

© Estarfamos ante el caso de Correos y Telégrafos que su peregrinaje de personificaciones, ha ido
desde su inicial configuracién como organismo auténomo hasta el actual de Sociedad Anénima en virtud
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de la LCAP. Estos interrogantes han sido resueltos por la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TJCE)
que ha delimitado la aplicabilidad de la normativa ptublica sobre contratos
a las entidades publicas espafiolas con personificacién juridico-privada, y que
pasamos a examinar a continuacion.

9.3. El Derecho Comunitario como intérprete de las reglas
de contratacidn en el sector puablico: la delimitacién
del concepto de sector publico

Como se ha podido observar, no quedaba del todo claro en el orde-
namiento juridico espafol, qué legislacién de contratos era la que debfa apli-
carse a las sociedades mercantiles estatales que adoptaban una personificacién
juridico privada, lo que podia conllevar el régimen de exclusiéon de la LCAP
en el dmbito de su contratacién. La trascendencia de esta conclusién era
indudable, pues, de este modo podian eludir determinadas entidades ins-
trumentales de la Administracién la aplicacién de la normativa publica de
contratacion, asi como sus controles, lo que podria implicar en la prictica
una huida de un importante sector publico hacia estas formas de perso-
nificacion.

Pues bien la primera sentencia del TJCE en donde tuvo que enfrentarse
a esta problemadtica fue la de 15 de mayo de 2003, Comisién contra Espaiia,
(Asunto C-214/00), en el que se plantea de forma directa la aplicabilidad
de la normativa publica sobre contratos a las entidades puiblicas espafiolas
con personificacién juridico-privada, las sociedades estatales de la LOFAGE,
que de acuerdo con la LCAP no estarfan sujetas a las misma®. El razo-
namiento empleado por el TJCE es contundente:

«(...) para ser calificada (una entidad adjudicadora) de organismo de Derecho
publico en el sentido de esta disposicién (Directiva 93/97 sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de los contratos pablicos de obras), una
entidad debe cumplir los tres requisitos acumulativos que enuncia la citada dis-
posicién, segtn los cuales debe ser un organismo creado para satisfacer espe-
cificamente necesidades de interés general que no tengan caricter industrial o
mercantil, dotado de personalidad juridica, y cuya actividad dependa estrecha-
mente del Estado, de los entes territoriales o de otros organismos de Derecho
publico.»

del art. 58 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, que lo denomina «Sociedad Estatal de Correos
y Telégrafos, S. A.», configurdindose entre medias como una entidad publica empresarial, tal y como
sefiald la Disposicion Adicional Undécima de la LOFAGE.

1 Sobre esta sentencia, vid., E. Garcia de Enterria, «El Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas constata y censura dos graves quiebras de nuestro derecho Administrativo en materia de entes
sujetos al Derecho publico y a medidas cautelares Contencioso-Administrativas. La sentencia Comisién
c. Espafia, C-214/00, de 15 de mayo de 2003», REDA, ntim. 119, 2003, pp. 476 y ss.; igualmente,
vid., J. A. Moreno Molina y F. Pleite Guadamillas, Nuevo régimen de..., op. cit., pp. 81y ss.
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De este modo el TJCE declara que teniendo en cuenta el doble objetivo
de apertura a la competencia y de transparencia que persiguen las Directivas
de coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos publi-
cos, el concepto de organismo de Derecho piiblico debe recibir una interpretacién
material o funcional y, ademds este concepto debe ser interpretado en un
sentido amplio ®%. En base a estos argumentos, el TJCE para resolver la cues-
tién de la denominacién eventual como organismos de Derecho publico
de distintas entidades con formas de personificacién juridico-privadas, se
ha limitado a comprobar su este tipo de entidades cumplian los tres requisitos
acumulativos arriba mencionados, considerando que la forma de constitu-
cién de la entidad era indiferente a este respecto. Asi, el TJCE establece
que:

«De los principios asi elaborados por la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia se desprende que el Estatuto de derecho privado de una entidad no cons-
tituye un criterio que pueda excluir su calificacién como entidad adjudicadora
en el sentido del articulo 1, letra b) de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 v,
por tanto, del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665.

Es necesario sefialar, ademds, que el efecto ttil tanto de las Directivas 92/50,
93/36 y 93/37 como de la Directiva 89/665 no quedaria plenamente preservado
si pudiera excluirse la aplicacién de dichas Directivas a una entidad que cumpla
los tres requisitos antes citados por el mero hecho de que, con arreglo al Derecho
nacional al que estd sujeta, su forma y su régimen juridico correspondan al
Derecho privado.

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, no cabe interpretar el con-
cepto de “organismo de Derecho puiblico” utilizado en el articulo 1, letra b),
parrafo segundo, de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 en el sentido de que
los Estados miembros pueden excluir de antemano a las sociedades mercantiles
bajo control publico del dmbito de aplicacién personal de estas Directivas vy,
en consecuencia, del de la Directiva 89/665.

Por otra parte, no cabe sostener que esta conclusién suponga hacer caso
omiso del caricter industrial o mercantil de las necesidades de interés general
que dichas sociedades persiguen satisfacer, ya que este elemento se toma en
cuenta necesariamente para determinar si la entidad afectada cumple o no el
requisito contenido en el articulo 1, letra b), parrafo segundo, primer guién,
de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37. La citada conclusién tampoco queda des-
virtuada por la falta de referencia expresa en las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37
a la categorfa especifica de “empresas publicas”, que sin embargo se utiliza en
la Directiva 93/38. A este respecto, basta con recordar que los procedimientos
de recurso iniciados contra las decisiones adoptadas por las entidades adjudi-
cadoras en el marco de la Directiva 93/38 se rigen por la Directiva 92/13 y
no por la Directiva 89/665.

Por tanto, se deduce de lo anterior que, en la medida en que excluye de
antemano del dmbito de aplicacién personal de la Directiva 89/665 a las socie-

2 STJCE Adolf Truley, de 27 de febrero de 2003 (C-373/00).
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dades de Derecho privado, la normativa espanola de que se trata en el caso
de autos no incorpora correctamente el concepto de “entidad adjudicadora” que

figura en el articulo 1, apartado 1, de dicha Directiva, tal como se define en
el articulo 1, letra b), de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37.»

Esta interpretacién significa que no basta con lo establecido en la Dis-
posicién Adicional sexta de la LCAP, ya que la misma prevé que dichas
sociedades, por el simple hecho de su personificacién juridico-privada, que-
dan fuera del dmbito subjetivo de la normativa en materia de contratacién
publica. Una exclusién que se encuentra en clara contraposicién con lo que
sefalan las Directivas comunitarias, que no hacen mencién alguna a la forma
de configuracién —ptblica o privada— de las sociedades, sino que se inte-
resan por otros criterios, eminentemente de naturaleza material o funcio-
nal ©.

La segunda sentencia que debe analizarse es de 16 de octubre de 2003
en el asunto C-283/00, Comisién contra Espafia, en la que se vuelve a condenar
a Espafa por el incumplimiento de las Directivas comunitarias de contra-
tacion . A diferencia del asunto anterior que versaba sobre lo acertado o
no de la transposicién por Espaia de las Directivas comunitarias sobre con-
tratacion publica, en el presente caso se trata ya de un supuesto concreto
referido a la actuacién de una pretendida sociedad mercantil del Ministerio
del Interior con la que éste ejerce inequivocas funciones publicas aunque
con una libertad total, sometida Gnicamente a las normas de Derecho privado
y ello por el solo titulo de la forma de personificacién de dicha entidad
instrumental.

Recuerda en primer lugar el TJCE su jurisprudencia anterior sobre qué
debe quedar comprendido dentro del concepto de “organismo publico” en
el sentido de las Directivas sobre contratacién publica, precisando que una
entidad para ser considerada como tal debe cumplir los tres requisitos acu-
mulativos, segtin los cuales debe ser un organismo creado para satisfacer
especificamente necesidades de interés general que no tengan caricter indus-
trial o mercantil, dotado de personalidad juridica, y cuya actividad dependa
estrechamente del Estado, de los entes territoriales o de otros organismos
de Derecho publico. Una vez reiterada su jurisprudencia anterior el TJCE

® De todas formas, como advierte, G. Fernandez Farreres, es verdad que «de observarse con rigu-
rosidad el criterio de la LOGAGE de que las sociedades mercantiles de titularidad publica no pueden
ostentar potestades publicas, la constituciéon de tales sociedades bien pudiera quedar cefiida al dmbito
estricto de las actividades de cardcter industrial o mercantil que, desde la perspectiva funcional-material
del Derecho Comunitario de la contratacién publica, es justamente el dato decisivo para que no sean
exigibles los procedimientos de adjudicacion de los contratos sometidos a las Directivas», vid., «Ad-
ministraciones...», op. cit., pp. 355 y ss.; vid., igualmente, de R. Vicente Domingo, Los entes instrumentales
en las leyes de procedimiento y de contratos de las Administraciones Priblicas, Cuadernos Civitas, Madrid,
1996, pp. 123 y ss.

 Sobre esta sentencia vid. el comentario de E. Garcia de Enterria, «Una nueva sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas sobre la sumision de las normas comunitarias sobre la con-
tratacién publica de las sociedades mercantiles de titularidad de las administraciones publicas (Sentencia
Comision contra Espaia, de 16 de octubre 2003, C-283/00), REDA, nam. 120, 2003, pp. 668 y ss.
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analiza si la sociedad mercantil estatal creada por el Ministerio del Interior
ejerce funciones de indole industrial o mercantil, en cuyo caso quedarfa
excluida del concepto comunitario de “organismo puiblico” o, si por el con-
trario, ejerce actividades de “interés general” con lo que si que quedarfa
comprendida dentro del concepto analizado. En este sentido, el TJCE declara
que:

«(...) constituyen necesidades de interés general que no tienen caricter indus-
trial o mercantil, en el sentido del articulo 1, letra b), de las Directivas comu-
nitarias relativas a la coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
contratos publicos, aquellas necesidades que, por una parte, no se satisfacen
mediante la oferta de bienes o servicios en el mercado y que, por otra, por
razones de interés general, el Estado decide satisfacerlas por si mismo o respecto
de las cuales quiere conservar una influencia determinante (...).

Asimismo, se desprende de la jurisprudencia que la existencia o la ausencia
de una necesidad de interés general que no tenga caricter industrial o mercantil
ha de apreciarse teniendo en cuenta todos los elementos juridicos y ficticos
pertinentes, tales como las circunstancias que hayan rodeado la creacién del
organismo de que se trate y las condiciones en que ¢jerce su actividad, incluidas,
en particular, la falta de competencia en el mercado, la falta de dnimo de lucro
como objetivo principal, la no asuncién de los riesgos derivados de dicha acti-
vidad, asi como la eventual financiacién publica de la actividad de que se trate
(...

En efecto, (...) si el organismo opera en condiciones normales de mercado,
tiene dnimo de lucro y soporta las pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad,
es poco probable que las necesidades que pretende satisfacer no tengan caricter
industrial o mercantil.»

Por lo tanto el TJCE al comprobar que la sociedad mercantil estatal
en cuestién no sélo cumple necesidades de interés general, sino que ademds
éstas se encuentran intrinsecamente vinculadas al orden publico, al constituir
una condicién necesaria para ejercer el poder represivo del Estado, concluye
seflalando que esta entidad si que cae dentro del dmbito de lo que debe
ser entendido como «organismo publico» y, en consecuencia, le es de apli-
cacién las normas comunitarias relativas a los procedimientos de adjudi-
cacién de contratos publicos (en este caso, contrato de obras), por lo que
Espana es de nuevo condenada por incumplimiento del Derecho Comu-
nitario.

A modo de conclusién, puede afirmarse a la luz de la interpretacién
que del Derecho Comunitario de contratacién publica hace el TJCE, que
urge la necesidad de afrontar la reforma no s6lo de la LCAP, sino igualmente,
de la LOFAGE, que deberia reconducir el tortuoso camino abierto por sus
distintas Disposiciones Adicionales al crear diversas categorias nuevas de
entes instrumentales cuyo peculiar régimen juridico, en numerosos casos
al margen del régimen general de la LOFAGE, eximen a los mismos de
las normas de contratacién administrativas lo que como ha podido observarse
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constituye una vulneracién grave del Derecho Comunitario. Por lo tanto,
hay que agradecer en estos aspectos la labor realizada por el legislador comu-
nitario a la hora de acotar este fenémeno de la huida del Derecho Admi-
nistrativo en el sector de la contratacién publica.

X. REGIMEN PRESUPUESTARIO DE LOS ORGANISMOS
AUTONOMOS

El presupuesto de los Organismos auténomos en la redaccién anterior
de la LGP, norma que contenfa las previsiones relativas al régimen juridico
presupuestario de este tipo de entes, era objeto de un régimen juridico dual
en funcién de si se trataba de Organismos auténomos de caricter comercial,
industrial, financiero, o antélogo, o de si se trataba de los Organismos autd-
nomos de caricter administrativo, quedando tinicamente subsumidos dentro
de los Presupuestos Generales del Estado estos tltimos®. Esta situaciéon
hubo de ser modificada con la aprobacién de la CE que prevé en su art. 134.2
que los «presupuestos Generales del Estado tendrin caricter anual, incluirin
la totalidad de los gastos e ingresos del sector publico estatal y en ellos se
consignard el importe de los beneficios fiscales que afecten a los tributos
del Estado», consagrando de esta forma el principio de unidad presupuestaria,
con lo que la totalidad de los presupuestos del sector publico deben englo-
barse en un tnico documento presupuestario, tal y como prevé el art. 33.1
de la actual LGP, de 26 de noviembre de 2003, que sefiala lo siguiente

«Los Presupuestos Generales del Estado estardn integrados por:

a) Los presupuestos de los 6rganos con dotacién diferenciada y de los
sujetos que integran el sector ptblico administrativo.

b)  Los presupuestos de operaciones corrientes y los de operaciones de capi-
tal y financieras de las entidades del sector ptiblico empresarial y del
sector publico fundacional.

¢) Los presupuestos de los fondos a que se refiere el articulo 2.2 de esta
Ley.»

Pues bien, la referencia a los presupuestos de los Organismos auténomos
debe entenderse hecha a los sujetos de que integran el sector piiblico administrativo,
puesto que de acuerdo con el art. 3, en relacién con el art. 2 de la LGP

¢ Sobre la situacién anterior a la LOFAGE, cfr., J. Jiménez de Cisneros, Los organismos auténomos...,
op. cit., pp. 253 y ss.

¢ Sobre el principio de unidad presupuestaria, v7d., L. M.* Cazorla Prieto, Derecho financiero y tributario,
Aranzadi-Thomson, Pamplona, 2003, pp. 188 y ss., quien sefiala que «del Presupuesto del Estado en
sentido estricto, engloban el de todos aquellos entes que, aun dotados de personalidad juridica propia,
forman parte del sector puablico estatal entendido en sentido amplio, a saber, Organismos Auténomos
estatales, Seguridad Social, sociedades mercantiles estatales, entidades ptblicas empresariales y el resto
de los entes del sector ptblico estatal». En el mismo sentido, opinan J. Martin queralt, C. Lozano Serrano,
G. Casado Ollero, J. M. Tejerizo Lépez, Curso de Derecho financiero y tributario, Tecnos, Madrid, 2002,
pp. 706 y ss.
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este tipo de entidades instrumentales quedan englobadas dentro de lo que
se denomina como el sector publico administrativo. En definitiva, los pre-
supuestos de los Organismos Auténomos se integran segtin lo visto en los
Presupuestos Generales del Estado.

Respecto a su concreto régimen presupuestario la LOFAGE se remite
en su art. 50 a las previsiones de la LGP, dice asi: «El régimen presupuestario,
econdémico financiero, de contabilidad, intervencién y de control financiero
de los Organismos Auténomos serd el establecido en la Ley General Pre-
supuestaria», con lo que puede establecerse, como indica M. A. Navajas
Rebollar que el procedimiento de elaboraciéon de los presupuestos de los
Organismos auténomos es el mismo que se establece para el resto de los
6rganos de la Administracion General del Estado, de tal manera el
art. 36.2.Segunda LGP establece que los «ministerios y los demdis érganos
del Estado con dotaciones diferenciadas en los Presupuestos generales del
Estado, remitirdn al Ministerio de Hacienda (en la actualidad la referencia
hay que entenderla realizada al de Economia y Hacienda) sus correspon-
dientes propuestas de presupuestos, ajustadas a los limites que las directrices
hayan establecido. Del mismo modo, los distintos ministerios remitirin al
de Hacienda las propuestas de presupuestos de ingresos y gastos de cada
uno de los organismos auténomos y otras entidades a ellos adscritos». Serd en
los conocidos como Libros rojos referidos a las distintas secciones en que
se dividen las partidas presupuestarias de todo el sector pablico donde se
encuentren los presupuestos de cada uno de los Organismos auténomos,
en funcién de los Ministerios a los que se encuentren adscritos .

Por lo que se refiere al régimen de control interno de la gestién eco-
némico-financiera de los Organismos auténomos, éste se encuentra atri-
buido a dos 6rganos concretos: por un lado, al Tribunal de Cuentas como
6rgano supremo de fiscalizaciéon de las cuentas y de la gestién econémica
del Estado, le corresponde el control externo del sector publico estatal
(art. 140.1 LGP); y, por otro, a la Intervencién General de la Administracién
del Estado que ejerceri el control interno de la gestiéon econémica y finan-
ciera del sector publico estatal, con plena autonomia respecto de las auto-
ridades y demids entidades cuya gestién controle (art. 140.2 LGP). Resulta
de una gran trascendencia el control interno que lleva a cabo la Intervencién
sobre este tipo de Organismos puablicos con el fin de garantizar un correcto
uso de sus presupuestos, En este sentido, la funcién interventora tendra
por objeto controlar, antes de que sean aprobados, los actos de los organismos
auténomos que den lugar al reconocimiento de derechos o a la realizacién
de gastos, asi como los ingresos y pagos que de ellos se deriven, y la inversién
o aplicacién en general de sus fondos publicos, con el fin de asegurar que
su gestion se ajuste a las disposiciones aplicables en cada caso.

" Es la denominada por la LGP clasificacion orginica que agrupara por secciones y servicios los créditos
asignados a los distintos centros gestores de gasto de los érganos con dotacién diferenciada en los pre-
supuestos, la Administracién General del Estado, sus organismos auténomos, entidades de la Seguridad
Social y otras entidades, segtin proceda [art. 40.1.4)].



454 Javier Guillén Caramés

Debe resenarse finalmente que al encontrarse los Organismos auténomos
integrados dentro del sector publico estatal les es de plena aplicacién las
previsiones relativas al cumplimiento de la denominada estabilidad presu-
puestaria que se encuentra regulada por la Ley 18/2001, de 12 de diciembre,
General de Estabilidad Presupuestaria (en adelante, LGEP). Recordemos que
los objetivos de estabilidad presupuestaria constituyen uno de los principios
rectores de las acciones de los Estados miembros de la Unién Europea para
alcanzar los fines enunciados en el propio Tratado de la Comunidad Europea
y, en particular, el de conseguir un crecimiento sostenible y no inflacionista
y un alto nivel de empleo. En este sentido, como sefala la propia Exposicién
de Motivos de la citada Ley el:

«Pacto de Estabilidad y Crecimiento, acordado en el Consejo de Amsterdam
en junio de 1997, limita la utilizacién del déficit pablico como instrumento
de politica econémica de la Unién Econémica y Monetaria. En virtud del refe-
rido Pacto, los Estados miembros de la Unién se comprometen a perseguir
el objetivo a medio plazo de situaciones presupuestarias proximas al equilibrio
o en superdvit, de forma que, cuando los estabilizadores automiticos actiien
el déficit se mantenga siempre por debajo del 3 por 100. Los Estados también
se comprometen a presentar anualmente Programas de Estabilidad o de Con-
vergencia que recojan las medidas necesarias para alcanzar este objetivon.

Acorde con estos principios de actuaciébn en materia presupuestaria,
resulta claro que la elaboracién y ejecucién de los presupuestos de los orga-
nismos auténomos se realizard en este marco de estabilidad presupuestaria,
entendiéndose por ésta la situacién de equilibrio o de superdvit, computada
en términos de capacidad de financiacién de acuerdo con la definicién con-
tenida en el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y regionales, y en
las condiciones establecidas para cada una de las Administraciones Publicas
(art. 3.1 LGEP). Por estos motivos los organismos auténomos no podrin
concertar operaciones de endeudamiento, salvo que la Ley de Presupuestos
Generales del Estado, ante la especial naturaleza de las condiciones y acti-
vidad a realizar por el Organismo auténomo autorice la suscripcion de dichas
operaciones que se ajustardn a las previsiones de estabilidad presupuestaria
(art. 111 LGP) .

XI. CONTROL DE EFICACIA DE LOS ORGANISMOS
AUTONOMOS

El sometimiento de la actividad de los organismos auténomos a un doble
control —de eficacia y econdémico-financiero— tiene su razén de ser en
la relacién de instrumentalidad que les une con el Ministerio al que se
encuentran adscritos. Si como ha destacado la doctrina, el Ministro no osten-

¢ Posibilidad que ya se prevefa en el art. 3 de la Ley de 5 de noviembre de 1940.
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ta un poder de direccién sobre los érganos directivos de los entes instru-
mentales, mediante 6rdenes de caricter vinculante, sino que como se ha
comentado previamente, el poder de direccién se ejerce mediante relaciones
de tutela, resulta del todo necesario que la Administracién matriz controle
la actividad funcional y financiera del ente tutelado ®.

Dejando a un lado el control econémico financiero que puede ejercer
la Administracién del Estado conforme a las disposiciones de la LGP, que
es objeto de estudio al hilo del comentario del art. 50 LOFAGE, nos cen-
traremos en el control de caridcter funcional, denominado control de eficacia,
que la Administracién matriz debe ejercer sobre el organismo auténomo
adscrito a ella.

El control de eficacia resulta necesario para poder comprobar la ade-
cuacién de la actividad de los organismos auténomos a los fines y funciones
que tanto la Ley de creacién, como sus Estatutos, le atribuyen de forma
expresa. En efecto, si no resulta posible la existencia de érdenes vinculantes
entre el Ministerio y los maximos titulares del ente instrumental, que en
caso de incumplimiento diera lugar a la existencia de responsabilidad dis-
ciplinaria, es exigible una cierta supervisién por parte de la entidad matriz
sobre el ente instrumental. Si bien hay que asentir que no es menos cierto
que los controles que ejerce la Administracién matriz no se reducen a cum-
plir de forma tnica con las caracteristicas propias de una relacién de tutela,
puesto que la vinculacién que existe entre ambos entes es en numerosos
casos de gran intensidad, con las importantes consecuencias juridicas que

ello implica y que ya hemos examinado anteriormente .

XII. IMPUGNACION Y RECLAMACION CONTRA LOS ACTOS
DE LOS ORGANISMOS AUTONOMOS

12.1. Régimen de recursos administativos contra las resoluciones
de los 6rganos de los 6rganismos autéonomos. El denominado
recurso de alzada impropio

La LOFAGE dispone de una remision a la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre (en adelante, LPC) de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comdan a la hora de regular el régimen
de impugnaciones de las que pueden ser objeto las resoluciones dictadas

por los titulares de los 6rganos de los Organismos Auténomos. Asi es clara
la diccién del art. 52.1 LOFAGE:

® Vid., F.J. Jiménez de Cisneros, Los organismos auténomos..., op. cit., pp. 280 y ss.

" Destaca esta situaciéon F. J. Jiménez de Cisneros, si bien al hilo del examen de la antigua LEEA.
En este sentido, sefiala que desde un punto de vista funcional, las técnicas «para controlar la actividad
de los organismos auténomos rebasan con exceso el limite de lo tolerable en una relacién de tutela»,
trayendo el citado autor varios ejemplos para ilustrarlo, asi entre otras, la potestad que tiene atribuida
el Jefe del Departamento al que el Organismo auténomo estd adscrito, de inspeccionar el mismo, en
cuanto se refiera al cumplimiento de los servicios que tenga encomendados; o la posibilidad de ejercer
la potestad reglamentaria en materia de personal, y el desarrollo de la estructura organica, etc., biden.
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«Los actos y resoluciones de los érganos de los Organismos auténomos son
susceptibles de los recursos administrativos previstos en la Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.»

De este modo, debe senalarse con caricter previo al examen de lagunas
de las peculiaridades que pueden derivarse del régimen de recursos contra
los actos y resoluciones de los Organismos auténomos, que los recursos
administrativos no son sino técnicas de impugnacién frente a las actuaciones
y resoluciones administrativas hechas valer ante la propia Administracién
autora de los mismos, a quien se atribuye la competencia resolutoria como
expresion de sus potestades de autotutela. Asi el recurso administrativo viene
a cumplir una doble funcién, en cuanto se configura como una auténtica
garantfa para los ciudadanos y un presupuesto necesario para poder tener
acceso a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Los recursos administrativos constituyen, por tanto, una garantfa para
los ciudadanos, a quienes aseguran la posibilidad de reaccionar frente a las
resoluciones y actos administrativas lesivas de sus derechos que puedan dictar
los organismos auténomos en el ejercicio de sus funciones.

Entre las clases de recursos que pueden ser objeto las resoluciones admi-
nistrativas de los organismos auténomos, la LPC tras la reforma operada
por la Ley 4/1999, de 13 de enecro, ha establecido tres tipos de recursos
administrativos:

— el de alzada, que procede frente a los actos que no agotan la via
administrativa y es resuelto por el érgano superior jerirquico de quien
dict6 el acto recurrible (art. 114 LPC);

— el de reposicidn, se da frente a actos que agotan la via administrativa
y es resuelto por el mismo 6rgano que dicté el acto (art. 116 LPC);

— el extraordinario de revisidn, se da frente a actos firmes en via admi-
nistrativa por alguno de los supuestos tasados del art. 118.1 LPC”},
y es resuelto por el mismo 6rgano que los dicté.

Conforme a lo expuesto los actos y resoluciones administrativas de los
organismos auténomos podrin ser objeto de alguno de estos recursos cuando
se den las circunstancias y requisitos necesarios para poder plantearlos, con-
forme a lo sefialado por la LPC.

La tnica peculiaridad que puede destacarse en torno al régimen de
impugnaciones contra los actos de los organismos auténomos, es la relativa
al denominado recurso de alzada impropio. La doctrina administrativista se

! Dice asf: «1.* Que al dictarlos se hubiera incurrido en error de hecho, que resulte de los propios
documentos incorporados al expediente. 2. Que aparezcan documentos de valor esencial para la resolucion
del asunto que, aunque sean posteriores, evidencien el error de la resolucion recurrida. 3.* Que en la
resolucién hayan influido esencialmente documentos o testimonios declarados falsos por sentencia judicial
firme, anterior o posterior a aquella resolucién. 4.* Que la resolucién se hubiese dictado como consecuencia
de prevaricacién, cohecho, violencia, maquinacién fraudulenta u otra conducta punible y se haya declarado
asi en virtud de sentencia judicial firme.»
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ha referido tradicionalmente al recurso jerirquico impropio como aquel que
procede frente a los actos y resoluciones de un organismo auténomo y que
se interpone ante la Administracién territorial matriz de la que depende
el mismo, ejerciendo asi las relaciones de tutela necesarias sobre las actua-
ciones de los organismos a ella adscritos. Recibe la calificacién de alzada
impropia porque procede en supuestos en los que no media una relacién
de jerarquia entre el érgano que dicta el acto y el que resuelve, pero debido
a la estrecha vinculacién que se da entre uno y otro que se encuentra mds
cerca de la jerarquia que de la tutela, el legislador admite este tipo de impug-
nacién 2.

La LPC no se pronuncia de forma expresa sobre este tipo de alzada
impropia, que ya habia sido recogida por el art. 76 de la LEEA, lo que provocé
que determinados sectores doctrinales entendieran que ya no cabia esta posi-
bilidad . Sin embargo, la LOFAGE contiene una previsién al respecto
—Disposicién Adicional Decimoquinta, apartado tercero— que establece
que ponen fin a la via administrativa los actos emanados de los maximos
6rganos de direccién unipersonales o colegiados de los organismos auté-
nomos, de acuerdo con lo que establezcan sus estatutos, salvo que por ley
se establezca otra cosa. Es decir, que mediante Ley se disponga que cabe recurso
de alzada ante la Administracién matriz, el recurso jerdrquico no serd admi-
sible.

Pues bien, como ya avanzibamos anteriormente, el legislador ha hecho
uso de esta posibilidad y ha previsto los supuestos en los que va a caber
la alzada impropia. El art. 82 de la Ley 50/1988, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, establece que:

«Uno. De conformidad con las previsiones del ap. 3 de la disposicién adi-
cional decimoquinta de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Fun-
cionamiento de la Administracién General del Estado, los actos y resoluciones
que a continuacién se relacionan no ponen fin a la via administrativa, pudiendo
interponerse contra los mismos el correspondiente recurso ordinario (hay que
entender que tras la reforma de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, efectuado
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, el recurso al que se hace referencia es al
de alzada) ante el Ministerio respectivo:

2 Sobre el recurso de alzada impropio, vid., A. Guaita, «Organismos auténomos y recurso de alzada,
DA, nam. 104, 1966, pp. 11 y ss.; G. Arifio Ortiz, La Administracion institucional..., op. cit., pp. 291
y ss.; F. J. Jiménez de Cisneros, Los organismos auténomos..., op. cit., pp. 281 y ss.; VVAA, Régimen
Juridico de las Administraciones Piblica y Procedimiento Admunistrativo Comiin, Aranzadi, Pamplona, 2000,
pp. 735 y ss.

7 Dispontia lo siguiente el art. 76 LEEA: «1. Contra los actos administrativos y disposiciones generales
de los organismos auténomos podréan los interesados interponer los recursos de reposicion, alzada y revision
en los mismos casos, plazo y forma que determinen las leyes vigentes respecto de los actos de la Admi-
nistracién central del Estado, con las salvedades que se exponen a continuacién. 2. Siempre que en
la Ley de creacién del organismo, o en sus disposiciones complementarias no se determine expresamente
otra cosa, correspondera al Ministro del Departamento a que aquél esté adscrito conocer del recurso
de alzada contra los actos del érgano supremo del mismo.»
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1. Del Ministerio de Justicia:

a) El Centro de Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia.
b) La Mutualidad General Judicial.

2. Del Ministerio de Defensa:

a)  El Canal de Experiencias Hidrodindmicas del Pardo

b)  El Instituto Social de las Fuerzas Armadas

¢)  El Servicio Militar de Construcciones

d) El Fondo de Explotacién de Servicios de Cria Caballar y Remonta.

3. Del Ministerio de Economfa y Hacienda:

a) El Organismo Nacional de Loterfas y Apuestas del Estado.

b) El Instituto de Contabilidad y Auditorfa de Cuentas.

¢) Respecto de los actos dictados por la Comisién nacional del Mercado
de valores y por el Banco de Espafia, cabrd recurso ordinario ante el
Ministro de Economifa y Hacienda de conformidad con los dispuesto
en su legislacién especifica.

d)  El Organismo Auténomo Comisionado para el Mercado de Tabacos.

4. Del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales:

a)  El Instituto Nacional de Empleo (INEM)
b) El Fondo de Garantia Salarial (FOGASA)

5. Del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién:

a) La Agencia para el aceite de Oliva.

b) La Entidad Estatal de Seguros agrarios

¢) El Fondo de Regulacién y Organizacién del Mercado de Productos
de la Pesca y Cultivos Marinos.

d)  El Instituto Nacional de Investigacién y Tecnologia Agraria y Alimen-
taria.

¢)  El Instituto Espanol de Oceanografia

f)  El Fondo Espanol de garantia Agraria.

6. Del Ministerio de la Presidencia:
El Consejo de Administracién del Patrimonio Nacional

8. Del Ministerio de Fomento:
Los administradores de infraestructuras ferroviarias, por lo que respecta a
las decisiones relativas a la adjudicacién de franjas o surcos de infraestructuras.

Dos.  Se excepttian de los dispuesto en el apartado anterior, y en todo caso
pondrin fin a la via administrativa, las resoluciones a que se refieren los apar-
tados a) y b) del articulo 109 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo
Comin, y los dictados en materia de personal por los miximos érganos uni-
personales o colegiados de los Organismos ptuiblicos».
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12.2. Breve apunte sobre el regimen de reclamaciones previas

Como ya se ha examinado anteriormente aunque los organismos aut6-
nomos estan sujetos, en lo referente al régimen juridico aplicable, al Derecho
Administrativo, bien es cierto que en algunas ocasiones sus actuaciones se
encuentran sometidas al Derecho privado, por ejemplo, cuando contrata en
régimen laboral. En estos casos los organismos auténomos se someten a
las mismas normas juridicas que regulan las relaciones entre particulares.

Ahora bien, aun cuando determinadas actuaciones de los organismos
auténomos se encuentren sometidas a las prescripciones de Derecho privado,
éstos siguen conservando ciertos privilegios, propios de su personificacién
juridico-publica. Una de las prerrogativas procesales de los organismos autd-
nomos consiste en las denominadas reclamaciones previas, para demandar
a una Administracién ante el orden jurisdiccional civil o laboral, que se
configura como un presupuesto procesal de caricter obligatorio. Este tipo
de reclamaciones previas se encuentran recogidas en los articulos 120 a 126
de la LPC a cuya redaccién me remito.

La tnica especificidad propia de este tipo de reclamaciones previas viene
dada por el 6rgano que debe resolverlas. Al respecto establece el art. 52.2
LOFAGE lo siguiente:

«Las reclamaciones previas, en asuntos civiles y laborales, serin resueltas
por el érgano miximo del organismo auténomo, salvo que su Estatuto asigne
la competencia a uno de los érganos superiores del Ministerio de adscripciény.



