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I. REGIMEN JURIDICO DEL CONSEJO DE ESTADO
1.1. Contenido del precepto

Siguiendo fielmente las recomendaciones de los tedricos de técnica legis-
lativa (por otro lado dotadas a estos efectos de una cierta positividad al
incluirse en la nimero 23 de las Directrices sobre la forma y estructura
de los Anteproyectos de ley, aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros
de 18 de octubre de 1991), la LOFAGE incluye diversas disposiciones adi-
cionales con el objeto de determinar el régimen juridico aplicable a ciertos
organismos que por razones especiales no caben en el articulado de la ley.
Es el caso de la organizacion militar (disposicién adicional primera), las Enti-

* Letrado de las Cortes Generales.
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dades Gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social (disposicién adi-
cional sexta), del Banco de Espana (disposicion adicional octava), de la Agen-
cia Estatal de Administracién Tributaria, del Consejo Econémico y Social
y del Instituto Cervantes (disposicién adicional novena), de los Organismos
Publicos dotados de independencia funcional (disposicién adicional décima),
de la Sociedad Correos y Telégratos (disposicion adicional undécima) y de
las sociedades mercantiles estatales (disposicién adicional duodécima). En
todos los casos se produce una excepcién, mis o menos amplia, en la apli-
cacidn a estos organismos del régimen general de la LOFAGE, que obedece
a razones diversas, entre las que se incluyen el mandato constitucional que
reclama una norma especifica (por ejemplo, respecto de la organizacién mili-
tar —art. 8.2 CE— y el Consejo Econémico y Social —art. 131.2 CE—);
la necesidad de dotar de especial autonomia al érgano concreto (es el caso
del Banco de Espana y del resto de Administraciones independientes); su
sometimiento, salvo excepciones, al derecho privado (sociedades mercantiles
estatales) o, en fin, razones mixtas de inercia histérica y conveniencia cons-
titucional (como son las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, cuya
organizacién, tradicionalmente separada del resto de la Administracién
General del Estado, trata actualmente de dar cauce a la obligada participacién
de los interesados en la Seguridad Social establecida en el art. 129.1 CE).

Junto a ellas se sittia la disposicién objeto de este comentario, la séptima,
relativa al régimen juridico del Consejo de Estado, que por su lacénica bre-
vedad podemos transcribir: «El Consejo de Estado se regird por su legislacion
especifica.» Es una previsién de mera determinacién del dmbito de aplicacién
de la LOFAGE, por exclusién de su régimen a favor del establecido por
la Ley Orginica del Consejo de Estado (LOCE) 3/1980, de 22 de abril,
que ya se contenia tanto en el Proyecto de 1995 (BOCG de 21 de noviembre
de 1995) —disposicién adicional tercera— como en el que dio origen a
la Ley actual (BOCG de 21 de junio de 1996) —disposicién adicional segun-
da— y que viene a respetar el mandato del art. 107 CE que remite a una
ley orginica la regulacién de la composicion y competencia del Consejo
de Estado.

1.2. Excursus sobre el régimen juridico del Consejo de Estado

Aqui se agota el contenido de esta disposicién, puesto que, a diferencia
de otros supuestos no se establece la aplicacién, directa o supletoria, de la
LOFAGE en ningan aspecto del funcionamiento del Consejo. No estd de
mds, no obstante, trazar unos breves apuntes que sirvan para suministrar
una idea somera de la naturaleza, composicién y competencia de este 6r-
gano .

! Entre los estudios acerca del Consejo de Estado pueden mencionarse Documentacion administrativa
ndams. 226 (1991) y 244-245 (1996), dedicados respectivamente a la funcién consultiva y al Consejo
de Estado; R. Alonso Garcia, Consejo de Estado y elaboracién de reglamentos estatales y autondmicos, Civitas,
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El Consejo de Estado es uno de los 6rganos de mds rancia tradicién
en nuestro derecho. Al margen de su 6rgano homénimo, creado por el Can-
ciller Gattinara, que constituyé uno de los escasos elementos comunes a
todos los territorios de la monarquia hispanica? su origen se remonta al
establecimiento en Espafa del Estado liberal, puesto que lo encontramos
tanto en los articulos 52 y ss. del Estatuto de Bayona de 1808 como en
los articulos 231 a 241 de la Constitucién de Cidiz de 19 de marzo de
1812. Ambos textos representan respectivamente las dos concepciones sobre
las que ha basculado histéricamente nuestro Consejo de Estado: una, de
inspiracién napolednica, que atribuye a este 6rgano no sélo facultades de
asesoramiento, sino también de enjuiciamiento administrativo e incluso
fugazmente funciones legislativas; otra, que limita su papel al de supremo
6rgano consultivo del poder ejecutivo, de intervencién preceptiva en los
mids graves asuntos gubernativos. La primera inspira la ley de la jurisdiccién
contencioso-administrativa de 1845 o la primera etapa de la Restauracién
de Canovas desde 1876. La segunda formé parte del ideario liberal progresista
y tomé forma en la non nata Constitucién de 1856, la de 1869, el Proyecto
de 1873, imponiéndose desde la llamada Ley Santamarfa de Paredes, de la
jurisdiccién contencioso-administrativa de 13 de septiembre de 1888. Asi
la encontramos en el Alto Cuerpo Consultivo de la Constitucién republicana
de 1931 y en el actual art. 107 de la Constitucién de 1978.

En efecto, conforme a dicho precepto y a la normativa especifica que
lo desarrolla (junto a la LOCE, el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio),
el Consejo de Estado es el «supremo 6rgano consultivo del Gobiernon, sin
que se le atribuya potestad activa o de control alguna. Es, ademds, un 6rgano
de relevancia constitucional (STC 56/1990), dotado de autonomia orginica
y funcional para garantizar su objetividad o independencia en el ejercicio
de la funcién consultiva (art. 1.2 LOCE). Su naturaleza precisa ha sido defi-
nida por el propio Consejo en un Dictamen de 11 de diciembre de 1980,
que afirma que es un 6rgano integrado en la Administracién del Estado,
aunque separado de la Administracién activa, que se caracteriza por su fun-
cién consultiva, con el fin de ilustrar al érgano de decisién y potenciar la
legalidad y acierto de su decision, velando por la observancia de la Cons-
titucién y del resto del ordenamiento y valorando los aspectos de opor-
tunidad y conveniencia cuando lo exija la naturaleza del asunto o lo solicite
expresamente la autoridad administrativa.

Su composicién se regula en los articulos 3 y ss. de la LOCE, conforme
a los cuales el Consejo en Pleno esti integrado por su Presidente, nombrado
por Real Decreto entre juristas de reconocido prestigio y experiencia en

Madrid, 1992; D. Blanquer Criado, Consejo de Estado y autonomia, Tecnos, Madrid, 1994; G. Garcia
Alvarez, Funcion consultiva y procedimiento: Régimen de los dictimenes del Consejo de Estado, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997; T. Quadra-Salcedo y Fernandez del Castillo, E/ Consejo de Estado en un Estado
social y democritico de derecho, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1988; J. Rodriguez-Zapata Pérez,
La Ley orgdnica del Consejo de Estado, Centro de Estudio Constitucionales, Madrid, 1980; C. Ruiz Miguel,
Consejo de Estado y Consejos consultivos autondmicos, Dykinson, Madrid, 1995.

2 7. A. Escudero, Curso de bistoria del derecho, Madrid, 1988, p. 760.
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asuntos de Estado; los Consejeros, que se clasifican en permanentes (en
ntimero igual al de Secciones, tienen caricter inamovible —art. 11.1—),
natos (por ejercer alguno de los cargos previstos en el art. 8 y por el tiempo
que permanezcan en ellos) y electivos, nombrados por un periodo de cuatro
anos (art. 9); y el Secretario General, nombrado por Real Decreto entre
los Letrados Mayores, a propuesta de la Comisién Permanente aprobada
por el Pleno (art. 10.1), que asiste a las sesiones plenarias con voz pero
sin voto.

Son érganos del Consejo, ademds del Pleno, la Comisién Permanente
y las Secciones. La Comisién Permanente estd formada exclusivamente por
el Presidente, los Consejeros permanentes y el Secretario General (art. 5),
mientras que las Secciones, érganos de trabajo del Consejo, estin formadas
cada una por un Consejero permanente, que la preside, un Letrado Mayor
y los Letrados que sean necesarios para despachar las consultas. Destaca den-
tro de esta estructura orginica la posicién del Cuerpo de letrados, regulado
en los arts. 14 y 15 LOCE, que forma parte integrante del propio Consejo,
segtin ha establecido la STC 99/1987, de 11 de junio, de modo que su regu-
lacién estd sometida a la misma reserva de ley orginica que el art. 107 CE
establece para el conjunto del 6rgano”.

Sus funciones han sufrido una cierta alteracién a raiz del asentamiento
del Estado autondémico. Asi, los arts. 20 y 23 LOCE extienden la competencia
del Consejo al dictamen de aquellos asuntos que se le sometan por las Comu-
nidades Auténomas a través de sus Presidentes, dictamen que tiene caricter
preceptivo en los mismos casos en que asi esté previsto para el Estado. Sin
embargo, con el tiempo se han ido desarrollando Cuerpos Consultivos de
las propias Comunidades Auténomas que han asumido las competencias
que sobre éstas ostentaba el Consejo de Estado, solucién cuya constitucio-
nalidad ha sido refrendada por la STC 204/1992, de 26 de noviembre, en
materia de revisién de oficio de actos nulos *. Por otro lado, se ha extendido
la competencia del Consejo al dmbito local, de acuerdo con el art. 48 de
la Ley Bisica del Régimen Local 7/1985, de 2 de abril (de manera general),
y el art. 75 ter.3 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional (LOTC),
2/1979, de 3 de octubre, introducido por LO 7/1999, de 21 de abril (dictamen
preceptivo previo a la interposicién de un conflicto en defensa de la auto-
nomia local); se trata de una competencia que en buena medida ha de ir
siendo asumida por los Cuerpos Consultivos autonémicos, con la excepcién,
para el caso de los conflictos en defensa de la autonomia local, de que sean
partes de los mismos Corporaciones locales pertenecientes a mds de una
Comunidad Auténoma.

> Como es sabido, a resultas de este razonamiento el Tribunal Constitucional declaré la nulidad de
los preceptos de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, 30/1984, de 2 de agosto,
que disponfan la fusion de los Letrados del Consejo con los Abogados del Estado y el resto de los
Cuerpos de Letrados del Ministerio de Justicia en un tnico Cuerpo de Letrados del Estado.

* La generalizacion de la prevision de estos Cuerpos Consultivos autonémicos es una de las principales
novedades organizativas del ultimo proceso de reforma estatutaria, iniciado por sendas LLOO, 4 y 5/1996,
de 30 de diciembre, para Canarias y Aragén y concluido con la LO 12/1999, de 6 de mayo, de reforma
del Estatuto de autonomia de Extremadura.
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Al margen de estas consideraciones, lo mds importante que debe apun-
tarse respecto de las funciones del Consejo de Estado es que son asumidas
en su mayor parte por la Comisién Permanente, a la que el art. 22 LOCE
atribuye hasta diecinueve materias, unas relativas al ejercicio de la potestad
normativa del Gobierno (dictamen sobre Proyectos de disposiciones regla-
mentarias de ejecucién o sobre Tratados internacionales antes, en este caso,
de su remision a las Cortes Generales para la autorizacién de su ratificacion);
otras, respecto de las relaciones entre el Estado y las Comunidades Autd-
nomas (dictamen de Anteproyectos de leyes orginicas de transferencia o
delegacién o sobre la impugnacién de disposiciones autondmicas ante el
Tribunal Constitucional); asimismo, dictimenes sobre ciertos procedimien-
tos como garantia de los administrados (revisién de oficio de actos admi-
nistrativos, reclamaciones de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién o interpretacién y resolucién de contratos administrativos); sobre mate-
rias diversas, como concesién y rehabilitacion de honores y privilegios o
Proyectos de ley de créditos extraordinarios y suplementos de crédito, sin
olvidar la importante cliusula residual por la que corresponde a la Comisién
Permanente «Todo asunto en que por precepto de una Ley haya de con-
sultarse al Consejo de Estado y no se diga expresamente que debe ser al
Consejo en Pleno» (art. 22.19).

En fin, las funciones del Pleno, bastante mas reducidas, se establecen
en el art. 21 LOCE, que le atribuye el dictamen de los Proyectos de Decretos
legislativos, varias cuestiones de derecho internacional (dictamen sobre Ante-
proyectos de ley de desarrollo o ejecucién de Tratados internacionales, inter-
pretacién o cumplimiento de actos o resoluciones emanados de una Orga-
nizacién Internacional, etc.), separacién de Consejeros permanentes, tran-
sacciones o arbitrajes sobre derechos y obligaciones de la Hacienda Publica,
y, en general, sobre aquellos asuntos de Estado a los que el Gobierno reco-
nozca especial transcendencia.

II. REGIMEN JURIDICO DEL BANCO DE ESPANA
Y DE LOS FONDOS DE GARANTIA DE DEPOSITOS
EN ENTIDADES DE CREDITO

2.1. Aspectos formales

En el comentario a la disposicién adicional séptima, se sefialaba que la
LOFAGE habia situado en las disposiciones adicionales la regulacién de los
regimenes juridicos de ciertos organismos que por distintas razones que-
daban excluidos, total o parcialmente, de la regulacién general de la ley.
Entre ellos se encuentra el Banco de Espaiia, asi como los Fondos de Garantia
de Depésitos en Entidades de crédito, de los que se ocupa la disposicién
adicional octava cuyo comentario estamos iniciando. Se trata de un precepto
que no responde a la redaccién originaria de la LOFAGE. Esta, al igual
que el Proyecto de ley del que trae su origen (BOCG de 21 de junio de
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1996) —no asi, como luego veremos, el Proyecto de 1995 (BOCG de 21
de octubre de 1995)— se referfa exclusivamente al Banco de Espana para
remitir, como se sigue haciendo en la actualidad, su régimen a lo dispuesto
en su legislaciéon especifica. La redaccién actual de la disposicién se debe
a la Ley 20/1998, de 1 de julio, de Reforma del Régimen Juridico de las
Instituciones de Inversién Colectiva de naturaleza inmobiliaria y sobre
cesién de determinados derechos de crédito de la Administracién General
del Estado, cuya disposicién adicional tercera fija el conciso contenido del
precepto en los siguientes términos: «El Banco de Espafia, asi como los Fon-
dos de Garantia de Depésitos en Establecimientos Bancarios, en Cajas de
Ahorro y en Cooperativas de Crédito se regirdn por su legislacién especifica.»

Al margen de una profusién de maytusculas que casi hacen lamentar la
no realizacién del deseo del siempre provocador Tristin Tsara en orden
a suprimir todas las letras de este tipo por respeto democritico a las minds-
culas®, la modificacién de la LOFAGE adolece de un vicio criticado por
la doctrina de manera tan repetida como, al parecer inttil. Me refiero, claro
es, a la prictica de las modificaciones legislativas realizadas, «aprovechando
que el Pisuerga pasa por Valladolid» (el lector me excusard una referencia
a mi ciudad tan grata como de escasa originalidad), con ocasién de cualquier
ley objeto de tramitacién en las Cimaras en el momento oportuno de la
que constituyen ejemplo extremo las llamadas «leyes de acompanamiento»
a la Ley de Presupuestos. Es sabido que nuestro Tribunal Constitucional
(STC 37/1981, de 16 de noviembre) ha sefialado que los defectos de técnica
legislativa no constituyen por si solos causa de inconstitucionalidad de una
ley (faltarfa mis), y que incluso no es necesario que el contenido de un
precepto de una norma (por ejemplo, introducido por via de enmienda)
se ajuste plenamente a la materia regulada por ésta (SSTC 99/1984, de 11
de junio y 194/2000). Sin embargo, razones materiales de seguridad juridica
(principio, no se olvide, constitucionalizado en el art. 9.3 de nuestra lex
superior) exigen un mayor rigor en el respeto al 4mbito material previsible
de una ley, rigor que probablemente no sea disociable de un auténtico cam-
bio de la mentalidad legislativa de nuestra época, de una intensidad que
impide el adecuado asentamiento de unas normas cuya fecha de caducidad
puede presumirse cercana y la obligada reflexién y sosiego en el trimite
parlamentario del derecho nuevo.

Por lo que respecta al escueto contenido de esta disposicion adicional,
ésta tiene como Unico objeto delimitar el dmbito de aplicacién de la LOFA-
GE, excluyendo su aplicacién al Banco de Espana y a los Fondos de Garantia
de Depésitos de las Entidades de crédito, que se han de regir por su legis-
lacién especifica, en este caso, la Ley de Autonomfa del Banco de Espana,
13/1994, de 1 de junio, modificada por Ley 12/1998, de 28 de abril, y su

> Razones de pudor lingiiistico me impiden transcribir en su literalidad, aun a costa de la obligada
fidelidad a la versién auténtica del texto, el titulo de la Ley 20/1998, en el que con un mimetismo
rechazable (no todos lo son) de los usos de la lengua inglesa, todos los sustantivos aparecen redactados
con inicial maytscula.



Régimen juridico del Consejo de Estado, Banco de Espaia, AEAT, CES y determinados Organismos piiblicos 563

Reglamento interno, aprobado por Resolucién del Consejo de Gobierno
de 28 de marzo de 2000, para el primero y el Real Decreto 2606/1996, de
20 de diciembre, para los segundos.

2.2. El Banco de Espana y las Administraciones independientes

La brevedad de la norma no excusa de explicar el porqué de una decisiéon
legislativa que no s6lo excluye a ambos grupos de organismos de la aplicacién
del régimen general de la LOFAGE, sino también del previsto en la dis-
posicién adicional décima para el resto de las denominadas Administraciones
independientes.

Es, en efecto, la condicién de Administracién independiente que se atri-
buye al Banco de Espaiia, la que determina que no se le aplique el régimen
general de la LOFAGE. El fenémeno del desarrollo de organizaciones admi-
nistrativas dotadas de cierta autonomia o independencia orginica y/o fun-
cional respecto de la Administracién General del Estado ha sido objeto de
un creciente interés doctrinal debido a los interesantes desafios que plantea
para ser encajado en los moldes tradicionales de nuestro derecho adminis-
trativo ¢ incluso, por qué no decirlo, por las discrepancias que surgen en
torno a la definicién de una categoria general de las mismas. No corresponde
a este ambito desarrollar un estudio pormenorizado de ellas, de manera que
nos limitaremos a esbozar algunas ideas generales °.

Como es sabido, el origen de estas organizaciones sigue dos tradiciones
tundamentales, la anglosajona y la continental europea. La primera descansa
sobre la tradicién de las Agencias o comisiones independientes norteame-
ricanas, 6rganos colegiados creados por el Congreso para regular un sector
econémico determinado, cuyos miembros no pueden ser libremente des-
tituidos por el Presidente y que ostentan competencias ejecutivas, regla-
mentarias y parajurisdiccionales (la primera de ellas, la Interstate Commerce
Commission, surgi6 en 1887, significativamente en medio de ese Congressional
Government al que se refirié Wilson para calificar el sistema politico esta-
dounidense a fines del siglo xix, de manera que parece ser inicialmente una
via para reforzar el poder del legislativo); en el Reino Unido, la aparicién
de este tipo de Organos se facilita por la falta de unificacién juridica que,
a juicio de Maitland, implicé el fracaso en Inglaterra del Absolutismo, y
toma la forma de los quasi-autonomous non governmental organizations (quangos)

¢ Entre la literatura cientifica, que comienza a resultar abundante, sobre la materia, destacan J. M.
Sala Arquer, «El Estado neutral. Contribucion al estudio de las Administraciones independientes», Revista
Espariola de Derecho Administrativo, ntm. 42, abril-junio de 1984, pp. 401 y ss., obra que abre el debate
de esta materia en Espafia; M. Magide Herrero, Linzites constitucionales de las Administraciones indepen-
dientes, INAP, Madrid, 2000; J. R. Parada Vazquez, «Las Administraciones independientes», en Adwnzi-
nistracién instrumental. Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, t. 1, Civitas, Madrid, 1994,
pp. 653 y ss.; T. R. Fernandez, «Reflexiones sobre las llamadas autoridades administrativas indepen-
dientes», en Administracién instrumental. Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, t. 1, Civitas,
Madrid, 1994, pp. 427 y ss., y Garcia Llovet, E/ régimen juridico de la radiodifusion, Madrid, 1991, sobre
todo el Prélogo de Garcfa de Enterria.
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administraciones de formas heterogéneas, cuya autonomia se confia mis al
prestigio profesional o cientifico de sus miembros que a previsiones organicas
concretas.

En el continente son la doctrina y prictica alemanas las que han aportado
los principales argumentos justificativos y modelos de organizacién de las
Administraciones independientes. Las primeras reflexiones proceden, como
es sabido, de Carl Schmitt, el cual, dentro de su teoria del Presidente del
Reich como defensor natural de la Constitucién frente a la fragmentacion
parlamentaria, brillantemente refutada por Kelsen’, recupera la idea del pou-
voir neutre del Jefe del Estado acufiada por Constant, aplicindola ahora a
la totalidad del Estado. Se trataba de contraponer al «débil Estado de las
coaliciones de partidos» la autoridad neutral y unitaria del Presidente, que
habia de ejercerse desde 6rganos como el Banco del Reich o los ferrocarriles.
Mais tarde, durante los afios cincuenta, se recupera esta idea, bien que des-
pojada de sus elementos antiparlamentarios, por autores como Fichtmdiller,
Fichte o Samm para explicar la posicién juridica del Banco Federal y de
la Televisiéon Publica. Los argumentos con los que se defendia la indepen-
dencia de ambos 6rganos (al margen de una invocacién al art. 88 de la Ley
fundamental de Bonn de 1949, que aludia al Banco Federal en términos
algo vagos), fueron, respectivamente, el despliegue de especiales conocimien-
tos que posibilitaban estas formas organizativas (la neutralidad del experto,
a la que también se refirié C. Schmitt) y la concurrencia de grupos politicos
opuestos en una situacién de paridad, argumentos que se han convertido
en pilar de la defensa de estas Administraciones a lo largo del continente.
Asi, en Francia, la férmula de las Administraciones independientes adquiere
carta de naturaleza con la Ley de 6 de enero de 1978, que crea, la Comisién
nacional de la informadtica y las libertades a la que mds tarde se anadieron
organismos como la Comisién nacional de las comunicaciones y las liber-
tades, la Comisién de operaciones en Bolsa o el Consejo de la competencia.
En Italia, podemos encontrar el Instituto para la vigilancia de los seguros
privados y la Comisién nacional para la sociedad y la Bolsa.

Pasando al caso espanol, los ejemplos estudiados por la doctrina como
encarnacién del fenémeno de las Administraciones independientes son muy
numerosos, aunque todos apuntan al Consejo de Seguridad Nuclear previsto
por la Ley 15/1980, de 22 de abril, e incluso al Ente Pablico de Radio Tele-
visién Espaiola creado por Ley 4/1980, de 10 de enero, como los primeros
casos en nuestra legislacion mis adelante seguidos de un ntmero creciente
de organismos surgidos, no infrecuentemente, del proceso de desrregulacién
y liberalizacién de antiguos monopolios u oligopolios abordado con notable
intensidad en los dltimos anos, con la funcién de controlar el correcto fun-
cionamiento de estos nuevos y todavia incipientes mercados. En la actualidad,
podemos acudir, prima facie, a una enumeracién dada por el propio legislador
en la disposicién adicional décima de la LOFAGE, redactada en su versién

7 C. Schmitt, La defensa de la Constitucion, Tecnos, 1983; la réplica se encuentra, entre otras obras,
en H. Kelsen, ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Tecnos, Madrid, 1999.
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actual por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, conforme a la cual, al margen
de aquellos Organismos publicos a los que en el futuro se les pueda reco-
nocer expresamente por ley la independencia funcional o una especial auto-
nomia respecto de la Administracién General del Estado, pueden entenderse
como Administraciones independientes la Comisién Nacional del Mercado
de Valores, el Consejo de Seguridad Nuclear, el Ente Pablico RTVE, las
Universidades no transferidas (actualmente sélo la UNED), la Agencia de
Proteccién de Datos, el Instituto Espafiol de Comercio Exterior (ICEX),
el Consorcio de la Zona Especial Canaria, la Comisién Nacional de la Ener-
gfa y la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones.

Sin embargo, no debe sobrevalorarse la utilidad de este listado en orden
a la inclusién o no de un determinado organismo bajo el concepto la Admi-
nistracién independiente. En primer lugar, porque carece de exhaustividad,
ya que, al margen del banco de Espana, sobre el que luego volveremos,
no se hace referencia al Tribunal de Defensa de la Competencia, 6rgano
cuyo cardcter administrativo ha sido subrayado por nuestro Tribunal Cons-
titucional en STC 208/1999, de 11 de noviembre, y cuya especial autonomia,
tanto orgdnica como funcional resulta incontestable a resultas de lo dispuesto
en la Ley 16/1989, de 16 de julio, de defensa de la competencia, reformada
por Ley 52/1999, de 28 de diciembre, y, mas recientemente, por Ley 13/2001,
de — de julio, que da cumplimiento a la Sentencia referida en lo relativo
a la fijacién de los criterios de conexién que determinan el ambito de com-
petencias de los 6rganos autonémicos de defensa de la competencia que
aquélla hace posible. Por otro lado, la propia diccién del apartado 1.° de
esta disposicién excluye una vocacién definidora por el legislador, por cuanto
éste se limita a determinar el régimen juridico de los organismos enumerados
(su legislacién especifica y, supletoriamente, la LOFAGE) y garantizarles
el respeto por el Gobierno y la Administracién General del Estado de sus
correspondientes ambitos de autonomia. Algo distinta es la postura que debe
tomarse respecto del apartado 2.°, del que si podria deducirse un minimo
criterio general (Organismos publicos dotados de independencia funcional
o una especial autonomia respecto de la Administracién General del Estado);
no obstante la exigencia estricta de que dicha independencia sea expresa-
mente establecida por ley introduce un acertado (dada la excepcionalidad
que siempre debe acompaniar a estas figuras) principio de tipicidad que exclu-
ye cualquier concepto legal genérico de Administracién independiente ®.

Ello no es ébice para tratar de esbozar ciertos requisitos que nos permitan
determinar si un organismo publico concreto puede incluirse dentro de la
nocién de Administracién independiente:

En primer lugar, debe encuadrarse en el ambito del Poder ejecutivo del
Estado; las Administraciones independientes forman parte de la organizacién

8 Este principio de tipicidad excluye del ambito de las Administraciones independientes al Consejo
para las emisiones y retransmisiones deportivas previsto en la disposicién final cuarta de la Ley 21/1997,
de 3 de julio, asi como a la Agencia espafiola de seguridad alimentaria establecida por la Ley 11/2001,
de 5 de julio, sin perjuicio de que a ésta se le atribuya en el futuro dicha condicién, tal y como prevé
la Exposicién de Motivos de la Ley.
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general de las Administraciones Publicas destinada a facilitar el desarrollo
por el Gobierno de las funciones que le reconoce el art. 97 CE, como se
deduce, para el dmbito estatal, del apartado segundo de la Disposicién adi-
cional décima de la LOFAGE. Ello nos permite excluir este caricter de aque-
llas Administraciones que no se integran en el Poder ejecutivo, bien por
servir a otros 6rganos constitucionales (Cortes Generales o, mejor, Congreso
de los Diputados y Senado, Tribunal Constitucional o Consejo General del
Poder Judicial), bien por servir directamente al pueblo, entendido como
6rgano del Estado (la Administracién electoral, regulada en los arts. 9 y ss.
de la LOREG de 19 de junio de 1985).

En segundo lugar, han de ser 6érganos activos. De un lado, tal es la natu-
raleza de todos los organismos recogidos en la disposicién citada. Pero, sobre
todo, es plenamente coherente con las caracteristicas histdricas que acom-
panaron a las Administraciones independientes en su nacimiento. La con-
figuracién de érganos en el seno de la Administracién dotados de una cierta
independencia respecto de la linea jerdrquica ordinaria era una prictica cono-
cida desde la Administracién napolednica, pero sélo para los érganos de
naturaleza consultiva, como se ha puesto de relieve en los comentarios rela-
tivos a la regulacién de los érganos colegiados en los articulos 38 a 40 de
la ley. Es la extension de esta técnica a 6rganos dotados de potestades activas
una de las novedades mdis importantes que implicé la aparicién de estas
Administraciones y la que ha suscitado mayores controversias en la doctrina.
Este requisito nos permite negar naturaleza de Administraciéon independiente
a 6rganos como el Consejo de Estado a pesar de que su Ley Orginica
(LOCE 3/1980, de 22 de abril) le otorgue autonomia orginica y funcional
para el ejercicio de sus funciones.

En tercer lugar, la posicién de autonomia se les ha de conferir por las
razones apuntadas de neutralizarlo politicamente, bien integrando entre sus
miembros a personas de especial competencia profesional, solucién que es
la que ha adquirido especial éxito en los tltimos afios, bien a representantes
de las diversas fuerzas parlamentarias. No han faltado ocasiones en que se
ha calificado de Administracién independiente a organismos de participacién
de los administrados. Sin embargo, éstos responden, como se ha sefialado
en los comentarios relativos a los érganos colegiados, a una previsién cons-
titucional (el art. 105 CE) que trata de dar cauce a intereses colectivos o
corporativos en el proceso de toma de decisiones de las Administraciones
Publicas, filosofia claramente diversa de la que tradicionalmente ha infor-
mado el desarrollo de las Administraciones independientes. Este criterio
excluye la consideracién como tales de figuras como las Corporaciones de
derecho publico (recibidas en nuestra Constitucién en preceptos como los
arts. 36 —Colegios profesionales— y 52), férmula extrema de «autoadmi-
nistracién» y los 6rganos que hemos calificado de 6rganos colegiados de
participacién (Consejo Econémico y Social, Consejos rectores de las Enti-
dades Gestoras de la Seguridad Social, etc.). También excluye, en mi opinién,
a las Universidades, a pesar de que la autonomia universitaria no responda,
a mi juicio, a los mismos fundamentos que los organismos anteriores.
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En efecto, la autonomia universitaria, desarrollada por la Ley Orginica de
Reforma Universitaria, LO 11/1983, de 25 de agosto, y consagrada previa-
mente en el art. 27.10 CE con la naturaleza de un derecho fundamental
(STC 26/1987, de 27 de febrero), no es sino la dimensién colectiva o, de
manera mis precisa, institucional, de la libertad de citedra, que comparte
con aquélla un mismo fundamento, la libertad de docencia (art. 27 CE)
y la libre creacién y difusién literaria, artistica, cientifica y técnica (art. 20.1
CE).

En cuarto y dltimo lugar se sitda el requisito de la posicién de inde-
pendencia orginica y/o funcional respecto del Gobierno y la Administracién
General del Estado. La idea bisica es que la independencia de la que han
de gozar estos organismos es una independencia limitada, atrapada entre
las exigencias de autonomia y las de sujecién a la direccién politica que
al Gobierno reconoce el art. 97 CE y al control por las Cimaras parla-
mentarias.

Esta idea se concreta a lo largo de los distintos elementos que usualmente
se consideran definidores y garantes de la independencia de un 6rgano (por
ejemplo, las Cimaras parlamentarias o los jueces) frente a ese sucesor del
Leviatin hobbesiano que, a pesar de su indudable legitimidad democritica,
sigue siendo en nuestros dias el Poder ejecutivo. Asi, el estatuto personal
de los miembros de estos organismos presenta una posicion hibrida carac-
terizada de una parte por su frecuente designacién gubernamental, contro-
lada por las Cortes (sobre todo en el caso del Consejo de Seguridad Nuclear
para el que se les otorga derecho de veto —art. 5.2 de su Ley reguladora—),
y el establecimiento de unos plazos de duracién de su mandato que exceden
el término de una legislatura (seis afios en el caso del Banco de Espaia),
complementados con diversas restricciones a su remocién anticipada. Res-
pecto de su autonomia de organizacién y normativa, en general estos orga-
nismos cuentan con personal propio, cuyo reclutamiento se produce por
medio de procesos de seleccidn especificos y con la posibilidad de intervenir
en la elaboracién de su reglamento interno y, en ocasiones, de aprobarlo
(asi la Comisién del mercado de las telecomunicaciones, art. 1.cuatro de
la Ley de Liberalizacién de las Telecomunicaciones 12/1997, de 24 de abril).
Ostentan ademds una autonomia financiera limitada, en virtud de la cual
elaboran un anteproyecto de sus presupuestos, modificable luego por el Con-
sejo de Ministros, salvo en el caso del Banco de Espana, respecto de cuyos
presupuestos, el tenor literal del art. 4.2 de la Ley 13/1994 parece limitar
a una eventual enmienda parlamentaria la tinica via para alterarlo . Por dlti-
mo, en el ejercicio de sus funciones suelen estar exentos de algunos de

° Es ésta una solucion harto criticable. En primer lugar es poco eficaz, ya que considerando que
el Gobierno ha de gozar de mayoria parlamentaria, no es dificil que a través del grupo que lo sustenta
pueda modificar los presupuestos elaborados por el Banco emisor. De otro lado es inconstitucional por
resultar incompatible con la atribucién al Gobierno de la potestad para elaborar los Presupuestos Generales
del Estado por el art. 134.1 CE, sélo excluida para la aprobacién de sus presupuestos por las Camaras
parlamentarias por el art. 72.1 CE; no debe olvidarse la esencialidad de este monopolio gubernamental
de la iniciativa presupuestaria a juicio del TC a los efectos de reconocer una naturaleza especial a las
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los instrumentos tradicionales que aseguran la eficacia del principio de jerar-
quia en el seno de la Administracién General del Estado. Asi, sus actos
pueden agotar la via administrativa, como los de la Comisién del mercado
de las telecomunicaciones que supongan ejercicio de funciones ptblicas o
los del Banco de Espana que sean desarrollen las funciones de la seccién 1.*
y del art. 15 de la Ley 13/1994; se excluye la posibilidad de la revisién de
oficio de sus actos y pueden impugnar ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa aquellos actos que afecten al ambito de sus fines incluso aun-
que provengan de la Administracién de la que dependen (arts. 19.1 y 20
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa).

Precisada la nocién de Administracién independiente, es necesaria una
referencia a su engarce constitucional. Parada Vizquez rechaza de plano la
posibilidad en Espana de las Administraciones independientes, por suponer
una limitacién por via legislativa de las facultades de direccién politica del
Gobierno previstas en el art. 97 CE, asi como por el hecho de que todas
las Administraciones Puablicas, no meros organismos concretos, estin some-
tidas al deber de servir con objetividad los intereses generales (art. 103.1
CE) . Una posicién mas favorable han adoptado autores como T. R. Fer-
nindez o Sala Arquer. El primero sostiene que pueden resultar un buen
instrumento de divisién de poderes que preserve mejor la libertad cuyo
mantenimiento no deja de ser el fin de toda Constitucién, de manera que,
a su juicio, quizd se haga necesaria una revisiéon de la teorfa constitucional
clasica''. Sala Arquer, por su parte, si subraya los problemas que plantea
el art. 97 CE, pero entiende que existen preceptos que pueden permitir,
si bien no directamente, la legitimacién constitucional de las Administra-
ciones independientes, tales como el principio de estabilidad econémica para
el desarrollo de la politica de los poderes ptblicos del art. 40 o la utilizacién
racional de los recursos naturales del art. 45 CE; el cumplimiento de estos
objetivos permite al legislador a adoptar diversas vias, una de las cuales,
no ordenada pero tampoco prohibida, son las Administraciones indepen-
dientes 2.

A mi juicio, los términos de la discusién deben tener en cuenta el dato
de que en el complejo orginico que constituye la Administracién General
del Estado, los casos en que se reconoce una cierta autonomia a 4rganos
determinados no son infrecuentes; entre ellos encontramos los érganos con-
sultivos, ya desde el inicio de la Administracién contemporinea; los 6rganos
parajurisdiccionales, como los Tribunales econémico-administrativos o el
Tribunal de defensa de la competencia, ¢ incluso, los entes integrantes de
la Administracién instrumental, que cuentan con una notable autonomfa

leyes de presupuestos y establecer, consecuentemente, un contenido méaximo admisible (SSTC 76/1992
y 234/1999, entre otras).

107, R. Parada Vézquez, op. cit., pp. 686 y ss.; en términos casi idénticos, Derecho administrativo, 11,
Organizacion y empleo piblico, Marcial Pons, Madrid, 1999, pp. 316y ss.

"' T, R. Fernandez, op. cit., pp. 433 y ss.

12 7. M. Sala Arquer, op. cit., p. 421.
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financiera. Lo realmente importante es configurar a las Administracién inde-
pendientes de manera que se respeten los principios clisicos del Estado libe-
ral, para lo que puede resultar oportuno la exigencia de ley formal para
su reconocimiento, la sumisién a derecho administrativo de sus actos 'y,
sobre todo, el mantenimiento de un cierto grado de control tanto guber-
namental como parlamentario respecto de sus actuaciones (asi, por ejemplo,
el sometimiento a la aprobacién por las Camaras del informe anual del Con-
sejo de Seguridad Nuclear o, al menos la obligada remisién de éste para
la Comisién del mercado de las telecomunicaciones, sin olvidar los meca-
nismos con que éstas cuentan en virtud del art. 109 CE) que permita man-
tener en estos 6rganos clisicos las potestades de decisién politica ™.

Pasando al dmbito mis especifico de la disposicién adicional octava, obje-
to de este comentario, el Banco de Espana escapa a la regulacion general
de las Administraciones independientes, ya que se rige en exclusiva por su
legislacién especifica, sin que le sea aplicable la LOFAGE ni aun con caricter
supletorio. La razén de ello estriba en la especial posicién de autonomia,
muy reforzada respecto del comtn de los organismos de las Administra-
ciones independientes, y en la relevancia de sus funciones. Ello ha planteado
la dificil justificacién constitucional de su independencia, que no puede
ampararse, al modo del Banco federal alemin, siquiera en una imprecisa
referencia constitucional. Ya hemos apuntado el argumento, frecuentemente
utilizado, de amparar la independencia frente al Gobierno del érgano encar-
gado de formular nuestra politica monetaria en un principio constitucional
de mantenimiento de la estabilidad de precios que se engloba en el mis
general de estabilidad econémica del art. 40 CE. Sin embargo, el caricter
meramente principial del precepto (art. 53.3) y la propia heterogeneidad
de los objetivos econémicos que incluye, amén del caracter abierto del mode-
lo econémico de nuestra Constitucién, proclamado por STC 37/1981, de
16 de noviembre, dificultan su eficacia frente a la previsién del art. 97, que
atribuye al Gobierno la direccién de la politica interior, dentro de la que
se engloba, indudablemente, la econémica y esta con mayor intensidad, a
través de las ya enumeradas especiales facultades del Gobierno en relacién
con los Presupuestos Generales del Estado.

Por todo ello, quizd resulte mis eficaz anclar la independencia del Banco
de Espana en las previsiones de independencia del Sistema Europeo de Ban-
cos Centrales (SEBC) del que forma parte, establecidas en los arts. 105 y ss.
del Tratado de la Comunidad Europea (segin la hoy vigente versién del

U En buena medida esta idea se recoge en la regulacion de la disposicién adicional décima de la
LOFAGE en su apartado 2.° al restringir las especificidades propias de los 6rganos de las Administraciones
independientes que se creen en el futuro a los elementos precisos para asegurar dicha independencia,
y en su apartado 3.°, al someter a todas las Administraciones independientes a la Ley General Pre-
supuestaria.

4 Una postura muy interesante puede encontrarse en M. Magide Herrero, Liwzites constitucionales
de las Administraciones independientes, op. cit., pp. 242 y ss., para quien las Administraciones independientes
sélo pueden ser creadas en sectores de una discrecionalidad administrativa limitada, con funciones de
supervision de la conformidad con el ordenamiento de la actuacién de los administrados.
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Tratado de Amsterdam de 2 de noviembre de 1997, al no haber sido atn
ratificado el Tratado de Niza de 26 de febrero de 2001). La independencia
de este sistema constituyé en el momento de prefigurar la unién monetaria
por el Tratado de Maastricht de 1992 una de las decisiones institucionales
mds importantes, si no la mds importante, del proceso negociador. No es
éste el lugar oportuno para detenerse en las notas principales del SEBC
en general y del Banco Central Europeo en particular. Lo que si debe des-
tacarse es que dicha decisién encuentra apoyo constitucional en la habi-
litacién prevista en el art. 93 de la CE para la adhesién, aunque sin nom-
brarlas, a las Comunidades europeas, adhesién que puede incluirse dentro
de las grandes opciones politicas tomadas a lo largo de nuestro proceso cons-
tituyente (recuérdese que a lo largo de 1977 Espana entré a formar parte
del Consejo de Europa y reanudé las negociaciones con la CEE, una vez
eliminadas las restricciones politicas que habian detenido el proceso comen-
zado en 1962) y que encontré reflejo no sélo en el citado art. 93, sino también
en el Preimbulo de la Constitucién, que explicitamente habla del «forta-
lecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacién entre todos
los pueblos de la tierra». Consecuentemente, puede en mi opinién deducirse
del art. 93 una suerte de habilitacién intrinseca a nuestros poderes cons-
tituidos para aceptar disposiciones institucionales que, sin atentar expresa-
mente contra el contenido constitucional, permitan avanzar en el proceso
de construccién europea, entre ellas, la atribucién al Banco de Espana del
grado de independencia necesario para ingresar en la Unién econémica y
monetaria .

2.3. Régimen juridico del Banco de Espaiia y los Fondos de Garantia
de depositos de las entidades de crédito

Justificada la especial posicién del Banco de Espafa en nuestro sistema
institucional, procede exponer las lineas generales de su régimen juridico,
asi como el de los Fondos de garantia de depésitos en Entidades de crédito,
a los que también se refiere la disposicién adicional octava de la LOFAGE.

Los origenes de nuestra autoridad monetaria tienen lugar en el siglo xvi
con la fundacién en 1782 del Banco de San Carlos, institucién surgida con
la finalidad de financiar a la Hacienda Publica, a la vez que estaba facultada
para efectuar operaciones con el sector privado. A partir de este momento,
las vicisitudes financieras por las que atravesd, sobre todo bajo los reinados
de Carlos IV y Fernando VII, motivaron una serie de operaciones de sal-
vamento y fusién con otras entidades, que dieron como resultado la aparicién

® No se trata, desde luego, de vaciar el valor normativo de la Constitucién, puesto que cualquier
modificacion del derecho originario contrario a nuestra ley fundamental requerira la previa modificacion
de ésta, como ha ocurrido con la reforma de 27 de agosto de 1992 (SSTC 28/1991, 64/1991 y 136/1991
y DTC 1 de julio de 1992). Tan sélo pretendo formular un principio de interpretacién favorable a la
constitucionalidad de aquellas disposiciones contenidas en un tratado comunitario, interpretacién que,
en ningdn caso, ha de violentar el texto constitucional.
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del Banco de Espafia en 1856. Hemos de esperar a 1921 para que el Banco
abandone sus pricticas comerciales privadas y se dedique en exclusiva a su
funcién de banco central, proceso que culmina con la Ley 2/1962, de Nacio-
nalizacién y Reorganizacién del Banco de Espana, al eliminarse de iure la
actividad comercial y situar al Banco bajo la plena dependencia del Ministerio
de Hacienda.

El status actual de independencia del organismo emisor se inicia con la
Ley 30/1980, reguladora de sus 6rganos rectores y contindia con la atin vigente
Ley 26/1988, de 28 de julio, de Disciplina e Intervencién de las Entidades
de Crédito, asi como la Ley 21/1993, de Presupuestos, que modificé la Ley
General Presupuestaria (TR de 23 de septiembre de 1988) prohibiendo al
Estado y a las Administraciones autonémica y local apelar al crédito del
Banco, para dar cumplimiento a las nuevas disposiciones del Tratado de
la Unién Europea, hecho en Maastricht el 7 de febrero de 1992 (actual
art. 101 del Tratado de la Comunidad Europea, segtn la redaccién del Tra-
tado de Amsterdam de 2 de noviembre de 1997). No obstante, es la ya
citada Ley de Autonomia 13/1994, de 1 de junio, modificada por Ley 12/1998,
de 28 de abril, la base central de su regulacién, que se completa con el
Reglamento interno, aprobado por Resolucién del Consejo de Gobierno
de 28 de marzo de 2000.

Los o6rganos rectores del Banco, de acuerdo con el art. 17 de la
Ley 13/1994, son el Gobernador, el Subgobernador, el Consejo de Gobierno
y la Comisién ejecutiva. El Gobernador es nombrado por el Jefe del Estado,
a propuesta del Presidente del Gobierno y tiene como funciones principales
dirigir el Banco y presidir el Consejo de Gobierno y la Comisién ejecutiva;
ostentar su representacién legal a todos los efectos y, en especial, ante los
Tribunales de Justicia; autorizar los contratos y documentos precisos y rea-
lizar las demds actividades que resulten necesarias para el desempefio de
sus competencias; representar al Banco de Espana en las instituciones y orga-
nismos internacionales, en particular ante el Sistema Europeo de Bancos
Centrales, puesto que asume la condicién de miembro del Consejo de
Gobierno y del Consejo general del Banco Central Europeo. El Subgober-
nador es nombrado por el Gobierno a propuesta del Ministro de Economia,
por un plazo, al igual que el Gobernador, de seis afos, y le sustituird en
los casos de vacante, ausencia o enfermedad, en el ejercicio de sus atri-
buciones de direccién superior y de representacién de la Entidad.

El Consejo de Gobierno estd integrado por el Gobernador, el Subgo-
bernador, el Director general del Tesoro y Politica Financiera, el Vicepre-
sidente de la CNMYV vy seis Consejeros designados por el Gobierno a pro-
puesta del Ministro de Economia, oido el Gobernador. Se prevé, ademis,
la asistencia con voz y sin voto de los Directores generales del Banco de
Espana, su Secretario y un representante del personal, asi como, si lo estiman
oportuno, del Ministro o el Secretario de Estado de Economia. Sus funciones
se establecen en el art. 21 y son bésicamente las de aprobacién de las direc-
trices generales de actuacién del Banco, en particular sobre politica mone-



572 Fabio Pascua Mateo

taria, supervisar la actuacién de la Comisién ejecutiva y aprobar el Informe
anual.

La Comisién ejecutiva (arts. 22 y ss.) estd formada por el Gobernador,
el Subgobernador y dos Consejeros nombrados por el Consejo de Gobierno
a propuesta del Gobernador, de entre los miembros no natos y estd encargada
de ejecutar las directrices generales. También desempefian tareas de ¢je-
cucién, asi como de gestién y administracién, los Directores generales, a
las 6rdenes inmediatas del Subgobernador.

La organizacién administrativa del Banco se divide en dos ramas, la admi-
nistracion central y las sucursales. La primera (arts. 25 y ss.) se estructura
en oficinas y servicios centrales, a cuyo frente se sitda un jefe de oficina.
Las sucursales estin dirigidas por un director auxiliado por el interventor,
un cajero y el secretario.

Las competencias del Banco de Espafna se enumeran en los articulos 7
y ss. de la Ley 13/1994, debiendo tenerse en cuenta, como se ha senalado
con anterioridad, que la mayor parte de ellas deben ejercerse con arreglo
a las instrucciones del Banco Central Europeo. Con esta salvedad, le corres-
ponde:

1. Definir y controlar la politica monetaria.

2. Instrumentar la politica de tipo de cambio.

3. Oficiar como Banco del Estado a través del servicio de tesoreria y
los servicios relativos a la Deuda Publica.

4. La emision de billetes y puesta en circulacién de moneda metilica.

5. Promover el buen funcionamiento y la estabilidad del sistema finan-
ciero espanol y del sistema de pagos.

6. Laintervencion y disciplina de las Entidades de crédito.

7. El asesoramiento al Gobierno mediante la elaboracién y publicacién
periddica de estadisticas, asi como la realizacién de informes y estu-
dios, tales como el Informe de coyuntura econémica.

En el ejercicio de estas competencias el Banco de Espafia, a tenor del
art. 3 de su Ley de Autonomia, puede dictar disposiciones normativas con
la denominacién de circulares monetarias, si se dictan para el desarrollo
de las potestades homoénimas previstas en los arts. 7.3 y 15 de la Ley 13/1994,
y de circulares para el resto de las materias, si bien en este caso sélo para
el desarrollo de aquellas normas que le habiliten expresamente para ello.
Su elaboracién se rige por el procedimiento establecido en el art. 3.2, que
dispone, para las circulares, la obligada audiencia de los sectores interesados
y para ambas, la emisién de los informes técnicos y juridicos preceptivos
por los servicios competentes del Banco, asi como aquellos otros que se
estimen convenientes; su aprobacién por el Consejo de Gobierno; su publi-
cacién en el Boletin Oficial del Estado; su entrada en vigor de acuerdo con
las normas generales del art. 2.1 del Cédigo Civil y su impugnabilidad directa
ante la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, segiin
el procedimiento que para las disposiciones reglamentarias establece la
Ley 29/1998, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
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Las Circulares del Banco de Espana tienen naturaleza juridica de lo que
Tomds Ramén Ferndndez ' ha calificado de reglamentos no estatutarios de
Administraciones no territoriales. Reconocida su legitimidad constitucional
por la STC 135/1992, de 5 de octubre, conforme a la cual la atribucién
al Gobierno de la potestad reglamentaria por el art. 97 de la CE no debe
interpretarse de manera estricta, de modo que es posible su desconcentra-
cién ', el mayor problema que plantean estas normas es el de su relacién
con la ley y los reglamentos generales. El propio autor citado entiende que
se subordinan directamente a la ley que las habilita, relacionindose con las
demis disposiciones reglamentarias segtin el principio de competencia. No
obstante, atendiendo a la incidencia frente a terceros de este tipo de normas,
que rompe la condicién general de la STC 185/1995, de 14 de diciembre,
de que regulen aspectos meramente estatutarios de las Administraciones
correspondientes, creo mis conveniente adoptar un criterio mas restrictivo
y subrayar la sumisién plena de estas Circulares no sélo a la Ley 13/1994,
sino también a los reglamentos que expresamente prevean su desarrollo a
través de aquéllas'®. Esta conclusién se ve reforzada, por lo demds, en la
diferente posicién que ocupan los organismos de la Administracién inde-
pendiente frente a las Administraciones territoriales menores, en especial
la Administracién local, al no encontrarse en aquéllos rastro alguno del prin-
cipio de devolucién de poderes y el caricter democritico que caracterizan
a ésta.

Por lo que respecta a los Fondos de Garantia de Depésitos de las Enti-
dades de crédito, son una institucién de origen eminentemente bancario,
luego extendido al conjunto del sector financiero. Su creacién en Espafia
data de 1977, con el fin de garantizar a los impositores de las entidades
bancarias la percepcidn, en caso de crisis de éstas, de al menos unos una
parte de la cuantia de sus depdsitos (inicialmente se fij6 un miximo de
500.000 pesetas, que ha ido aumentando posteriormente). En marzo de 1980
y agosto de 1981 se reformé en profundidad esta institucién al ampliar sus

' E. Garcfa de Enterria y T. R. Fernadndez, Curso de derecho administrativo, 1, Civitas, Madrid, 1995,
p. 205.

7 En el mismo sentido, la STC 133/1997, de 16 de julio, respecto de las Circulares de la Comisién
Nacional del Mercado de Valores, previstas, con naturaleza similar, aunque con un 4mbito mas restringido
a las del Banco de Espafia, en el art. 15 de la Ley del Mercado de Valores, 24/1988, de 28 de julio,
modificada por Ley 37/1998, de 16 de noviembre.

8 En sentido similar, Parejo Alfonso: «La potestad normativa de este tipo de Administraciones es
siempre y necesariamente asf, especial o particular, ademés de dependiente del bloque de legalidad (Ley
+ Reglamento de la correspondiente instancia territorial) del ordenamiento en el que se insertan o del
que forman parte.» L. Parejo Alfonso, «La potestad normativa de las Administraciones independientes»,
en Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, t. 1, Civitas, Madrid, 1994, p. 651. Mayores res-
tricciones aun formula Magide Herrero, para quien, aun no requiriéndose por la ley habilitaciéon regla-
mentaria expresa para dictar estas circulares, siempre le es posible al Gobierno, en atencién al art. 97
CE, interponer su potestad reglamentaria entre la ley y la normativa producida por el Banco de Espafia,
salvo en el caso de las Circulares monetarias, respecto de las que dicha intervenciéon queda excluida
por el art. 7 de la Ley 13/1994 y la sumisién general del Banco a las instrucciones del BCE (art. 1.3
Ley 13/1994). M. Magide Herrero, Limites constitucionales de las Administraciones independientes, op. cit.,
p. 446.
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objetivos a la resolucién de las situaciones patrimoniales conflictivas de los
bancos es situacién de insolvencia o iliquidez y por el citado RD 2606/1996,
de 20 de diciembre, se regulan regimenes paralelos para las Cajas de ahorro
y las Cooperativas de crédito. De este modo, los Fondos de Garantia de
Depésitos son entidades con personalidad juridica propia y plena capacidad
de obrar para el desarrollo de sus fines, que acttian en régimen de derecho
privado, pudiendo asumir pérdidas, prestar garantias y adquirir activos. La
pertenencia a los Fondos es obligatoria para las Entidades de crédito, salvo
que renuncien a la financiacién del Banco de Espafna. Sus activos se cons-
tituyen en sus dos terceras partes por aportaciones de las Entidades de cré-
dito, depositadas ante el Banco de Espafia y no imputables al coeficiente
de caja; el tercio restante lo integran aportaciones del propio Banco.

Finalmente, es el régimen de los Fondos de Garantia de depdsitos estd
también afectado por la Directiva 94/19/CE, de 30 de mayo, que, entre otras
previsiones, incluye el establecimiento de una tasa de cobertura de hasta
20.000 ecus (euros, tras el Reglamento de 3 de mayo de 1998) por depositante
o la obligacién de las Entidades de crédito de poner a disposiciéon de sus
depositantes la informacién necesaria para identificar el sistema de garantfa
al que pertenece la Entidad.

III. REGIMEN ]URiDICQ DE LA AGENCIA ESTATAL
DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA DEL CONSEJO
ECONOMICO Y SOCIALY DEL INSTITUTO CERVANTES

3.1. Aspectos generales

La disposicién adicional novena continda, al igual que sus precedentes
y varias de las que la suceden, con la determinacién del régimen juridico
aplicable a determinados organismos que por distintas razones no pueden
encajarse dentro del marco general (6rganos de la Administracién Central,
6rganos periféricos y organismos publicos) que disefia la LOFAGE. Dispone
este precepto que «la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, el Con-
sejo Econémico y Social y el Instituto Cervantes continuarin rigiéndose
por su legislacién especifica, por las disposiciones de la Ley General Pre-
supuestaria que les sean de aplicacién y supletoriamente por esta ley». Al
margen del consabido empacho de maytsculas, sobre el que no conviene
afadir nada mis bajo pena de repetitivo, destaca la extrema diversidad de
los organismos recogidos en este precepto . Es sabido que la falta de homo-
geneidad en el contenido de las normas juridicas no es un vicio determinante
de inconstitucionalidad (SSTC 99/1987, de 11 de junio y 194/2000), pero
no por ello deja de ser no sélo poco elegante, sino contrario al principio

19 Este aspecto ha sido también subrayado por G. Fernandez Farreres y G. Fernandez Farreres, «Ad-
ministraciones instrumentales», Estudios para la reforma de la Administracién Priblica, INAP, Madrid, 2004,
p. 346.
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de seguridad juridica (art. 9.3 CE) puesto en cuestién cuando incluso los
expertos en derecho tienen dificultades para el simple proceso de encontrar
la normativa aplicable al caso .

Este defecto queda aumentado en este caso debido a lo discutible del
régimen previsto para los tres organismos citados. Todos ellos partian de
un denominador comdn en su situacién previa a la entrada en vigor de
la LOFAGE: sus normas especificas (en concreto la Ley 31/1990, de 27 de
diciembre, para la Agencia Tributaria; la Ley 21/1991, de 17 de junio, para
el Consejo Econémico y Social y la Ley 7/1991, de 23 de marzo, para el
Instituto Cervantes) los describfan como entes de derecho puablico de los
previstos en el art. 6.5 de la Ley General Presupuestaria (LGP —texto refun-
dido aprobado por RDLeg 1091/1988, de 23 de septiembre—). Es sabido
que este precepto estd derogado en la actualidad en virtud de la LOFAGE
[disposicién derogatoria tnica, aptdo. 1.f)]. Sin embargo, la propia norma
ha querido preservar la especificidad de estos organismos y excluirlos de
la aplicacién de sus disposiciones relativas a los organismos publicos, y para
ello se incluye esta disposicién adicional, conforme a la cual han de regirse
por su legislaciéon especifica y las normas de la LGP y s6lo de forma supletoria
por la LOFAGE. Si bien esta opcién puede resultar aceptable respecto del
Consejo Econémico y Social, debe rechazarse de las otras dos entidades.

Ciertamente: el Consejo Econdémico y Social es un érgano consultivo
(art. 1.2 de la Ley 21/1991) al que no termina de cuadrar la naturaleza de
ente de derecho publico sometido en su régimen juridico al derecho pri-
vado?', de modo que es explicable que ante las dudas que genera esta situa-
cién ya dada el legislador optase por mantener, mal que bien, este régimen
sin pretender adaptarlo a las formas de organismo auténomo o entidad publi-
ca empresarial previstas con pretensién de generalidad en el art. 43 de la
LOFAGE. No puede decirse lo mismo de la Agencia tributaria y del Instituto

20 El genio juridico romano ya vio con prevencién esta practica, frecuentemente ejercida durante el
final de la Republica, e intentd, no siempre con éxito, ponerle freno. Entre los esfuerzos mas decididos
destacé la lex Cecilia Didia, de modo legum promulgandorum, que renové en el afio 98 a. C. una prohibicién,
ya existente, de la llamada rogatio saturam, esto es, la propuesta ante la Asamblea plebeya (que desde
la lex Hortensia —276 a. C.— habfa desplazado en la prictica a los comicios centuriados como sistema
de asamblea popular para la aprobacién de las leyes) referida a mas de una materia. Por cierto, la
propia Roma fue testigo de algunas consecuencias extremas que pueden derivarse de la falta de seguridad
juridica que implican actuaciones de este tipo: la historia nos refiere cémo uno de los factores desen-
cadenantes de la guerra civil entre Pompeyo y César fue la abrogacién de la llamada ley de los diez
tribunos (afo 53 a. C.), por la que se permitia a éste presentarse a las elecciones consulares sin cruzar
el pomerium de la ciudad vy, por tanto, sin perder su imperium (César, Guerra civil, 1, 32, 3; Tito Livio,
Periocas, del libro 107, 5). Esta derogacién se produjo en virtud de la lex Pompeia de iure magistratuum
(ano 52 a. C.), que regulaba diversas materias y que debfa incluir un codicilo que salvase la vigencia
de la excepcién para César; pero, ¢olvido oportuno?, el codicilo no llegd a incluirse en las tablillas
de bronce guardadas en el aerarium y no entré en vigor, lo que motivé la crisis constitucional que
culminé en el célebre paso del Rubicén y el fin de la Republica (Suetonio, Vida de los doce Césares,
César, 28, 2).

! Sin detenernos ahora en una cuestiéon que ha de ser desarrollada mis adelante, puede citarse algtin
recelo doctrinal como el expresado en R. Parada Vazquez, Derecho administrativo, 11, Marcial Pons, Madrid,
1999, p. 369.
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Cervantes, puesto que ambos pueden encajar perfectamente en el régimen,
por lo demis flexible?, de los organismos auténomos. En el caso de la
Agencia tributaria, porque el alto contenido juridico publico de sus funciones
no aconseja una mayor especialidad respecto del ndcleo del derecho admi-
nistrativo. Respecto del Instituto Cervantes, no encuentro razones que jus-
tifiquen la permanencia en esa penumbra conceptual (al menos en el dmbito
legislativo puesto que no sucede lo mismo si se desciende al rango regla-
mentario como luego se verd) cuando organismos como Patrimonio Nacio-
nal hace tiempo que han encontrado cobijo bajo el manto del organismo
auténomo, sin perder, por ello, la regulacién especifica en aquellos aspectos
que asi lo requieren (art. 63 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, que conserva de forma
expresa las especialidades establecidas en la Ley 23/1982, de 16 de junio).
Mis atin, ni el proyecto de 1995 (BOCG de 21 de octubre de 1995) ni
el de 1996 (BOCG de 21 de junio de 1996) contenian disposicién alguna
que excluyese a éste de la aplicaciéon directa de la LOFAGE; tampoco el
texto aprobado por el Congreso, y sélo a partir del informe de la Ponencia
en el Senado (BOCG, Senado, de 12 de febrero de 1997) encontramos la
redaccién que iba a ser definitiva, lo que, lamentablemente da la razén a
quienes vienen criticando lo poco propicio que es nuestro procedimiento
legislativo para garantizar la calidad de las leyes®.

3.2. La agencia estatal de la Administracién Tributaria

Dejando a una lado estos aspectos generales, resulta oportuno enunciar
algunos de los rasgos mis destacados del régimen juridico de cada uno de
estos organismos. La Agencia estatal de administracién tributaria, mas cono-
cida como Agencia tributaria fue creada por la citada Ley 31/1990, de Pre-
supuestos para 1991 en su art. 103 y puesta en funcionamiento efectivo
el 1 de enero de 1992. En la actualidad, se define como una «entidad de
derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propios que actiia
con autonomia de gestién y plena capacidad juridica, puablica y privada en
el cumplimiento de sus fines» adscrita a la Secretarfa de Estado de Hacienda,
dentro del Ministerio homénimo, y se rige en su actuacién y funcionamiento
«por lo dispuesto en el art. 103 de la Ley 31/1990 (...), su Estatuto orginico
y demds normativa especifica». Tanto la definicién de su naturaleza como
la enumeracién de las normas aplicables proceden de la disposicién adi-

# Recuérdese que, fuera de lo dispuesto en los 45 a 52 de la LOFAGE, son la norma de creacién
y los Estatutos los que han de regir su funcionamiento (arts. 61 y 62 LOFAGE).

% En este sentido, por ejemplo, B. Pendds Garcia, «Procedimiento legislativo y calidad de las leyes»,
Revista espaiiola de derecho constitucional, ntm. 28, enero-abril de 1990. En particular, pueden resaltarse
dos pérrafos: «Es cierto, por desgracia, que nuestro ifer no cumple casi ninguna de las exigencias enun-
ciadas en su dfa por Thomas Jefferson: precisién en los asuntos, economia en el tiempo, orden, uni-
formidad, imparcialidad» (p. 84). «Superado el trimite de Ponencia, lo mejor que puede ocurrir con
un futuro texto legal es que no empeore...» (p. 95).



Régimen juridico del Consejo de Estado, Banco de Espafia, AEAT, CES y determinados Organismos piiblicos 577

cional 3.a) de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, reguladora del IRPF, que,
parece venir a dar cumplimiento a la previsién de la disposicién transito-
ria 3.a) de la LOFAGE de que en el plazo de dos afos se adaptasen a las
previsiones de la ley todos los organismos auténomos y demds entes de
derecho publico. Sin embargo, no es éste el resultado producido, ya que
el nuevo estatuto de la Agencia la configura como un ente absolutamente
atipico en nuestro derecho.

Quizid no sea académicamente muy preciso, pero no plantea mayores
problemas su definicién como ente de derecho publico, con personalidad
juridica y patrimonio propios y plena capacidad juridica, publica y privada.

No es, en cambio, aceptable que acttie con autonomia de gestién, expre-
sién que da la sensacién de querer acercar a la Agencia a los érganos cali-
ficados de Administraciones independientes, a los que me he referido en
el comentario a la disposicién adicional anterior, y que parece querer refor-
zarse con lo que es una derogacién implicita de la disposicién objeto de
este comentario en lo relativo a la Agencia, ya que la normativa enumerada
excluye, a contrario, la aplicabilidad de la LGP y la subsidiaria de la LOFAGE.
Ante todo, porque encargar a una Administracién independiente una materia
tan propia de las potestades puablicas como es la exaccién de impuestos,
repugna las mis elementales exigencias del derecho publico desde que éste
merece tal nombre, amén de los principios politicos bisicos del Estado liberal
democritico. Es cierto que desde hace anos no faltan ejemplos de priva-
tizacién de potestades netamente publicas, en especial en el dmbito muni-
cipal, como son la retirada de vehiculos de la via ptblica o el cobro de
multas y también es cierto que se vienen vendiendo estas operaciones con
reclamos tales como «modernizaciény y «flexibilizacién» de la Administra-
cién. Lo cierto es que, de un lado, la privatizacién de potestades publicas
—por supuesto en régimen de monopolio— nada tiene de novedoso!. De
otro, la flexibilizacién de la Administracién se consigue mucho mejor, no
a través de la introduccién de instituciones privadas en un derecho publico
cuyos principios no son siempre propicios para aquéllas, sino abandonando
a la iniciativa privada las tareas que, por no tener caricter de publicas, pueden
ser desarrolladas por la sociedad.

Por otro lado, la independencia de gestién debe rechazarse porque no
se retnen, a mi entender, las condiciones necesarias para asegurar una autén-
tica independencia de la Agencia frente al Ministerio de Hacienda. Asi, si
bien existe una cierta autonomia financiera (los recursos de la Agencia no
se constituyen tan sélo con las aportaciones presupuestarias, sino que con-

# En un articulo que ya incluye alguna referencia a la Roma cldsica me permito afiadir otra: Tito
Livio nos refiere como un hombre de honradez intachable, el consular Publio Rutilio Rufo fue enviado
al destierro como venganza del ordo equester por las reformas que introdujo en la Provincia de Asia
respecto de la recaudacién de tributos, la cual confirmd, aunque alivié en sus cuantias, el sistema vigente
de «contratar» con un privado —los conocidos publicanos— las cuantfas totales que debia. percibir
el aerarium populi romani, dejando a éste manos libres en cuanto al medio de percibirlas y la determinacién
de su beneficio. Véase Tito Livio, Periocas, del libro 70, edicién de Villar Vidal, Gredos, Madrid, 1995,
p. 131.
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templan otras fuentes como un porcentaje de la recaudacién que se derive
de los actos de liquidacién y recaudacién —art. 79 de la Ley 50/1998—
e incluso de funcionamiento, puesto que sélo los actos de liquidacién, recau-
dacién e inspeccién son impugnables en via administrativa (ante los tri-
bunales econémico-administrativos, conforme al texto articulado del pro-
cedimiento econémico-administrativo, aprobado por RDLeg de 12 de junio
de 1980) de modo que los restantes acceden directamente a la jurisdiccion
contencioso-administrativa (sin perjuicio del potestativo recurso de repo-
sicién del art. 160 de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963
(LGT), son mis los datos contrarios a esta independencia. En particular
destaca la nula independencia orginica, ya que los érganos superiores de
la Agencia, el Presidente y el Director General, se rigen en cuanto a su
nombramiento por disposiciones similares al resto de altos cargos de la
Administracién: el primero serd, bien el Secretario de Estado de Hacienda,
bien la persona que designe el Gobierno a propuesta del Ministro de Hacien-
da, a quien se otorga rango de Secretario de Estado; el Director General,
que tiene rango de Subsecretario, es nombrado por el Gobierno, a propuesta
del Ministro de Hacienda. Pero, mis importante, en todas sus funciones,
la Agencia estd supeditada a las instrucciones que se le impartan por el Minis-
terio de Hacienda. Asi, es el Ministro de Hacienda el 6rgano superior en
todas las principales funciones de la Agencia (en materia de recaudacién,
art. 7 del Reglamento General de Recaudacién, de 20 de diciembre de 1990,
y en materia de inspeccién, art. 4 del Reglamento General de Inspeccién
de Tributos, de 25 de abril de 1986); a mayor abundamiento, es el Gobierno
quien debe rendir cuenta ante las Cortes de los objetivos y directrices de
la Agencia (p. ¢j., disposicién adicional vigésima octava de la Ley 50/1998).
Por tanto, es la Administracién General del Estado y, mds concretamente,
el Ministerio de Hacienda, el que conserva la direccién, o dominio eminente
(por utilizar un término querido para los civilistas) de las facultades que
se atribuyen a la Agencia tributaria.

Despejada la cuestion anterior, el resto de materias requiere mayor bre-
vedad: corresponde a la Agencia tributaria la gestién, recaudacién e inspec-
cion de los tributos del Estado, asi como de las Comunidades Auténomas
cuando asi lo dispongan sus respectivas leyes de cesidn, y la coordinacién
con los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas cuando
ostenten competencias de gestion tributaria y las Haciendas locales; en fin,
es también misién de la Agencia auxiliar a los Juzgados y Tribunales de
Justicia y al Ministerio Fiscal en la persecucién de los delitos puablicos, fun-
cién ésta amparada en el art. 118 CE, como ha subrayado Martin Queralt?.

Junto a los 6rganos rectores ya citados, la organizacién de la Agencia
se divide entre 6rganos centrales y érganos periféricos. Los primeros, lla-
mados Servicios centrales, se integran por un conjunto de Departamentos,
dependientes del Director General, ya sea con competencias sectoriales y
ad extra (p. ¢j., los Departamentos de recaudacién, aduanas o de inspeccién

% J. Martin Queralt, Curso de derecho financiero y tributario, Tecnos, Madrid, 1999, p. 355.



Régimen juridico del Consejo de Estado, Banco de Espaiia, AEAT, CES y determinados Organismos piiblicos 579

financiera y tributaria), ya generales e internas (los de recursos humanos
o de informitica tributaria). Para dirigirlos existe un Comité permanente
de direccién, formado bédsicamente por el Presidente de la Agencia y los
Jefes de los Departamentos y una Comisién de seguridad y control, ésta
con funciones de elaboracién de directrices internas. Mencién aparte merece
la Comisién mixta de coordinacién de la gestién tributaria, creada en 1996,
y también integrada en dichos Servicios centrales, integrada por represen-
tantes de la Agencia y de las Comunidades Auténomas no forales y con
tunciones consultivas y de coordinacién (art. 64 de la Ley 21/2001, de 27
de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas
del nuevo sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas de régi-
men comin y ciudades con estatuto de autonomia). Asimismo, la
Ley 21/2001 crea el Consejo Superior de Direccién, regulado en su art. 63,
integrado por representantes de la Administracién General del Estado y de
las Comunidades Auténomas, éstos elegidos anualmente por el Consejo de
Politica Fiscal y Financiera y con funciones de informe, propuesta y ase-
soramiento.

La Administracién periférica la forman las Delegaciones especiales (una
por cada Comunidad Auténoma) y las Delegaciones de la Agencia, depen-
dientes de éstas y de dmbito provincial. Para su direccién existe un Comité
de coordinacién de la direccién territorial, integrado por los miembros del
Comité de direccién y por los Delegados especiales; no falta tampoco, intro-
ducido por el art. 34 de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, y regulado
actualmente por el art. 65 de la Ley 21/2001, un Consejo Territorial por
cada Delegacion especial, integrado por representantes de la Agencia y de
las Administraciones tributarias autondmicas, con funciones de coordinacién
con respecto a los tributos cedidos, salvo en el caso del IRPF, respecto de
cuyo tramo autonémico ostentan funciones de direccién de la gestion.

3.3. El Consejo Econémico y Social

El Consejo Econémico y Social se regula, por su parte, en la citada
Ley 21/1991, de 17 de junio. De los tres organismos aludidos en esta dis-
posicién adicional es el que encuentra mayor justificacién para ser excluido
del régimen de los organismos ptblicos, dada su naturaleza de 6rgano estric-
tamente consultivo, ajeno a la escala jerirquica de los érganos activos, muy
similar a la del Consejo de Estado.

Antes de adentrarnos brevemente en la naturaleza érganos y funciones
del Consejo no estd de mds una somera referencia a algunos precedentes
tanto en el derecho comparado como en nuestro derecho histérico?. Con
origenes remotos en la Alemania de Bismarck, es el periodo de entreguerras,

% Para una informacién mis detallada, véase M. Alonso Olea, «Senados corporativos y Consejos
Econémicos y Socialesy, Tribuna sobre la reforma del Senado, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
1996, pp. 165 y ss., y J. L. Garcfa Ruiz, «Representacién de intereses y Consejos Econdémicos y Socialesy,
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con el auge recuperado de un principio corporativo que parecia haber sido
enviado al desvin del derecho ptblico por las Revoluciones liberales?, el
que conoce la aparicién generalizada de estos Consejos, a partir del modelo
ofrecido por la Constitucién de Weimar, caracterizado por una represen-
tacién plural de los distintos «colectivos» o «cuerpos» del ambito econémico
y una cierta vocacién planificadora.

La asuncién por la ideologia fascista de buena parte de los postulados
corporativistas *® supuso una merma de su prestigio al final de la II Guerra
Mundial, de modo que las nuevas constituciones habfan de contemplar con
recelo unos érganos tan ligados a estos principios. No obstante, la realidad
del Estado contemporaneo en el que, como ya he apuntado en algtin comen-
tario anterior, la mis intensa intervencién estatal favorece la aparicién de
fenémenos asociativos en diversos colectivos que tratan de presionar a los
poderes ptiblicos (con no poco éxito) para dirigir en su favor dicha inter-
vencién, permitid la supervivencia de estos 6rganos. Ahora bien, el nuevo
modelo no va a tener en cuenta tanto una finalidad planificadora como otra
de consulta y, en ocasiones, de foro de negociacién entre sectores econd-
micos. A este patrén responden los Consejos Econdémicos y Sociales pre-
vistos en Francia (Constituciones de 1946 y, mis tarde, de 1958 —art. 69—
y Ley Orgdnica de 29 de diciembre de 1958), Italia (art. 99 de su Constitucién
de 1947) y Portugal (art. 95 de su Constitucién de 1976, una vez que las
reformas de 1982 y 1989, borraron el vetusto Consejo del Plan previsto
en la redaccién original del texto). Unicamente el Consejo Econémico y
Social aprobado por Ley de 27 de enero de 1950, sobre la base del entonces
art. 153 (hoy art. 134, tras la reforma constitucional de 1983) en los Paises
Bajos asume funciones mas amplias, incluso de caricter normativo. En nues-
tro derecho histérico, ningtin régimen liberal-democritico habia desarro-
llado hasta la fecha un 6érgano similar, pero la Constitucién republicana si
amparaba su creacidn, pues su art. 93 establecfa que «una ley especial regulard
la creacién y el funcionamiento de los érganos asesores y de ordenacién
econdémica de la Administracion del Gobierno y de las Cortes.

Como es sabido, la actual CE de 1978 prevé un Consejo de planificacién
al estilo del modelo de entreguerras en su art. 131.2 bajo cuyos términos
«el Gobierno elaborari los proyectos de planificacién, [que requieren rango
legal] de acuerdo con las previsiones que le sean suministradas por las
Comunidades Auténomas y el asesoramiento y colaboracién de los sindicatos
y otras organizaciones profesionales, empresariales y econémicas. A tal fin,

Constitucion y derecho piiblico, Estudios en homenaje a Santiago Varela, Tirant lo Blanc, Valencia, 1995, pp. 163
y ss.

7 Especialmente en Europa, por influencia del modelo francés. Recuérdese en este pafs normas
incluso prerrevolucionarias, como el Edicto de Turgot de 1776 y, ya derribado el Antiguo Régimen,
la Ley de Le Chapelier, de 1791.

% Un ejemplo lo constituye la Cimara Nacional de los fascios y de las corporaciones creada en
1939 en la Italia de Mussolini como remedo de un 6rgano legislativo, aunque sus funciones no pasaban
de la consulta cualificada. En Espana puede citarse como modelo la Ciamara corporativa del Proyecto
constitucional de Primo de Rivera en 1929.
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se constituird un Consejo, cuya composicién y funciones se desarrollarin
por ley». Sin embargo, la mayor parte de la doctrina niega que el Consejo
Econémico y Social establecido en la Ley 21/1991 sea desarrollo de este
precepto, al que tampoco se invoca en la Exposicién de motivos, sino mds
bien del principio de participacion de los ciudadanos, directamente o a través
de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley, previsto, entre
otros, en el art. 105.a) CE®.

Con independencia de lo anterior, el Consejo Econémico y Social es
un 6rgano consultivo del Gobierno en materia socioeconémica y laboral
(art. 1.2 de la Ley 21/1991) que adopta la forma juridica de un ente de
derecho publico, con personalidad juridica propia y plena capacidad, auto-
nomia orginica y funcional para el cumplimiento de sus fines, adscrito al
Ministerio de trabajo (art. 1.3). Dos cuestiones destacan de esta definicidn.
Ante todo, la forma juridica de ente de derecho publico regido por el derecho
privado, que no parece convenir a las funciones del organismo, muy similar,
como ya he senalado, al asesoramiento formal del Consejo de Estado, cuya
estructura podia haber sido una buena fuente de inspiracién ™. 2. Conse-
cuencia de esta forma juridica es que su régimen de contratacién se somete
al derecho privado y que su personal tiene la condicién de personal laboral
(art. 9 Ley 21/1991). Por otro lado, la expresién «autonomia orgdnica y fun-
cional» no debe inducir a confusién: el Consejo Econémico y Social no
puede ser incluido dentro de las Administraciones independientes, por cuan-
to no pertenece a la linea activa. La independencia que reclama el art. 1.3
de la Ley 21/1991 es la que de forma tradicional corresponde a los 6rganos
consultivos, que no entran dentro de la linea jerdrquica del Ministerio, dado
que no asumen funciones de resolucién.

El Consejo Econémico y Social se compone de 61 miembros, incluido
su Presidente (art. 2.1 de la Ley 21/1991); de ellos, 20 en representacién
de las organizaciones sindicales, otros 20 en representacién de las organi-
zaciones empresariales y un tercer grupo, mis heterogéneo, formado por
representantes del sector agrario (tres), maritimo-pesquero (tres), consu-
midores y usuarios (cuatro), sector de la economia social (cuatro) y los seis
restantes expertos en materias competencia del Consejo nombrados por el
Gobierno. El Presidente es, asimismo, nombrado por el Gobierno a pro-
puesta conjunta de los Ministros de trabajo y de economia, previa consulta
con los grupos de representacién que integran el Consejo y deberd contar
con el apoyo de al menos dos tercios de sus miembros (art. 3.1). El mandato

¥ En este sentido, Parada Vizquez, Derecho administrativo, 11, Organizacién y empleo piiblico, Marcial
Pons, Madrid, 1999, pp. 368 y 369, y Alonso Olea, op. cit., p. 176; en contra, J. L. Garcia Ruiz, op. cit.,
p- 185, para quien, con independencia de la voluntad del legislador, una vez creado, el Consejo Econémico
y Social, sélo puede ser proyeccién del art. 131.2 CE; una posicién intermedia, bastante acertada en
mi opinién, es la defendida por M. Bassols Coma, articulo 131, «La planificacién de la actividad econémica
generaly, en Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, t. X, EDERSA, 1998, p. 179, para quien
la evidente modestia del érgano no impide el que, en caso de un resurgir de la hoy en crisis actividad
planificadora, el Consejo estarfa llamado a desempenar las funciones previstas en el art. 131 CE.

3 Parada Vizquez, op. cit., p. 369, habla de «forma rigurosamente anémalay.
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de todos los miembros del Consejo es de cuatro afios, renovable (art. 3.4),
y sus derechos y deberes se regulan en los arts. 8 y 9 de su reglamento
de organizacién interna, aprobado por acuerdo del Pleno de 25 de febrero
de 1993, en ejercicio de la competencia que le atribuye el art. 7.1.4 de la
Ley. Entre ellos destacan la facultad de presentar mociones que ha de debatir
el Consejo vy, de otro lado, el deber de reserva y los que se deriven de
su régimen de incompatibilidades.

Son 6rganos del Consejo el Presidente, los Vicepresidentes, el Secretario
General, el Pleno, la Comisién permanente y las Comisiones de trabajo
(art. 5 de la Ley 21/1991, que recuerda inmediatamente a la organizacién
del Consejo de Estado). El Presidente dirige la actuacion del Consejo, ostenta
su representacién y asume todas las facultades de ordenacién de la actividad
del Pleno y de la Comisién permanente (convocatoria, fijaciéon del orden
del dfa, moderacién de los debates, visado de actas y ejecucion de acuerdos),
asi como aquellas otras que le atribuyan las leyes o el reglamento de orga-
nizacién interna (art. 8 Ley 21/1991). Los Vicepresidentes son nombrados
por el Pleno de entre sus miembros a propuesta, cada uno de ellos, de los
representantes de los sindicatos y de las organizaciones empresariales, res-
pectivamente (art. 3.4) y ostentan las funciones tipicas de sustitucién del
Presidente y aquéllas otras que expresamente se les atribuyan. El Secretario
General es nombrado y separado libremente por el Gobierno por el mismo
procedimiento que el previsto para la designacién del Presidente (art. 3.2).
Estd al frente de la Secretarfa General y entre sus funciones destacan las
de dirigir los distintos servicios del Consejo con arreglo a los principios
de economia, celeridad y eficacia, asistir a las reuniones del Pleno y de la
Comisién permanente y custodia de documentos (art. 8.2).

Los 6rganos colegiados del Consejo son el Pleno, la Comisién perma-
nente y las Comisiones de trabajo. De acuerdo con el art. 6 de la Ley 21/1991,
el Pleno estd formado por la totalidad de los miembros del Consejo, dirigidos
por su Presidente y asistidos por el Secretario General. Ha de reunirse una
vez al mes en sesién ordinaria con al menos veinte de sus integrantes mds
el Presidente y el Secretario General o quienes legalmente les sustituyan
y para la vilida adopcién de acuerdos requiere del voto favorable de la mayo-
ria absoluta de los asistentes. Sus funciones son las de emisién de dictamen
cuando el Consejo sea requerido para ello, la aprobacién del reglamento
de organizacién interna (art. 7.1.4 citado) y la elaboracién de la propuesta
de anteproyecto de los presupuestos del Consejo que se ha de elevar al
Gobierno anualmente (art. 9.1). La Comisién permanente se compone del
Presidente del Consejo, que la dirige, y seis miembros de cada uno de los
tres grupos que conforman el Consejo, asistidos por el Secretario General
y asume las facultades de dictamen que expresamente le delegue el Pleno
[art. 6, aptdos. 1.d) y 2]. Las Comisiones de trabajo se constituyen por el
Pleno con caricter permanente o especial y con los miembros y funciones
que aquél determine, debiendo guardarse en su composicién la presencia
y proporcionalidad de los distintos grupos del Consejo.



Régimen juridico del Consejo de Estado, Banco de Espaia, AEAT, CES y determinados Organismos piiblicos 583

Por dltimo, las funciones del Consejo se regulan en el art. 7 de la Ley.
Algunos autores han criticado lo cicatero de su enumeracién®' pero en mi
opinién no debe reforzarse en demasia el significado juridico de los dic-
timenes del Consejo Econémico y Social, ya que, si bien es adecuado escu-
char a quienes se han de ver afectados por la legislacién, no resulta con-
veniente que los 6rganos con potestades normativas puedan quedar atrapados
por los grupos de intereses que cuentan con mayor capacidad de movi-
lizacién. Nuestra democracia es, ademds, una democracia representativa y
de cuno liberal y, aunque no pueda ignorarse que ciertas corporaciones
ostentan una notable legitimidad para hacer oir sus propuestas, no pueden
tener en sus manos los medios para impedir el legitimo ejercicio por el
Gobierno y el legislador de sus competencias. En fin, tampoco debe olvidarse
que no faltan medios alternativos para que estos grupos hagan llegar al poder
publico sus aspiraciones, como la negociacién directa con el Gobierno o
las comparecencias informativas que en los Gltimos tiempos tienen lugar
en las Cimaras parlamentarias con ocasién de la tramitaciéon de proyectos
de ley de especial envergadura. Entre las mds recientes podemos recordar
las celebradas en el Congreso de los Diputados los dias 3 y 4 de marzo
de 1999 con ocasién de la tramitacién del Proyecto de Ley de Enjuiciamiento
Civil (hoy Ley 1/2000, de 7 de enero) asi como las que se sucedieron del
27 al 29 de marzo de 2001 en relacién con el Proyecto de Ley del Plan
Hidrolégico Nacional, hoy Ley 10/2001, de 5 de julio*.

Por lo que atafie al contenido concreto de estas funciones, al margen
de las facultades de informe y estudio de asuntos que se le solicite por parte
de los miembros del Gobierno, la principal es la de dictaminar anteproyectos
y proyectos de disposiciones normativas de rango legal o reglamentario con
cardcter preceptivo y, de forma facultativa, sobre cualquier asunto que le
sea sometido por el Gobierno o cualquiera de sus miembros. El dictamen
preceptivo se extiende a aquellas iniciativas que se considere por el Gobierno
que tienen una especial trascendencia en materias socioeconémicas y labo-
rales, con la excepcién expresa del anteproyecto de ley de presupuestos gene-
rales del Estado, asi como a las que afecten a la organizacién, funcionamiento
o competencias del Consejo. Dos matices al respecto: la exclusién del ante-
proyecto de ley de presupuestos generales del Estado no afecta a los ante-
proyectos de lo que se conoce como leyes de acompanamiento, figura par-
lamentaria nacida de la STC 76/1992 (que limita el contenido maximo admi-
sible de las Leyes de Presupuestos) con el fin de dar cabida, en una iniciativa
legislativa formalmente ordinaria pero de tramitaciéon paralela a la de los

3! Especialmente Parada Vizquez, op. cit., p. 369, quien habla textualmente de las «parcas funciones»
del Conscjo.

32 En ambos casos las comparecencias, que tuvieron lugar antes de la finalizacién del plazo de pre-
sentacién de enmiendas al articulado, ofrecieron a los parlamentarios una buena oportunidad para conocer
aspectos destacables de la materia sobre la que debfan legislar. En relacién con esta relativa novedad
en el derecho parlamentario continental, véase A. Dorrego de Carlos, «La claboracién de la Ley de
Enjuiciamiento Civil: aspectos parlamentarios», Revista de las Cortes Generales, nim. 49, primer cuatrimestre
de 2000, pp. 87 y ss.
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Presupuestos, a aquellas modificaciones legislativas consideradas comple-
mentarias de la politica presupuestaria anual, pero que exceden de los limites
materiales que constrifien a aquéllas®. De otro lado, la eventual omisién
del dictamen del Consejo Econémico y Social, aun en los casos en que
es calificado como preceptivo, no ha de entenderse como causa de incons-
titucionalidad de la ley afectada, puesto que no forma parte, en rigor, del
procedimiento legislativo y no viene impuesto por la Constitucién, con las
consabidas salvedades establecidas por la STC 108/1986, de 29 de julio, esto
es, que las Cadmaras entiendan que la falta de este informe ha sido deter-
minante de una incorrecta formacién de su voluntad, alegada, ademis, a
lo largo de la tramitacién de la norma.

3.4. El Instituto Cervantes

El altimo de los organismos aludidos en la disposicién adicional novena,
se regula por la citada Ley 7/1991. Ante todo, debe destacarse que la adap-
tacién a la LOFAGE de esta entidad dentro de los dos afnos siguientes a
la entrada en vigor de ésta prevista en su disposicion transitoria 3.a), no
se ha hecho por ley, sino por norma reglamentaria, de manera que la
Ley 7/1991 le sigue definiendo (arts. 1y 2) como una «entidad de derecho
publico de las previstas en el art. 6.5 de la LGP», «sin dnimo de lucro, con
personalidad juridica propia y capacidad de obrar para el cumplimiento de
sus fines, que ajustard su actividad al ordenamiento juridico privado». La
citada adaptacién del Instituto se ha llevado a cabo mediante el
RD 1526/1999, de 1 de octubre, que aprueba su reglamento. Ello plantea
a primera vista algin contraste con lo dispuesto en la disposicién transitoria
tercera de la LOFAGE, con arreglo a la cual parece necesaria una norma
de rango legal, ya que el Instituto no era un organismo auténomo ni lo
que en la actualidad se denomina entidad publica empresarial y ademas se
establecen en este reglamento particularidades en materia de personal, con-
tratacion y régimen, que impiden la adaptacién mediante reglamento. Sin
embargo, la opcién por la adaptacién a la LOFAGE a través de norma de
rango infralegal puede defenderse teniendo en cuenta la remisién a la legis-
lacién especifica de la disposicién adicional novena de la LOFAGE, y a que
la Ley 7/1991 habilita expresamente al Gobierno para aprobar «el reglamento
del Instituto en el que se recogerin las normas bisicas de organizacién y
funcionamiento del mismo» (disposicién final primera).

Sentado lo anterior, el art. 2 del reglamento define al Instituto Cervantes
como «un organismo publico sin dnimo de lucro, con personalidad juridica
propia y capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines, que ajustard
sus actividades al ordenamiento juridico privado». Nada se dice respecto

¥ Por citar el ejemplo mis reciente, el proyecto de Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y de
Orden Social (BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, de 10 de octubre de 2001) que complementa
al proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2002 ha sido informado por el Consejo
Econdémico y Social mediante dictamen aprobado por el Pleno el 3 de octubre de 2001.
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del tipo de organismo publico que es el Instituto. Teniendo en cuenta el
sometimiento de sus actividades al ordenamiento privado, puede pensarse
a priori que se trata de una entidad puablica empresarial, dado que el art. 53.2
de la LOFAGE dispone que éstas se rigen «por el derecho privado, excepto
en la formacién de la voluntad de sus 6rganos, en el ejercicio de las potestades
administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regu-
lados para las mismas en esta ley, en sus estatutos y en la legislacién pre-
supuestariay.

Ahora bien, un estudio pormenorizado de la cuestién permite poner
en duda esta afirmacién inicial o al menos su importancia practica. En efecto,
son frecuentes a lo largo del reglamento las remisiones al derecho admi-
nistrativo para regular algunos aspectos especificos del régimen juridico del
Instituto: pueden citarse asi, la remisién a las normas de funcionamiento
de los 6rganos colegiados contenidos en los arts. 22 y ss. de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas
y del Procedimiento Administrativo Comuan que establecen los arts. 11.3
y 14.2 del Reglamento; en el ambito patrimonial, es aplicable la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Puablicas, que
ha sustituido a la Ley de Patrimonio del Estado, texto articulado aprobado
por Decreto 1022/1964, de 15 de abril. La aplicacién de esta norma, de acuer-
do con la disposicién adicional quinta.2 de la propia Ley 33/2003, no sélo
estd prevista respecto de los bienes adscritos (art. 28), sino también para
la adquisicién y enajenacién de bienes propios, que hasta ahora se venfa
rigiendo por lo dispuesto en el art. 48 LOFAGE para los organismos autd-
nomos; el régimen de contratacién es el previsto en la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas (texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio), segin establece el art. 31 del reglamento;
los actos del Instituto estin sometidos al control de la Intervencién General
de la Administracién del Estado en los términos establecidos en el art. 17
de la LGP (art. 37 del reglamento). Ni siquiera el sometimiento al derecho
laboral de los trabajadores del Instituto es definitivo para calificarlo de enti-
dad publica empresarial, ya que el art. 47 LOFAGE permite que los orga-
nismos auténomos cuenten con personal laboral.

La cuestion es, pues, casi fundamentalmente académica, pero a mi enten-
der hay algunos argumentos que permiten hablar de una suerte de organismo
auténomo, si bien con regulacién especifica: por un lado, la remisién a la
Ley 30/1992 prevista en el art. 17 del reglamento respecto de las normas
relativas a la delegacién, avocacién y encomienda de gestién, que no puede
sin mds incluirse dentro del concepto de formacién de voluntad del ente,
sino més bien en el concepto nuclear del procedimiento administrativo. Por
otro, la aplicacién, respecto de la estructura de sus presupuestos, del régimen
previsto en la LGP para los anteriormente denominados organismos autd-
nomos de caricter comercial (art. 33 del reglamento); éstos, enumerados
en el hoy derogado art. 4 LGP, eran una modalidad de los organismos auté-
nomos, mientras que las entidades publicas empresariales son, con matices,
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las sucesoras de los entes de derecho publico sometidos al derecho privado
del también derogado art. 6.1.b) LGP>*. Asimismo, el art. 36 del reglamento
somete al Instituto al «régimen de contabilidad publica» en los términos
previstos en el Titulo VI de la LGP; es cierto que bajo dicho titulo se regula
la contabilidad tanto de los organismos auténomos como de las entidades
publicas empresariales, pero sélo aquéllos quedan sometidos a los principios
y normas del Plan general de contabilidad ptblica y sus normas de desarrollo
(art. 123.1 LGP) vy, a falta de diccién expresa, los términos utilizados por
el reglamento parecen apuntar mds bien a éste antes que al Plan general
contable de las empresas espafnolas. Finalmente, y quizd como argumento
decisivo, el propio objeto del Instituto (promover universalmente la ense-
nanza, el estudio y el uso del espaiol y fomentar cuantas medidas y acciones
contribuyan a la difusién y la mejora de la calidad de estas actividades, asi
como contribuir a la difusién de la cultura en el exterior —art. 3.1
Ley 7/1991—) se acerca mucho mds a esas actividades de «fomento, pres-
tacionales o de gestién de servicios publicos» que, segtn el art. 45.1 LOFA-
GE, corresponde desarrollar a los organismos auténomos.

En definitiva, si bien la respuesta no ha de ser completamente clara y
tampoco tiene excesivas consecuencias practicas, dada la aproximacién de
regimenes que propicia la LOFAGE entre organismos auténomos y enti-
dades puablicas empresariales, me inclino a pensar que estamos ante un orga-
nismo auténomo sui generis, para el que la aplicacién (obviamente exigua,
como se deduce de la enumeracién anterior) del derecho privado, se justifica
por la necesidad de dotarle de mayor flexibilidad para su funcionamiento
que al coman de tales organismos, dado que el Instituto actia (como se
subraya en la Exposicién de motivos de la Ley 7/1991) en «paises muy diver-
sos y en situaciones cambiantes y heterogéneas». No obstante, no es ésta
una cuestiéon cerrada. La LOFAGE ha significado, desde luego, un amplio
impulso de homogeneizaciéon de las entidades que conforman la Adminis-
tracién institucional, pero no ha podido acabar con organizaciones mis o
menos extravagantes, en udltimo término porque en ocasiones elementos
excepcionales de buena gestién requieren apartarse de sus moldes. Recuér-
dese, en este sentido, el estatuto singular del que se ha dotado el Museo
del Prado al amparo del segundo apartado de la disposicién adicional décima
de la LOFAGE, y en virtud de la Ley 46/2003, de 25 de noviembre, cuyo
art. 1.1 dispone que «el Museo Nacional del Prado es un organismo publico,
de los previstos en la disposicién adicional décima.2 de la Ley 6/1997, de
14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General

3* En este sentido, Parada Vizquez, op. cit., p. 254. Por el contrario, Santamaria Pastor, Principios
de derecho administrativo, 1, CEURA, Madrid, 1998, pp. 593 vy ss., prefiere una definicién mds amplia
de las entidades publicas empresariales, que engloba a todos aquellos organismos que desempefian tanto
funciones publicas de caricter no empresarial como actividades econdémico empresarial.
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del Estado, con personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar,
ptblica y privada, para el cumplimiento de sus fines»*°.

Poco mis debe anadirse. El Instituto Cervantes estd adscrito al Ministerio
de asuntos exteriores a través de la Secretarfa de Estado para la Cooperacién
Internacional y para Iberoamérica (arts. 2 Ley 7/1991, y 4 del Reglamento
Interno). Son 6rganos del Instituto el Patronato, el Consejo de Adminis-
tracién y el Director, amén de la Presidencia de honor que corresponde
al Rey [arts. 1y 7.1 de la Ley 7/1991, que recuerda a la funcién de alto
patronazgo de las Reales Academias que le atribuye el art. 62.j) CE de 1978].
La Presidencia ejecutiva corresponde al Presidente del Gobierno; son tam-
bién miembros del Patronato los Ministros de asuntos exteriores y de edu-
cacién, cultura y deporte; el Presidente y Vicepresidente del Consejo de
Administracién, el Director, el Presidente del Instituto de Espaiia, el Director
de la Real academia espafiola, el Secretario general de la Comisién per-
manente de la Asociacién de Academias de la lengua espafola, los autores
galardonados con el premio «Miguel de Cervantes» de literatura y veintidés
vocales nombrados por el Gobierno, a propuesta conjunta de los Ministros
de asuntos exteriores y de educacién, cultura y deporte, en representacién
de las letras y cultura espanolas e hispanoamericanas, las Universidades, Rea-
les academias y otras instituciones sociales de cardcter o influencia cultural
(art. 9 del reglamento). El Secretario general es también miembro del Patro-
nato, con voz pero sin voto. Son funciones del Patronato conocer los planes
generales de actividades del Instituto y su memoria anual e informar de
ellos antes de su aprobacién, y proponer las prioridades de actuacién asi
como las iniciativas que puedan contribuir al mejor funcionamiento del
Instituto.

El Consejo de Administracién se compone, a su vez, del Presidente,
cargo que corresponde al Secretario de Estado para la cooperacién inter-
nacional y para Iberoamérica, quien tiene voto de calidad; del Vicepresidente,
que recae en el Secretario de Estado de Cultura; dos Consejeros nombrados
por el Gobierno en representacién y a propuesta del Patronato; cinco con-
sejeros en representacion, respectivamente, de los Ministerios de asuntos
exteriores, educacion, cultura y deporte y Hacienda; el Director del Instituto
Cervantes y su Secretario general, éste con voz y sin voto (art. 12 del regla-

* La Exposicién de motivos aclara los fines del abandono de la naturaleza de organismo auténomo
en su apartado IV: «Este nuevo régimen plantea bisicamente el siguiente modelo juridico-organizativo:
a) Un régimen juridico de derecho publico, con posibilidad de actuacién en el marco del derecho
privado, sometiéndose, en todo caso, a las disposiciones de la Ley General Presupuestaria y demas
normas aplicables. b) Un régimen de personal basado en el derecho laboral, que se inspirard en los
principios de mérito y capacidad. ¢) Un régimen de contrataciéon sometido a la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, con la posibilidad, prevista en el articulo 1.3 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, de contratacién para las actividades comerciales del Museo, some-
tiéndose a los principios de publicidad y concurrencia. d) Un régimen presupuestario especifico, cuya
estructura serd determinada por el Ministerio de Hacienda, para facilitar la gestién presupuestaria y
permitir la aplicacién de los recursos financieros propios a las actividades del Musco.» El desarrollo
de esta reforma se completa por medio del Real Decreto 4343/2004, de 12 de marzo, por el que se
aprueba el Estatuto del Museo Nacional del Prado.
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mento). Corresponde al Consejo de Administracién, entre otras funciones,
aprobar los planes generales de actividades del Instituto, su programas de
ayudas y subvenciones, el anteproyecto de presupuesto anual, la memoria,
los criterios bisicos para la firma de convenios y protocolos y, en general,
velar por el buen funcionamiento del organismo.

El Director es nombrado por el Consejo de Ministros, por iniciativa
del Ministro de educacién, cultura y deporte, a propuesta conjunta de éste
y del de asuntos exteriores (art. 9 de la Ley 7/1991). Estd encargado de la
direccién del Instituto y de su personal, la propuesta y ejecucién de los
distintos planes y programas, la contratacién y disposicién de gastos y la
concesién de ayudas El Secretario general lo nombra el Ministro de asuntos
exteriores a propuesta del Director oido el Consejo de Administracién y
estd encargado, bajo la dependencia del Director, de coordinar las actividades
de las unidades administrativas y centros del Instituto; es Secretario del
Patronato y del Consejo de Administracién y suple al Director en los casos
usuales de vacante, ausencia o enfermedad (art. 19 del reglamento).

La estructura del Instituto se completa con su red de Centros en el exte-
rior. Estos estin adscritos a las Misiones diplomiticas o a las Oficinas con-
sulares de Espana en el extranjero y tienen naturaleza de instituciones de
la Administracién General del Estado en el exterior sin caricter represen-
tativo, de acuerdo con lo previsto en el art. 36.6 de la LOFAGE. Deben
someterse a la coordinacién del Jefe de la Misién diplomaitica en el Estado
en el que se encuentren, el cual ejerce también la facultad de inspeccién
(art. 20 del reglamento). Cuando la legislacion de los Estados donde desarro-
llen sus actividades asi lo imponga o razones de interés lo justifiquen, pueden
adoptar la forma de fundaciones o entidades sin fines de lucro, de con-
formidad con la legislacion vigente en cada Estado (art. 20.2). Al frente de
cada Centro hay un Director, que puede estar asistido por un Comité asesor,
formado por personalidades de reconocido prestigio vinculadas a la cultura
espanola o hispanoamericana, residentes en el Estado en el que radique el
Centro.

Todo este entramado orginico tiene como fin la promocién del espafiol
en el mundo, como un elemento mis de la politica exterior espafola que,
qué duda cabe, encuentra en la posesién de una lengua hablada por mis
de cuatrocientos millones de personas una baza de importancia dificilmente
exagerable. Esta labor exige organizar de cursos de espanol; verificar los cono-
cimientos adquiridos a través de las pruebas correspondientes, previas a la
expedicién del diploma acreditativo; fomentar la investigacion del espanol
y su ensefnanza; llevar a cabo actividades culturales de todo tipo y establecer
los oportunos convenios de colaboracién con Universidades y otras ins-
tituciones similares (art. 7 del reglamento de funcionamiento del Instituto).
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IV. REGIMEN JURIDICO DE DETERMINADOS
ORGANISMOS PUBLICOS

4.1. Comentario

La disposicién adicional décima, y mis en concreto el primer parrafo
de su apartado 1, ha sido objeto de diversas modificaciones a lo largo de
la vigencia de la LOFAGE, con la finalidad, en la mayor parte de los casos,
de ampliar las entidades en ella enumeradas o de adaptarlas a los cambios
que hayan podido sufrir en su denominacién. Su redaccién original era la
siguiente: «La Comisién Nacional del Mercado de Valores, el Consejo de
Seguridad Nuclear, el Ente Paiblico RTVE, las Universidades no transferidas,
la Agencia de Proteccién de Datos, el Consorcio de la Zona Especial Canaria,
la Comisién del Sistema Eléctrico Nacional y la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones se regirin por su legislacién especifica y suple-
toriamente por esta Ley». Pronto, sin embargo, se hizo necesaria una alte-
racién, consecuencia de la aprobacién de la Ley 34/1998, de 7 de octubre,
del sector de hidrocarburos, que dispuso la creacién de una Comisién Nacio-
nal de la Energia que funcionase como organismo regulador no sélo del
sector de hidrocarburos sino también del sector eléctrico, de modo que hubo
de sustituir por este organismo la referencia a la Comisién del Sistema Eléc-
trico Nacional que inicialmente se incluyé. Muy poco después, la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social en su art. 69 modificé nuevamente este apartado para incluir
en ¢él al Instituto de Comercio Exterior (ICEX), redaccién que se ha man-
tenido hasta la fecha .

Por lo que se refiere a su contenido, la disposicién objeto de estas lineas
se limita en buena medida a remitir a su legislacién especifica el régimen
juridico aplicable a diversos entes de lo que se ha dado en llamar Admi-
nistraciones independientes por estar configuradas de manera que se les
garantice un cierto ambito de autonomia frente a la Administracién General
del Estado. Las consideraciones vertidas en torno a estas entidades en el
comentario a otras disposiciones de la LOFAGE vy la propia complejidad
del fenémeno de estas Administraciones nos excusan de ir mis alld. No
obstante, de la lectura especifica de la disposicién adicional décima se des-
prende la previsién de un doble circulo dentro de tales organismos, segin
se encuentren dentro de los expresamente enumerados en el apartado 1
o solamente implicitos en el 2. Las primeras parecen gozar de mayor inde-
pendencia que las segundas, toda vez que el segundo péarrafo del apartado 1
se limita a constrefir al Gobierno y a la Administracién General del Estado

% Ta regulacién especifica de tales organismos se contiene, respectivamente, en la Ley 24/1988, de
28 de julio, del Mercado de Valores; la Ley 15/1980, de 22 de abril, de Seguridad Nuclear; la Ley 4/1980,
de 10 de enero, del Estatuto de la Radio y la Television; la disposicién adicional tercera de la LO 6/2001,
de 21 de diciembre, Orginica de Universidades, para la UIMP, y la disposicién adicional segunda
para la UNED; la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos; la Ley 34/1998, del Sector
de Hidrocarburos y la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones.
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a ejercer respecto de tales Organismos sélo las facultades que la normativa
de cada uno de ellos les asigne, en su caso, y, ademds, «con estricto respeto
a sus correspondientes dmbitos de autonomia». Para las segundas, el parrafo
segundo es algo menos tajante, puesto que 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 funcional o una
especial autonomia respecto de la Administracién General del Estado, se re-
girdn por su normativa especifica sélo en los aspectos precisos para hacer
plenamente efectiva dicha independencia o autonomfa. En los demis extremos
y, en todo caso, en cuanto al régimen de personal, bienes, contratacién y
presupuestacién, ajustardn su regulacion a las prescripciones de la LOFAGE
relativas a los Organismos publicos que en cada caso resulten procedentes,
teniendo en cuenta sus caracteristicas. Nos queda, por tanto, una reserva de
ley para reconocer dicha independencia y un régimen especifico que cabe
tnicamente en lo necesario para su garantia y nunca en relacién con las cues-
tiones de personal, bienes, contratacién y presupuestos. Por lo demis, para
ambas categorfas, el apartado tercero de la disposicién declara su sujecién
a las normas de la Ley General Presupuestaria que les sean de aplicacién.

Pocas consideraciones permite un enunciado tan breve, con una tnica
salvedad, como es el defectuoso criterio empleado para la inclusién de un
organismo en uno u otro grupo, es decir, simplemente el momento de su
creacién o, mejor, atribucién de independencia funcional antes o después
de la entrada en vigor de la LOFAGE. Sin duda es un criterio que pro-
porciona seguridad, pero pocas ventajas mais ofrece y, de hecho, las reformas
antes apuntadas del primer parrafo del apartado 1 han venido a demostrar
que incluso mis tarde de la aparicién de la LOFAGE se ha sentido la nece-
sidad de que algan organismo mds pudiera acceder al régimen de autonomia
reforzado. Hubiera sido mejor, en cambio, y puede ser una sugerencia para
el futuro, contemplar un criterio material de caricter general para delimitar
la oportunidad o no de conferir a una entidad determinada un estatuto de
autonomia funcional > del que, sin entrar en mayores profundidades, el ejer-
cicio por ésta de una actividad de regulacién de mercados pudiera ser un
elemento central.

En cuanto al empleo de la férmula prevista en el apartado 2 de esta
disposicién, probablemente el supuesto mds significativo es la nueva con-
figuracién juridica que ha recibido el Museo del Prado en virtud de la
Ley 46/2003, de 25 de noviembre, cuyo art. 1.1 dispone que «l Museo
Nacional del Prado es un organismo publico, de los previstos en la dis-
posicién adicional décima.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién

3 Se ha llegado a plantear, con buen criterio, la conveniencia de delimitar un marco regulador comtn
para este tipo de administraciones independientes. En este sentido destaca G. Fernindez Farreres, «Ad-
ministraciones instrumentales», Estudios para la reforma de la Administracion Piiblica, INAP, Madrid, 2004,
pp- 347 y ss. Lo mais interesante de esta propuesta es el contexto en que se enmarca, pues la publicacién
citada se corresponde, segtin recuerda su autor, con una ponencia presentada para su debate por el
«Grupo de Expertos para el Estudio de las Principales Lineas de Reforma de las Administraciones Publi-
cas» constituido por la Orden APU/1014/2003, de 25 de abril.
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y Funcionamiento de la Administracién General del Estado, con persona-
lidad juridica propia y plena capacidad de obrar, publica y privada, para el
cumplimiento de sus fines». La Exposicién de motivos aclara los fines del
abandono de la naturaleza de organismo auténomo en su apartado IV: «Este
nuevo régimen plantea basicamente el siguiente modelo juridico-organiza-
tivo: a) Un régimen juridico de derecho publico, con posibilidad de actua-
cién en el marco del derecho privado, sometiéndose, en todo caso, a las
disposiciones de la Ley General Presupuestaria y demas normas aplicables.
b) Un régimen de personal basado en el derecho laboral, que se inspirard
en los principios de mérito y capacidad. ¢) Un régimen de contratacién some-
tido a la Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas, con la posi-
bilidad, prevista en el articulo 1.3 de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas, de contratacién para las actividades comerciales del
Museo, sometiéndose a los principios de publicidad y concurrencia. d) Un
régimen presupuestario especifico, cuya estructura serd determinada por el
Ministerio de Hacienda, para facilitar la gestién presupuestaria y permitir
la aplicacién de los recursos financieros propios a las actividades del Museon.
Como puede ficilmente inferirse de lo anterior, el nuevo estatuto no res-
ponde tanto a la necesidad de neutralizar politicamente a un arbitro regu-
lador, sino més bien a la de proporcionar al Museo, en linea con lo previsto,
por ejemplo para el Instituto Cervantes, un marco juridico flexible que le
permita explotar plenamente su amplia capacidad de generacién de recursos
y aumentar, en consecuencia, sus posibilidades de financiacién. El desarrollo
de esta reforma se completa por medio del Real Decreto 4343/2004, de 12
de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del Museo Nacional del Prado.



