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1. INTRODUCCION GENERAL: OBJETIVOS
ESENCIALES DE LA LEY DE ORGANIZACION
Y FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO'!

La publicacion de la LOFAGE 2 supone el cumplimiento de
uno de los objetivos pendientes para todos los partidos politicos

! Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado (BOE nim. 90, de 15 de abril de 1997). (En adelante LOFAGE).

2 El Partido Popular presentd en 1994 una proposicién de ley reguladora del «Gobierno
y la Administracion». Boletin Oficial del Congreso de fos Dipntados, V legislatura, 5 de julio de 1994.
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en la estructuracion de la Administracion General del Estado que
se intent6 en la legislatura pasada’ y que casualmente sélo ha
visto la luz cuando el impulso reformista se ha tefiido parcial-
mente de compromiso politico para la reforma, en este caso, de
la Administracion periférica y la supresion de la figura de los
gobernadores civiles 4.

Sin duda, la construcciébn de un modelo de Estado fuerte
descentralizado que paulatinamente va realizandose hasta un
punto final hoy imposible de determinar merece y justifica la
necesidad de reconcebir la presencia territorial de la Administra-
cion General del Estado. Es lo cierto que, igualmente otros
aspectos del funcionamiento de la misma tienen, al menos, tanta
o mas importancia que aquélla y, sin embargo, no parecen haber
sido objeto del consenso politico que impulsara la reforma y
modernizacion de su funcionamiento. Sea cual sea la justificacion
tltima del impulso lo importante es el efecto y ése esta conse-
guido con la publicacion de la LOFAGE y el intento de
configurar un nuevo marco de actuacion de la Administracion
General del Estado que esté en consonancia con las demandas
actuales de la sociedad y dé respuesta a las mismas.

La cuestion central y de futuro consistira en comprobar si
ademas la LOFAGE es capaz de establecer una cierta disciplina
organizativa de la Administracion General del Estado y de
recomponer un esquema de funcionamiento claramente disperso
y fracturado y cuya subsistencia complica el sistema de funcio-
namiento de la misma.

Adelantemos, desde ahora, que la LOFAGE adolece de un
elemento esencial y necesario para que la disciplina y orden
organizativo sean reales. Nos referimos al establecimiento de un
limite funcional entre lo publico y lo privado 5, entre las formas
de gestion sometidas a cada uno de los regimenes analizados. Si

3 Sabre este proyecto de ley, publicado en el Bolksin Oficial del Congreso de lfos Diputados de
21 de octubre de 1995, num. 138.1, puede verse el libro colectivo dirigido por PAREJO ALFONSO,
L., Estudios sobre la Administracion General del Estado. Seminario sobre el Proyecto de Ley de Organizacion
y Juncionamiento de la Adnrinistracion General del Estads (LOFAGE). Celebrado en la Universidad
Carlos III los dias 18 y 19 de diciembre de 1995, Madrid, 1996.

* No obstante lo anterior, es necesatio indicar que pese a que hasta el final de la legislatura
pasada no se concretd en un proyecto de ley la iniciativa de reforma de la Administracion
General del Estado es lo cierto que el animo de reforma de la Administracion tiene un
importante precedente en el Documento Reflexiones para la nmodernizacion de la Administraciin del
Ejstads, publicado por el Ministetio para las Administraciones Pablicas en 1990. Desde entonces
y hasta el que finalmente se convittid en proyecto existieron numerosos intentos que no legaron
a fructificar por razones diversas, pero que tuvieron como punto comun todas ellas la
inexistencia de un impulso politico auténtico para llevarlas adelante.

5 Sobte esta cuestion puede verse el trabajo de Pargjo ALFoNso, L., «Organizacién y
actividad en la Administracion Pablican, en Eficacia y Administracién. Tres estudios, Madtid, 1995.
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la estructura y los esquemas de organizacion pueden burlarse
mediante el establecimiento de formas instrumentales diferentes
a las indicadas en la LOFAGE es probable que el intento de
recomponer el sistema esté llamado al fracaso. Si, por el contrario,
pudiera establecerse un limite a la utilizaciéon de formas privadas
(sobre todo las de base societaria) por los organismos publicos
probablemente se encontraria el camino para conseguir el obje-
tivo.

Fuera de este terreno es lo cierto que uno de los problemas
mas agudos de la Administracion preexistente ha sido el de la
proliferacion y descontrol de los fenémenos de personificacion
instrumental. El fendmeno se agudiza con la utilizacion de las
fundaciones para la gestion de los servicios publicos o, incluso,
con la aparicién de nuevas figuras como los «Fondos de Tnver-
sibn» a que se refieren los articulos 112 a 118 de la Ley 66/1997,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social. La aparicién de organismos, entes, sociedades o
agencias sin una linea definida y clara de caracter funcional ha
conducido a una situacion en la que no era posible conectar el
funcionamiento y la actividad administrativa con las formas y
esquemas organizativos. El intento de establecer criterios para
reconducir la situacion era uno de los grandes retos de la reforma.
Probablemente el mas complicado y, por eso, en el que la
valoracion inicial es menos positiva.

En este sentido, podemos indicar que se intenta un cierto
detalle en la delimitacion de los distintos fenomenos de perso-
nificacion incluidos dentro de la categoria de organismos pabli-
cos, delimitacion que se obtiene de una determinacién sensu
contrario del articulo 53 de la LOFAGE que considera la posibi-
lidad de establecimiento de entidades pablicas empresariales cuan-
do se trata de actividades prestacionales, de gestion de servicios
o la produccién de bienes de interés pablico susceptibles de contra-
prestacion. En consecuencia, las actividades de gestion que no sean
susceptibles de contraprestacion pero que puedan desarrollarse
mejor en régimen de descentralizacién funcional se convertiran
en organismos auténomos. El acierto de la delimitacion basada
en la presencia o ausencia de contraprestacion en la gestion
publica es un criterio admisible, aun cuando su validez como
elemento de aplicacién general puede ser dudosa tanto por su
propia inexistencia en muchos casos, como por la presencia de
elementos indirectos dificiles de cuantificar, incluso, de detectar
en otros.

Sin embargo, frente a este intento de delimitacion es lo cierto
que presenta una mayor endeblez el critetio cuando se trata de
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diferenciar los fenomenos de personificacion instrumental de base
fundacional con los de base societatia. Recordemos, a este
respecto, que la Disposicion adicional duodécima se limita a
indicar que «las sociedades mercantiles estatales se regiran inte-
gramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordena-
miento juridico privado, salvo en las materias en las que les sea
de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control
financiero y contratacion. En ningin caso podra disponer de
facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica». El
criterio es, pues, claro: las sociedades mercantiles del Estado
tienen el unico limite de no ejercer funciones de autoridad
pablica. La desfiguracion de este criterio y, sobre todo, la
posibilidad de fraccionar y diferenciar entre el ejercicio real y la
atribucion funcional, es decir, la facultad de utilizar instrumen-
talmente este tipo de sociedades manteniendo en formas publicas
aquellos actos que impliquen ejercicio de autoridad convierten el
elemento diferenciador en un elemento de delimitacion claramen-
te insuficiente.

Sin perjuicio de lo anterior es lo cierto que la LOFAGE
supone un avance, probablemente no satisfactorio totalmente
pero avance, sobre la situaciéon anterior. En este sentido, el
establecimiento de principios de funcionamiento de los organis-
mos publicos tiene una potencialidad importante de cambio y
transformacion que depende, en gran medida, de su aplicacion
efectiva y del alcance que se quiera dar a los mismos. Su
incorporacion al funcionamiento de los entes instrumentales vy,
en general, a la propia Administracion General del Estado, es
una novedad que de implantarse realmente puede hacer cambiar
algunos ritmos en el funcionamiento, a veces anodino, de la
Administracion de nuestros dias.

El caricter y condicion de marco general y las numerosas
habilitaciones para que regulaciones posteriores establezcan algu-
nas de las potencialidades que en la misma se contemplan
permiten afirmar que puede ser el punto de partida de una
reforma de los comportamientos y las pautas publicas de fun-
cionamiento o, por el contrario, un punto de llegada que se
convertiria asi en algo de menor intensidad y relieve para el futuro
de las organizaciones administrativas. De nuevo ésta sera la
prueba de fuego para comprobar si el impulso reformista de la
Administracion es algo mas que el mero cumplimiento de un
compromiso politico-normativo o una conviccion mas intima y
profunda de transformar realmente la realidad preexistente.
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2. DELIMITACION FUNCIONAL
DE LOS ORGANISMOS PUBLICOS
SOMETIDOS AL DERECHO PUBLICO

Teniendo en cuenta que el objeto del presente analisis son
los entes instrumentales de caracter pablico debemos centrar el
mismo en los Organismos Auténomos que, conforme a lo
establecido en el Titulo IIT de la LOFAGE, es la categoria de
organismos publicos que se rige por féormulas esencialmente
publicas, frente a las entidades publicas empresariales que repre-
sentan la gestion en el ambito del Derecho privado.

Una vez hecha esta aproximacién inicial, la labor que inme-
diatamente debe abordarse es el intento de delimitacion funcional
de este esquema administrativo. Este intento debe pasar, en
primer término, por el articulo 1 de la LOFAGE conforme al
cual dos Organismos publicos son las Entidades de Derecho
Publico que desarrollan actividades derivadas de la propia Admi-
nistracion General del Estado, en calidad de organizaciones
instrumentales diferenciadas y dependientes de ésta...». Por tanto,
el criterio de delimitacion inicial es el que se trate de actividades
derivadas de la propia Administracion General del Estado.

La mencion a actividades derivadas trata de completarse en
otros articulos de la LOFAGE, en concreto y en primer término,
en el articulo 2.3 conforme al cual «Los organismos publicos
previstos en el Titulo III de esta Ley tienen por objeto la
realizacion de actividades de ejecucion o gestiéon tanto adminis-
trativas de fomento o prestacion, como de contenido econémico
reservadas a la Administracion General del Estado; dependen de
ésta y se adscriben, directamente o a través de otro Organismo
pablico, al Ministerio competente por razoén de la materia, a
traves del 6rgano que en cada caso se determine». Como puede
verse, este articulo establece algin elemento de mayor concrecion
referida a tratarse de actividades de ejecucion o gestion tanto
administrativas (fomento o prestacion) como econoémicas fno
reservadas a la Administracion General del Estado (en adelante
AGE). La cuestion esencial es que el articulo se refiere a una
actividad econdémica reservada a la Administracion General del
Estado cuya concrecion no se realiza y que, como anteriormente
hemos indicado, pasa por el establecimiento de un limite funcio-
nal entre el ambito de la actuaciéon piblica sometida a Derecho
publico y la actuacion publica sometida a Derecho privado. El
establecimiento de este limite es necesario por el hecho evidente
de que no existe una definicion previa comiunmente admitida que
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permita «rellenam la reserva en favor de la AGE a la que se
refiere la definicion.

El intento de concrecién, ya mas puntual, se realiza en el
Titulo IIT de la LOFAGE, en su articulo 41, conforme al cual
«son Organismos publicos los creados bajo la dependencia o
vinculacion de la Administracion General del Estado, para la
realizacion de cualquiera de la actividades previstas en el aparta-
do 3 del articulo 2, cuyas caracteristicas justifiquen su organiza-
cion y desarrollo en régimen de descentralizacion funcional». Esta
definicién mantiene un punto de inconcrecion cuando se limita
a indicar que el criterio es que sus caracteristicas —las de las
actividades que se han enunciado en los apartados anteriores—
justifiquen su organizacion y desarrollo en régimen de descen-
tralizacion funcional, cuestién que al no definirse queda en el
aire y admite, por tanto, que exista un criterio de prestacion de
una misma actividad en régimen de descentralizacion o centrali-
zacion segan se estime en cada momento. A esto se afiade la
relacion de instrumentalidad, esto es, la creacion bajo la depen-
dencia o vinculacion de la AGE que, también, queda, en gran
parte, sometida al libre arbitrio de esta Gltima.

El punto final en el intento de definicién se encuentra en los
articulos 45 y 53 de la LOFAGE. Segun el primero, dos Orga-
nismos Auténomos se rigen por el Derecho Administrativo y se
les encomienda, en régimen de descentralizacién funcional y en
ejecucion de programas especificos de actividad de un Ministerio,
la realizacion de actividades de fomento, prestaciones o de gestion
de servicios publicos». Dicho precepto se completa, desde otro
punto de vista, con lo establecido en el articulo 53 referido a las
entidades publicas empresariales a las que se les atribuye «a
realizacion de actividades prestaciones, la gestion de servicios o
la produccion de bienes de interés publico susceptibles de con-
traprestacion. Es claro, por tanto, que los Organismos Autbno-
mos no pueden producir bienes —o si acaso producirlos sin
contraprestacion— mientras que las actividades prestacionales o
de gestibn son comunes a ambas formas organizativas siendo
criterio de delimitaciéon la presencia o ausencia de contrapresta-
ci6bn y, en ultimo término, se reserva para los Organismos
Autonomos la actividad, funcionalmente descentralizada, de fo-
mento.

En consecuencia y 2 modo de resumen, podemos indicar que
la definicion funcional de los Organismos Auténomos limita, por
un lado, con la de Administracion General dado que la opcion
por esta formula es consecuencia de la existencia de unas
caractetisticas —no apuntadas ni definidas— que justifiquen (¢a
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quién?) su organizacion y desarrollo en régimen de descentrali-
zacion funcional. Cuando no se dan —o no se aprecian estas
caracteristicas— la actividad se realiza de forma centralizada (si
se refiere a actividades de fomento, prestaciones o de gestién de
servicios publicos); y, por otro, con las entidades publicas em-
presariales con las que se coincide en justificacion de su presta-
cion en régimen de descentralizacion funcional, pero cuya pres-
tacion es susceptible de contraprestacion y por eso se somete
Derecho privado, cuando se refiere a las actividades enunciadas
con la exclusion de la actividad de fomento. A esto debe afiadirse,
insistimos, que cuando el ejercicio de las funciones indicadas no
conlleve funciones de autoridad existe un lindero mas: la posi-
bilidad de que la gestion se realice mediante formulas societarias
de caracter publico.

En esencia, el esquema definitorio apunta a la plasmacion de
un esquema organizativo que trata de reservar la actividad regu-
latoria a la Administracion General y la actividad prestacional a
los Entes Instrumentales. Sin embargo, este esquema no se
completa por un lado, por la inconcreta referencia a las carac-
teristicas justificadoras de la utilizacion de la férmula, y, por otro,
por la atribucion de una competencia de regulac1on —accesoria
e instrumental, pero de regulacion— en favor de los Organismos
Autonomos (art. 42.2 LOFAGE).

Este régimen funcional se completa con dos notas afiadidas.
Por un lado, la de que debe tratarse de actividades que, tenden-
cialmente, deban desarrollarse en todo el ambito nacional segin
indica el articulo 2.5 de la LOFAGE que somete a los Organis-
mos Pablicos al mismo régimen que la Administracion General
y segan el cual extienden su competencia a todo el territorio
espafiol, salvo cuando las normas que les sean de aplicacion la
limiten expresamente a una parte del mismo. Por otro, el prin-
cipio enunciado en el articulo 2.4 de la LOFAGE, conforme al
cual dlas potestades y competencias administrativas que, en cada
momento, tengan attibuidas la Administracion General del Esta-
do y sus Organismos publicos por el ordenamiento juridico,
determinan la capacidad de obrar de unos y otros». Asi, podemos
indicar que son las normas de organizacion propias las que
determinan sus competencias administrativas y las potestades que
pueden ejercitar, de forma que no puede establecerse & priori un
ambito predeterminado por razones funcionales sino que una vez
determinada en base a ésta su gestion funcionalmente descentra-
lizada son las reglas que fijan sus competencias y potestades las
que determinan su capacidad de obrar y, por ende y como mas
adelante analizaremos, su propio régimen juridico.
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En esencia y sin perjuicio de reconocer que se ha intentado
una cierta aproximacion funcional a los fenémenos de descen-
tralizacion, ésta se convierte en el texto en meramente indicativa
y dlspomble para quien ejerce la potestad organizatoria lo que
determina un marco global no homogéneo y, por ende, poten-
cialmente asistematico que no acaba de resolver los problemas
planteados y a los que intentaba dar solucion la LOFAGE.

3. LA PLANTA DE LOS ORGANISMOS AUTONOMOS

Por lo que se refiere a la planta de la Administracion General
y sus organismos publicos comencemos por indicar que la misma
es tributaria de la regulacion de los elementos organizativos
basicos que se contiene en el articulo 7 de la LOFAGE. Segin
este articulo, las unidades administrativas son elementos organi-
zativos basicos de las estructuras organicas. Las unidades com-
prenden puestos de trabajo o dotaciones de plantillas vinculados
funcionalmente por razoén de sus cometidos y organizativamente
por una jefatura comun. Pueden existir unidades administrativas
complejas que agrupen dos o mas unidades menores. Esta
determinacion se completa, aunque sea desde un plano que no
es estrictamente el de funcion pablica, con la referencia del
articulo 5, conforme al cual «tendran la consideracion de 6rganos
las unidades administrativas a las que se les atribuyan funciones
que tengan efectos juridicos frente a terceros, o cuya actuacion
tenga caracter preceptivon.

Desde esta consideracion organizativa, podemos indicar que
se acufia legalmente un concepto como el de unidad administra-
tiva que no habia formado parte de nuestro Ordenamiento hasta
el momento. Ahora bien, desde la perspectiva que aqui analiza-
mos, la importancia del concepto unidad esta en que su creacion
se liga a las relaciones de puestos de trabajo, concepto que si
tiene un contenido y una regulacion en la legislacion funcionarial
actual y que permite adivinar el modelo de recursos humanos
que se proyecta desde la LOFAGE que, en lo que a la Admi-
nistracion General del Estado se refiere, es esencialmente fun-
cionarial en la linea de la lectura que siempre se hizo de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987. Al lado de esto
si debe indicarse que la LOFAGE anticipa algunos conceptos
regulativos que son mas propios de las normas de funcion
publica, como, por ejemplo, la opcion bivalente entre puestos de
trabajo, pata los niveles superiores de estructura de las unidades
dado que sobre el mismo es posible establecer diferenciacion
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cualitativa y cuantitativa segan la operatividad de cada uno de
ellos para la organizacion, y puestos de plantilla organica, con-
cepto que al dia de hoy, juridicamente hablando se desconoce,
ya que forma parte de los proyectos de reforma del régimen
juridico de los funcionarios publicos que estan en tramitacion y
discusion en sede gubernamental y cuyo afloramiento anticipado
y sin consideraciones sobre su entrada en vigor, supone la
creacidon de un vacio normativo innecesario, maxime cuando
puede tratarse de uno de los elementos mas controvertidos de
la reforma futura.

Desde una perspectiva de funcionamiento podemos indicar,
en primer término, que el modelo apunta a que en los Organis-
mos Auténomos no existan Organos superiores, dado que el
parrafo 7 del articulo 6 prevé que los estatutos de los mismos
determinaran sus respectivos organos directivos sin hacer men-
cién alguna a la posibilidad de la existencia de 6rganos superio-
res ¢ ILa inexistencia de organos superiores debe compaginarse
con la atribucién de una funcion instrumental que atribuye a los
6rganos superiores de los departamentos a los que estén vincu-
lados o de los que sean dependientes la facultad de establecer
los planes de actuacion de los organismos auténomos. La justi-
ficacion del anterior planteamiento se refuerza con la expresion
utilizada por el articulo 45 de la LOFAGE, conforme al cual
«Los Organismos Auténomos... se les encomienda, en régimen
de descentralizacion funcional y en ejecucion de programas
especificos de la actividad de un Ministerio...». Es claro, por tanto,
que se trata de una actividad instrumental respecto de la actividad
del Ministerio de adscripcion.

Este régimen se completa, como indicabamos, con la referen-
cia a que los 6rganos directivos —fijados en los correspondientes
estatutos— son los que establecen las pautas de funcionamiento
y ejecucion de los planes de actuacion establecidos por los
organos superiores. La ejecucion se integra con el establecimiento
del principio de responsabilidad de los titulares de los 6rganos
directivos. Dicha responsabilidad es de caracter profesional, per-
sonal y directa por la gestion desarrollada, a cuyo fin se establece
la sujecion al control y evaluacion de la gestion por el organo
superior o directivo competente, sin petjuicio de lo establecido
por la Ley General Presupuestaria. Para la vigilancia del cumpli-

6 La realidad demuestra que esta prescripcién plantea algunos problemas ya que las normas
especificas pueden prever la existencia de 6rganos superiores. Como ejemplo puede citarse la
Ley del Deporte de 1990, que, en su articulo 9, establece que «El presidente del Consejo
Superior de Deportes, con rango de Secretario de Estado, es nombrado y separado por el
Consejo de Ministros..»
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miento de los objetivos establecidos por el Ministerio se establece
en el articulo 51 de la LOFAGE el control de eficacia sobre los
Organismos Auténomos que debe ejercer el Ministerio de ads-
cripcion y que tiene como mision, ademas de la indicada, la
adecuada utilizacién de los recursos asignados.

El esquema se cierra con la determinacion contenida en el
articulo 7.2 de la LOFAGE, conforme al cual dos jefes de las
unidades son responsables del funcionamiento de la unidad y de
la adecuada ejecucion de las tareas asignadas por el titular del
organon.

Tomando como base estos instrumentos generales la planta
de los Otrganismos Auténomos debe fijarse en dos momentos
sucesivos. Por un lado, en la ley de creacion que debe determinar
los fines generales del mismo y el Ministerio u Organismo de
adscripcion, en el supuesto de la Entidades Puablicas Empresa-
riales, asi como los recursos econémicos y las peculiaridades de
su régimen de personal, contratacion, patrimonial, fiscal y cua-
lesquiera otras que, por su naturaleza, exijan norma con rango
de ley’. En segundo lugar, con la aprobacion por el Consejo de
Ministros, a iniciativa del titular del Ministerio de adscripcion y
a propuesta conjunta de los Ministros de Administraciones Pu-
blicas y de Economia y Hacienda, de los estatutos del corres-
pondiente Otrganismo Auténomo? que deben determinar los
maximos oOtganos de direccion del Organismo ya sean unipetso-
nales o colegiados, asi como su forma de designacion, ademas
de la concrecion de sus funciones y competencias, con indicacion
de las potestades administrativas generales que éste pueda ejercer
y la distribucion de las competencias entre los Organos de
direccion.

En sintesis, se trata, como no podia ser menos, de establecer
un marco flexible que admita la utilizacién proporcionada de la
potestad organizatoria ajustada a los fines desarrollados por los
distintos 6tganos administrativos.

7 Conforme a lo dispuesto en el articulo 61.2 de la LOFAGE «el anteproyecto de ley de
creacién del Organismo Publico deberd ser acompanado de una propuesta de estatutos y del
plan inicial de actuacion del Organismo a los que se refiere el articulo siguiente..»

8 Segiin el articulo 62.3 «.. Los estatutos deberan ser aprobados y publicados con caricter
previo a la entrada en funcionamiento efectivo del Organismo publico correspondiente».
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4. REGIMEN JURIDICO BASICO
DE LOS ORGANISMOS AUTONOMOS

Bajo la referencia al régimen juridico basico de los organismos
autbnomos tratamos de establecer, sintéticamente, su régimen
juridico general tomando como punto de partida tres grandes
ejes. En primer lugar, los Organismos Auténomos tienen perso-
nalidad juridica diferenciada de la personalidad jutidica anica que
el ardculo 2.2 de LOFAGE atribuye a la Administracion General
del Estado. Al lado de esto y como logico complemento de lo
anterior, se sefiala que los mismos tienen patrimonio y tesoreria
propios y autonomia de gestion en los términos concretos que

“en cada uno de los apartados que configuran el régimen juridico
general establece la propia LOFAGE (art. 42).

En segundo término, su ambito de actuacion viene determi-
nado, como es habitual en el Derecho administrativo, conforme
al principio de competencia. Desde un punto de vista técnico,
el criterio establecido por el articulo 42 de la Ley «dentro de su
esfera de competencia, les corresponden las potestades adminis-
trativas» es mas correcto que el utilizado en el articulo 2.4 de la
misma, que para definir la capacidad de obrar coloca en un plano
de igualdad las potestades y competencias administrativas. A
fnuestro juicio, esta enumeracion no es correcta ya que tal y como
esta redactada la norma —esencialmente organizativa— la potes-
tad es consecuencia de la previa atribucion de competencia, de
forma que no puede existir aquélla en el seno de una forma
organizativa sin que previamente se haya determinado que la
misma es titular de la respectiva competencia.

En dltimo término, debe recordarse, como hemos sefialado,
que los «estatutos (de los Organismos publicos) podran atribuir
a los Organismos publicos la potestad de ordenar aspectos
secundarios del funcionamiento del servicio encomendado, en el
marco y con el alcance establecido por las disposiciones que fijen
el régimen juridico basico del servicio..», lo que determina una
cierta capacidad regulatoria que se une a su condicion esencial-
mente gestora y operativa.

Al margen de estos aspectos generales, lo esencial de la
regulacion de los Organismos Autonomos pasa por analizar la
relacion de instrumentalidad de los mismos y las manifestaciones
esenciales de la misma. En este sentido, comencemos por resefiar
el articulo 43.2 de la LOFAGE, conforme al cual dos Organis-
mos Autéonomos dependen de un Ministerio, al que corresponde
la direccion estratégica, la evaluacion y el control de los resultados
de su actividad, a través del organo al que esté adscrito el
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Organismo..». El establecimiento y la concrecion de las pautas
de tutela es, sin duda, un avance en la introduccion de elementos
de profesionalidad en la relacion instrumental que, muy a menu-
do, ha quedado centrada Gnicamente en la capacidad de remocion
de los titulares de los organos directivos del Organismo Auto-
nomo. Este esquema se recalca en el articulo 44 de la LOFAGE,
conforme al cual «Los organismos publicos se ajustaran al
principio de instrumentalidad respecto de los fines y objetivos
que tengan especificamente asignados».

Un paso mas en esta linea se encuentra en la determinacion
que realiza el parrafo segundo del 44, ademas del caracter
instrumental que se reafirma en el apartado anterior, se establecen
algunas determinaciones referidas a su organizacion y funciona-
miento de la que se indica que «os organismos autonomos se
atendran a los criterios dispuestos para la Administracion General
del Estado en el Titulo I de esta Ley.». Aunque sea muy
someramente, podemos indicar que dichos principios se estable-
cen, entre otros pero de forma esencial, en el articulo 3 de la
LOFAGE que diferencia entre principios de organizacion (jerar-
quia, descentralizacién funcional, desconcentraciéon funcional y
territorial, economia, suficiencia y adecuacion estricta de los
medios a los fines institucionales, simplicidad, claridad y proxi-
midad a los ciudadanos, y coordinacion) y de funcionamiento
(eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados, eficiencia
en la asignacion y utilizaciéon de los recursos propios, programa-
cion y desarrollo de objetivos y control de la gestion y de los
resultados, responsabilidad por la gestion publica, racionalizacion
y agilidad de los procedimientos administrativos y de las activi-
dades materiales de gestion, servicio efectivo a los ciudadanos,
objetividad y transparencia de la actuacion administrativa, y
cooperacién y coordinacion con las otras Administraciones pua-
blicas).

Ademas de los principios de organizacion y funcionamiento,
referidos y concretados en el capitulo I del Titulo I de la
LOFAGE, debe entenderse aplicable también la regulacion de
los organos administrativos, su configuracion, competencia y
forma de designacion, y los elementos organizativos basicos a
los que ya nos hemos referido.

Para conseguir la efectividad de la relacion de instrumentalidad
a la que nos venimos refiriendo se establece en el articulo 51 de
la LOFAGE el control de eficacia del Ministerio de adscripcion
respecto del cumplimiento de los fines atribuidos. Dicho control
de eficacia debera articularse ya que en los momentos actuales
no esta establecido, al margen del control real existente que no
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es otro que el econémico. De aqui que en el propio articulo 51
de la LOFAGE se «salve» el establecido por la Ley General
Presupuestatia y que esta consagrado en el articulo 17 de la
misma®. La cuestién esta en encontrar un campo de compatibi-
lidad entre ambas formas de eficacia y articular su medida y
cumplimiento.

Una vez hechas las anteriores consideraciones de orden ge-
neral, nos centramos ahora, de una forma sistematica y esencial-
mente descriptiva, en el analisis de las distintos apartados del
régimen general de los Organismos Autoénomos.

4.1. REGIMEN PATRIMONIAL

Se refiere a esta cuestion el articulo 48 de la LOFAGE
conforme al cual dos Organismos autonomos, ademas de su
patrimonio propio, podran tener adscritos, para su administra-
cién, bienes del patrimonio del Estado». Se mantiene asi el
régimen patrimonial dual que habia caracterizado a los Organis-
mos Autoénomos en nuestra tradicion juridica y cuyas peculiari-
dades remiten, en lo que al patrimonio adscrito se refiere, a la
Ley de Patrimonio del Estado de 1965. Sobre esta cuestion el
articulo 48.3 se limita a indicar que «Los bienes y derechos que
la Administracion General del Estado adscriba a los Organismos
autbnomos conservaran su calificacion juridica originaria y ani-
camente podran ser utilizados para el cumplimiento de sus fines.
Los Organismos auténomos e¢jerceran cuantos derechos y pre-
rrogativas relativas al dominio puablico se encuentran legalmente
establecidas, a efectos de la conservacion, correcta administracion
y defensa de dichos bienes. La adscripcion de los mismos sera
acordada por el Ministerio de Economia y Hacienda de confor-
midad con la Ley de Patrimonio del Estado y legislacion com-
plementaria».

En lo que a su propio régimen patrimonial se refiere las pautas
esenciales pasan por indicar que «podran adquirir a titulo oneroso
o gratuito, poseer, arrendar bienes y derechos de cualquier clase,

? El articulo 17.2 de la Ley General Presupuestaria establece que «el preceptivo control de
eficacia se ejercerd mediante analisis del coste de funcionamiento y del rendimiento o utilidad
de los respectivos servicios o inversiones, asi como del cumplimiento de los objetivos de los
correspondientes programas..». Este apartado se complementa con lo establecido en el Real
Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desarrolla el régimen del control interno
ejercido por la Intervencion General de la Administracion del Estado. El citado articulo establece
que «l. El control financiero se ejercera mediante auditorias u otras técnicas de control, de
conformidad con lo establecido en el presente Real Decreto y en las normas de auditoria ¢
instrucciones que dicte la Intervenciéon General de la Administracion del Estado..»
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incorporandose al Pattimonio del Estado los bienes que resulten
innecesarios para el cumplimiento de sus fines, salvo cuando la
norma de creacion o, en su caso, la de adecuacion o adaptacion,
a que se refiere la disposicion transitoria tercera de esta Ley
disponga expresamente lo contrario». «En los supuestos de no
incorporacioén al Patrimonio del Estado, la enajenacion de los
bienes patrimoniales propios que sean inmuebles se realizara
previa comunicacion al Ministerio de Economia y Hacienda que,
en su caso, llevara a cabo las actuaciones precisas para su posible
incorporacion y afectacion a cualquier servicio de la Administra-
cion General del Estado o para su adscripcion a otros Organis-
mos publicos en los términos y condiciones que se establecen
en las disposiciones reguladoras del Patrimonio del Estado». La
Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y del Orden Social, crea la Gerencia de Infraestructuras
de la Seguridad del Estado y atribuye al Ministro del Interior las
facultades que en la legislacion patrimonial comun se attibuyen
al Ministro de Economia y Hacienda (art. 87). Se establece,
ademas, un régimen de enajenacion directa cuando el adquirente
sea otra Administracion Publica.

No obstante esta aparente libertad patrimonial, se han man-
tenido algunas restricciones, recientemente incorporadas a nues-
tro Ordenamiento Juridico, y segin la cual las adquisiciones de
bienes inmuebles requeriran el previo informe favorable del
Ministerio de Economia y Hacienda '°.

Desde una perspectiva puramente procedimental, debemos
indicar que la «afectacién de bienes y derechos patrimoniales
propios a los fines o servicios publicos que presten los Organis-
mos Auténomos sera acordada por el Ministerio del que depen-
dan, a propuesta de los organos de gobierno del Organismo

10 La Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, establecié algunas modificaciones en el articulo 43.b) Ley de Entidades Estatales
Auténomas. Prevé que las «adquisiciones a titulo oneroso de bienes inmuebles que los
organismos autbnomos precisen para el cumplimiento de sus fines, previo informe favorable de fa
Direccidn General del Patrimonio del Estado, excepto cuando la adquisicion se lleve a cabo al amparo
de la Ley de Expropiacion Forzosa o tales operaciones patrimoniales se realicen con el propésito
de devolver dichos bienes al trafico juridico, de acuerdo con los fines peculiates de dichos
01ganismosy.

Esta prescripcion incluye «los arrendamientos de bienes inmuebles que igualmente precisen para
el cumplimiento de sus fines, previo informe de la Direccién General de Patrimonio del Estado,
que se podra excepcionar por acuerdo del Consejo de Ministros». Curiosamente se intenta que
se incluya a los Entes Publicos 6.1.b) v 6.5. LGP. Pero se limita a indicar que la prescripcion
debe incluirse «obligatotiamente» en la ley de creacion de los mismos. La duda en relacion con
esta regulacion es evidente: ¢significa esto una derogacion de alcance general de las regulaciones
preexistentes? Es, por el contrario, un precepto ordenancista y de futuro que necesita para su
aplicacion de la modificacion de las leyes puntuales que no mantienen.
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Autonomo, entendiéndose implicita la afectaciéon a dichos fines
al acordarse la adquisicion y salvo que la Ley de creacion
disponga otra cosa».

Los Organismos Auténomos deberan formar y mantener
actualizado su inventario de bienes y derechos, tanto propios
como adscritos con excepcién, Gnicamente, de los bienes de
caracter fungible. El inventario se revisara, en su caso, anualmente
con referencia al 31 de diciembre y se sometera a la aprobacion
del 6rgano de gobierno del Organismo.

4.2. REGIMEN DE CONTRATACION

El régimen de contrataciéon de los Organismos Auténomos
como en general el del resto de la Administracion General del
Estado y de los fenémenos de personificacion de la misma se
encuentra recogido, en la actualidad, en la Ley 13/1995, de
Contratos de las Administraciones Publicas, que planteé inicial-
mente algunos problemas de interpretacion ''. En este ambito
podemos indicar que en el momento de publicarse la LCAP el
propio concepto Administracion General del Estado era —legal-
mente hablando— un concepto indefinido y susceptible de
diversas posibilidades interpretativas. Su aparicion en las normas
legales se produce, como es sabido, con la publicaciéon de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, pero su concrecion no es posible realizarla hasta la
aplicacion efectiva de la Ley de Organizacion y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado y que estaba concebida
(aunque luego no ha resultado asi) para haber precedido en el
tiempo a todas las demas reformas sectoriales, incluso, claro esta,
la relativa al procedimiento administrativo. Esta publicacion prio-
ritaria hubiese reducido los problemas interpretativos.

En este plano de la interpretacion de las normas podemos
indicar que las dudas, entonces y, probablemente, ahora (teniendo
en cuenta los pretendidos efectos aclaratorios de la disposicion
adicional final segunda de LCAP, segun la cual se entienden por
tal los 6rganos de la AGE y demas entidades publicas compren-
didos en su ambito de aplicacion) se centraban en la aplicacion
de la normativa contractual a los fendomenos de Administracion
instrumental y en la personificaciones juridicas de la gestion
publica.

"' En adelante LCAP.
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Este fue un tema no resuelto conceptualmente por la
Ley 30/1992, que se limité a indicar en el articulo 2.2 que as
Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia
vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones
Publicas tendran asimismo la consideracion de Administracion
Publicar.

Dicha asimilacién no resolvia la verdadera cuestiéon probable-
mente porque pese a ser una ley de definicion del régimen
juridico de las Administraciones Puablicas no era, sin embargo, la
norma llamada a estructurarla. La concrecion del alcance de la
expresion «también» estaba asignada a la Ley de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion del Estado.

Por lo que a los Organismos Autonomos se refiere, el
articulo 1.3 de la LCAP establece que los Organismos Auténo-
mos cualquiera que sea su naturaleza (administrativos, comercia-
les, industriales, mercantiles, etc. ?) deberan ajustar en todo caso
su actuacion a la LCAP 3. Esta determinacion se intenta com-
paginar con la nueva consideracion objetiva de las operaciones
comerciales que se presentan como negocios juridicos excluidos
[art. 3.f)] y merced a los cuales puede conseguirse una cierta
flexibilizacion en la aplicacion de la LCAP a estos entes instru-
mentales.

Especificamente la LOFAGE se refiere al régimen de contra-
tacion de los Organismos Autonomos en el articulo 49 indicando
que:

«1. La contratacién de los Organismos Autonomos se
rige por las normas generales de la contratacion de las
Administraciones Publicas.

2. El titular del Ministerio al que esté adscrito el
Organismo Auténomo autorizara la celebracion de aquellos
contratos cuya cuantia exceda de la previamente fijada por
aqueél..» 4.

12 Con la publicacién de la LOFAGE esta diferenciacién entre Organismos Auténomos
desaparece en favor de una Gnica categoria: Organismos Autonomos integrada dentro del
concepto de organismos publicos.

13 No obstante, hay algin autor que duda de la aplicacién total y seiialaba la necesidad de
que tal prevision se contemplara en las normas reguladoras del propio Organismo Autdénomo.
Vid. CREsPo RODRIGUEZ, M., en «La organizacién y funcionamiento de la Administracion y la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicasw, Estudios sobre la Administraciin General del
Estado. Seminario sobre el proyecto de Organizacion y Funcionamiento de la Administracitn General del
Eistads, dir. PARgjO ALFONSO, L., Madrid, 1996, pag. 287.

4 La regulacién es semejante, en lo sustantivo, a la que se contiene en el mismo texto
para las Entdades Pablicas Emptesariales previsto en el articulo 56 de la LOFAGE, segun el
cual:

«1. La contratacion de las Entidades Publicas Empresariales se rige por las previsiones
contenidas al respecto en la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas.
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De esta regulacion podemos comenzar por indicar que el
proposito de la LOFAGE es que la LCAP resulte de plena
aplicacién a la Administracion Central y territorial, y a los
Organismos Autdénomos, admitiendo, en este altimo supuesto,
que la Ley de creacion o de transformacion (disposiciéon transi-
toria tercera) establezcan alguna peculiaridad al régimen de con-
tratacion. La LOFAGE no precisa cual puede ser el ambito de
dichas peculiaridades ni a qué aspectos de la regulacion general
de la LCAP puede referirse.

4.3. REGIMEN DE PERSONAL

Por lo que se refiere al régimen de personal de los Organismos
publicos, podemos indicar que el articulo 47, referido a los
Organismos Auténomos, indica que «el personal al servicio de
los Organismos Auténomos sera funcionario o laboral, en los
mismos términos que los establecidos para la Administracion
General del Estado...», lo cual implica una remision a la legislacion
funcionarial que, como hemos indicado, no se puede interpretar
ni aclarar desde la LOFAGE 5. Respecto de las entidades publi-
cas empresariales es el articulo 55 el que regula su régimen de
personal, indicando que «el personal de las entidades publicas
empresariales se rige por el Derecho laboral, con las especifica-
ciones dispuestas en este articulo y las excepciones relativas a los
funcionarios publicos de la Administracion General del Estado
y, en su caso, de otras Administraciones publicas, quienes se
regiran por la legislacion de funcion publica que les resulte de
aplicacion» 16,

2. Serd necesaria la autorizacién del titular del Ministetio al que se encuentren adscritas
para celebrar contratos de cuantia superior a la previamente fijada por el mismo...»

Este régimen se completa, en lo organizativo, con lo establecido en la Disposicion Adicional
Duodécima de la LOFAGE, dedicada a las sociedades mercantiles estatales de las que se limita
a indicar que «Las sociedades mercantiles se regiran integramente, cualquiera que sea su forma
juridica, por el Ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que les sea de aplicacion
la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y contratacion. En ningan caso
podran disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad pablica..».

!5 Desde otra perspectiva, si debe indicarse que el articulo 47 indica que «no obstante lo
establecido en el apartado 1 de este articulo, la Ley de creacién podra establecer excepcional-
mente peculiaridades del régimen de personal del Organismo Auténomo en las materias de
oferta de empleo, sistemas de acceso, adscripcion y provision de puestos y régimen de movilidad
de su personal... 4. El Organismo Auténomo estara obligado a aplicar las instrucciones sobre
recursos humanos establecidas por el Ministerio de Administraciones Puablicas y a comunicar
cuantos acuerdos o resoluciones adopte en aplicacion del régimen especifico de personal
establecido en su ley de creacion..»

16 Estas determinaciones se completan con la indicacion respecto del sistema de seleccion
del personal laboral, sobre el cual —al margen de la cuestion de los directivos puiblicos a la
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Estas prescripciones generales se completan con lo que pre-
ceptia el articulo 66.2 de la LOFAGE conforme al cual «corres-
ponde al Ministro de Economia y Hacienda proponer al Gobiet-
no, en el marco de la politica general econdmica y presupuestaria,
las directrices a que deberan ajustarse los gastos de personal de
la  Administracion General del Estado y de sus Organismos
publicos, asi como autorizar cualquier medida relativa a la orga-
nizacién y al personal que pueda suponer incremento en el gasto
0 que requiera para su aplicacion modificaciones presupuestatias
que, segun la Ley General Presupuestaria, excedan de la compe-
tencia de los titulares de los Departamentos ministeriales...». Este
régimen competencial y en cierta forma tutelar desde un punto
de vista general se completa con la atribucién que al Ministerio
de Administraciones Puablicas hace, como hemos visto, el apar-
tado primero del citado articulo 66.

En dltimo término, la disposicion adicional duodécima se refiere
a las sociedades mercantiles estatales, indicando que «.. se regiran
integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordena-
miento juridico privado, salvo en las materias en que les sea de
aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control finan-
ciero y contratacion. En ningln caso podra disponer de facultades
que impliquen el ejercicio de autoridad..». Esta regulacion nos
permite indicar que su régimen sera el de Derecho laboral.

4.4, REGIMEN PRESUPUESTARIO

Las determinaciones en este apartado son sencillas. El articu-
lo 50 de la LOFAGE establece una remision integra y total al
régimen presupuestario, economico-financiero, de contabilidad,
intervencién y de control financiero establecido para los Orga-
nismos Autonomos en la Ley General Presupuestaria. Por este
motivo, podemos indicar que la autonomia de gestion que
configuraba el marco esencial y potencialmente flexibilizador para
los Otganismos Auténomos no parece que pueda incluir los
aspectos relativos a la gestion econdmica de los mismos, lo cual
constituye, sin duda, una rémora y una clara insuficiencia en el
margen de autonomia.

Estas prescripciones se completan con lo indicado en el
articulo 45 de la LOFAGE, segin el cual «para el desarrollo de

que ya nos hemos referido— se indica que su seleccién se realizarda mediante convocatoria
publica basada en los principios de igualdad, mérito y capacidad, prescripciéon que le apartaba
del ambito de seleccién general que para el personal laboral se establece en las normas de
funcion publica general,

DA-1996-1997, nims. 246-247. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La organizacion instrumental publica ...



DA-1996-1997, nums. 246-247. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La organizacion instrumental publica ...

La organizacion instramental phiblica 435

sus funciones, los Organismos Auténomos dispondran de los
ingresos propios que estén autorizados a obtener, asi como de
las restantes dotaciones que puedan percibir a través de los
Presupuestos Generales del Estado», diferenciandose, en este
punto, del régimen de financiacion de las entidades publicas
empresariales cuya financiacion se realiza, fundamentalmente,
mediante bienes propios que constituyan su patrimonio, produc-
tos y rentas de dicho patrimonio, ingresos ordinarios y extraot-
dinarios que estén autorizados a percibir, segin las disposiciones
que las rijan y cualquiera otro recurso que pudiera setles atribui-
do. Estas entidades sblo excepcionalmente y en la Ley de
creacion v podran percibir otros ingresos, fundamentalmente, los
procedentes de los propios presupuestos generales del Estado.

5. REGIMEN DE TRANSFORMACION ,
Y PECULIARIDADES DE ALGUNOS FENOMENOS
TRANSITORIOS

El régimen de transformacion viene fijado en la Disposicion
Transitoria Tercera de la LOFAGE que establece varios aspectos
que tienen la caracteristica comin de que deben haber concluido
en el plazo maximo de dos afios desde la entrada en vigor de
la propia LOFAGE. En primer término, se indica que «sin
perjuicio de la aplicacion de las disposiciones contenidas en el
Titulo de esta Ley y de las competencias de control atribuidas
en la misma a los Ministerios de adscripcion, los Organismos
Autonomos y las demas entidades de Derecho publico existentes,
se seguiran rigiendo por la normativa vigente a la entrada en
vigor de esta Ley hasta tanto se proceda a su adecuacion a las
previsiones contenidas en la misma». Es claro, por tanto, que las
previsiones transitorias de la Ley tratan de disociar entre los
principios y reglas generales de funcionamiento a los que se
declara su aplicacién general sin ningin tipo de periodo ni norma
de adaptacion y las que, en otro plano, afectan al régimen de
autonomia propio y diferenciado que si necesitan de un periodo
y un proceso de adaptacion.

La adecuacién enunciada tiende a realizarse, con caracter
general, mediante Real Decreto, dictado a propuesta conjunta de

I” Puede verse un ejemplo en la propia LOFAGE cuando en la Disposicion Adicional
Undécima transforma el Organismo Auténomo Correos y Telégrafos en una Entidad Publica
Empresarial y sefiala que «los recursos econémicos de la entidad podrin provenir de cualquiera
de los enumerados en el apartado 1 del articulo 65 de la presente Ley», lo cual incluye, claro
estd, las consignaciones presupuestarias especificas en los Presupuestos Generales del Estado.
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los Ministros de Administraciones Pablicas y de Economia y
Hacienda, de acuerdo con los Ministerios de los que dependan
las entidades afectadas 5. Al lado de este régimen general se prevé
que «uando la norma de adecuacion incorpore peculiaridades
respecto del régimen general de cada tipo de Organismo en
materia de personal, contratacion y régimen fiscal, la norma
debera tener rango de ley.

El sistema transformatorio concluye que «en todos los demas
supuestos la adecuacion de las Entidades se producira mediante
Ley».

Lo que no puede negarse mas alla del régimen de transfor-
macioén puntual que venimos analizando es que la regulacion de
la LOFAGE mantiene —desconocemos si con efectos de pre-
sente o también de futuro— las peculiaridades de una serie de
organizaciones, cuyas peculiaridades en muchos casos responden
unicamente a la imposibilidad de retomar situaciones consolida-
das, ya que si realmente se trata de una categoria organizativa lo
correcto hubiese sido establecer la misma y no remitifla a
situaciones de marginalidad. En este sistema se encuentra la
disposicion adicional séptima que remite la regulacion del Con-
sejo de Estado a su legislacion especifica, la adicional octava hace
lo propio con el Banco de Espafia y la novena con la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria %, el Consejo Economico y
Social 2 y el Instituto Cervantes. En ultimo término, la disposi-
ci6on adicional décima remite a su regulacion especifica la Comi-
si6n Nacional del Mercado de Valores 2!, el Consejo de Seguridad
Nuclear, el Ente Publico RTVE, las Universidades no transferi-
das, la Agencia de Proteccion de Datos, el Consorcio de la Zona
Especial Canaria, la Comision del Sistema Eléctrico Nacional y
la Comision Nacional del Mercado de las Telecomunicaciones 2.

A este régimen transitorio debe afiadirse la prescripcion con-
tenida en el Disposicion adicional undécima de la LOFAGE que
transforma el actual Organismo Auténomo Correos y Telégrafos
en una entidad publica empresarial

'8 Esta adecuacion afecta a:

a) Adecuacién de los actuales Organismos Autonomos, cualquiera que sea su caracter, al
tipo de Organismo Autdénomo previsto en esta Ley.

b) Adecuacion de los Entes incluidos en la letra b) del apartado 1 del atticulo 6 de la
Ley General Presupuestaria al tipo de entidad publica empresarial.

Y Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales para 1991, de creacion de
la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria,

2 ey 21/1991, de 17 de junio.

2 Ley 24/1988, de 28 de julio, de Creacién de la Comision Nacional del Mercado de
Valores.

22 Real Decreto-ley 6/1996, de 7 de junio.

DA-1996-1997, nims. 246-247. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La organizacion instrumental publica ...



DA-1996-1997, nums. 246-247. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La organizacion instrumental publica ...

La organizaciin instramental priblica 437

En altimo término debe aludirse al régimen especifico previsto
en la Disposicion adicional sexta de la LOFAGE para las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social
y que consiste en la aplicacion supletoria del régimen de los
Organismos Auténomos salvo en su régimen de personal, eco-
némico-financiero, patrimonial, presupuestario y contable en el
que la aplicacion normativa lo es, en primer termino de sus
normas propias, y supletoriamente la propia LOFAGE en el
régimen juridico de los Organismos Autonomos.

Adelantemos que no nos parece acertado que la LOFAGE
mantenga la ambigiiedad y remita a un status propio que, en la
mayor parte de los casos, afiade muy pocas referencias concretas
al régimen juridico analizado. Es dificil predicar un nuevo esque-
ma de organizacion y funcionamiento de la Administracion del
Estado y «pasar de puntillas» por la organizacion del sistema de
proteccion social. Ignoramos cual es el fundamento de la exclu-
sibn pero ninguno justificativo de que uno de los principales
actores —si no el mas representativo— del consumo de gasto
funcional quede al margen de la Ley que trata de disciplinar el
funcionamiento de los fenomenos administrativos en su conjunto.

Mientras tanto, es lo cierto que la mayor parte de la entidades
publicas con problemas de gestion «toman posiciones» y trans-
mutan su régimen juridico hacia férmulas que se han demostrado
mas flexibles 2. La proteccion social, por falta de resortes, por
obstaculos descontrolados o simplemente por inercia, acepta que
los sucesivos cambios normativos se refieran a ella en términos
de respeto de sus peculiaridades. En algin momento debera
plantearse si tales peculiaridades existen o no y en el primer caso
si tienen entidad suficiente para seguir constituyendo un hecho
diferencial o si por el contrario debe abordarse el problema en
su conjunto y optar por uno u otro régimen de clasificacion.

Es probable que la justificacion de este tratamiento se encubra
en la problematica transitoria de la LOFAGE, de la que ya puede
decirse que se trata de un sistema de disciplina para el futuro
respetando escrupulosamente el pasado caracterizado por su
anarquia y por establecer soluciones a «la carta» que condicionan
las decisiones actuales. Desde esta consideracion, es evidente que
para la Seguridad Social se puede buscar un status de fuerte
disciplina, como pretendia el Proyecto, al reconvertirla en Orga-

B La Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, prevé en su articulo 143 la creacion del Ente Publico Infraestructuras Ferroviaras. El
mismo texto, en su articulo 138, transforma el Organismo Auténomo Comercial «Escuela de
Organizacion Industriaby (EOI) en la «Fundacion Escuela de Organizacion Industrialy.
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nismo Auténomo # cuya configuracion legal no permite indicar
precisamente que se trata de un margen de amplia libertad en la
gestion. El problema de esta solucion es que cuantos en la
actualidad y de futuro realizan funciones semejantes han obtenido
y la LOFAGE les respeta un margen gestor netamente diferencial
y que les asegura un marco gestor de mayor libertad o comodidad
que el de los fenomenos administrativos puros y centralizados.
Era dificil, en este estado de cosas, reconvertir ain mas a la
Administracion de la Seguridad Social y mantener a todos los
demas en formulas diferentes pero netamente mas beneficiosas,
en términos de gestién, que la que ahora se pretende.

Es evidente que la centralizacion de las competencias de
gestion debe ir unida al fenémeno de transformacion del régimen
juridico de su gestion. El Ente Publico —se llame o no agencia—
es la formula utilizad2 por el Estado para la recaudacion de
tributos, para la gestion del dominio pablico, para la intervencion
en la banca, la economia y el mercado de valores, para la gestion
de modernos sectores con fuerte conflicto de intereses (teleco-
municaciones, infraestructuras), en suma, para gestionar las pres-
taciones y funciones esenciales del Estado moderno. Si esto va
a seguir siendo asi y la lectura de la LOFAGE hace pensar que
si, parece discutible ¢ injustificado que la Seguridad Social quede
al margen de dichas férmulas.

# Los organismos autbnomos constituyen en el Proyecto de Ley una de las dos categotias
en la que se dividen los Organismos Publicos. Se rigen por Derecho Administrativo y se les
encomienda, en régimen de descentralizacion funcional y en ejecucién de programas especificos,
la actividad de un Ministerio, la realizacién de actividades de fomento, prestacionales o de
gestion de servicios publicos.

Su régimen especifico se plasma en los siguientes apartados:

— Personal. Se rige por las determinaciones comunes previstas en la normativa funcionarial
y sera funcionario o laboral segiin las determinaciones que se contengan en la Ley 30/1984 y
23/1988.

El proyecto prevé que la Ley de creacion podra establecer excepcionalmente peculiaridades
en lo que se refiere al régimen de personal (oferta de empleo, sistemas de acceso, adscripcion,
provision de puestos y régimen de movilidad.)

Estas peculiaridades se «compensan» con la determinacion del pirrafo 4 del articulo 45,
esto es, «el Organismo Autonomo estarid obligado a aplicar las instrucciones sobre recursos
humanos establecidas por el Ministetio para las Administraciones Publicas y a comunicarle
cuantos acuerdos o resoluciones adopte en aplicacion del régimen especifico de personal
establecido en su ley de creacion»

— Patrimonio. Las especialidades aqui se representan basicamente en la posibilidad de tener
patrimonio propio cosa que en el ambito de seguridad social vendria ademas asegurado por la
DA Novena.

— Contratacién. Ademas de la remision a la Ley de Contratos de las Administraciones
Pablicas se contienen determinadas prescripciones sobre los érganos de contratacion.

— Presupuesto. Se contiene una remisién a la Ley General Presupuestaria.

— Control de eficacia. Se le atribuye al Ministerio al que estén adscritos. Tiene por finalidad
comprobar el grado de cumplimiento de los objetivos y 1a adecuada utilizacion de los recursos
asignados.
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