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1. INTRODUCCION: CONTINUIDAD DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
Y CAMBIO CONSTITUCIONAL

Hace setenta afios Otto Mayer escribia en el prologo de la 3.2 edicion de su
Deutsches Verwaltungsrecht su célebre y repetida sentencia «Verfassungsrecht
vergeht, Verwalkungsrecht bestehet» (Derecho constitucional pasa, Derecho
administrativo permanece). No es del caso analizar las circunstancias histo-
ricas en que fue escrita. Cualquiera que fuera su valor sociolégico, como ex-
presion de datos empiricos y la actitud de su autor, ha de subrayarse, por el
contrario, la necesidad de acomodar la Administracién Piblica y su Derecho al
cambio constitucional (2). Quiza la historia europea —y desde luego la espa-

(1) El esquema inicial corresponde a una conferencia pronunciada en la Universidade Lu-
siada, Porto, el 25 de mayo de 1993, dentro del coloquio internacional Constituigao, experiencia
constitucional e administracao. Algunas de sus ideas evidencian la continuidad de lo sostenido
en los trabajos que se incluyen en otro libro, referidos a la realidad politica anterior a la Constitu-
¢i6én y al actual marco constitucional, en el que intervine activamente como constituyente.

(2) En la Alemania de la segunda postguerra se ha levantado como eslogan contrapuesto el
aserto de FrITzZ WERNER: Verwaltungsrecht als Konkretisiertes Verfassungsrecht (El Derecho ad-
ministrativo como Derecho constitucional concretizado). Sobre el tema, hoy pacificamente asu-
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fiola— ofrezca fundamento para la tesis del profesor aleman, pero ello no sig-
nifica que merezca siempre una valoracion positiva. Mas matizadamente, po-
dria recordarse el expresivo titulo de un trabajo del profesor Vedel, que prefiere
hablar de «Discontinuité du droit constitutionel et continuité du droit adminis-
tratif», para mostrar la diferencia entre un Derecho que actia por cambios
bruscos y espectaculares y un Derecho que se desarrolla sin cortes brutales. En
esto la experiencia continental europea difiere de la americana.

Por lo que se refiere a Espafia el Tribunal Constitucional ha sentado la doc-
trina de la «continuidad del ordenamiento juridico» (STC 76/1986, de 9 de
junio) antes y después de la Constitucién de 1978, respondiendo al fin practico
de evitar vacios juridicos y al modo en que se realiz6 la transicién politica
desde el anterior régimen politico al actual presidido por la Constitucién de
1978. Se derog6 explicitamente lo que se oponia a la Constitucién y el Tribunal
Constitucional ha realizado, en ese sentido, una notable labor clarificadora
que, en muchas ocasiones, no se ha pronunciado por la simpleza de erradicar
del ordenamiento tal o cual precepto, sino, de un modo inteligente y pragma-
tico, por su adecnada interpretacién conforme con la Constitucién.

Es evidente que, ni siquiera mediante una Revolucién, puede cambiarse de
repente todo el Derecho. Por decirlo metaféricamente, y tomo la imagen a
préstamo de mi maestro Villar Palasi, «las catedrales romanicas utilizan ele-
mentos de edificios anteriores que explica inicialmente la variedad de los capi-
teles de las columnas». En el caso espaiiol puede afirmarse que las leyes mas
importantes que se refieren a 1a Administracién Piblica, elaboradas en los afios
1950 o 1960, han convivido y siguen conviviendo con el sistema democratico
de la Constitucién de 1978. El Derecho administrativo ha «tirado», por asi
decir, de la Constitucién y del Derecho constitucional. Siguen en vigor la Ley
de la Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1956 —con algunos retoques
que no la han mejorado—, la de expropiacién forzosa de 1954 y hasta febrero
del ano 1993 han estado vigentes, en su practica totalidad, la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado de 1957 que, entre otras cosas, gene-

mido, el trabajo clasico de G. VEDEL: «Les bases constitutionelles du droit administratif», en Etudes
et Documents. Conseil d’Etat, 1954. Para H. W. R. WADE, més ain, el Derecho administrativo es
parte del Derecho constitucional, Administrative Law, 6.2 ed., Oxford, 1989, pag. 6. En Espaiia,
S. MARTIN-RETORTILLO: «Presupuestos constitucionales de la funcién administrativa en el Derecho
positivo espafiol», RAP, 26 (1958) y después de la Constitucién de 1978; J. A. SANTAMARIA PASTOR:
Fundamentos de Derecho administrativo, Madrid, 1988, pags. 285 y sigs.; A. GALLEGO ANABI-
TARTE: Derecho administrativo. Materiales, Madrid, 1989; M. BAENA DEL ALCAZAR: «Para una re-
construccién de los limites formales del Derecho administrativo», en Actualidad y perspectivas del
Derecho publico a fines del siglo xx, Homenaje al profesor Garrido Falla, Madrid, 1982, pags. 29
y sigs.; F. GONZALEZ NAVARRO: Derecho administrativo espariol, 2.° ed., t. I, Pamplona, 1993.
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ralizé la responsabilidad de 1a Administracién Piblica y la de Procedimiento
Administrativo de 1958, cuya sustitucion ha sido generalmente criticada por la
doctrina cientifica y cuyas excelencias han debido ser reconocidas por la nueva
Ley 30/1992, de 22 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, que en una ampli-
sima medida reproduce sus preceptos literalmente o con pequefias modifica-
ciones y cuyas innovaciones literales se limitan a recoger el resultado de una
interpretacion progresista de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y Consti-
tucional, y de las aportaciones de la doctrina.

Esa continuidad del ordenamiento juridico tiene, sin embargo, claros y ex-
plicables limites en el cambio constitucional. L.a Administracién del Estado
burgués o liberal del siglo XIx no puede ser la misma que la de un Estado inter-
vencionista o autoritario, que la de un Estado que, como el de la Constitucién
espafiola de 1978, se define como social y democrético de Derecho; no puede
ser la misma en un Estado unitario y centralizado y en un Estado federal o,
como sucede en Espafia, como un Estado compuesto que se denomina de las
autonomias 0 autonémico, no reconducible a aquel modelo ni tampoco al re-
gional, a la italiana.

Un solo ejemplo sera suficiente para marcar la diferencia del punto de par-
tida. Bajo el régimen politico anterior a la Constitucién de 1978 el Jefe del Es-
tado era «Jefe Superior de la Administracién del Estado» (art. 2.° de 1a LJAE)
y la Administracién local —provincias y municipios— se reintegraban de
algtin modo a la unidad de la Administracién en virtud de una relacién juridica
de tutela que se manifestaba por la existencia de recursos administrativos (3).

En la Constitucion de 1978 el Jefe del Estado —el Rey— se limita a ser
simbolo de la unidad y permanencia del Estado, a asumir su mas alta represen-
tacion en las relaciones internacionales y arbitrar y moderar el funcionamiento
regular de las instituciones (art. 56 CE). Al Gobierno, como 6rgano democra-
tico, corresponde dirigir a la Administracién. De otra parte, las entidades lo-
cales —municipios y provincias— gozan hoy de autonomia para la gestién de
sus respectivos intereses, sin sometimiento alguno a controles de oportunidad,
ni generales de legalidad (4).

La relacién de entes locales y Estado —no digamos de las CC. AA. y Es-
tado— ha de ser planteada como articulacion de ordenamientos juridicos (5).

(3) Cfr. J. L. MEILAN: «La articulacién de los ordenamientos local y autonémico», REDA,
44, 1984.

(4) Ad exemplum SSTC de 14 de julio, 28 de julio de 1981, 84/1981, de 23 de diciembre,
214/1989 sobre 1a LBRL, y 331/1993, de 12 de noviembre.

(5) «Los problemas que plantea el Estado de las autonomias dificilmente pueden resolverse
si no es desde la perspectiva, ain revitalizada, del pluralismo ordinamental» (STC 84/1982).
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La unidad del Estado se consigue a través de una articulacién de las partes
que componen el sistema, para lo que el legislador ordinario ha de prever
formulas y cauces de relacion que realicen el principio constitucional de efi-
cacia, sin merma de la autonomia de los respectivos entes (6).

Esa articulacién de ordenamientos juridicos se manifiesta en la distribu-
cién de competencias de acuerdo con el bloque constitucional, formado por la
Constitucién y los Estatutos de cada Comunidad Auténoma (7). El complicado
esquema de tal distribucién, sobre €l que se ha pronunciado en numerosas oca-
siones el Tribunal Constitucional descansa en la distincién —no siempre
clara— de competencias exclusivas del Estado, competencias concurrentes y
competencias exclusivas de las CC. AA. (8). Los problemas que esto suscita
son ficilmente imaginables, as{ como la incidencia en el tradicional trata-
miento de las fuentes del Derecho administrativo, en concreto la relacion entre
ley y Reglamento, provocado por la dualidad bases estatales-desarrollo legisla-
tivo por las Comunidades Auténomas.

El Estado autonémico fortalece la pluralidad de Administraciones Piiblicas
y abre nuevas perspectivas a los principios de coordinacién y colaboracién
entre entes dotados de autonomfa.

La sujecion de los poderes piiblicos al ordenamiento juridico (9), incluida
la Constitucién, de directa aplicacién e invocacién ante los Tribunales (10), de
la que forman parte los derechos fundamentales que constituyen Derecho obje-
tivo (11), han supuesto una patente fecundidad innovadora. Asi, a titulo de
ejemplo, el derecho a la tutela judicial efectiva propicia la reforma de la juris-
diccién contencioso-administrativa, postula la erradicacién de privilegios de la

(6) Cfr. STC 27/1987, de 27 de febrero.

(7) Véase, extensamente, J. L. MEILAN: La ordenacidn juridica de las autonomias, Tecnos,
Madrid, 1988, especialmente pags. 86 y sigs.

(8) En palabras del TC, «el establecimiento por parte del Estado de las bases de la ordena-
cién no puede llegar a tal grado de desarrollo que deje vacio de contenido la correlativa compe-
tencia de la Comunidad» y ésta no puede regular «los aspectos esenciales de esa materia bésica,
pues ello equivaldria a incidir en el nicleo de la misma» (STC de 28 de julio de 1981). Véase «La
ordenacidn...», op. cit,, pags. 90 y sigs.

(9) La férmula habia sido adelantada en la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la reforma poli-
tica en virtud de una enmienda presentada por mi y aceptada undnimente. Cfr. J. L. MEILAN: Es-
critos sobre la transicion politica, Madrid, 1979, pags. 160-162; P. y A. FERNANDEZ MIRANDA:
Lo que el Rey me ha pedido, Madrid, 1995, pags. 261-263.

(10) Tempranamente, en esc sentido, E. GARCIA DE ENTERRIA: «La Constitucién como
norma juridica», incluido en La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid,
1981, y F. RuBio LLORENTE: «La Constitucién como fuente del Derecho», en La Constitucién y
las fuentes del Derecho, t. 1, Madrid, 1979.

(11) STC 58/1985, de 11 de abril, ad exemplum.
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Administracién y ha obligado a una profunda reforma de la potestad sanciona-
dora de la Administracién. La regulacién constitucional de los derechos funda-
mentales obliga a revisar conceptos tradicionales del Derecho administrativo,
como el del servicio publico.

El cambio constitucional exige, por tanto, un ineludible cambio en la Ad-
ministracién Pablica. La continuidad no siempre responde a razonables mo-
tivos de seguridad juridica o de prudencia politica, sino que en ocasiones es ex-
ponente de una criticable inercia que no hace mas que retrasar la solucién de
los problemas pendientes y evidenciar la incongruencia y disfunciones de una
situacién de algin modo esquizofrénica. Preciso es poner de acuerdo princi-
pios constitucionales y estructura y practica administrativas, sin olvidar la re-
percusién del ingreso en la hoy Union Europea.

II. REGULACION CONSTITUCIONAL DE LA ADMINISTRACION

Resulta, por ello, imprescindible describir, aunque sea brevemente, el
marco constitucional en el que se sitiia la Administracién Piblica. Tal marco se
halla condensado en la autodefinicién que la Constitucion espaiola hace en su
articulo 1 al proclamar que «Espaiia se constituye en un Estado social y demo-
cratico de Derecho», que ha de completarse con lo que se deduce de su articulo
2 con base en el que —y en el capitulo VIII— el Estado se configura como
compuesto, 0 autondmico.

La propia Constitucién contiene pronunciamientos que desarrollan esas
cuatro notas del Estado y que serdn punto de referencia necesario para confi-
gurar la Administracién Piblica. Se impone una breve cita y glosa.

a) Estado de Derecho

A la faceta de Estado de Derecho corresponden preceptos como el articu-
lo 9.3, cuyo apartado 1 dice que «los ciudadanos y los poderes piiblicos estan
sujetos a la Constitucidn y al resto del ordenamiento juridico», o el apartado 3
del mismo, que se refiere a la garantia del principio de legalidad y de la segu-
ridad juridica, asi como la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes publicos.

Conviene retener que todos los poderes piiblicos —expresion mas amplia
que la tradicional de Poderes del Estado— estin sujetos al ordenamiento del
que forma parte la Constitucién, que es, por tanto, norma de directa aplicacién
e invocacién ante los Tribunales, de la que forman parte los derechos funda-

59



JOSE LUIS MEILAN GIL

mentales, que dejan de ser considerados como beneméritas proclamas o pios
deseos del constituyente. El TC ha declarado que los derechos fundamentales y
libertades publicas reconocidos en la Constitucion constituyen Derecho obje-
tivo y no s6lo meros derechos subjetivos y que vinculan al legislador de modo
que su ejercicio s6lo podra ser regulado por ley que «debera respetar su conte-
nido esencial» (art. 53.1) y que han de interpretarse conforme a la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
ratificados por Espaiia (art. 10.2).

La fecundidad renovadora que supone esta regulacién constltucmnal es
hoy manifiesta. Me limitaré a sefialar, como brevisimas muestras, que el de-
recho a la igualdad —entendido como prohibicién de toda discriminacién— va
mucho mas alla del principio general del mismo nombre: es derecho objetivo y
no sélo principio informador del ordenamiento juridico (art. 1.4 del Cédigo
Civil) y, por tanto, fuente directa y no supletoria de Derecho.

El articulo 24, que reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, ha pro-
vocado la derogacién de preceptos restrictivos de garantias de los ciudadanos u
obligado a interpretarlos en el sentido de una efectiva garantia y postula la erra-
dicién de privilegios y de practicas prepotentes de los titulares de poder.

Otro tanto podria decirse de la potestad sancionadora de la Administracién
a la que se ha aplicado, por imperativo del articulo 25 de la CE, los principios
amparadores del Derecho Penal.

La irrupcién de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico en
el sentido antes expuesto choca con conceptos tradicionales del Derecho admi-
nistrativo, como el servicio piblico, sobre todo, en &mbitos de especial impor-
tancia en la vida actual, como la educacién o la televisién.

b) Estado social

E] caracter de Estado social se refleja esencialmente en los articulos 9.2 y
53.3 de 1a CE. El primero establece la obligacion de los poderes piblicos para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos sean «reales y efec-
tivas». El segundo dispone que el reconocimiento, respeto y proteccién de los
principios rectores de la politica social y econémica «informara la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes pablicos». Tales prin-
cipios figuran en el capitulo 3.° del titulo I y se refieren, por ejemplo, a la pro-
teccion de la familia (art. 39), seguridad social (art. 41), derecho a la proteccién
de la salud (art. 43), a disfrutar de un medio ambiente adecuado (art. 45), a
«disfrutar de una vivienda digna y adecuada» (art. 49), pensiones adecuadas y
servicios sociales para los ciudadanos en la tercera edad (art. 50), defensa de
consumidores y usuarios (art. 51).
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No es el momento de examinar en toda su amplitud el valor juridico de
estos principios rectores. La Constitucion eludié una equivoca expresion de de-
rechos sociales. El citado articulo 53.3 concreta que «sélo podran ser alegados
delante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollan».

Existe un amplio campo abierto a la discusién y a una mayor profundiza-
cién en este aspecto relevante del Estado social. En todo caso puede sentarse
como seguro que esos principios suponen para todos los poderes piblicos una
vinculacién negativa: no se puede actuar por via normativa, judicial o practica
administrativa en contra de ellos o apartarse de ellos «notoria € injustificada-
mente». Ademds, pueden implicar auténticos derechos alegables ante los Tri-
bunales cuando una norma ha positivizado esos principios, es decir, cuando el
legislador ordinario en virtud de su libertad de actuacién ha decidido su con-
crecién en términos de Derecho positivo.

La clausula de Estado social implica, por tanto, una exigencia de produc-
cién de normas juridicas conforme a esos principios rectores de politica social
y econémica y en todo caso una interpretacién y aplicacidn de éstos conforme
a aquélla. Asi, la STC 19/1982, de 5 de mayo, sostiene que el articulo 53.3 de
la CE «impide considerar tales principios como normas sin contenido y que
obliga a tenerlos presentes en la interpretacion tanto de las restantes normas
constitucionales como de las leyes».

La interpretacién del ordenamiento juridico conforme a la clausula de Es-
tado social abarca, por ello, obviamente, a los derechos fundamentales y liber-
tades piblicas del capitulo II del titulo I, que han de ser entendidos, a todos los
efectos, no desde una perspectiva meramente formal, sino material, ya que la
determinacion constitucional, en las palabras citadas del articulo 9.2, es que la
libertad e igualdad sean reales y efectivas.

La clausula, en definitiva, influye en la determinacién de los derechos fun-
damentales aunque éstos, a su vez, como expresion mas profunda del Estado
de Derecho, constituyen también una medida y un limite infranqueable para la
concrecién de aquellos principios de politica social y econémica. El Estado de
Derecho no es un obstaculo para el Estado social; ni éste una derogacion de
aquél, sino un «plus», un enriquecimiento.

c) Estado democridtico
La proclamacion del Estado como democritico (art. 1.1) se concreta dentro
de la CE en la afirmacién de que la soberania nacional reside en el pueblo es-

pafiol, del que emanan los poderes del Estado (art. 1.2), en la configuracién de
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la forma politica como monarquia parlamentaria; en las funciones que al Parla-
mento —Cortes Generales— reconoce la CE (sin la confianza de la Camara no
puede ser nombrado Presidente del Gobierno ni continuar en su ejercicio), en
el expreso reconocimiento del pluralismo politico que implica la posibilidad de
alternancia en el Poder y mas generalmente en el derecho a la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social (art. 9.2)
y que se formula como derecho fundamental a participar en los asuntos pa-
blicos directamente o por medio de representantes libremente elegidos en elec-
ciones periddicas por sufragio universal (art. 23.1) y a «acceder en condiciones
de igualdad a funciones y cargos piblicos» (art. 23.2). .

d) Estado autonémico

Si importantes son las innovaciones que ha supuesto la Constitucién en re-
lacién con las notas examinadas del Estado como social y democratico de
Derecho, las que entrajian la configuracién del Estado autonémico se sitiian en
las antipodas de la anterior concepcidn tedrica y practica del Estado.

La estructura interna de la Constitucién de 1978 refleja graficamente la di-
ferencia. En su titulo IV se refiere al Gobierno y a la Administracién —inicial-
mente la del Estado— y el VIII a la organizacién territorial del Estado, que se
constituye en provincias y municipios y Comunidades Auténomas.

El Tribunal Constitucional, desde el comienzo de su actividad, ha dejado
clara la nueva concepcion de los entes locales que, en modo alguno, pueden re-
ducirse a meras Administraciones Piblicas municipal y provincial, aunque se
encuentren bajo el epigrafe tradicional de Administracion local. Los entes lo-
cales, y por supuesto las Comunidades Auténomas, tienen Administracién Pi-
blica, pero no se reducen a Administracién Pablica. Lo que caracteriza a aque-
llos entes y a éstas es la autonomia, aunque de distinto signo. Y su carécter
representativo se define con las mismas notas —sufragio universal igual, libre,
directo y secreto— que se usan para las Cortes Generales (el Parlamento). Pese
a una inercia muy fuerte —de lo que no se ha librado ni la doctrina ni el legis-
lador— entiendo que para el correcto entendimiento constitucional de los entes
locales ayuda mas la realidad britanica que la tradicion francesa.

Desde muy temprano el TC ha recordado que:

«La Constitucién prefigura una distribucion vertical del poder piblico entre
entidades de distinto nivel que son fundamentalmente el Estado, titular de la sobe-
rania, las Comunidades Autonomas, caracterizadas por su autonomia politica, y las
provincias y municipios, dotadas de autonomia administrativa de distinto ambito.»
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Autonomia politica, pues, la que corresponde a las Comunidades Autd-
nomas y autonomia administrativa a los entes locales. Cualitativamente supe-
rior aquélla respecto de ésta ya que se afiaden potestades legislativas y guber-
namentales (STC 14 julio 1981).

La autonomia se garantiza para cada entidad en funcion del criterio del res-
pectivo interés del municipio, de la provincia, de la Comunidad Auténoma.
Ese interés garantizado constitucionalmente, constituye un nicleo irreductible
en el que no se puede entrar sin violar la Constitucién. Variara su extension,
pero no podra destruirse o ignorarse. El Tribunal Constitucional lo dejé sen-
tado muy claramente en la Sentencia de 28 de julio de 1981 sobre la Ley cata-
lana de Diputaciones:

«La garantia institucional no asegura un contenido concreto o un dmbito
competencial determinado y fijado de una vez por todas, sino la preservacion de
una instituciéon en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene
la conciencia social en cada tiempo y lugar. Dicha garantia es desconocida
cuando la institucién es limitada, de tal modo que se la priva practicamente de
sus posibilidades de existencia real como institucién para convertirse en un
simple nombre.»

Por ello, concluira el Tribunal Constitucional:

«La autonomia local ha de ser entendida como un derecho de 1a comunidad
local a participacidn, a través de érganos propios, en el gobierno y adminis-
tracién de cuantos asuntos le atafien, graduéndose la intensidad de esta partici-
pacién en funcién de la relacion entre intereses locales y supralocales dentro de
tales asuntos o materias.»

La naturaleza del Estado auton6mico, como Estado compuesto, influye de-
cisivamente en el tradicional planteamiento de la Administracién Local. El Es-
tado autonémico no es reconducible al Estado federal ni al Estado regional. En
aquéllos (Estados Unidos, Alemania) por lo que se refiere a este punto, €] «ré-
gimen local» es competencia de los Estados; en el segundo (Italia) el Estado
conserva amplios poderes sobre los entes locales.

El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el
tema en varias ocasiones. La garantia institucional juega en relacién con las
Comunidades Aut6nomas. Asi, en la STC 84/1981, de 23 de diciembre:

«Si bien el grado superior de autonomia, que es el propio de las Comuni-
dades, les otorga potencialmente un poder politico y administrativo sobre los
municipios y provincias que se incluyen en su territorio, éstas y aquéllas no de-
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saparecen, ni se convierten en meras divisiones territoriales para el cumpli-
miento de los fines de la Comunidad, annque puedan cumplir también esta fun-
cidn»,

de lo que se concluye el

«carjcter bifronte del régimen juridico de las autonomias locales en algunas
Comunidades Auténomas, que hace imposible calificarlo, de forma univoca,
como “intracomunitario” o “extracomunitario”, no es contradictorio con la natu-
raleza que a las entidades locales atribuye la Constitucién, cuyo articulo 137
concibe a municipios y provincias como elementos de divisién y organizacion
del territorio del Estado.»

La doctrina ha vuelto a reiterarse en la STC 214/1989 sobre 1a LBRL, en
donde se subraya la competencia del Estado frente a la de las CC. AA. La au-
tonomia local estd garantizada constitucionalmente; se trata de una garantia
«general y configuradora de un modelo de Estado» y, por tanto, compete al Es-
tado «la fijacién de principios o criterios béasicos en materia de organizacion y
competencia». De conformidad con ello, como titulares de un derecho de auto-
nomia constitucional, las Comunidades locales no pueden ser dejadas en lo que
toca a la definicién de sus competencias y la configuracién de sus érganos de
gobierno, a la interpretacién que cada Comunidad Auténoma pueda hacer de
ese derecho.

El Estado aparece aqui como garante de una organizacion comiin, tomando
como fundamento el articulo 149.1.18 de la CE, segin el cual el Estado tiene
competencia exclusiva para regular las bases de todas las Administraciones Pu-
blicas, en una concepcién quiza reduccionista de lo que son los entes locales en
la Constitucion.

El caricter bifronte antes enunciado ha sido matizado por la STC 331/1993,
de 12 de noviembre, al senalar que «junto a la relacién directa Estado-Corpo-
raciones Locales existe también una relacién, incluso mas natural e intensa,
entre éstas y las propias Comunidades Autdnomas».

En definitiva, para lo que aqui importa, la relacién de entes locales y Es-
tado —no digamos de las CC. AA. y Estado— ha de ser planteada como ar-
ticulacién de ordenamientos juridicos, muy lejos del sistema de tutela propio
del Estado unitario y asi lo ha reconocido el TC:

«Los problemas que plantea el Estado de las autonomias dificilmente
pueden resolverse si no es desde la perspectiva, aiin revitalizada, del pluralismo
ordinamental» (STC 84/1982).
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La unidad del Estado se consigue a través de una articulacién de las partes
que componen €l sistema, para lo que el legislador ordinario ha de prever
férmulas y cauces de relacion que realicen el principio constitucional de efi-
cacia, sin merma de la autonomia de los respectivos entes.

Esa articulacién de ordenamientos juridicos que se corresponde con un
«policentrismo de las fuentes del Derecho» se manifiesta en la distribucién de
competencias de acuerdo con el bloque constitucional, formado por la Consti-
tucion y los Estatutos de cada Comunidad Auténoma. El complicado esquema
de tal distribucion, sobre el que s¢ ha pronunciado en numerosas ocasiones el
TC al resolver otros tantos asuntos a él planteados, descansa en la distincién
—no siempre clara— de competencias exclusivas del Estado, competencias
concurrentes y competencias exclusivas de las CC. AA., en el bien entendido
de que la jurisprudencia del TC ha configurado como exclusivas del Estado y
de las CC. AA. las competencias que al primero corresponden sobre las bases
de una materia y las que a las segundas corresponden sobre desarrollo legisla-
tivo y ejecucién.

Las bases, estatales, tienen un sentido material y equivalen a «principios o
criterios», «comin denominador normativo», «marco de una politica global»,
«directrices», cuya concrecién no debe ser excesiva para que no impidan su
eventual desarrollo mediante leyes de las CC. AA., y han de permitir que re-
flejen una pluralidad de soluciones o de politicas propias.

Los problemas que esto suscita son facilmente imaginables, asi como la in-
cidencia en el tradicional tratamiento de las fuentes del Derecho administra-
tivo, en concreto la relacion entre ley y Reglamento, provocado por la dualidad
bases estatales-desarrollo legislativo por las Comunidades Auténomas que
obliga, mas alld del principio de competencia, a plantear la relacién como ar-
ticulacién de ordenamientos.

El Estado auton6mico fortalece la pluralidad de Administraciones Piblicas
y abre nuevas perspectivas a los principios de coordinacién y colaboracién
entre entes dotados de autonomia,

Las caracteristicas del Estado antes descritas influyen decisivamente en la
regulacion constitucional de la Administracién (12).

Pese a la ambivalencia que deriva de la distinta ubicacién de estos pre-

(12) Se contiene fundamentalmente en los siguientes articulos:

— Aurticulo 97: «El Gobierno dirige la Administracién civil y militar.»

— Articulo 103.1: «La Administracién Piblica sirve con objetividad los intereses generales
y actiia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y
coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.»

— Articulo 106.1: «Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la
actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican.»

65



JOSE LUIS MEILAN GIL

ceptos en el texto constitucional, puede generalizarse que de estos preceptos se
deduce que la funcionalidad constitucional de la Administracién Pablica es
servir con objetividad y eficacia el interés general. Desde el caracter esencial
de ese fin justificador del Estado ha de admitirse necesariamente el caricter
permanente y estable de la Administracién, que puede ligarse también al ejer-
cicio de la funci6n ejecutiva que, en la Constitucion, corresponde al Gobierno
en el BEstado democriético. Ello equivale a configurar a Ia Administracién como
un auténtico poder piablico. La Constitucion habla de poderes del Estado
(art. 1.2) y de poderes constitucionales del Estado en el sentido tradicional de
la teoria de la divisién de poderes (13), pero también utiliza la expresién «po-
deres piblicos», con un alcance mas amplio que el TC entiende como «con-
cepto genérico que incluye a todos aquellos entes (y sus 6rganos) que ejercen
un poder de imperio derivado de la soberan{a del Estado» (STC 35/1983, de 11
de mayo).

Se trata de un poder piiblico, pero subordinado o vicario, servicial, que
actia no sélo sometido al imperio del Derecho, sino también bajo la direccién
del titular del poder —del Gobierno en el caso de la Administracién del Es-
tado—. El caracter democritico de éste legitima esa potestad de direccion que,
al suponer la alternancia en el poder propia del pluralismo, requiere, sin em-
bargo, que se asegure la neutralidad politica de la Administracion, lo que se ex-
presa en el texto constitucional con el principio de objetividad y se reitera con
la garantia de imparcialidad de los funcionarios publicos (art. 103.3 CE),

La objetividad del texto constitucional va mas alla de la interdiccion de la
arbitrariedad, para referirse a una necesaria autonomia del poder politico (14)
que s6lo encuentra limites en el sometimiento pleno a la ley —principio de le-
galidad— y al Derecho, dentro de lo cual ha de considerarse el sometimiento
de la actuacion administrativa a los fines que la justifiquen, controlable acu-
diendo a principios generales del Derecho. La clausula de sometimiento pleno
aparece, pues, expresada como cldusula general que evite ambitos inmunes de
control de la actuacion de la Administracién (15).

(13) Para M. BAENA DEL ALCAZAR: «Para una reconstruccién de los limites formales del
Derecho administrativo», en Actualidad y perspectivas del Derecho publico a fines del siglo xix,
Homenaje al profesor Garrido Falla, vol. 1, pags. 36 y sigs., la Constitucién no acoge en modo al-
guno la tradicional divisién de poderes (legislativo, judicial, ejecutivo).

(14) También incluye —como dice la STC 77/1985, de 27 de junio— ¢l mandato de man-
tener a los servicios piblicos a cubierto de toda colisién entre intereses particulares ¢ intereses ge-
nerales.

(15) Los parrafos b, ¢, d, e, f de 1a Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa han
sido declarados derogados por la Constitucion por diversas sentencias y autos del Tribunal Cons-
titucional (STC 39/1983 y STC 80/1983, ad exemplum).
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Desde esta perspectiva ha de entenderse el principio de eficacia que define
a la Administracién Piblica (16). El sometimiento pleno al Derecho no impide
que se juzgue del cumplimiento o no del principio de eficacia y la invocacién
de éste no exime de su control jurisdiccional.

Aunque necesaria, la Administracién cumple una funcion servicial. No de-
termina inicialmente los intereses generales: esto es propio de los titulares del
poder —el Parlamento y el Gobierno— (17) pero los sirve haciéndolos real en
cada parcela o en cada aspecto de la vida social. Realizada la eleccién es pre-
ciso que se alcance del modo mais efectivo, dentro del sometimiento pleno a la
ley y al Derecho, mediante el procedimiento debido, entendido este ahora
como cauce formal garantizador de los derechos de los ciudadanos.

El principio de eficacia opera como un imperativo para las Administra-
ciones Piiblicas, que deben actuar de acuerdo con él, que opera en el iter que
lleva desde el disefo del objetivo a su real y efectivo alcance, en los medios
elegidos y no en el fin, en el resultado y no en la determinacion del fin. Lo que
da razén de ser a la Administracién Piblica es su cometido constitucional de
servir eficazmente el interés general, aunque debe realizar su misiéon como
poder piblico que es. Aquél es la expresidn de las «necesidades sociales» y el
hoy principio constitucional de eficacia equivale a lo que genérica y tradicio-
nalmente se llama «buena Administracién» (18).

La idea de la eficacia estaba presente ya en la preconstitucional Ley de
Procedimiento Administrativo, elevandose ahora al nivel constitucional y
reforzandose su valor a la luz del Estado social y democratico de Derecho;
una de sus consecuencias, como dice la STC 178/1989, de 2 de noviembre,
es «la plasmacidn real de sus valores en una organizacién que, legitimada
democraticamente, asegure la eficacia en la resolucién de los conflictos so-
ciales y la satisfaccién de las necesidades de la colectividad». Por eso 1a Ad-
ministracién Piblica no es un poder transitorio u ocasional, sino perma-
nente, que realiza una actividad continuada requerida por el no agotamiento
de las aspiraciones y necesidades sociales, del interés general, en suma.

De acuerdo con ese principio la Administracién tiene potestad para elegir
medios, que supone no sélo una ejecucion automatica de mandatos precisos,
omnicomprensivamente imposibles, sino también una cierta coparticipacién en
el desarrollo normativo.

(16) Cfr. Documentacion Administrativa, nims. 218-219 (1989, «II Administracién y
Constitucién: el principio de eficacia»).

(17) Cfr. L. L6rEz GUERRA: «Funciones del Gobierno y direccién politica», DA, nim. 215
(1988), pdgs. 15 y sigs., en especial pigs. 36-40.

(18) Cfr. WADE: Loc. cit.
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Aunque vicario y servicial, como poder la Administracién Piblica goza de
cierta autonomia y puede dictar disposiciones administrativas [art. 105.a) de la
CE] y producir actos o resoluciones [art. 105.c) de la CE] que regulan fa acti-
vidad de los ciudadanos y que inciden singularmente en sus situaciones, por lo
que se reconoce la participacion de estos en la elaboracién de las disposiciones
y la audiencia antes de la resolucién.

Esta caracteristica, que se predicaba de la Administracién en la etapa ante-
rior a la Constitucion, adquiere después de ella nuevas facetas, dado que se ha
erradicado la identificacién mas o menos explicita de Estado y Administracion,
que ha condicionado una parte de la teoria sobre la personificacién de la Ad-
ministracién Piblica y la construccién cientifica del Derecho administrativo,
ademas de configurar la practica (19).

La Administracién no asume los fines del Estado; sirve ¢l interés general.
La idea de servicio supone una actitud no dominical, no s6lo frente a Parla-
mento y Gobierno, en tanto representaciones y emanacion de la soberania po-
pular, sino también respecto de otros entes piblicos que, sin ser Administra-
cién, procuran la realizacidn de los intereses generales que, en un Estado
compuesto, es resultado de una operacion articulada en la que intervienen el
Estado y las Comunidades Auténomas, por determinacién constitucional.
Dicho en otros términos, la Administracién Piablica no tiene el monopolio de
la realizacidn del interés general, ni aquélla se reduce a la Administracién del
Estado.

Los principios de jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordi-
nacion que la Constitucién enumera como caracteristicas de la Administracién
tienen que ver con el principio de eficacia. Los de descentralizacién y coordi-
nacién tienen también que ver con el de autonomia que caracteriza al Estado
compuesto de la Constitucidn espafiola. Las Administraciones Ptblicas espa-
fiolas han de responder a esos principios constitucionales que, obviamente, no
pueden darse todos a la vez, de acuerdo con una interpretacién razonable del
articulo 103.1 de la Constitucién, que evita el absurdo de exigir al mismo
tiempo, por ejemplo, descentralizacién y desconcentracion referidos a un
mismo supuesto de hecho. El singular del articulo citado ha de ser entendido
como expresivo de un género, como con otras palabras reconoce el Tribunal
Constitucional (STC 87/1983, de 27 de octubre).

El principio de descentralizacién —que no se identifica con autonomia, ni
administrativa, ni politica— reclama traspaso de funciones y por lo que se re-
fiere a la relacion entre el Estado y Comunidades Auténomas el reconoci-

(19) Cfr. J. L. MEILAN: «Sobre el acto administrativo y los privilegios de la Administra-
cién», Actualidad administrativa, nim. 10, 1987.
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miento ordinario en favor de éstas de las competencias de ejecucion en mate-
rias compartidas (20).

El principio de coordinacién ha adquirido una nueva dimension en el Es-
tado autonémico, incrementdndose su importancia al resultar incompatible la
organizacion del Estado construida sobre autonomias con el principio de tutela
para configurar la relacién entre Estado y entidades locales. La dificultad de su
configuracién juridica ha aumentado a la par que su necesidad (21) que viene
confirmada por el legislador ordinario (22) y por 1a jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (23). En dltimo término, se relaciona con el deber de lealtad que
debe presidir las relaciones de Estado y Comunidades Auténomas.

IIl. CUESTIONES ACTUALES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Es preciso, ahora, examinar la incidencia que las cldusulas de Estado de
Derecho, social, democrético y compuesto tienen en la configuracién de la Ad-
ministracién Piblica, desarrollando la regulacién constitucional antes expuesta
y aludiendo a algunos de los problemas actualmente planteados.

1. Potestades administrativas y privilegios
de la Administracion

El sometimiento pleno a la Ley y al Derecho se verifica por el correlativo
control jurisdiccional, por «Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judi-
cial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos Ginicamente al im-
perio de la ley» (art. 117.1).

El sometimiento pleno no sélo significa la prohibicién de 4mbitos inmunes
al control jurisdiccional, lo que ha supuesto la derogacién de aquellos pre-
ceptos que exclufan del contencioso-administrativo determinadas materias

(20) Cfr.J. L. MEILAN: «Estado autonémico y Administraciones Pidblicas», Revista Anda-
luza de Administracién Publica, nim. 16, 1993,

(21) Cfr. L. BLaNco DE TELLA: «El mito de la funcién coordinadora», en Organizacién y
procedimiento administrativo, Madrid, 1975, del mismo autor, y F. GONZALEZ NAVARRO: Docu-
mentacion administrativa, pags. 230-231, 1992.

(22) Cfr. articulos 55, 58, 59 de la Ley 5/1985, de Bases de Régimen Local, y articulo 5.1 de
la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun.

(23) Cfr. STC 214/1989, de 21 de diciembre, y J. L. MEILAN: «Autonomias y descentraliza-
cién local», REALA, 243, 1989.
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sobre las que recaia actividad de la Administracién, sino también la revision,
cuando no la eliminacion de privilegios que chocan con el reconocimiento
constitucional de derechos fundamentales, especialmente el derecho a la tutela
judicial efectiva previsto en el articulo 24 de la Constitucién de reiterada invo-
caci6n ante el Tribunal Constitucional y de aplicacién frecuente por é] mismo.

El Derecho administrativo continental estd montado sobre la idea de
prerrogativas o privilegios, de poderes exorbitantes del Derecho privado. Asi lo
declarara enfaticamente el Decano Hauriou: el «régime administratif> es un
«Derecho de la equidad basado en la prerrogativa». No es del caso rastrear la
sucesién en los privilegios desde el Antiguo Régimen al momento actual pa-
sando por la accién y la onda de 1a Revolucién francesa. El acto administrativo,
concepto central, se define por un privilegio: el de la «decision éxecutoire».
Son los privilegios del Principe que hereda sin solucién de continuidad la Ad-
ministracion, identificada en un primer momento con el Rey, en virtud del prin-
cipio monarquico acufiado para la restauracién postnapolednica y después
mantenidos automaticamente.

No se trata de examinar ahora, uno por uno, los distintos privilegios o
prerrogativas de la Administracién. Si en cambio es oportuno recordar que, en
palabras de una STS de 27 de marzo de 1986 (Ponente, R. Mendizabal Allende):

«Las potestades que la Constitucién y las leyes encomiendan a la Adminis-
tracién no son privilegios, sino instrumentos normales para el cumplimiento de
sus fines y, en definitiva, para la satisfaccién de los intereses generales.»

Las potestades no son un privilegio, en tanto poder considerado en si
mismo, indiscutible a priori, sino poderes mensurables por su fin en todas sus
facetas. El canon de la proporcionalidad (24), de la razonabilidad, de la oportu-
nidad, permiten la ponderacién del uso de la potestad y su momento y su
quantum. La actuacion de la Administracién no queda cubierta por el manto
del privilegio. Sobre ella mandan los intereses generales, de los que es servi-
dora; como poder publico esta sometida a la Constitucién —incluidos los dere-
chos fundamentales— y al resto del ordenamiento juridico. La posicién de la

(24) Véase, por todas, la STS de 16 de mayo de 1990 (Az. 4161, Ponente, F. J. Delgado
Barrio), en la que se afirma el cardcter finalista de este principio, que opera en tres direcciones
distintas pero ligadas entre si: en primer lugar constituye una «regla psicoldgica» que exige que el
objetivo que la Administracién trata de conseguir resulte subsumible en la finalidad acufiada por
el ordenamiento juridico al atribuir la potestad de cuya actuacién se trate; en segundo lugar, los
medios utilizados por la Administracion han de ser proporcionados, no excesivos, en relacién con
la finalidad perseguida; en Gltimo término, las medidas puestas en juego han de ser id6neas, aptas,
para la realizaci6n del correcto fin perseguido.
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Administracién Pablica en un Estado social y democritico de Derecho debe
estar, por ello, en las antipodas de «la razén de Estado».

Desde esa perspectiva constitucional, con base en el articulo 106 de la
Constitucién en relacién con la actuacién de la Administracion Piblica y el de-
recho a la tutela judicial efectiva reconocida en el articulo 24 es preciso de-
purar los tradicionales privilegios de la Administracién, muchos de ellos con-
densados artificialmente en un «inencontrable» privilegio de autotutela, que
daria sentido a la variedad y pluralidad de aquélios (25).

Se comprende que esa relectura de los privilegios de la Administracion
tenga una especial incidencia en el sistema del contencioso-administrativo.
A la luz de la Constitucién cobran nuevo vigor afirmaciones de la Exposicién
de Motivos de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956
acerca del contencioso-administrativo como un «proceso entre partes», la rele-
vancia de la pretensién como objeto del recurso y, por ende, la relativizacion
del caracter revisor de la citada jurisdiccidn, con pérdida de protagonismo del
acto administrativo, en sentido estricto, o resolucién dotada, a su vez, de los
privilegios de la «décision exécutoire».

La concepcién constitucional ha colocado en su adecuado lugar el come-
tido de la Administracién en cuanto a la ejecucién de sentencias que se cifie a
colaborar con los Tribunales, a quienes corresponde aquella funcién, aunque la
prictica y algilin precepto conserven parte de la situacion anterior (26).

El choque de esta concepcidn con el Estado social y democratico de De-
recho se produce de un modo espectacular en materia de potestad sancionadora
de la Administracion. El derecho a la presuncién de inocencia se enfrenta con
el privilegio de la ejecucion del acto administrativo y la presuncion de su legi-
timidad. En tanto la sanci6n no sea firme el acto no puede ejecutarse. La juris-
prudencia, que habia realizado tan progresiva afirmacion, l1a ha matizado pos-
teriormente refiriendo la firmeza a la via administrativa.

(25) Critico con la «autotutela» de la Administracién es J. A. SANTAMARIA (op. cit,
pags. 215 y sigs.), que subraya la produccién de «adherencias de la autotutela ... sélo explicables
en términos de arrastre histérico y de compatibilidad mas que dudosa con el texto constitucional»
(pags. 216-217).

(26) El articulo 117.3 de la Constitucién —competencia de Juzgados y Tribunales para
juzgar y ejecutar lo juzgado— ha sido desarrollado por el articulo 18.2 de la Ley Orgéanica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y a su luz se han reinterpretado jurisdiccionalmente las
potestades de la Administracién reconocidas en los articulos 103 y sigs. de la Ley de la Jurisdic-
cién contencioso-administrativa como «colaboracién con Jueces y Tribunales en la ejecucién de
las sentencias» a que se refieren los articulos 118 de la CE, y el 17 de la citada Ley Orgéanica del
Poder Judicial. Cfr. T. FONT 1 LLOVET: La ejecucidon de las sentencias contencioso-administra-
tivas. Aspectos constitucionales, Madrid, 1985; M. BELTRAN DE FELIPE: El poder de sustitucién
en la ejecucion de las sentencias condenatorias de la Administracién, Madrid, 1995.
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La via queda abierta y existe mucho trecho por andar, en unos casos, para
no utilizar en beneficio de la Administracién Piiblica, como encarnadora for-
zosa del interés general y no como su servidora, instituciones nacidas para pro-
teccién del ciudadano frente a la inactividad o pasividad de aquélla, como es el
caso del silencio administrativo. La no respuesta a una peticién de un ciuda-
dano, el no cumplimiento por la Administracién de su obligacién de resolver
no deberia permitir la utilizacién de su fuerza ejecutiva (27),

En otros casos, aunque no pueda afirmarse la aplicacion estricta del prin-
cipio de legalidad como «vinculacién positiva», la posicién interesada de la
Administracién para promover iniciativas de los particulares en la consecucién
de objetivos de interés general conduce a que aquélla no pueda desligarse fa-
cilmente de sus convocatorias de ayudas piblicas u otros estimulos configu-
rados tradicionalmente como medidas de fomento (28). El sometimiento pleno
ala Ley y al Derecho de 1a Administracién se manifiesta por la vinculacién al
fin, mientras éste subsiste razonablemente, en el que influye el cardcter social
del Estado de Derecho de la Constitucion.

2. Entes instrumentales y utilizacion del Derecho privado

El sometimiento pleno a la Ley y al Derecho ha sido cuestionado con la
creacion, dentro de la genéricamente denominada Administracién instru-
mental (29), de entes, con personalidad juridica piblica, pero sometidos en su
actuacion al Derecho privado.

El problema se plantea a partir de la aplicacion del articulo 6 de la pre-
constitucional Ley General Presupuestaria de 4 de enero de 1977 que engloba,
bajo el rétulo de sociedades estatales, sociedades mercantiles con participacion
mayoritaria, directa o indirecta, de la Administracién del Estado o de sus orga-
nismos auténomos —que a su vez pueden ser de caricter administrativo o co-
mercial, industrial, financiero o andlogos— y demas entidades de Derecho Pi-
blico y entidades de Derecho Piiblico sometidas al ordenamiento juridico
privado. El apartado 5 del citado articulo remite para el resto de los entes del
sector piblico a su normativa especifica.

Las leyes de presupuestos a partir de 1988 han hecho un uso frecuente de

(27) Cfr. Sobre el acto administrativo, loc. cit.

(28) Cfr. C. AYMERICH: Ayudas publicas y Estado autonémico, A Corufia, 1994, con pré-
logo de J. L. MEILAN.

(29) Cfir. Administracién instrumental. Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Aré-
valo, Madrid, 1994; G. ArINO: Economia y Estado, Madrid, 1993.
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ese precepto (y las Comunidades Auténomas han imitado al Estado) (30), con
invocacion del principio de eficacia en la onda general de privatizaciones y
desregulaciones, que ha sido objeto de criticas bastante generalizadas por lo
que se ha denominado «huida del Derecho administrativo» (31), entendida
como via para escapar de las exigencias y controles que aquél supone para la
actuacién de la Administracién Piblica.

Lo que se cuestiona no es tanto que actividades del Estado, conducentes a
la «dacién de bienes al mercado», en la acufiada expresion de Villar Pa-
lasi (32), estén sometidas al Derecho privado, cuanto que funciones piblicas o
servicios piiblicos se cobijen bajo él. En un juego de palabras se ha dicho que
«habia sido frecuente en nuestro propio ordenamiento la realidad de entidades
publicas-empresas», pero ahora «estamos frente a un fendmeno distinto: el de
las sociedades mercantiles-Administraciones Publicas» (33). El verdadero pro-
blema juridico se dice que «se plantea cuando un ente estructuralmente piblico
desarrolla su actividad, o parte de ella, en régimen juridico-privado» (34), lo
que, en definitiva, supone la ruptura o disociacién de «forma» y «régimen juri-
dico» (Garrido), que se entiende como aceptacién de «libertad de eleccion de
formas» (Sala).

La adscripcion legal de todos los entes instrumentales que ofrece el De-
recho positivo a las categorias de la Ley General Presupuestaria es, cierta-
mente, artificial y en no pocos casos contradictoria con otros anilogos coeté-
neos o con su propia calificacion anterior.

El problema, con todo, no se plantea en relacién con una méas apropiada
clasificacion de la Ley General Presupuestaria, sino con la calificacion de
aquellos entes que no desarrollan actividades de servicio piblico (RENFE,
FEVE), financieras (Instituto de Crédito Oficial, ICO), comerciales (Empresa
Nacional de Transportes de Viajeros por Carretera, ENATCAR), sino fun-

(30) Cfr. J. RODRIGUEZ-ARANA: O sector piiblico econdmico galego, Santiago de Compos-
tela, 1993. A titulo de ejemplo, el Decreto autonémico 377/1991, de 19 de septiembre, creé la
empresa piiblica «Xestién Xacobeo-93, S. A.», con capital de cien millones integramente desem-
bolsado por la Xunta de Galicia.

(31) Un resumen de la cuestién, con opiniones a favor y en contra en SILVIA DEL SAZ: «La
huida del Derecho administrativo: dltimas manifestaciones. Aplausos y criticas», RAP, 133,
1994, pags. 57 y sigs. La expresién proviene de Fleiner, como recuerda J. M. SALA: «Huida al De-
recho privado y huida del Derecho», REDA, 75, 1992, pag. 399.

(32) Cifr. su trabajo ya cldsico «La actividad industrial del Estado en el Derecho administra-
tivo», RAP, 3, 1950, pigs. 54 y sigs.

(33) S. MARTIN-RETORTILLO: «Las empresas piiblicas. Reflexiones en el momento pre-
sente», RAP, 126, 1991.

(34) F. Garrwo FaLLA: «Un tema de seguridad juridica: 1a regulacion de los entes instru-
mentales», REDA, 79, 1993, pag. 391.
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ciones administrativas, de las que quizé el caso mas sobresaliente sea el de la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria, creada por la Ley de Presu-
puestos para 1991, como «la organizacién administrativa responsable, en
nombre y por cuenta del Estado, de la aplicacién efectiva del sistema tributario
estatal», como principal misién, y calificada como «Ente de Derecho Piiblico
de los previstos en el articulo 6.5 de la Ley General Presupuestaria, con perso-
nalidad juridica propia y plena capacidad pablica y privada».

La invocacién del principio constitucional de eficacia y la clasificacién
preconstitucional de la Ley General Presupuestaria proporcionan la cobertura
juridica formal de decisiones que suponen evitar el control presupuestario, la
aplicacion de la legislacién de Contratos del Estado, o de Funcionarios o de Pa-
trimonio. jEn todos los casos es ello razonable? ;Se trata de una «huida del
Derecho administrativo» o de una «huida del Derecho»? ;Hasta qué punto y de
qué modo es correcta la utilizacién instrumental del Derecho mercantil por la
Administracién Pablica?

Interesa aqui plantear la cuestién desde el punto de vista tedrico, con abs-
traccion de las posibles corruptelas que la practica del Poder genera, por muy
lacerantes que sean y por apremiante que se sienta su erradicacién. Una cosa es
lo que se ha denominado «fuga dolosa del Derecho administrativo» (Del Saz) o
«apostasia del Derecho administrativo» (Garrido) que aluden a fenémenos pa-
tolégicos —por frecuentes que sean—- que buscan a la vez disfrutar de las ven-
tajas del ordenamiento piiblico y del privado sin tener que soportar sus incon-
venientes (Sala) y otra es que no se pueda aplicar el Derecho privado por
la Administracién, incluso en las situaciones limites denunciadas, como la
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria y no digamos en materia de
puertos o para el Consejo Econémico-Social, cuya composicién y funciones
permiten una regulacion diferenciada respecto de los tradicionales organismos
auténomos de la Administracion.

Una cosa ¢s la forma juridica adoptada por la Administracién para ejercer
sus funciones o cometidos y otra el modo concreto de su control jurisdiccional.
Por Gltimo, una cosa es la posibilidad tedrica y otra su conveniencia.

En los mismos contradictores de la citada «huida» se admite su posibilidad
para algunos supuestos, en concreto, cuando se actiia dentro de las reglas del
mercado, y no en régimen de monopolio.

La imposibilidad de lo que se califica como huida ha querido sostenerse
con apoyo en una pretendida «cldusula constitucional de reserva de Derecho
administrativo» (35).

(35) Cfr. SiLviA DE Saz: «Desarrollo y crisis del Derecho administrativo. Su reserva consti-
tucional» en Nuevas perspectivas del Derecho administrativo. Tres estudios, Madrid, 1992,

74



LA ADMINISTRACION PUBLICA A PARTIR DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

De entrada ha de recordarse que la Constitucién en su articulo 103 sélo
habla del sometimiento pleno a la ley y al Derecho, sin especificar que sea ne-
cesariamente al Derecho administrativo. Los articulos de la CE que, funda-
mentalmente, se citan en apoyo de aquella tesis son susceptibles, cuando
menos, de interpretarse de un modo distinto. El articulo 153.3 no debe inter-
pretarse en su estricta literalidad, como excluyente de control por tribunales or-
dinarios cuando la realidad legislativa de las propias Comunidades Aut6nomas
evidencian esta posibilidad, sino como uno de los controles que enumera el ar-
ticulo (Tribunal Constitucional, Gobierno de la Nacién). El articulo 103.3 no
excluye que exista, ademas del personal funcionario, otro tipo de personal su-
jeto al Derecho laboral, independientemente de su valoracidn; otra cosa seria si
se produjese la total laboralizacion del personal. Algo equivalente habria que
decir del articulo 128.2 de la Constitucién: la actividad pablica en materia eco-
ndémica tiene como limite la garantia de la economia de mercado y la libertad
de empresa. Y, en fin, el articulo 106, al referirse a la legalidad de la actuacién
administrativa, no hay por qué necesariamente limitarla a actos administrativos
sujetos al Derecho administrativo.

Ayuda, a mi entender, a enturbiar la cuestién la identificacion del control
jurisdiccional por lo que se entiende por Administracién Pablica, que el De-
recho positivo se ha encargado de negar, al admitir el control por la jurisdiccion
contencioso-administrativa de actos que no proceden de ninguna Administra-
cién Pablica (Cortes Generales, Tribunal de Cuentas, Consejo General del
Poder Judicial, etc.) sino, genéricamente, «de los poderes piiblicos espafioles»
(art. 24 de la LOPJ). Y, de otra parte, ni en Espaiia, ni fuera de ella, ha sido im-
posible que actos —contratos— de la Administracién sometidos al Derecho
privado sean fiscalizados por la misma jurisdiccién que controla los actos ad-
ministrativos en sentido estricto (36).

El problema, por tanto, se traslada a lo que deba entenderse por Adminis-
tracién y al ambito de la jurisdiccién especializada, como el contencioso-admi-
nistrativo en Espaiia, en un plano tedrico, y a la adecuacion del propio Derecho
administrativo, incluida la jurisdiccién contencioso-administrativa, a las
nuevas necesidades sociales, que han estado siemapre presentes en la justifica-
cion del abandono de aquél (37).

Es paladino que cuando el legislador somete el tradicional servicio pablico

pégs. 184-186, y R. PARADA: Derecho administrativo. Organizacién y empleo publico, 8.2 ed.,
Madrid, 1994, pag. 234.

(36) En ese sentido es muy ilustrativa la dificultad para ser admitido el contrato administra-
tivo en el Derecho alemdn o la construccion de las cosas piblicas en el mismo Derecho.

(37) Cfr.]J. L. VILLAR PaLASsT: Op. cit.
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de correos o la tradicional funcién recaudatoria de los impuestos a un régimen
de Derecho privado lo hace oficialmente en virtud del principio de eficacia,
buscando flexibilidad en el reclutamiento o retribucion del personal, en la con-
tratacion, el control, separdndose del estatuto de la funcién publica, o del ré-
gimen juridico de los contratos publicos, o de la intervencién de Hacienda que
se sustituye por auditorias privadas.

En mi opinién la forma juridica no es concluyente. Es cierto que cuando la
Administracién actiia como persona privada no deja de ser Administracion (38).
Lo que justifica la actuacién es el fin a que se sirve y si éste son los intereses ge-
nerales nos encontraremos en todo caso ante Administracién Piblica, ante un
auténtico poder piblico. Es el servicio eficaz a esos intereses generales, que re-
coge el articulo 103 de la Constitucion, lo que justifica el uso instrumental de
cualquier férmula organizativa, siempre con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho, que no se concreta que debe ser el Derecho administrativo (39).

La razén de ser de la Administracién Piblica es la satisfaccion eficaz de
esos intereses generales que ha de realizar de acuerdo con las pautas constitu-
cionales de objetividad y sometimiento pleno a la Ley y al Derecho. Pero esas
pautas no son el objetivo de la Administracién, no constituyen el fin que justi-
fica su existencia. Aquel servicio, como actividad de realizacién, legitima es-
tructural y funcionalmente a la Administracién Pablica. Por eso se ha dicho, con
acierto, que «se encuentra ligada de manera positiva a los intereses generales» y
que «lnicamente puede actuar en prosecucion de los mismos» (40). Que eso
haga impropio o no que se hable de actividad privada de la Administracion es
una cuestion predominantemente semantica, si es que no traduce un esquema
dialéctico de lo publico y lo privado, de tan arraigada tradicién como necesaria
revisioén, entendidos como universos ontolégicos incomunicables (41).

(38) S. DEL Saz: Op. cit,, pag. 176.

(39) En el mismo sentido A. MENENDEZ REXACH habla en su «Proyecto docente e investi-
gador», 1990, del relativismo de las formas juridicas utilizadas, dado que la Constitucién pone el
acento en la consecucién de unos fines —los intereses generales— y no en las formas juridicas ni
en los medios instrumentales utilizados para ello. Por ello propone un concepto material de Admi-
nistraci6n Piblica en virtud del cual se supere la dicotomia de formas piblicas y privadas en bene-
ficio de la garantia de los particulares frente al poder piiblico. Apud, J. M. SALA: Op. cit., pag. 407.

(40) J. C. LAGUNA: Las empresas publicas de promocion regional. La empresa publica
como instrumento de gestion de ayudas, Madrid, 1991, pag. 293.

(41) Cfr. A. LLANO: La nueva sensibilidad, Madrid, 1988. Por un «ordenamiento privado de
mayor contenido social» y en consecuencia por una «aproximacién del Derecho patrimonial pi-
blico y privado se ha manifestado AURELIO MENENDEZ en su Discurso de investidura como
Doctor “Honoris Causa” (Oviedo, 1994)», apud APOLFO MENENDEZ: «La empresa y las Admi-
nistraciones Pablicas. La nueva perspectiva y la respuesta de 1a Ley 30/1992», en Actualidad Ad-
ministrativa, 20, 1995.
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Esa vinculacidn a los intereses generales, ordenada bajo la ambivalencia
del «servir» constitucional, orienta hacia una consideracién dominante de la
concepcion material de la Administracién que, obviamente, conlleva conse-
cuencias diferentes a las que se desprenden de una aproximacién preferente-
mente subjetiva o formal (42).

La tesis fue formulada hace tiempo por Forsthoff —«la empresa piiblica es
una forma de organizacion de la Administracidon Piblica, aunque adopte una
forma juridico-privada» (43)}— no es ajena a otros ordenamientos juri-
dicos (44) y encuentra respaldo en el Derecho comunitario y en la jurispru-
dencia del TC espafol.

Adoptada una forma juridico-privada, la congruencia de la eleccion exige
1a no titularidad y ejercicio de potestades administrativas, ni el goce de privile-
gios, incluidos los fiscales (45).

Desde la perspectiva del Derecho Comunitario esta idea pone de mani-
fiesto la preocupacion del legislador comunitario de que los Estados miembros
no contravengan los principios inspiradores del Tratado de Roma en el 4mbito
de la libre competencia (46). Y de ahi las palabras del Tribunal Supremo en su
sentencia de 6 de septiembre de 1989:

«La coexistencia de empresas piblicas con fines empresariales (art. 128.2
de 1a Constitucidn) y empresas privadas (art. 38 de la misma) en el marco de una

(42) Sobre la importancia de los intereses colectivos —que figuraban en la primera redac-
ci6n del articulo 103.f) de la Constitucién—, equivalentes a los «intereses generales» del texto fi-
nalmente aprobado, llamé la atencién en El proceso de la definicion del Derecho administrativo,
ahora en este libro.

En la misma direccion, con mayor radicalidad, L. DE LA MORENA: «Derecho piiblico e interés
publico: correlaciones bésicas», RAP, 100-102, 1983, pags. 848-849.

Por una concepcidn funcional y material de la Administracién se decanta A. GALLEGO ANA-
BITARTE, apud LAGUNA: Op. cit., pags. 299 y 304. En ¢l mismo sentido, A. MENENDEZ..., op. cit.

(43) Cfr. E. ForsTHOFF: Tratado de Derecho Administrativo, trad. esp., Madrid, 1958,
péags. 653 y sigs. Un resumen del «Verwaltungsprivatrecht» y su controversia en LAGUNA:
Op. cit., pags. 301-314.

(44) Cfr. GRANT JORDAN: The British Administrative System. Principles versus Practice,
Londres, 1994, cap. 6, «Public and private. Boxes or mirrors» (existen muchas razones por las
que el Gobierno desea usar al sector privado para realizar servicios «pero esas actividades siguen
siendo publicas», pags. 174-175).

(45) Respecto a la incomunicabilidad de principios fiscales, véase la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 22 de julio de 1992. Sobre la critica a la comunicabilidad de
privilegios cfr. J. L. MEILAN: Empresas piiblicas y turismo, Madrid, 1967.

(46) Asi lo ha reconocido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Eu-
ropea en su sentencia de 17 de octubre de 1989, a fin de evitar distorsiones de la competencia en
relacion con la aplicacion del IVA.
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economia de mercado, y la pertenencia de Espaiia a 1a Comunidad Econémica
Europea, exigen que se garantice y salvaguarde la libre competencia, y para ello
han de regir las mismas reglas para ambos sectores de produccién piblico y pri-
vado. Por tanto, las empresas piblicas que actien en el mercado se han de so-
meter a las mismas cargas sociales, fiscales, financieras y de toda indole que
afecten a las privadas y a sus mismos riesgos, sin poder gozar de privilegios de
ningln tipo, pues ello podria impedir, restringir o falsear el juego de la libre
competencia del mercado vulnerando el articulo 85 del Tratado de Roma, no pu-
diendo tampoco estas empresas de capital piblico prevalecerse de ninguna
forma de posicion dominante ni subordinar la celebracion de contratos a la acep-
taci6n por los otros contratantes de prestaciones suplementarias que por su natu-
raleza o segiin los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de
dichos contratos (art. 86 del mismo Tratado); y no pueden, por dltimo, estas em-
presas privadas de capital pablico recibir ayudas ni subvenciones de fondos pi-
blicos de ninguna clase, con las solas salvedades que enumeran los apartados 2
y 3 del articulo 92 del Tratado, y aiin siempre sometiendo previamente las ex-
cepciones (con una antelacién minima de tres meses antes de poder aplicarlas) a
la consideraci6n de la Comisién de Mercado Comn (art. 93.3 del Tratado y 1.1
del Real Decreto 1.755/1987, de 23 de diciembre).»

Efectivamente, el articulo 90 del Tratado de Roma consagra el principio
general de paridad de trato entre empresas piblicas y privadas, que se concreta
en la prohibicién de que los Estados miembros adopten medidas contrarias a
los objetivos del Tratado respecto a sus empresas piblicas, por ejemplo ofer-
tando ayudas incompatibles con el Mercado Comiin y vulneradoras de las re-
glas sobre la libre competencia (art. 92). Usando la habilitacién del parrafo 3
del articulo 90, se aprobd la Directiva 80/723/CEE de la Comisién de 25 de
junio de 1980, sobre transparencia de las relaciones financieras entre los Es-
tados miembros y las empresas publicas (47), que define la empresa pablica
como «cualquier empresa en la que los poderes publicos puedan ejercer, di-
recta o indirectamente, una influencia dominante en razén de la propiedad de
la participacion financiera o de las normas que la rigen», concretando las dife-
rentes formas en que puede manifestarse la posicion dominante (mayoria de
capital, o de votos, o de posibilidad de designar mas de la mitad de 6rganos de
direccién, administracion o vigilancia de la empresa) (48). Aunque también ha

(47) Modificada posteriormente por la Directiva 85/413/CEE, de 28 de agosto, ampliando
el dmbito de la anterior.

(48) Véase el articulo 2 de la Directiva citada. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Eu-
ropea ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la cuestién en una sentencia de 16 de junio de 1987
(As. 118/85), comentada por J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURNIZ: Noticias CEE, nim. 42, pags. 163
y sigs.; «Indiferencia de la forma juridica para el concepto de empresa piiblica». En esa ocasién
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de reconocerse que la interpretacion del articulo 55, en relacion con el 48.4, ha
conducido a un concepto restrictivo de Administracién Piblica para justificar
la excepcién a la libertad de establecimiento realizada en favor del derecho de
los ciudadanos.

La STC 14/1986, de 31 de enero, se decanta a favor del reconocimiento de
estos entes instrumentales sometidos al Derecho privado como Administracién
Piblica, ya que

«remiten su titularidad final a una instancia administrativa inequivo-
camente piiblica, como piiblico es también el 4mbito interno de las rela-
ciones que conexionan dichos entes con la Administracién de la que de-
penden, tratindose en definitiva de la utilizacién por la Administracién
de técnicas ofrecidas por el Derecho Privado, como un medio practico de -
ampliar su accién social y econdmica.

En sus relaciones con terceros, va a producirse bajo un régimen de
Derecho Privado, pero internacionalmente tal sociedad es realmente una
pertenencia de la Administracién, que aparece como socio exclusivo de
la misma, un ente institucional propio de la mismax.

La perspectiva internacional, y mas concretamente comunitaria, es decisiva
por encima de las calificaciones del Derecho interno (caso KIO) (49).

se planted el conflicto por 1a negativa de Italia a suministrar informacion a la Comisién sobre las
relaciones financieras del sector tabacos manufacturados, entendiendo que la «Amministrazione
Auténoma dei Monopoli di Stato» no podia considerarse empresa piblica en el sentido del articu-
lo 2 de la Directiva citada por tratarse de una organizacién administrativa sin personalidad juri-
dica diferenciada. El Tribunal afirma, por un lado, que dicha «Amministrazione» participa en la
actividad econdmica ofertando bienes y servicios al mercado. Por otro lado, dice que 1a finalidad
esencial de la Directiva es la eficaz aplicacién a las empresas piblicas del régimen de ayudas es-
tatales, distinguiendo claramente su papel en cuanto poder publico y en cuanto propietario; pues
bien, para este fin es indiferente que el Estado realice esas actividades por medio de una entidad
distinta sobre la que ostente una influencia dominante o que las lleve a cabo de una manera di-
recta, a través de un Grgano de la Administracién Publica. La personalidad juridica es un ele-
mento accidental, de caricter puramente instrumental. Se trata de una simple decisién organiza-
tiva que no altera la sustancia de la intervencién pablica. Cfr. J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ:
Op. cit.,, pag. 167. Véase, en general, sobre el principio comunitario de igualdad de trato a em-
presas ptblicas y privadas, J. W. RODRIGUEZ CURIEL: Ayudas de Estado a empresas piiblicas, Ma-
drid, 1990.

(49) Esta sentencia mantiene la linea iniciada por el Tribunal Constitucional que extendid la
calificacion de «poder piiblico» al ente piblico TVE, S. A., a los efectos de interposicién de un
recurso de amparo: «La nocién de poderes piiblicos que utiliza nuestra Constitucién sirve como
concepto genérico que incluye a todos aquellos entes (y sus érganos) que ejercen un poder de im-
perio, derivado de la soberania del Estado y procedente, en consecuencia, a través de una media-
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Esta tltima perspectiva es extrapolable al derecho interno, en las relaciones
entre el Estado y las Comunidades Auténomas. En la STC 52/1995, de 24 de
febrero (50), se afirma:

«Que la Administracion actie sometida al Derecho mercantil o civil no la
exonera de su deber de respetar el orden constitucional de competencias. Resulta
indiferente que su actuacién sea llevada a cabo a través de érganos y servicios
encuadrados en su organizacién matriz, o que por el contrario sea realizada por
entidades con personalidad juridica propia, pero controladas y dirigidas por la
Administracién del Estado. Tanto en un supuesto como en el otro, los actos ema-
nados de la Administracion estatal deben circunscribirse al 4mbito que el bloque
de la constitucionalidad mantiene como competencia del Estado, y deben res-
petar los ambitos que cada Estatuto de Autonomia ha atribuido a la competencia
de la respectiva Comunidad Auténoma» (FJ. 5).

Y, tras reiterar la doctrina vertida en la STC 14/1986, citada supra, con-
cluye:

«La instrumentalidad de los entes que se personifican o que funcionan de
acuerdo con el Derecho privado, remiten su titularidad final a una instancia ad-
ministrativa inequivocamente piblica, como piiblico es también el dmbito in-
terno de las relaciones que conexionan dichos entes con la Administracién de la
que dependen, tratdndose en defipitiva de la utilizacién por la Administracién de
técnicas ofrecidas por el Derecho privado, como un medio practico de ampliar
su accién social y econdmica. Ahora bien, esa accin por parte de la Adminis-
tracion no puede desbordar en ningin caso los limites trazados por el orden
constitucional de competencias. Admitir lo contrario serfa tanto como aceptar
que basta convertir Direcciones Generales, y otros centros directivos de los De-
partamentos que forman la Administracién del Estado, en sociedades anénimas
u otros entes sometidos al Derecho privado, para ignorar y burlar la distribucién
territorial de competencias establecida por el bloque de la constitucionalidad. La
capacidad juridico-privada de los entes administrativos no es titulo de compe-
tencia, y su ejercicio debe respetar el orden constitucional de competencias.»

cién més o menos larga, del propio pueblo. Esta nocién no es, sin duda, coincidente con la de
“servicio piiblico”, pero lo “piblico” establece entre ambas una conexién que tampoco cabe des-
conocer, pues las funciones calificadas como servicios piblicos quedan colocadas por ello, y con
independencia de cudl sea el titulo (autorizacion, concesién, etc.) que hace posible su prestacion,
en una especial relacién de dependencia respecto de los “poderes pablicos”...» (STC de 11 de
mayo de 1983).

(50) A propésito del conflicto de competencia promovido por la Junta de Andalucia frente
al Gobierno de la Naci6n en relacién con un Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se au-
toriz6 la enajenacién al ICONA de la entidad «La Almoraima, S. A.».
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En parecido sentido, la sentencia del TS de 25 de julio de 1994 (Az. 6049,
ponente magistrado, Antonio Nabal Recio) aborda la problemaitica planteada
por la generalizacién de entes instrumentales y la correlativa tendencia a do-
tarlos de, en palabras del TS, «un régimen juridico més operativo que el admi-
nistrativo comtin, con las correlativas ventajas y los muy graves riesgos que
ello comporta». Afiade el Tribunal que

«como el fenémeno se ha extendido a los mas variados ramos de la actua-
cién administrativa, no es facil una valoracién unitaria (...). Sin embargo, la
exencion de los tramites (en el caso examinado en la sentencia, trimites contrac-
tuales) no comporta sin mas exoneracioén de los principios institucionales de la
contratacién administrativa como pueden ser los de publicidad y concurrencia, y
su cumplimiento no puede dejar de ser competencia de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa» (51).

La nueva Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas de 18 de
mayo de 1995 recoge esa doctrina jurisprudencial. El ambito de aplicacién
subjetiva de la ley, segin su articulo 1, abarca a las entidades de Derecho Pua-
blico «vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Pa-
blicas por haber sido creadas» para satisfacer especificamente necesidades de
interés general que no tengan carcter industrial o mercantil o porque sobre
ellas tengan, en definitiva, una «posicién dominante» —aunque no se emplee
esta expresion comunitaria— las Administraciones Publicas y otras entidades
de Derecho Piblico (financiacion mayoritaria, control de la gestion, participa-
cién mayoritaria de 6rganos de administracion, direccién o de vigilancia).

(51) Estas consideraciones vertidas por el TS podrian entenderse como recepcién jurispru-
dencial de la doctrina del «Derecho privado administrativo» y, correlativamente, de la compe-
tencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa para fiscalizar estos actos administrativos se-
parables en los procedimientos de contratacion privada realizados por estos entes instrumentales.
Es més, esta sentencia —que, por cierto, en el caso concreto por ella examinado (concesién por la
Entidad Auténoma de Juegos y Apuestas de la Generalitat de Catalufia de un contrato para la in-
formacién, sistemas, equipos, materiales, suministros y servicios necesarios para poner en
marcha y explotar juegos de loteria organizados) considera cumplidos «incluso de manera casi
escrupulosa» los antes referidos principios— alude directamente a la DT 6.* de la nueva Ley de
Contratos como «buen ejemplo» de esta aplicacién de los principios de la contratacién adminis-
trativa a la contratacion de entes instrumentales sujetos al Derecho privado, en la linea de lo ya
previsto, si bien con rango infralegal, en la DT 2. del antiguo RCE (cfr., FJ. 1., in fine, de la sen-
tencia comentada). A ella se referia el articulo 103 de la Ley de Presupuestos para 1991 en rela-
cién con la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria.

Cfr. J. L. MArTINEZ LOPEZ-MURIZ: «Examen de la contratacién de los entes instrumentales.
Estudio especial del Derecho comunitario», en Cuadernos de Derecho Judicial. Eficacia, discre-
cionalidad y control judicial en el dmbito administrativo, pags. 349 y sigs.
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Las entidades piblicas en las que no concurran los anteriores requisitos,
dice el articulo 2, quedan, sin embargo, sujetas a las prescripciones de la citada
Ley «relativas a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de
licitacién y formas de adjudicacién» respecto a determinados contratos de
Derecho Privado (52) que, en ese sentido, son configurables como actos sepa-
rados, sometidos al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, como los
de cualquier contrato privado de las Administraciones Piblicas (art. 9).

Un ejemplo de c6mo pueden combinarse, sin confusion, régimen privado y
funciones piblicas lo ofrece el ente piblico «Puertos de Galicia» (53). Es en-
tidad de Derecho piiblico que sujeta su actividad al ordenamiento juridico pri-
vado excepto en el ejercicio de las funciones piblicas que expresamente les
atribuye la Ley de su creacién y el Reglamento, algunas tan claras como las
que se refieren al dominio piblico.

Interesa subrayar, en el sentido que se viene exponiendo, que la prestacién
de los servicios portuarios se hara a través «de las formas de gestion més con-
venientes para el interés piiblico»; que se someten al Derecho Privado funda-
mentalmente las relaciones externas que no se refieran al dominio publico, las
adquisiciones patrimoniales y la contratacion. Pero en este caso se prevén la
elaboracién de «clausulas o estipulaciones generales rectoras de su contrata-
cién», aprobadas por la Administracién, y en todo caso los procedimientos
tendran en cuenta «los principios de publicidad y concurrencia propios de la
contratacién del sector pablico».

El criterio del fin —la eficaz consecucion de los intereses generales es de-
terminante de la legitimidad de la creacion de un ente ptblico —empresa pi-
blica— sometido al Derecho privado. No existe absoluta libertad de creacion
de estos entes que, en todo caso, deben estar sometidos al Derecho, de un modo
congruente, sin comunicacion de potestades administrativas, pero con adop-
ci6n de reglas que sean coherentes con la finalidad perseguida. En ese sentido
se manifiesta una interesante STS de 10 de octubre de 1989 (Az. 7352), con ex-
presa referencia al articulo 103 de la CE:

«La creacién de empresas publicas para fines empresariales es legalmente
posible, pero esta sujeta a la doble condicién de que la actividad empresarial que

(52) Contratos de obras y contratos de consultoria y asistencia, de servicios y trabajos espe-
cificos y concretos no habituales relacionados con los primeros que no excedan de una determi-
nada cantidad y que la principal fuente de financiacién de los contratos proceda de transferencias
o aportaciones de capital provenientes directa o indirectamente de las Administraciones Pablicas.

(53) Creado por la Ley autonémica 5/1994 de 29 de noviembre. Su Reglamento fue apro-
bado por Decreto 227/1995, de 20 de julio. Para las actividades portuarias que no conlleven el
ejercicio de funciones publicas podran crearse sociedades mercantiles dependientes del Ente
piiblico.
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se vaya a desarrollar con la empresa piiblica sea una actividad de indudable in-
terés publico apreciable y apreciado en el momento de su creacion, y que en €l
ejercicio de la actividad econémica empresarial de que se trate la empresa pii-
blica se someta sin excepcidn ni privilegio alguno directo ni indirecto a las
mismas reglas de libre competencia que rigen el mercado.»

Es Administracion la que actda, aunque utilice instrumentalmente el De-
recho privado. Esto no impide el control de aquélla. En sus relaciones some-
tidas al Derecho privado no puede dejar de actuar de «buena fe», conforme a la
confianza que debe generar en quien con ella se relaciona. El principio rige
cuando se trata de un 6rgano de la Administracioén o cuando se trata de una so-
ciedad, por ejemplo de capital integramente estatal o autonémico.

La Administracion, sometida en su actuacién al Derecho privado, no tiene
que respetar la igualdad o el «régimen de cola» cuando la actividad no es un
servicio pablico, aunque si debe evitar la discriminacion en el sentido dltimo
del derecho a la igualdad del articulo 14 de la Constitucion.

El control se verificara, en buena medida, a posteriori, por la comproba-
cion de los resultados en la que se concreta, evidentemente, la eficacia. Y se re-
alizard tanto por los accionistas, si existen, cuanto por medios de auditorias y
del control parlamentario y de la opinién publica, no siempre menos eficaces
que una intervencion a priori que se desentiende del seguimiento de la actua-
cién. Todo el énfasis que se pone en la seleccién del contratista no deberia res-
ponder a una pura cuestion de objetividad —sociolégicamente muy significa-
tiva y de calificacién nada positiva— sino de eficacia, sometida a la ley y al
Derecho.

La contratacién privada y la gestion de la empresa privada, por mucho que
descanse en el tedrico principio de la autonomia de la voluntad, no son incom-
patibles con la utilizacién de clausulas generales y vinculaciones que la tras-
ciendan.

La realidad es lo definitivo y para ello, como en el Derecho de sociedades
mercantiles, es preciso utilizar la técnica del disregard of legal entity (54), «le-

(54) Esta doctrina, que permitié en sus origenes a la jurisprudencia norteamericana pres-
cindir o superar la forma externa de la personalidad juridica para, penetrando a través de ella, al-
canzar a las personas y a los bienes que se amparan bajo su cobertura, rebasé el Derecho de so-
ciedades para proyectarse sobre la empresa piblica. Véanse A. PEREZ MORENO: La forma juridica
de las empresas piiblicas, Sevilla, 1969; P. DE MIGUEL GARCIA: El intervencionismo y la empresa
publica, Madrid, 1974; R. DE ANGEL YAGUEZ: La doctrina del levantamiento del velo de la per-
sona juridica en la reciente jurisprudencia, Madrid, 1990.

El Tribunal Supremo ha echado mano de esta técnica en diversas ocasiones. Véase, por todas,
las Sentencias de 28 de mayo de 1984 y de 2 de abril de 1990, en las que se defiende «la tesis y
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vantar el velo de la persona juridica» para ver, mas alla de la forma, el sustrato
real y si debajo de €l aparece el poder pablico que llamamos Administracién
Piiblica y que se justifica en su servicio eficaz a los intereses generales. El
papel clave de la personalidad juridica, que en un Estado unitario y centrali-
zado explicaba satisfactoriamente el maximo fenémeno de articulacién in-
terna, que es la descentralizacién (55), ocupa un segundo plano y cede ante el
examen de la realidad. No basta el dato formal de una personalidad juridica; es
necesario el levantamiento del velo, con importantes consecuencias a la hora
de la principal de las funciones de la personalidad juridica, como es el ser
centro de imputacién de actos, que se evidencia en los supuestos de la respon-
sabilidad (56), para cuya exigencia seria conveniente la unificacién jurisdic-
cional.

Todo esto serd o no conveniente, pero no es imposible. Es en términos de
conveniencia como, en definitiva, se manifiestan algunas opiniones (57).

Ello requerira un nuevo esfuerzo de construccién cientifica (58), a lo que
incitan, ademds de los datos sociales, Ia aproximacién de las instituciones de
los tradicionales Derecho privado y Derecho piiblico y, por supuesto, una cierta
libertad de la mente para no quedarse al abrigo de lo conocido.

préctica de penetrar en el substratum personal de las entidades o sociedades» a las que 1a ley con-
fiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar que, a la sombra de esa ficcién o forma
legal se puedan perjudicar intereses privados o piblicos. Se trata —dice el Tribunal en su Sen-
tencia de 1990— de «permitir a los jueces que puedan levantar el velo juridico y penetrar en el in-
terior de tales personas juridicas cuando sea preciso para evitar el abuso de la independencia de
éstas».

(55) Véase en este libro J. L. MEILAN: «La articulaci6n de los ordenamientos local y auto-
némico», REDA, niim. 44, 1984; F. GARRIDO FALLA: Administracion indirecta del Estado y des-
centralizacion, Madrid, 1950; G. ARING ORTIZ: La Administracién institucional (mito y realidad
de las personas juridicas), 2.* ed., Madrid, 1974.

(56) Ladoctrina alemana del Verwaltungsprivatrecht pone el acento en este concepto mate-
rial de Administracién Piblica. El simple cambio de vestidura no es suficiente para que el Poder
Piiblico se libere de la vinculacién a los derechos fundamentales y a los principios de actuacién
administrativa. El particular régimen juridico de la actividad de la Administracién en régimen de
Derecho privado reside en el mantenimiento de una serie de vinculaciones y responsabilidades
publicas, evitando asi la temida huida al Derecho privado (Die Flucht ins Privatrecht). Cfr.
H. J. WoLFF y O. BACHOF: Verwaltungsrecht, 1, 9.2 ed.; C. H. BEck: Munich, 1974, y R. STOBER:
Derecho administrativo econdémico, trad. de S. Gonzalez-Varas, Madrid, 1992, pags. 218-221.

(57) Asi, SALA: Op. cit,, pdg. 411, para situar a las empresas ptblicas que actiian en régimen
de competencia fuera del concepto de Administracién Piblica.

(58) Cir. BorraJO: «El intento de huir del Derecho administrativo», REDA, 75, 1992,
pags. 242-243.
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3. Las Administraciones independientes

Poco después de entrar en vigor la Constitucién, en 1980 una Ley de 22 de
abril configuré el Consejo de Seguridad Nuclear como «ente de Derecho pi-
blico independiente de la Administracién del Estado». Aparecia asi de un
modo formal por primera vez una «nueva categoria» de entes administrativos
calificados de independientes, en la que se han incluido otros como el Banco
de Espafia —aunque en la Ley 30/1980, de 21 de junio, de sus 6rganos rectores
se utiliza el término autonomia con un sentido equivalente (59— y algunos
mas creados en afios posteriores como la Comision Nacional del Mercado de
Valores (Ley 24/1988, de 28 de julio) o la Agencia de Proteccién de Datos
(Ley 5/1992, de 29 de octubre) (60).

No se trata, ciertamente, de yn fendmeno autdctono y mucho menos ais-
lado, ya que esas actividades responden a una larga tradicién en Norteamérica
(las Independent Agencies) y cuenta en Europa con una referencia de la ma-
xima importancia como es el Bundesbank, que ha sido tomado como modelo
del Banco Central Europeo, asumido por la Unién Europea y reformado en el
Tratado de Maastricht con el obligado realineamiento de los Bancos centrales
de los Estados miembros. De la onda de «autoridades administrativas indepen-
dientes», que se percibe tanto en el mundo anglosajén como en el continental
europeo (61), participa Espafa. En ese fendmeno existen elementos comunes,
producto del «contagio» y otros, coyunturales o no, que responden a la pecu-
liaridad constitucional y sociopolitica de cada pais.

No es un dato casual que se haya empezado a hablar de «Administra-
ciones independientes» a partir de 1a Constitucién de 1978. Es cierto que una

(59) Laley vigente esla 13/1994, de 1 de junio, como consecuencia del Tratado de Maas-
tricht. En la Exposicion de Motivos se manifiestan claramente los aspectos de la autonomia o
«independencia»: el Tesoro Piblico no puede incurrir en descubiertos en la cuenta del Banco;
prohibicién de que éste adquiera directamente del Tesoro valores emitidos por éste; no someti-
miento a instrucciones de! Gobierno o del ministro de Economia y Hacienda; inamovilidad del
Gobernador y todo ello para poder orientar la politica «al fin primordial de mantener los precios
estables».

(60) A la misma filosoffa corresponde ¢l Ente Piblico de Radio y Televisién y su Estatuto
es de 10 de enero de 1980.

(61) Un resumen de la cuestién en A. BETANCOR: Las Administraciones independientes,
Madrid, 1994, pags. 31-92, y F. MODERNE: «Ftude comparé», en L. A. CoLUARD y G. TiMSIT: Las
autorités administratives indépendents, Paris, 1988. Es una opinién compartida que esos entes se
corresponden a motivaciones no siempre idénticas y reflejan las peculiaridades de los diferentes
sistemas constitucionales, La observacién es especialmente aplicable a los quangos britanicos
(«quasi autonomons non governmental organization»).
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de las dificultades que han podido esgrimirse (62) para la aceptacién de esta
«nueva categoria» es el cardcter general del principio de objetividad declarado
en el articulo 103.1 de la Constitucién, con que toda Administracién Piblica
debe servir a los intereses generales. Si, ademas, el propio articulo 103 en su
apartado 3 asegura la «imparcialidad» de los funcionarios ptblicos en el ejer-
cicio de sus funciones, no parece que exista razén de ser o «hueco constitu-
cional» para admitir ese tipo de denominadas «Administraciones indepen-
dientes».

Frente a ello ha de retenerse el dato real de que existen y su nimero au-
menta, pese a dudas o criticas doctrinales ¢ politicas en distintos paises. Los
entes encargados de declarar sobre la constitucionalidad no se han pronunciado
en contra, ni en Estados Unidos, ni en Francia (63).

No deberia reducirse el problema a cuestiones terminolégicas: si en Iugar
de «independencia» debiera hablarse de autonomia, adjetivada de una u otra
forma (64). Lo fundamental, obviamente, consiste en determinar el alcance ju-
ridico de 1o que el término «independiente» conlleva, aunque la insistencia en
su uso resulta significativamente intencionada.

La independencia se predica, en todos los casos, respecto del poder ejecu-
tivo en sus diferentes versiones; en el caso espaiiol, del Gobierno —a quien, de
otra parte, corresponde dirigir a la Administracion (art. 97 de la CE)— aunque
formen parte de la Administracion, sean Administracion.

La ocasién en Espafia para ese tipo de entes fue propiciada por los postu-
lados sobre los que se construyd la Constituciéon de 1978 y alentada por lo que
es preocupacién comin a otros paises. La idea-fuerza del consenso de las
fuerzas politicas representadas en las Cortes Constituyentes y su implicito
acuerdo de comenzar una nueva etapa en la historia se refleja en la adoptacion
del principio proporcional para el sistema electoral y la necesidad de un
quorum reforzado para la aprobacién de las leyes organicas (art. 81 de la CE) o
para la eleccién de los componentes de determinados 6rganos constitucionales
(Tribunal Constitucional, Consejo del Poder Judicial, Defensor del Pueblo),
para no referirse a la modificacién parcial de Ia Constitucién.

(62) Cfr. R. PARADA: Derecho administrativo. 11. Organizacion y empleo publico, 8.2 ed.,
Madrid, 1994, pag. 300, que llega a considerar inaceptable constitucionalmente la conclusién que
se deriva de admitir las referidas «Administraciones independientes».

(63) Cir. F. MODERNE: Op. cit,, pag. 196, jurisprudencia alli citada, y M. GENTOT: Les auto-
rités administratives independants, Paris, 1991, pags. 11-12.

(64) Giannini ha hablado de «autonomia decisional». Cft. N. LONGOBARDI: «Le amminis-
tratione independenti», en Scritti per Mario Nigro, Milan, 1991, pag. 195; A. BETANCOR: Las Ad-
ministraciones independientes, Madrid, 1994, habla convencionalmente de «autonomia valo-
rativa».
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Esa misma preocupacion se proyecta sobre determinados entes que, afiin
siendo de naturaleza administrativa, se entiende que deben estar especialmente
protegidos o resguardados no sélo de los cambios que supone la alternancia de-
mocratica en el poder, sino, incluso, de la legitima discrecionalidad que con-
lleva el ejercicio del poder democratico.

No se trata propiamente de 6rganos constitucionales, para los que de una
vez por todas se ha consignado en 1a Constitucion la necesidad de un acuerdo
presumiblemente pluripartidista, ya que el pluralismo es uno de los valores
constitucionales, sino de entes que surgen de la accidn legislativa ordinaria y
que reflejan la misma aspiracién. En el origen de ellos se encuentra una cierta
«desconfianza» —institucional o coyuntural— respecto del Gobierno en mate-
rias que, por una u otra razén, se considera que rebasan lo que es legitimo ejer-
cicio ordinario del poder.

En Espafia las primeras iniciativas vinieron favorecidas por la atmésfera
constituyente y por la correlacion de las fuerzas politicas que se reflejaba en la
situacién de un Gobierno sin mayoria parlamentaria absoluta (65). Pero tras-
cendiendo lo coyuntural la idea de liberar a determinados entes administrativos
de la direcci6én del Gobierno sigue estando vigente, configirese como una li-
mitacién impuesta por la necesidad de acuerdos parlamentarios o como una au-
tolimitacién cuando aquélla no existe.

En todo caso, no es primariamente una razén de eficacia, cuanto una con-
secuencia, mas o menos ineludible, del principio democratico del Estado
unido a la idea del pluralismo y de la necesidad de su justificacién en la con-
fianza social. En el primer aspecto, se trata de conseguir una «neutralizacién»
del Gobierno (66), independientemente de su coloracién politica, en determi-
nados sectores de actividad cuya naturaleza rebasa el horizonte temporal del
mandato electoral (radiotelevision, energia nuclear, tratamiento automatizado
de datos) (67). Ello se traduce en el nombramiento y permanencia de los

(65) Es particularmente claro en relacién con el ente piblico de Radiotelevisién, auténtico
caballo de batalla de los partidos politicos, por la influencia que el medio tiene en la formacién de
la opinién piiblica y se evidencia también en los debates parlamentarios en torno al Consejo Su-
perior de Energia Nuclear, sobre el que los partidos de izquierda eran especialmente sensibles.

El mismo fendmeno ha sido detectado en Estados Unidos después del Watergate. Cfr. F. Mo-
DERNE: Op. cit., pag. 195.

(66) El testimonio se encuentra en Estados Unidos (cfr. F. MODERNE: ibidem), en lItalia
(NIGRO, apud N. LONGODARDL: Op. cit.,, pag. 211), en Espana (E. GARCIA DE ENTERRIA-T. R. FER-
NANDEZ: Curso de Derecho administrativo, 6.2 ed., Madrid, 1993, pags. 414-415).

(67) Con mayor amplitud se ha llegado a hablar de Estado neutral. Cfr. J. M. SALA ARQUER:
«El Estado neutral. Contribucién al estudio de las Administraciones independientes», REDA, 42,
1984, pags. 401 y sigs., el primer trabajo en Espafia sobre la materia con cita de C. Schmitt, en el
que la neutralidad aparece relacionada como alternativa a los métodos de la formacién de vo-
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miembros de sus 6rganos colegiados, que no pueden ser removidos discrecio-
nalmente, ni reciben instrucciones del Gobierno. Frecuentemente son nom-
brados en funcién de su cualidad de técnicos, a los que cominmente se asocia
un caricter de «neutralidad» (68).

Las Administraciones independientes permiten también la participacién de
ciudadanos o de intereses organizados de determinados sectores sociales o eco-
némicos en tareas asignadas a la Administracién en su funcién de servir a los
intereses generales.

La combinacion de todos estos elementos permiten una aproximacion a
este fendmeno y buscar un fundamento constitucional. Por lo que se refiere a
la radiotelevision publica se encontraria en el articulo 20.3 de la CE, como
un entendimiento posible, aunque no exclusivo, de garantizar el acceso de los
grupos sociales o politicos significativos, respetando el pluralismo de la so-
ciedad. En el caso del Banco de Espafa la independencia descansaria en el
principio rector de asegurar una politica de estabilidad econdmica (art. 40.1
CE). El articulo 45.2 relativo a la utilizacién racional de todos los recursos
naturales prestaria fundamento al ente administrativo —Consejo— que tiene
que ver con el uso pacifico de la energia nuclear. El articulo 18.4 serviria de
cobertura constitucional a la proteccién de datos obtenidos informética-
mente.

Aungque no se puede dudar de la legitimidad de esa fundamentacion, no pa-
rece que pueda afirmarse que deriva necesariamente del texto constitucional;
este proporciona, mas bien, la ocasioén o el pretexto, sin duda legitimo y proba-
blemente deseable.

A la categoria pueden reconducirse entes que realicen funciones anélogas,
como el Centro de Investigaciones Socioldgicas, por la importancia supraparti-
dista que tienen los sondeos y encuestas, el Instituto Nacional de Estadistica y,
por supuesto, la Administraciéon Electoral, cuya neutralidad, reforzada por
la presencia de personas del Poder Judicial, es esencial en un Estado demo-
cratico.

En la hora actual pueden vislumbrarse dos grupos fundamentales de entes
administrativos independientes: los que procuran la proteccién de los derechos
fundamentales de los ciudadanos contra posibles abusos o discrecionalidad del
poder (Gobierno) y los que operan en el campo técnico, econémico o finan-

luntad propia de los partidos politicos y, en tal sentido, con una ambigua despolitizacién por la
encomienda a técnicos del ejercicio de determinadas funciones. Entiendo que es preferible hablar
de «neutralizacién» que de «neutralidad» préxima al Gobierno democritico.

(68) Cfr. M. GENTOT: Les autorités administratives independants, Paris, 1991, pags. 8-9;
BETANCOR: Op. cit.,, pag. 211 («no son representativos, mas buscan la identificacién, la legiti-
midad del sector sometido a su ordenacién»).
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ciero por razones de competencia profesional y para servir mejor determinados
intereses sectoriales de cardcter general (69).

Desde esta perspectiva puede incorporarse a la categoria aquellos 6rganos
o entes que realizan una funcién de caricter fundamentalmente técnico como
los tradicionales Jurados de Expropiacién, o de montes vecinales en mano
comiin, o los «Tribunales administrativos» vy, en general, aquellos que tienen
una funcién arbitral (70), por ejemplo, en materia de consumo o de trans-
portes (71). La razén y la medida de la independencia respecto del poder direc-
tivo del Gobierno radicara en la funcién objetivamente encomendada por el or-
denamiento juridico.

Estos entes facilitan la participacién de los ciudadanos en la realizacién de
los intereses generales en materias concretas. Precisamente la participacién es
una exigencia del Estado democrético que se manifiesta en una mayor flexibi-
lidad en la regulacién de la legitimacidn para recurrir contra la Administracién,
reconociéndola a agrupaciones de vecinos, o de consumidores y usuarios, en
defensa del medio ambiente, del patrimonio histérico-artistico, etc.

La realidad de estos entes y su funcionalidad son dificilmente cuestiona-
bles de un modo global. Tampoco parece que deba considerarseles como el pa-
radigma de una nueva concepcion de la Administracién Piblica que erradique
el principio de jerarquia. Fundamentalmente responden a un postulado esencial
de un Estado democratico, como es la confianza y sus limites en el titular del
poder, que tiene cardcter fiduciario y transetinte. La sensibilidad social, el
marco politico e incluso la historia decidiran qué actividades de la Administra-
cién deben organizarse bajo la categoria —reforzada— de independientes.

4. Los limites de la Administracion Publica

El servicio a los intereses generales define a la Administracién y justifica
su actividad, pero no son patrimonio exclusivo suyo (72).

(69) Cfr. F. MODERNE: Op. cit,, pag. 222.

(70) La imparcialidad es esencial a la funcidn de arbitraje. Por esta razén no es correcta la
designaci6n del director del Instituto de Mediacién, Arbitraje y Conciliacion, que sujeta su actua-
cién al principio de neutralidad, para resolver un conflicto en el que una de las partes es una em-
presa —Iberia— dependiente del INI, porque aquél es nombrado por el Gobierno (STS 2 de julio
de 1985, Az. 3944).

(71) Juntas Arbitrales del Transporte (art. 37 de la Ley de Ordenacién de los Transportes
Terrestres).

(72) Cfr. para el Reino Unido, GRANT JORDAN: Op. cit., pag. 169. En el dmbito de la acti-
vidad econdmica la caracteristica mas notable es «the lack of monopoly by Gobernment in pur-
suing governmental ends».
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En el régimen politico anterior «la Administracién asumia el camplimiento
de los fines del Estado en orden a la pronta y eficaz satisfaccion del interés ge-
neral» (art. 40 LOE). En cambio, las Administraciones Piublicas de la Constitu-
cién de 1978 sirven a los intereses generales, plural en el que habrd que sub-
sumir los intereses propios que constituyen la justificacion de la autonomia de
los entes que la tienen reconocida constitucionalmente. De otro modo, ese
plural puede aludir —y asi puede legitimamente interpretarse— como articula-
cién del interés general mediante la actuacién coordinada de las Administra-
ciones Piblicas. Ello es traduccién de los principios de unidad y autonomfa,
que requieren los de solidaridad y colaboracion entre los distintos elementos
integrantes del Estado y el Estado como un todo, caracteristico de un Estado
compuesto.

El Tribunal Constitucional ha salido al paso de los intentos de reducir com-
petencias de las CC. AA. en beneficio del Estado por la simple invocacion del
interés general que éste asumirfa, ya que ello «podria terminar por vaciar el di-
sefio constitucional del Estado de las Autonomias» (STC 146/1986, de 25 de
noviembre).

Pero ese servicio a los intereses generales se modula también desde la pers-
pectiva del Estado social y democratico de Derecho, marcado por la participa-
cién y el pluralismo.

El Tribunal Constitucional (STC 18/1984, de 7 de febrero) lo ha puesto de
relieve con brillantez:

«La interpenetracién entre Estado y sociedad se traduce tanto en la partici-
pacion de los ciudadanos en la organizacién del Estado como en una ordenacién
por el Estado de entidades de carécter social en cuanto su actividad presenta un
interés piiblico relevante, si bien los grados de intensidad de esta ordenacién y
de intervencion del Estado pueden ser diferentes.»

Existe toda una gradacién que recoge el Tribunal Constitucional, en una
aproximacion realista: «Formaciones sociales con relevancia constitucional»
(partidos politicos, sindicatos, organizaciones empresariales); entes de base
asociativa representativos de intereses profesionales y econémicos; «entes aso-
ciativos o fundacionales, de caracter social y con relevancia piiblica ... entes de
caracter social, no piiblico, que cumplen fines de relevancia constitucional o de
interés general».

Por eso, el Tribunal Constitucional concluye lapidariamente:

«La configuracién del Estado como social de Derecho viene asi a culminar
una evolucién en la que la consecucién de los fines de interés general no es ab-
sorbida por el Estado, sino que se armoniza en una accién mutua Estado-So-
ciedad.»
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Desde esta perspectiva ha de. repensarse la construccion clésica del De-
recho administrativo colocando a la Administracién Piblica en el lugar que le
corresponde en un Estado social y democratico de Derecho, sin anclarse en
postulados ideolégico-politicos diferentes (73).

Existe una evidente complejidad en el Estado definido en la Constitucién
en relacién con la consecucion de los intereses generales que justifican la exis-
tencia de la Administracion, pero con los que, también, dentro de la ambiva-
lencia del término, habria que articular los intereses propios de Comunidades
Auténomas y entidades locales como razén de ser de la respectiva autonomia
que, a lo sumo, podria entenderse desde la perspectiva de la descentralizacion
como una descentralizacién constituyente.

La Constitucién utiliza también el término autonomia para referirse a las
Universidades (en los términos que la ley establezca, art. 27.10). Se trata de
algo mis que de «Administraciones independientes» y no se reducen a orga-
nismos auténomos como tradicionalmente fueron consideradas (74), sometidas
a la tutela administrativa, como se refleja en la jurisprudencia (75) y que hoy
creo insostenible a la vista del propio Derecho positivo (76). El dato formal de
la personalidad juridica, ciertamente, no es lo concluyente sin el reconoci-
miento de unos intereses propios que pueden colisionar con el entendimiento
que la Administracion entiende que son intereses generales.

Dentro de esa complejidad —y en algunos casos gradacién— en la procura
de los intereses generales, compatible con el reconocimiento de intereses pro-
pios garantizados por la autonomia, ha de tenerse en cuenta la base constitu-
cional de determinados entes a los que se reconoce su contribucion a la «con-
secucion de fines de interés general» por el Tribunal Constitucional y
corrobora la observacidn de la realidad, libre de prejuicios e inercias.

Los partidos politicos «son instrumento fundamental para la participacién
politica» (art. 6 de la CE); «los sindicatos de trabajadores y las asociaciones

(73) Una aproximacién realista en el Reino Unido especialmente interesante por la gran
cantidad de quangos y otros entes de diffcil clasificacién, en GRANT JORDAN: Op. cit., cap. 6.
Aquella proliferacion de «agencias, trusts, quangos, contractual arrangements» agrava el pro-
blema de decidir dénde termina el sector piblico y comienza el privado (pag. 167).

(74) Ciritica de esta perspectiva en J. L. MEILAN: «Evolucién de los organismos auténomos
en Espafa», en este libro.

(75) Todavia después de la Constitucién, por ejemplo, SSTS de 20 enero de 1984 y 9 de
abril de 1985, se las considera «6rganos de la Administracion del Estado a la que aparecen vincu-
lados a través del mecanismo juridico de tutela», por lo que no estarian legitimadas para recurrir
contra aquélla en virtud del articulo 28.4).4 de la LIC. La personalidad juridica tendria relevancia
frente a terceros.

(76) Ley Orgéanica 11/1983, de 23 de agosto. Los actos de los maximos érganos de gobierno
de la Universidad agotan la via administrativa.
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empresariales contribuyen a la defensa y promocidn de los intereses econémicos
y sociales que les son propios». Pero, esa posicion constitucional les permite par-
ticipar en la definicién de lo que en un momento se entiende por «intereses gene-
rales». El Gobierno no impone siempre su criterio; en asuntos de evidente tras-
cendencia lo forma mediante acuerdo o pacto, incluso formalizado, con estos
entes de significacién constitucional, es decir, esenciales en el Estado democra-
tico y social de la Constitucién. Asi ha sucedido, por ejemplo, en el Pacto auto-
némico que precedié a la LOAPA (Ley del Proceso Autondmico) en 1981, entre
el Gobierno de UCD y el PSOE (77), con los Pactos de la Moncloa (78) y con los
sucesivos pactos con los Sindicatos y Confederaciones empresariales (Acuerdo
Nacional sobre Empleo, Acuerdo Econdmico y Social 1985-1986) (79).

La Administracién ya no asume lo que concierne al interés general, sino que
otros entes reconocidos por la Constitucién contribuyen a la consecucién de los
intereses generales y es muy dificil que sin la participacién de éstos pueda defi-
nirse y, sobre todo, ejecutarse exitosamente una politica economica, a la que es-
timula el articulo 131.2 de la Constitucién. Més atin, el correcto funcionamiento
de esos entes se conecta directa o indirectamente con los intereses generales (80).

Con la misma 6ptica debe ser considerada una serie de entes que son cali-
ficados en el Derecho positivo como Corporaciones Publicas y que conven-
cional y tradicionalmente se han agrupado bajo la denominacién de Adminis-
tracién corporativa: Colegios Profesionales, Camaras de Comercio, Industria y
Navegacién, Camaras Agrarias, Cimaras de la Propiedad Urbana, Cofradias de
Pescadores, etc.

(77) En virtud del acuerdo se realizé un informe por una Comisién de expertos que fue la
base de la Ley Orgénica del proceso autonémico declarado parcialmente inconstitucional. Cfr.
J. L. MEILAN: La ordenacién..., pags. 76 y sigs.

(78) Firmados en Madrid el 27 de octubre de 1977 por los grupos parlamentarios versaban
sobre el Programa de saneamiento y reforma de la economia y de actuacién juridica y politica.

(79) Como dice la STS, de 28 de marzo de 1985, el denominado Acuerdo Econdmico y So-
cial 1985-1986, firmado el dia 9 de octubre de 1984, se estructura como un amplio consenso entre
las fuerzas sociales y la Administracién del Estado, que comprende: una declaracién del Go-
bierno sobre sus objetivos durante los préximos dos afios en materia econémica, unos acuerdos
tripartitos que suscriben los representantes del Gobierno, de la UGT y de Confederaciones em-
presariales, y finalmente un acuerdo interconfederal para la negociacién colectiva en los dos afios
siguientes, suscrito por representantes de UGT y de las organizaciones patronales; constituye, por
tanto, dicho acuerdo un convenio de economia concertada, en el que las partes que lo suscriben se
obligan reciprocamente a actuar coordinadamente, en relacién con los fines sociales y econd-
micos objeto del pacto; y tal convenio en razén a sus referidos fines, esta sujeto al Derecho Ad-
ministrativo.

(80) En ello radica la cualificacién de sindicatos mas representativos, que los legitima para
participacién en 6rganos y entidades administrativas, por «ser mejor manifestacion de dichos in-
tereses generales» (STS de 2 de junio de 1992).
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La Constitucién de 1978 introduce, como novedad, el reconocimiento de
los Colegios Profesionales (art. 36) y de las organizaciones profesionales que
contribuyan a la defensa de los intereses econémicos que les sean propios
(art. 52), a los que se reconducen los entes previamente citados.

Puede percibirse una cierta inercia en las contradicciones que se observan
tanto en el ambito jurisprudencial como doctrinal, que deriva de la situacion pre-
constitucional, en la que se plante6 una controversia doctrinal que atin con-
tinda (81).

Con base en el articulo 1.2.c) de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, que ha influido en la jurisprudencia, esas entidades han sido con-
figuradas tradicionalmente como Administraciones Publicas, nacidas de la
descentralizacién funcional (82). En otros casos se ha sostenido doctrinal-
mente que se trata de «corporaciones sectoriales de base privada», que serian
Administraciones Piblicas secundum quid en la medida en que ejercen fun-
ciones piblicas, atribuidas por la ley o delegadas por actos concretos de la Ad-
ministracién (83), aunque su actividad, en gran parte, sea privada.

El sometimiento a la tutela del Estado o de alguna entidad local, como ex-
presa el articulo 1.2.a) de l1a Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa
—otra vez la perspectiva procesal— se produce donde hay ejercicio de fun-
ciones piiblicas como «un plus —se dice— sobre su naturaleza intrinseca» de
esas Corporaciones piablicas.

No sin razén se ha criticado esta tesis que conduce a un peculiar hibrido or-
ganizativo (84) més incomprensible en un estadio de Derecho en el que la di-
sociaci6n entre naturaleza y funciones, como se ha visto anteriormente, es cada
vez mas frecuente. La tesis es, de otra parte, afirmada con alguna insegu-
ridad (85).

(81) Cfr. A. FaNLo: El debate sobre Colegios Profesionales y Camaras Oficiales, Madrid,
1992.

(82) Asi luce, por ejemplo, en R. PARADA: Op. cit., pags. 302-303; J. L. MARTINEZ LOPEZ-
MuNiz: Introduccion al Derecho administrativo, Madrid, 1986, pags. 62 y sigs., y responde a la
divisién clasica de F. GARRIDO FALLA: Administracién indirecta del Estado y descentralizacion
funcional, Madrid, 1950; R. ENTRENA CUESTA: Curso de Derecho administrativo, 9.2 ed., Madrid,
1988, considera que después de la Constitucion de 1978, se deben «desadministrativizar».

(83) E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ: Op. cit., pags. 377-381. De ella se ha
hecho eco, entre otras, la STC 123/1987, de S de julio.

(84) Cfr. FANLO: Op. cit., pags. 72 'y 145-146.

(85) Cfr. E. GArcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ: Op. cit., la identificacién con las Ad-
ministraciones Piiblicas «resulta profundamente equivoca» (pég. 381). Con apoyo en el articu-
lo 28.4.b) de la Ley de la Jurisdiccién se los considera «integrados en el complejo organico de la
Administracién, lo cual no implica, como es obvio, su transformacion en Administraciones Pi-
blicas estrictamente tales» (pag. 382).
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La afirmacién que hoy podria suscitar mayor consenso es la naturaleza pa-
blica de estos entes. Las divergencias provienen de su relacién con la Adminis-
tracién Publica. Antes de la Constitucion una linea doctrinal se manifest6
acerca del no encuadramiento de estos entes en la Administracion, tesis soste-
nida después de la entrada en vigor del texto constitucional (86).

Para una cabal comprensién del fenémeno, en la linea de lo anterior-
mente adelantado, es preciso, de un lado, deducir consecuencias de la rele-
vancia constitucional de estos entes, aunque para su regulacion se remita al
legislador ordinario, y de otra liberarse de condicionamientos que derivan de
la perspectiva procesal, por muy practica que resulte. Porque es lo cierto que
en la actualidad, después de las ampliaciones del dmbito de la Ley de la Ju-
risdiccién contencioso-administrativa a érganos constitucionales que no son,
por propia definicién, Administracién Piblica, no existe la urgente conve-
niencia de considerar a esos entes como Administracién Piblica a efectos
del control jurisdiccional de su actividad cuando se ejercen funciones pi-
blicas. La aplicacién jurisprudencial revela, una vez mas, como el cauce pro-
cesal acaba condicionando el pronunciamiento sobre la naturaleza sustan-
tiva (87).

El cardcter obligatorio de la pertenencia a esos entes se cohonesta con su
relevancia constitucional que se traduce directamente en la Constitucién en
su participacién en los proyectos de planificacién que elabore el Gobierno
junto a Comunidades Autdnomas y sindicatos y organizaciones empresariales
(art. 131). La existencia de estos entes, por tanto, no queda a la libertad de
asociacion, ni responden a la funcionalidad constitucional de las asociaciones
(art. 22), aunque sean de base asociativa.

El reconocimiento de intereses propios no es irrelevante para la Consti-
tucién y, de otra parte, se prevé su directa participacion en lo que sean inte-
reses generales, sectorialmente acotados. En otros términos, la Constitucion
reconoce a una comunidad de personas, definidas por una circunstancia ob-
jetiva —pertenencia a una profesion, a un sector econémico determinado—
la autonomia para la defensa de unos intereses propios (88) y esa relevan-
cia constitucional constituye el fundamento de la atribucién de otras fun-
ciones que directamente se refieren a la consecucion de intereses gene-

(86) Cfr. G. AriNo OrTiz: «Naturaleza de las Cdmaras de Comercio. Notas a una polé-
mica», DA, 135, 1970; «Corporaciones profesionales y Administracién Piblica», RAP, 72, 1974;
G. ARINO y J. M. Souviron: Constitucién y Colegios Profesionales, Madrid, 1984.

(87) Cfr. F. JIMENEZ DE CISNEROS: Los organismos auténomos en el Derecho Publico es-
paiiol: tipologia y régimen juridicos, Madrid, 1987, pig. 80.

(88) Se prefiere el término autonomia al de «descentralizacion corporativa» empleado por
ARrINO: «Principios de descentralizacién y desconcentracién», DA, 214, 1988.
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rales (89) y justifica la admisién del recurso de amparo (art. 41.2 de la
LOTC). Esa relacién con el interés general proporciona, en mi opinién, la
pista adecuada para la correcta calificacion de estos entes, después de la
Constitucién.

El problema, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se ha visto
enturbiado por la necesidad de resolver los conflictos competenciales entre Es-
tado y Comunidades Auténomas haciendo uso del articulo 149.1.18 de la
Constitucién, sobre competencias exclusivas del Estado en la materia «bases
del régimen juridico de las Administraciones Piblicas», especialmente distor-
sionante para la comprensién cabal de las entidades locales que, obviamente,
son algo mas que Administraciones Piblicas.

Con esa salvedad, la frase comun en las sentencias del Tribunal Constitu-
cional de que estos entes «participan de la naturaleza de las Administraciones
Pablicas» (90), habria de entenderse a los efectos de la citada distribucién
competencial.

Cualquiera que sea el sentido de la sentencia, incluso aunque se reconozca
que «el caracter de Corporaciones Piblicas de los Colegios Profesionales no
logra oscurecer la naturaleza privada de sus fines y cometidos principales»
siempre se reconoce que «también atienden a finalidades de interés piblico».
Son esas finalidades las que llevan al Tribunal a justificar la personificacién ju-
ridico-piiblica de esos entes y en su virtud a equipararlas a la Administracion
territorial (STC 20/1988, de 18 de febrero) o a considerar que las comunidades
de usuarios de aguas pablicas forman parte de un «especifico sistema de admi-
nistracién» cuyo fin es la «gestion auténoma de los bienes hidraulicos necesa-
rios para los aprovechamientos colectivos» (STC 227/1988, de 29 de no-
viembre).

Esta primera parte de la afirmacién es incontestable y es inseparable de la
naturaleza de los fines. Las Corporaciones de Derecho Piublico «persiguen
fines mas amplios que las asociaciones de simple interés particular o privado
—dice la STC 89/1989, de 11 de mayo— concediéndoseles por ello legal-
mente ciertas atribuciones o potestades ... para que puedan realizar aquellos
fines y funciones que no s6lo interesan a las personas asociadas o integradas ...
No por eso, sin embargo, se ha llegado a concluir que esas Corporaciones se in-
tegran en la Administracién, ni tampoco que puedan ser consideradas como
entes pablicos descentralizados, pero si que es justamente por cumplir, al lado

(89) Con razén, a mi juicio, ARINO y SOUVIRON sostienen que tales entes no se identifican
con la Administracién Piblica, en sentido organico, ni se confunden con entidades asociativas
privadas a las que se confian tareas administrativas (op. cit., pag. 137).

(90) STC 76/1983, de 5 de agosto, sobre la LOAPA.
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de los fines privados, fines piiblicos, por lo que se hace preciso la intermedia-
cién legal. Eso explica el reconocimiento legal de las Corporaciones, al que se
refiere el articulo 35 CE y, adelantando el argumento, el mandato constitu-
cional contenido en ¢l texto del articulo 36 CE» (91).

Y precisamente, «por la necesidad de servir un interés publico», esta justi-
ficado que el legislador haga uso de 1a habilitacién que le confiere el citado ar-
ticulo 36, restringiendo el derecho de asociacidn (art. 22) como el de libre elec-
cion profesional y de oficio (art. 35) para crear un Colegio Profesional.

Esta es, a mi juicio, la linea doctrinal mas ajustada a la Constitucion, sin
necesidad de integrar a estos entes en el complejo organico de la Administra-
cién. La Constitucién permite que determinados entes sean habilitados para
participar directamente y auténomamente en la consecucién de intereses gene-
rales, ya que la Administracién no tiene el monopolio de su titularidad, ni la
exclusiva de la actividad que los asegura.

La gestién de intereses generales por entes que no forman parte del com-
plejo organico de la Administracién no es necesario explicarla acudiendo a un
previo traspaso de funciones o a un sobreentendiendo mecanismo de delega-
ci6n. Esta explicacion quiza pudiera sostenerse en un Estado centralizado y
burgués o totalitario, pero en modo alguno en un Estado social en el que, en
buena medida, ¢l Estado sea funcién de la sociedad (92).

Desde esa perspectiva es plausible que se critique la inflacién de este tipo
de entes de modo que «la personificacién piblica sélo debiera utilizarse
cuando estemos en presencia de formas sociales de autoadministracién que
ejercen funciones piiblicas». Pero quiza suponga un salto 16gico concluir que
por esa razdén «se integran con mayor ¢ menor intensidad en el sistema de las
Administraciones Piblicas» (93), cuyo alcance, de otra parte, no se precisa.

La integracién ha de referirse —o negarse— a la Administracién como
complejo organico, en el sentido subjetivo que luce en el articulo 1 de la Ley de
la Jurisdiccién y pervive en el articulo 3.4 de la Ley 30/1992 sobre procedi-
miento administrativo comiin. Es esa concepcidn subjetiva la que lastra todo el
planteamiento de la cuestién y lo que explica las ambigiiedades y contradic-

(91) En una linea equivalente, SSTS de 26 diciembre 1979 (Az. 4742) y 21 junio 1983
(Az. 3619): «Se trata de Corporaciones oficiales de Derecho Piblico —Cémaras de la Propiedad
Urbana—- colaboradoras de la Administracién pero que no cabe encuadrar en ninguno de los
tipos de la Administracién Piblica.»

(92) Cir. E. FORSTHOFF: Rechtsfragen der Leistenden Verwaltung, 1959 y la traduccién es-
pafiola en Problemas actuales del Estado social de Derecho en Alemania, Madrid, 1966, apud
J. L. MEILAN: «La definicién...», cit.

(93) Cfr. FanLo: Op. cit., pags. 147-148. La alusion al sistema en GARCIA DE ENTERRIA y
T. R. FERNANDEZ: Op. cit., pig. 378.
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ciones de doctrina y jurisprudencia, que tiene un fundamento tltimo en el mo-
nopolio antes denunciado que se atribuye a la Administracién en relacién con
el servicio a los intereses generales y una explicacion préxima en la redaccion
del citado articulo de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, in-
suficiente e inapropiado para definir su 4mbito. Sera la naturaleza objetiva o
material de la funcién realizada, s6lo explicable por la atribucién de poder por
el ordenamiento juridico, en virtud de una apreciacién libre acerca del modo
mis eficaz de servir los intereses generales, lo que explicara el control jurisdic-
cional de esa actividad.

El fenémeno anteriormente descrito puede producirse en virtud de un im-
pulso del Estado, como organizacién, o como resultado de la vitalidad de la so-
ciedad reconocida por el ordenamiento juridico. Desde esta perspectiva habria
que entender el fendmeno, cada vez maés extendido internacionalmente, de las
«organizaciones no gubernamentales» (ONG), de nombre bien expresivo. Lo
determinante no es la forma juridica, que ofrece una gran variedad (94). De otro
modo, se comprende el desconcierto de la doctrina ante «Corporaciones de De-
recho piblico», de caricter social, como se califica la Organizacién Nacional de
Ciegos Espaiiola (ONCE) (95) o de las Federaciones Deportivas, que son enti-
dades asociativas privadas que ejercen por delegacion funciones piblicas, ex-
presamente determinadas, actuando en este caso, también por expreso reconoci-
miento legal, como agentes colaboradores de la Administracién y en ese caso su
actuaciébn estd sometida al control de la jurisdiccién contencioso-
administrativa (96), en contradiccién con lo que posteriormente ha dispuesto el
articu-lo 15.4 de la Ley 30/1992 segiin el cual no pueden encomendarse a per-
sonas o entidades de naturaleza privada «actividades que segiin la legislacién vi-
gente hayan de realizarse con sujecién al Derecho Administrativo» (97).

La STC 67/1985, de 24 de mayo, liga la existencia de este fenémeno de
«asociaciones privadas de configuracién legal» a las que se confiere el ejer-
cicio de funciones piiblicas de caricter administrativo relativas a todo un sector
«con los problemas del Estado social y democratico de Derecho». Y su justifi-
cacién, una vez mas, se encuentra en que existan razones acreditativas de que
constituye una medida necesaria para la consecucion de fines publicos, obvia-
mente con determinados limites.

(94) El fenémeno de los quangos britdnicos es alucinante y dificil de reducir a esquemas
tedricos unitarios. En Espafia podrian reconducirse a esta categoria las Academias, calificadas de
Corporaciones Piblicas (cfr. STS de 23 de julio de 1985).

(95) RD 358/1991, de 15 de marzo. Cfr. FANLO: Op. cit,, pag. 72, por nota.

(96) RD 1.835/1991, de 20 de diciembre.

(97) Una muestra mas de la «contradicci6n ideolégica» que revela la legislacion de estos tl-
timos afios. El precepto no esté siendo aplicado realmente.
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La argumentacion puede extenderse a todo ejercicio privado de funciones
publicas, tratese de personas individuales cualificadas (98) o de personas juri-
dicas: el fin perseguido justificara para el ordenamiento juridico esa circuns-
tancia y producird las consecuencias congruentes [garantias procedimentales
bésicas (99), control jurisdicional].

5. Reforma administrativa: la «<Administracion tinica»

La configuracién como Estado compuesto de la Constituciéon de 1978
obliga a una profunda transformacion de la Administracién Publica (100). La
polémica se ha avivado en relacién con la propuesta del profesor Fraga de
«Administracién dnica», que ha constituido un exitoso «eslogan politico» y
encierra una «idea-fuerza» indudable a juzgar por los comentarios a favor y en
contra que ha suscitado.

Manteniéndonos dentro de lo que debe ser una aproximacion cientifica a
los problemas hay que decir que estd todavia por desarrollar la profunda re-
forma administrativa que reclama la Constitucién de 1978.

El punto de arranque no puede ser otro, obviamente, que la Constitucion y,
en concreto, los aludidos articulos 103 y 149.1.18.

El primero enumera los principios a que deben acomodarse las Adminis-
traciones Piblicas. Esa regulacion constitucional vincula a la Administracién
del Estado y de las Comunidades y demés Administraciones Piblicas, de un
modo congruente con la naturaleza de ellas.

Ello supone una transferencia de funciones de la Administracién del Es-
tado a las Comunidades Auténomas y un reacomodo de competencias dentro
de cada Comunidad Auténoma, entre municipios y provincias, para determinar
de qué modo mas eficaz se sirven los intereses generales.

Es obvio que la existencia de las Comunidades Auténomas crea la nece-
sidad de una revisi6n del reparto de competencias anterior y propio de un Es-
tado centralizado. El punto de friccién mas claro es el de la Administracién pe-
riférica del Estado. ;Por qué han de coexistir en una misma provincia
Administracién del Estado y Administracién Autonémica para tareas paralelas
en materia de sanidad, de educacién, de agricultura, industria, transportes?

(98) Cfr. F. Sainz Moreno: «El ejercicio privado de funciones piblicas», RAP, 100-102,
1983.

(99) La aplicacion de la Ley de Procedimiento Administrativo a supuestos de ejercicio de
funciones piblicas es admitida pacificamente por la jurisprudencia. SSTS de 24 de enero y 27 de
septiembre de 1989, entre otras muchas.

(100) Cfr. J. L. MEILAN «Estado autondmico y Administraciones Pablicas», loc. cit.
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A resolver esa irracionalidad administrativa se dirige la propuesta de «Ad-
ministracién Gnica» que encierra evidentes equivocos. Entendida de un modo
radical equivaldria a aceptar la formula federal alemana. La Administracién
(del Bund) del Estado (en el Land) en la Comunidad Auténoma seria tinica-
mente ésta.

La solucién alemana no es posible en Espana de un modo absoluto porque
constitucionalmente existe Administracién periférica del Estado y porque de-
terminadas competencias del Estado no son transferibles por su naturaleza a las
CC. AA. (defensa exterior, justicia, orden piblico). Pero puede avanzarse am-
pliamente en esa via como se ha hecho en materia de transportes instalando lo
que se denomina «ventanilla Qnica».

Una cosa es el federalismo de ejecucion y otra que se adopten técnicas del
mismo. Y ello no sélo es posible sino que esta amparado por principios consti-
tucionales de eficacia y de descentralizacién y por la propia jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.

Una serie de sentencias de los dltimos afios (SSTC 101/1991, 13/1992,
79/1992, 91/1992, de 11 de junio) han acuiado una sélida doctrina segin la
cual a «las CC. AA. por regla general deben corresponder la ejecucién de me-
didas de ayudas piblicas —subvenciones— acordadas por el Estado o prove-
nientes de la Comunidad Europea». Las CC. AA. se configuran asi como ge-
néricas Administraciones de ejecucién de competencias del Estado ademds,
obviamente, de Administraciones Auténomas de sus competencias exclu-
sivas.

El vaciamiento de competencias de la Administracién del Estado —central
o periférica— en favor de las CC. AA. supone teéricamente una reduccion de
estructuras y de efectivos. La resistencia es comprensible, aunque no justifi-
cable. Esa necesaria operacion —por imperativos constitucionales y econé-
micos— que implica reordenaciones estructurales debe ir acompariada con una
«reacomodacion funcional». Se pierden competencias de ejecucion o gestion;
deben potenciarse las de planificacion, programacién, coordinacion.

La labor de reforma administrativa demandada por el Estado autonémico
es, por ello, amplia, necesaria, dificil y constituye una tarea pendiente en gran
medida. )

Alguna vez he manifestado que es preciso abordarla de un modo global que
abarque a todas las Administraciones y que debe prepararse con trabajos pre-
vios llevados a cabo por una Comisién al estilo de las Royal Commission brita-
nicas, ya que requiere independencia, sosiego y deberia constituir la base de un
imprescindible consenso de las fuerzas politicas y sociales.
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IV. CONCLUSION

Este es el panorama de la Administracién Piblica espafiola tal como yo la
veo desde la atalaya de la Constitucién de 1978, con la lejania de quien esta
«au dessus de la melée» y con la cercania de quien ha sido constituyente y ha
participado en la redaccion de los preceptos citados de la Constitucion espa-
fiola y sigue estando profundamente interesado por el bien comin, la solida-
ridad y el entendimiento y cooperacién mas alla de las fronteras nacionales.
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